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В умовах проголошеного Україною курсу на 
інтеграцію в Європейське співтовариство зростає 
значення аналізу характерних рис європейських 
правових систем, без чого не може бути вирішене 
завдання гармонізації вітчизняного та європей-
ського законодавства. Зокрема, теоретичний та 
практичний інтерес становить дослідження англо-
саксонської (англо-американської) правової систе-
ми, яка, на перший погляд, відрізняється від інших 
правових систем низкою суттєвих властивостей.

Слід зазначити, що, хоча низка проблем, пов’я-
заних зі встановленням характерних рис «англосак-
сонського права», вже була предметом досліджен-
ня [1, 2, 3, 4], проте значна кількість питань, які 
стосуються визначення особливостей цієї правової 
системи, залишаються дискусійними, що свідчить 
про актуальність відповідної проблематики.

Отже, метою даного дослідження є визначен-
ня характерних рис англосаксонської правової 
системи з урахованням особливостей її історично-
го розвитку.

Перед тим як розпочати розгляд властивос-
тей англосаксонської правової системи, слід, хоча 
б побіжно, торкнутися питань класифікації право-
вих систем, оскільки, власне, саме в цій галузі най-
більш чітко виявляються особливості тієї чи іншої 
системи, котрі нерідко використовуються для роз-
межування їх між собою. Це пов’язане з тим, що 
в кожній країні діють свої правові звичаї, традиції, 
законодавство, юрисдикційні органи, особливості 
правового менталітету, правової культури, які скла-
лися історично. (Слід взяти до уваги й ту обставину, 

що поміж елементів пра вової системи називають: 
систему права, правову політику, правову ідеоло-
гію, юридичну практику, додаючи до них також: 
суб’єкти права, правові норми та принципи, пра-
вові відносини, правову поведінку, юридичну прак-
тику, режим функціонування правової системи, 
правову ідеологію, правову свідомість, правові по-
гляди, правову культуру; зв’язки між зазначеними 
елементами, які визначають результат їх взаємо-
дії, – законність, правопорядок [5, с. 258-259]).

Спроби класифікації світових і євро пейських 
систем права з врахуванням тих чи інших подібних 
властивостей або відмінностей груп національ-
них правових систем існували вже з кінця ХІХ ст. 
Зокрема, із врахуванням ступеня впливу римсько-
го права на правову систему тієї чи іншої країни 
Е. Глeсон (E. Gleason) пропонував розрізняти три 
групи правових систем: 1) ті, на які істотно вплину-
ло римське право (Греція, Італія, Іспанія, Румунія та 
ін.); 2) ті, на які його вплив був  незначним і які ба-
зувалися на звичаєвому праві (Англія, Данія, Росія 
та ін.); 3) ті, які увібрали риси і римського, і герман-
ського права (Німеччина, Франція, Швейцарія). 
Однак ця класифікація, як і запропонована дещо 
пізніше класифікація А. Есмейна (A. Esmein), згід-
но з якою пропонувалося класифікувати правові 
системи в межах романської, німецької, англо-
саксонської, слов’янської та ісламської правових 
сімей, не мала чітких критеріїв. Пізніше враху-
вання ролі правових джерел дало підстави Леві-
Улману (Levi-Ullman) виокремити такі правові сім’ї: 
континентально-європейську, англо-американську, 

ПИТАННЯ ТЕОРІЇ
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ісламську. За національними ознаками Созе-Хол 
(Sauser-Hall) розрізняв індоєвропейську, семіт-
ську, монгольську правові сім’ї, а також право не-
цивілізованих народів. За генетичною ознакою 
– відоб раження впливу міжнародно-правових 
звичаїв, римського і канонічного права, сучасних 
демократичних традицій – Мартінез-Паз (Martinez-
Paz) підрозділяв правові системи на чотири групи: 
римсько-канонічного права, римсько-канонічно-
демократичного права та ін. Армінджон, Нольде і 
Вольф (Arminjon, Nolde, Wolff) за змістовним прин-
ципом пропонували виділяти сім правових сімей: 
французьку, німецьку, скандинавсь ку, англійську, 
російську, ісламську та індійську. Критерій “великих 
цивілізацій” був для Шнітцера (Schnitzer) основою 
виокремлення правових сімей: нецивілізованих 
народів, античних цивілізацій Середземномор’я, 
євро-аме риканської сім’ї, релігійно-правової сім’ї 
афро-азійських народів. З врахуванням характеру 
джерел Мальмстрем (Malmstrőm) розрізняв захід-
ну (євро-американську) групу, яка включає фран-
цузьку, скандинавську, німецьку і англійську сім’ї; 
латиноамериканську правову сім’ю і сім’ю загаль-
ного пра ва. Особливу групу склали соціалістичні, 
азійські й афри канські (несоціалістичні) системи 
права. Рене Давид (R. David) за ідеологічним та 
юридико-технічним критеріями виокремлював спо-
чатку п’ять правових сімей: західного, радянсько-
го, ісламського, індуїстського і китайсько го права, 
однак пізніше дещо модернізував цю класифіка-
цію, називаючи такі правові сім’ї: романсько-
германське право, загальне право, соціалістичне 
право, інші системи (сюди увійшли ісламське пра-
во, іудейське право тощо) [6, c. 20-28].

Критично проаналізувавши згадані та деякі 
інші концепції, К. Цвайгерт і X. Кетц (K. Zweigert, 
H. Kőtz), дійшли висновку, що раціональна 
класифікація сучасних пра вових сімей потребує, 
насамперед, вивчення їхнього змісту, а крім, того, 
– врахування особливостей історичного розвитку 
і тих змін, що відбуваються у світі. На цій підставі 
вони розрізняли порівняльну істо рію права, 
або “вертикальне” порівняльне правознавство, 
яке вивчає різні правові сім’ї, що відійшли в 
минуле і різняться одна від однієї в залежності від 
епохи, що розгля дається, і “чисте” порівняльне 
правознавство, яке вив чає ті правові сім’ї, котрі 
містять лише сучасні, “живі” правопорядки. 
Для усунення вад інших класифікацій вони 
запропонували враховувати «стиль» правової сис-
теми, котрий визначається такими факторами, як 
історичне походження і розвиток правової системи; 
доктрина юридичної думки та її специфіка; правові 
інститути, що виділяються своєрідністю; правові 
джерела та методи їх тлумачення; ідеологічні 

фактори. Із врахуванням цих обставин Цвайгерт і 
Кетц згрупували всі на ціональні правові системи у 
вісім правових сімей: 1) романську; 2) германську; 
3) скандинавську; 4) загального права; 5) 
соціалістичного права; 6) права країн Далекого 
Сходу; 7) ісламського права; 8) індуського права 
[7, c. 106-108].

Щодо класифікації правових систем немає єд-
ності й у вітчизняних компаративістів, які запропо-
нували як нові підходи до класифікації, так і варіан-
ти відомих раніше критеріїв розрізнення правових 
систем. Так, є цікавою пропозиція про розрізнен-
ня «базових» та «другорядних» правових систем з 
віднесенням до «базових» романо-германської, 
англо-американської та релігійно-традиційної сис-
тем, а до «другорядних» – романського, герман-
ського, скандинавського, ісламського тощо права 
[8, c. 39-40]. Також досить оригінальним, хоча й не-c. 39-40]. Також досить оригінальним, хоча й не-. 39-40]. Також досить оригінальним, хоча й не-
достатньо логічним та послідовним, виглядає поділ 
права на Західний, Релігійно-традиційний (незахід-
ний) і Змішаний типи права з подальшим віднесен-
ням до Західного типу правових сімей романо-
германської правової сім’ї, системи загального 
права, латиноамериканської, скандинавської пра-
вових сімей, а також соціалістичного права [9, 
c. 139-184]. Деякі науковці виокремлюють сім’ї: 
традиційного права (загального права); традиційно-
етичного права (далекосхідного права); релігійного 
права (юдейського, індуського та мусульманського 
права); законодавчого права (романо-германська 
правова сім’я); прецедентного права (загального 
права); змішаного права (латиноамериканська та 
скандинавська правові сім’ї) [10, c. 118-127]. Інші 
пропонують розрізняти англосаксонську, романо-
германську, мусульманську та слов’янську правові 
сім’ї [11, c. 8]. (Іноді замість слов’янської назива-c. 8]. (Іноді замість слов’янської назива-. 8]. (Іноді замість слов’янської назива-
ють “євразійську” правову сім’ю [12, c. 179-192].) 
(Є й інші висловлювання з цього приводу [13, c. 
238], яких ми тут не торкаємося, оскільки вони 
в більшості є варіантами викладених вище точок 
зору.)

На нашу думку, вадами більшості класифіка-
цій, передусім, є нечіткість критеріїв. Зокрема, під-
ставою для виокремлення англосаксонської пра-
вової сім’ї, як правило, служить характер джерел, 
для романо-германської – стародавність та харак-
тер історичного розвитку, для мусульманської – тип 
релігії, а для слов’янської – “національна” ознака.

Разом із тим у деяких працях пропонується 
принципово інше бачення критеріїв класифікації. 
Зокрема, пропонуються класифікації, які ґрунту-
ються на врахуванні сутності феномена права і 
його зв’язку з такою категорією, як “цивілізація”, 
що є етапом в історії людства, який відображає 
певний рівень потреб, здібностей, знань, навичок 
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та інтересів людини, спосіб виробни цтва, устрій по-
літичних та суспільних відносин, рівень духовного 
розвитку та відтворення (при цьому, крім світових 
цивілізацій, існують також локальні цивілізації, які 
виражають культурно-історичні, етичні, етнічні, ре-
лігійні, економіко-географічні особливості окремої 
країни, групи країн, етносів, які пов’язані спіль-
ною долею і мають свій особливий почерк і ритм). 
Право є складовою частиною цивілізації, виступа-
ючи як елемент со ціально-політичного устрою, а 
також як елемент суспільної сві домості, складова 
духовного світу людини та її світогляду. Воно ви-
никає в нерозривному зв’язку з релігією, потім 
набирає дедалі більшої соціально-політичної ваги, 
відтак вимагає філософського та фахового правни-
чого осмислення і нарешті – стає елементом сус-
пільної та індивідуальної свідомості, хоча й зберігає 
свій глибинний зв’язок з релігією, що відіграє роль 
певного генетичного світоглядного коду. Кожній ло-
кальній цивілізації відповідає своя система права, 
котра відображає взаємозв’язок права (і правової 
системи) з певною локальною цивілізацією й у цьо-
му значенні може розумітися як правові ціннос-
ті, категорії, інститути, норми, які протягом сторіч 
свідомо передаються від покоління до покоління в 
певній цивілізації (культурі). Цей феномен іменують 
“традицією права”. 

Стосовно Європи виокремлюють дві тра-
диції права, що відповідають двом локальним 
Європейським цивілізаціям: 1) Західноєвропейську; 
2) Східноєвропейську (Візантійську). “Західна тра-
диція права” – це ті правові цінності, категорії та 
інститути, які властиві Західноєвропейській локаль-
ній цивілізації, ґрунтуються на її світогляді, культурі 
та ментальності, що веде родовід від Античності. 
«Східна європейська традиція права» – законо-
мірний процес формування і розвитку права у 
народів, груп, етносів, що належать до східноєвро-
пейської цивілізації; тих, які є спадкоємцями “Духу 
Візантії”, вираженому в догматах православної гіл-
ки християнства. 

Крім врахування належності правової систе-
ми до певної локальної цивілізації, пропонується 
виокремлювати підсис теми, що мають особли-
вості розуміння права, формування нормативно-
го масиву, забезпечення правопорядку тощо. Ці 
особливості в підсумку формують критерії, котрі 
дозволяють об’єднувати національні правові сис-
теми у правові сім’ї. До таких критеріїв належать:  
1) традиція права, властива для даної країни;  
) особливості світогляду в межах традиції; 3) кон-
цепція взаємовідносин держави і приватної особи; 
4) характер джерел (чинників формування) права.

Якщо перші три критерії визначаються ре-
лігією (або іншою ідеологією, що її заміняє), то 

категорія “джерела права” є однією з визначаль-
них юридичних ознак такої класифікації. Система 
джерел права виглядає таким чином: 1) природ-
не право – як принципова основа; 2) національ-
ні правові інститути, галузі права, що визначають 
правове становище індивіда та його взаємини з 
державою; 3) міжнародні угоди та колізійні норми, 
що є компромісом різних національних традицій, 
рішень тощо; 4) Римське право як ідеологічна па-
радигма європейських правових систем. Таким 
чином, традиція права залежить від типу цивіліза-
ції. У свою чергу, тип цивілізації визначається, на-
самперед, залежно від світогляду, котрий історично 
найчастіше втілюється в релігії або в системі по-
глядів, що приходить їй на зміну (наприклад, ко-
муністична ідея, котра певною мірою змагалася 
з православ’ям, у Східноєвропейській локальній 
цивілізації). Подальший поділ залежить від відмін-
ностей у світогляді, а отже, у доктрині права, що 
є визначальною для характеристики сім’ї права. 
Для Західноєвропейської традиції права це сві-
тоглядні відмінності, які втілилися в католицизмі, 
протестантстві та англіканстві та, відповідно визна-
чивши особливості розуміння морально-етичних 
категорій, визначення їх цінності, зумовили ви-
окремлення романської, германської (централь-
ноєвропейської) та англосаксонської сімей права. 
Для Східноєвропейської традиції права, що ґрунту-
ється на православній ідеологічній парадигмі, не є 
характерним розрізнення правових сімей. Таким 
чином, цій традиції права відповідає лише одна – 
східноєвропейська – правова сім’я [14, c. 69-75]. 

Врахування зазначених критеріїв, на нашу 
думку, дає підстави для більш точного визначення 
особливостей англосаксонської правової системи, 
які й будуть розглянуті далі. При цьому мають бути 
враховані й особливості її історичного розвитку, 
без чого втрачається можливість охарактеризувати 
особливості підвалин англійської правосвідомості. 
Рауль Ван Канегем зазначав, що жоден сучасний 
твір з англійського права не можна зрозуміти по-
вною мірою, якщо в ньому нема достатньо ґрун-
товних екскурсів в історію, оскільки право Англії 
набагато більше, ніж будь-яка інша правова сис-
тема, що ґрунтується на кодифікації, є продуктом 
його історичного розвитку [4, c. 262]. 

Отже, враховуючи “історичний” характер 
англійського права, його поринання в минуле, 
без якого воно не може існувати і тепер, його 
дослідники, зазвичай, звертають увагу на таку 
характерну рису англійського права, як поступовість, 
безперервність та наступність у розвитку. Часто 
це пов’язують з відсутністю у ньому зворушень, 
аналогічних тим, що зазнало право інших країн 
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у зв’язку з революціями, котрі поділили право на 
“старе”, “проміжне” і “нове” [15, c. 252-262].

Проте навіть побіжний погляд на англійську 
історію свідчить, що соціальні катаклізми мали 
місце і в Англії. Більш того, революцій на відносно 
невеликому проміжку часу в ХVІІ ст. трапилося аж 
дві. Перша з них завершилася проголошенням 
республіки і супроводжувалася відтинанням голови 
короля та проголошенням документа (Habeas 
Corpus Amendment Act), що гарантував свободу і 
особисту недоторканність громадян на кшталт того, 
як це трапилося в революційній Франції. Друга 
революція, хоча й обійшлася без громадянської 
війни, але результати мала не менш кардинальні, 
оскільки завершилася втечею Якова ІІ у Францію, 
проголошенням парламентом Вільяма Оранського 
і його дружини Марії (дочки Якова ІІ) суверенами 
Англії та прийняттям 1689 року Декларації 
(Білля) про права, яка проголосила владу законів 
вищою за владу короля. До цього варто додати, 
що більшість населення країни на той час 
перебувала у постійних світоглядних рефлексіях, 
вибираючи між католицизмом і протестантизмом, 
що відобразилося і на характері реставрації 
Стюартів, і у змаганнях за трон Герцога Монмута 
(протестанта) і його дядька, наступного короля 
Якова ІІ (католика). І дуже характерним, можливо, 
є те, що, підтримавши через бажання зберегти 
певну наступність Якова ІІ, англійці незабаром 
розчарувалися в ньому саме через відсутність у 
нього відданості протестантській традиції, яка вже 
укорінилася в Англії. І надалі знову зустрічаємося 
з такою самою традиційністю в питаннях віри: 
визначаючи засади спадкування трону Актом 1701 
року, парламент більш охоче йде на зміну династії, 
ніж на зміну віросповідання.

На такому підґрунті реформи правової 
системи в Англії ніби “вростали” в існуюче правове 
поле, набуваючи характеру еволюційних змін 
– до того ж дуже повільних. Природно-правові, 
просвітницькі та інші філософські течії ХVІІ – ХVІІІ ст. 
не дуже відобразилися на англійському праві, що 
розвивалося переважно під впливом історичного 
досвіду і було перейнято практицизмом і духом 
сучасності. Раціоналізм світогляду, що істотно 
впливав у Англії на тогочасну релігійну думку, 
не перетворився тут на раціоналізм правовий. 
Правове мислення доби Просвітництва і правового 
раціоналізму не мало шансів на успіх у англійських 
юристів, перейнятих традиціями консерватизму 
і практицизму. У галузі права цей національний 
англійський консерватизм і традиціоналізм 
зумовлювали острах будь-яких перемін, що не 
відповідали усталеному порядку і не вписувалися 

у звичну схему правопорядку, який склався після 
реформ, що започаткував Генрі ІІ. 

Враховуючи зазначені обставини, далі 
торкнемося деяких питань історії розвитку 
англійського права, маючи на увазі такі його рубежі, 
як ХІ ст. – початок формування загального права, 
ХІV ст. – реформування архаїчного загального 
права, поява і розвиток права справедливості, ХІХ 
ст. – реформування судової системи і завершення 
формування доктрини судового прецеденту. 

Слід зазначити, що в Англії досить рано 
склалися уявлення про те, що наділення землею 
прямо чи побічно залежить від корони. Із XIII ст. 
тут вживається вираз «феод», який, на відміну 
від континенту, стосується не тільки ленних 
земель васалів, що перебували на військовій 
службі у сеньйора, але й означає будь-яке право 
користування земельною ділянкою, що може бути 
успадкована. Роздаючи землі, англійські королі 
стежили за тим, щоб їхні васали могли створювати 
великі маєтки лише на окраїнах Англії, бо останні 
тоді могли служити прикордонним заслоном від 
набігів нескорених шотландців та валлійців, не 
створюючи разом з тим серйозної небезпеки для 
центральної влади. Внаслідок такої мудрої політики 
васали англійських королів ніколи не досягали 
такої могутності, як великі феодали у Франції 
чи у Німеччині, де їхній політичний вплив часто 
перевершував владу короля чи імператора. 

Тверда, побудована по ієрархічному принципі 
пірамідальна конструкція централізованої влади 
на чолі з королем і організаторські здібності 
норманів створили передумови для подальшого 
зосередження управлінських функцій у руках 
королівської адміністрації. Уже Вільям I заклав 
нові основи для оподаткування завдяки тому, що 
1086 року вся земля, яка мала власників, була 
занесена в кадастрову книгу «Страшного суду». 
Оскільки основними платниками податків були 
великі землевласники, логічним було передати на 
розгляд королівській курії суперечки щодо великих 
приватних маєтків (особливо якщо вони належали 
«основним власникам»), оскільки їхнє право 
на користування землею було безпосередньо 
дароване королем. Поступово, у XII – XIII ст. коро-
лівська юстиція розростається із судової установи 
зі спеціальною компетенцією щодо вирішення 
спорів за участі держави в загальну юрисдикцію 
з широкими повноваженнями, що залишається 
незмінною аж до XVII ст. Це приводить до того, 
що королівська курія згодом трансформується 
у три постійних суди, котрі постійно знаходяться 
у Вестмінстері і діють на професійній основі. 
Поряд із судом казначейства функціонує суд 
загальноцивільних позовів компетентних осіб, 
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який є контролюючим і касаційним органом для 
традиційних судів нижчих інстанцій (ним керують 
королівські чиновники – шерифи), а також суд 
королівської лави, котрий займається в основному 
справами, що мають особливо важливе політичне 
значення. 

З XII ст. королі дедалі частіше посилають у про-
вінцію «подорожуючих суддів», які заміняють ше-
рифів на посаді голів судів і здійснюють судочин-
ство від імені короля. Цим було покладено початок 
процесу, що протягом наступних сторіч привів до 
сильної централізації юстиції і стимулював уніфіка-
цію права в Англії. Місцеві суди в містах і маєтках 
лендлордів поступово занепадали. Паралельно від-
бувався процес поступового витіснення місцевих 
норм звичаєвого права, що залишилося ще із сак-
сонських часів. Формально воно ніколи не скасо-
вувалося, але із зростанням значення королівсько-
го права – сходить нанівець.

Таким чином, в Англії досить рано сформува-
лося уніфіковане («загальне”) право. Тому тут ніко-
ли не відігравали помітної ролі такі важливі рушійні 
сили реалізації кодифікаційної ідеї на континенті, 
як філософія просвітителів, теорія природного пра-
ва і практична потреба в уніфікації [7, c. 277-278].

Основу процесу на той час складали 
розпорядження (writs), що у праві трактувалося як 
наказ короля, в якому він коротко викладав суть 
позову і доручав судовому чиновнику, судді чи 
керівнику суду вчинити позов у даній конкретній 
справі й заслухати його в присутності сторін. Такі 
розпорядження оформлялися від імені короля його 
вищому судовому чиновнику, який пізніше отримав 
найменування «лорда-канцлера», чи «верховного 
судді». Розроблений з часом стандартний текст 
розпоряджень, що одержав на практиці назву 
«позовного формуляра» (form of action), потребував 
внесення в нього тільки імен та адрес сторін. До 
кінця XII ст. лорд-канцлер використовував вже 
близько 75 стандартних типів розпоряджень, а у XIII 
– XIV ст. їх кількість значно зросла. З часом вони були 
зведені в напівофіційні «Реєстри розпоряджень», 
що набули поширення серед юристів-практиків. 
Більшість видів розпоряджень раннього періоду 
була пов’язана з вирішенням земельних суперечок 
по феодальному праву. Як сильно англійське право 
було піддано впливу «процедурного мислення», 
свідчать трактати Гленвіла та Бректона — вищих 
чиновників Королівського суду. Ці трактати 
першими в англійській юридичній літературі були 
визнані джерелами права (books of authority). У 
них систематизовані й послідовно прокоментовані 
всі розпорядження, які зустрічаються в юридичній 
практиці того часу і які ці автори розглядають як 
чинне право. 

Кожен формуляр відповідав суворо 
визначеним обставинам справи, а кожному 
розпорядженню відповідали певні процедурні 
норми. Ця обставина дозволяла лорду-канцлеру 
і суддям зв’язувати деякі типи розпоряджень з 
більш сучасною системою доказів, що робило 
королівську юстицію привабливішою в очах 
громадськості. Популярність її ще більше зростала 
внаслідок того, що чиновники королівських судів 
відмовлялися від ордалій тощо і замість цього 
передавали всю процедуру установлення фактів 
суду з 12 присяжних засідателів. При цьому лорд-
канцлер був впевнений у своєму праві видавати 
нові розпорядження, виходячи з власних уявлень 
про те, що таке раціональний і упорядкований 
розвиток права. Така практика , звісно, не могла 
подобатися лендлордам, оскільки повністю 
усувала їх від участі у творенні права. У другому 
Вестмінстерському статуті 1285 року була зроблена 
спроба звузити сферу компетенції лорда-канцлера 
і його відомств. Зокрема, передбачалося, що лорд-
канцлер і його чиновники мають право видавати 
нові розпорядження для випадків, аналогічних 
тим, для яких розпорядження вже видано. Однак 
у спірних чи сумнівних випадках необхідно 
передавати справу для розгляду на найближчій 
сесії парламенту.

У рамках цього регулювання загальне право 
пройшло довгий шлях безупинного розвитку з XIV 
по XVII ст. Оцінюючи цей шлях, варто звернути 
увагу на подібність розвитку середньовічного 
загального права Англії до становлення римського 
права. Так, у Римі правовий захист надавався 
лише в тих випадках, якщо позивач одержував від 
магістрату (претора) спеціальну позовну формулу, 
тобто стандартну позовну заяву з визначеним 
текстом і рекомендаціями судді як вирішити справу.  
В Англії позивач отримував аналогічний позовний 
формуляр (припис) від канцлера, котрий теж був 
не суддею, а спеціальною посадовою особою. 
У той самий час як без формули у Римі, так і без 
припису в Англії розпочати судове слухання було 
неможливо.

Ця подібність значення римської формули 
й англійського припису має істотний наслідок для 
формування традиції приватного права в Англії. 
Як відомо, римське приватне право, котре одним 
із визначальних принципів мало максиму “Ubi 
jus, ibi remedium”, називали системою позовів. 
Англійське право, збігаючись з римським правом 
у ставленні до механізму початку процесу, врешті 
почало збігатися з останнім і в інших якостях. 
Зокрема, англійці виявилися більше зацікавленими 
у вирішенні проблеми віднесення конкретних 
фактів тієї чи іншої справи до відповідного типу 
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розпоряджень, ніж у створенні стрункої системи 
чинного права шляхом його ретельного вивчення 
і класифікації за допомогою раціональних методів. 
Тому англійське середньовічне загальне право (так 
само як право римське) знаходилося під сильним 
впливом «процесуального способу мислення». 
Як і в римському праві, норми матеріального 
права з’явилися в Англії набагато пізніше норм 
процесуального права. 

І ще багато в чому історичний розвиток обох 
систем права, незважаючи на те, що їх розділяє 
проміжок у 1000 років, відбувався рівнобіжними 
шляхами. Це дозволяє зробити висновок, що в 
той час, коли в континентальній Західній Європі 
глосатори і коментатори “ще тільки починали 
запозичати і видавати за свої останні результати 
історії римського права, Англія інтуїтивно 
відтворювала цю історію” [7, c. 277-278]. На цьому 
тлі не здається дивним той факт, що юридична 
техніка римлян і англійців має набагато більше 
спільного, ніж правова техніка римлян і глосаторів, 
чи коментаторів, пандектистів. Як римський 
юрист, так і англійський уникають узагальнень і 
по можливості визначень понять. Їхній метод – 
казуїстика. Вони переходять від однієї конкретної 
справи до іншої, прагнучи створити не логічну 
систему, а справно діючий механізм регулювання 
для кожного випадку. 

З кінця XIII ст. активність творення права ко-
ролівськими судами спадає. А вже з XIV ст. сто-
рона, що не змогла домогтися розпорядження чи 
програла справу в королівському суді, отримувала 
змогу звертатися з клопотанням до короля надати 
їй захист, “що відповідає принципам моралі й со-
вісті”. Король передавав такі клопотання лорду-
канцлеру, що завдяки практиці видання розпоря-
джень чудово знав загальне право і, крім того, мав 
при собі юридичних експертів. До того ж, будучи 
особою вищого духовного рангу (а отже, «совістю 
короля»), він зобов’язаний був без упередженос-
ті вирішити, чи гідний прохач того, щоб йому була 
надана монархова милість «в ім’я любові до гос-
поду і милосердя». Поступово ці клопотання стали 
спрямовуватися безпосередньо лорду-канцлеру. 
На основі його рішень з часом викристалізувався 
комплекс спеціальних правових норм. Починаючи 
з XV ст., цей комплекс норм називають equity — пра-
во справедливості. Для розгляду таких клопотань 
лорд-канцлер розробив спеціальну процедуру, що 
значно відрізняється від процедури королівського 
суду. Якщо він вважав, що справа заслуговує на те, 
щоб їй дати хід, то викликав противну сторону не 
в Королівський суд, а до себе на особисту бесіду. 
Виклик оформлявся спеціальним розпоряджен-

ням, яке називалося «розпорядження про виклик 
до суду» (writ of subpoena).

Оскільки лорд-канцлер мав перевірити спра-
ведливість докору в аморальності відповідача, то 
формальні докази, які застосовувалися в королів-
ських судах, значення не мали. Тут супротивник 
особи, що подала скаргу, мусив під присягою ви-
класти лорду-канцлеру суть справи і відповісти на 
всі його запитання. Щодо фактичних обставин і 
правових питань лорд-канцлер приймав рішення 
самостійно, без участі присяжних засідателів, орі-
єнтуючись при цьому не стільки “на право”, як “на 
совість”, іншими словами, надаючи перевагу духу 
права перед буквою закону. 

Протягом першого століття існування “права 
справедливості” правосуддя лорда-канцлера мало, 
скоріше, суб’єктивний характер, відображаючи 
його особисті уявлення про добро і зло, правду і 
кривду. Гарантією від неправильного тлумачен-
ня цих понять лордом-канцлером служило лише 
його духовне звання, що припускало наявність 
відповідних чеснот у особи, якій воно було при-
своєне. З початку ХVІ ст., коли лордом-канцлером 
стає Томас Мор, що не мав духовного звання, за-
стосування права справедливості набуває дедалі 
більш світського характеру і поступово починаєть-
ся формування його юридичних норм. З кінця XVI 
ст. рішення лорда-канцлера регулярно публікують, 
а відтак створюється і система прецедентів, котра 
“обплутує” лорда-канцлера і фактично перетворює 
його на суддю на кшталт того, що засідає в суді за-
гального права. Логічним завершенням цього про-
цесу є створення Суду канцлера, де з початку ХVІІІ 
ст. суддями є сам лорд-канцлер і його найближчий 
підлеглий – голова апеляційного суду. З цього часу 
правові норми, які застосовує Суд канцлера (право 
справедливості), практично повністю набувають ха-
рактерних їм властивостей. Вони виражаються в та-
ких перевагах права справедливості, як: гнучкість, 
наявність широкого вибору санкцій, можливість за-
лучення свідків до суду для свідчення, більш швид-
ка і більш дешева процедура розгляду справи та ін.

Разом із тим, характеризуючи право справед-
ливості, необхідно мати на увазі, що його форму-
вання не скасовує дії інших частин англійського 
права. Внаслідок цього виникає ситуація, коли фак-
тично діють дві системи судів: ті, що застосовують 
загальне право; ті, що застосовують “право спра-
ведливості” під проводом лорда-канцлера. 

Оскільки норми права справедливості й за-
гального права застосовувалися різними суда-
ми, виникла конкуренція позовів, а також про-
блема з’ясування вищості компетенції того чи 
іншого суду. У XVII ст. це призвело до зіткнень між 
лордом-канцлером Елесмером і верховним суд-
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дею Коуком у тлумаченні матеріалів справи графа 
Оксфорда. Коук дотримувався тієї точки зору, що 
лорд-канцлер не може ставити себе вище судів 
загального права і забороняти процеси, що вже 
почалися, а також перешкоджати виконанню су-
дових рішень, що мають законну силу. Натомість, 
Елесмер зазначав, що, коли рішення судів загаль-
ного права прийняті під тиском неправильно або 
несумлінно, лорд-канцлер визнає їх недійсними й 
анулює, але не за допущені в них помилки чи недо-
ліки (це компетенція судів загального права), а за 
несумлінність однієї зі сторін у справі. У суперечку 
втрутився король Яків I, який вирішив її на користь 
лорда-канцлера. З тих пір пріоритет права справед-
ливості був загальновизнаний. 

Щоб надалі уникнути такої конкуренції, 1873 
року дві згадані судові системи були реформовані 
й об’єднані. У підсумку право справедливості стали 
розглядати як різновид прецедентного права, де 
прецеденти створюються не на підґрунті норм за-
гального права, а доповнюючи їх. Право справед-
ливості, таким чином, модернізує загальне право і 
заповнює в ньому прогалини, але разом з тим не 
може існувати без нього самостійно.

Характеризують право справедливості такі 
властивості. По-перше, воно визнає пріоритетність 
моральних категорій та міркувань при вирішенні 
справи. По-друге, його призначенням є надання 
допомоги передусім бідним та нужденним. По-
третє, воно забезпечує можливість судового захис-
ту від шахрайства та омани. Нарешті, для нього є 
характерним запровадження нових (порівняно із 
загальним правом) засобів судового реагування 
і захисту. Зокрема, до таких специфічних засобів 
належать: судові заборони, розпорядження про ви-
конання в натурі, дозвіл суду на ректифікацію або 
усунення помилки, анулювання контракту з подаль-
шою реституцією та ін.

Сутність права справедливості виражена в 
його основних принципах, поміж яких варто, пе-
редусім, назвати те, що право справедливості не 
залишає будь-яку неправильну поведінку без відпо-
відальності; право справедливості слідує за загаль-
ним правом; до права справедливості може звер-
татися лише той, хто має чисту совість; рішення в 
суді права справедливості приймаються на підста-
ві розсуду суду, а не на підставі абстрактних норм 
загального права; хто прагне справедливості, має 
сам робити справедливо; адекватність тлумачиться 
як справедливість; право справедливості переду-
сім враховує наміри, а не юридичну форму.

З цих принципів випливає й співвідношення 
права справедливості із загальним правом. Воно 
визначається таким чином: загальне право має за-
стосовуватися справедливо; право справедливості 

– це стороннє втручання у розгляд судових спорів; 
право справедливості доповнює норми загального 
права; загальне право залишається, головним чи-
ном, формальним за своєю сутністю; право спра-
ведливості забезпечує більшу свободу розсуду суд-
ді, ніж загальне право [3, c. 100-122].

У зв’язку з викладеним вище стосовно особли-
востей формування «права справедливості» в ан-
глосаксонській правовій системі доцільно ще раз 
торкнутися питання про вплив римського права на 
формування (реформування) англійського права, 
оскільки стосовно останнього існує думка, що ця 
специфічна правова система уникла рецепції рим-
ського права і самобутнім шляхом прямує до за-
гальноєвропейської інтеграції [16, c. 206-234]. 

Однак, на нашу думку, така теза є хибною. 
Рецепція відбулася й тут, але в менш звичній з 
точки зору ортодоксального підходу формі. Якщо 
континентальні системи права (романська, 
германська та ін.) реципували римське право і 
шляхом прямого застосування, і при кодифікаціях 
тощо, то в Англії мало місце сприйняття ідей та 
методології римського права, низки його засад, 
зокрема концепції створення правових норм. 

Тут слід згадати про такий вже згадуваний 
фактор розвитку кожної традиції права, її 
розгалужень, відхилень тощо, яким є світоглядне 
підґрунтя локальної цивілізації (враховуючи його 
різновиди, варіанти тощо). У період формування 
Європейських традицій права в ролі такої 
світоглядної основи виступає християнська 
релігія. Розгалуження її на Західну та Східну гілки 
християнства зумовлює виникнення Західної та 
Східної традицій права. У свою чергу, у межах 
Західного християнства виникають і розвиваються 
різні теософічні напрями, має місце неоднакове 
ставлення до поділу сфер впливу світської і релігійної 
влади. На їхньому містично-філософському 
підґрунті з епізодичними вкрапленнями „антично-
ностальгічних” рефлексій поступово намічається 
виокремлення в межах Західної традиції права, яка 
сама ще перебуває у стані формування, окремих 
правових систем. 

Першим у цьому процесі „виокремлення” від-
бувається поділ приватного права на „континен-
тальне” й „острівне”. Континентальне право поки 
що зберігає схильність до класичного Західного 
християнства. Протестантський рух і Реформація 
– справа майбутнього. „Острівне право” починає 
формуватися у XII ст., коли напруженість у стосун-
ках з Римом стає дедалы більш помітною і вихо-
дить на поверхню під час правління короля Генрі II 
(1154 – 1189), активного провідника ідеї незалеж-
ності англійської церкви. За кілька десятиліть, 1208 
року папа відлучив Англію від церкви за те, що ко-
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роль Джон відмовився йому підкорятися. У країні 
припинилися всі священні церемонії: церкви були 
зачинені, дзвони мовчали, шлюби укладалися без 
священика, а мертвих не відспівували. 1209 року 
король Джон звелів священикам залишити країну 
та експропріював церковну власність. Життя набу-
вало нехристиянського звучання. 

Постає запитання: чи могла в цих умовах юри-
спруденція, а за нею і судова практика орієнтува-
тися на римське право, котре на той час було вже 
скориговане християнським моральним імперати-
вом у його католицькій інтерпретації? Очевидно, 
що на таку самостійність у контексті загального 
розвитку англійського відгалуження Західної ци-
вілізації розраховувати не доводилося. Особливо 
якщо враховувати, що світська влада досить актив-
но втручалась у судову діяльність. 

Так визначалося офіційне ставлення до рим-
ського права та його рецепції, яке набуло нових 
аспектів після повернення Англії „в лоно християн-
ства” і тривалих змагань між католицькою і англі-
канською церквами, що завершилися врешті на 
користь останньої. Разом із тим реальні процеси 
виглядали складніше. Оскільки „англійське право-
ве відгалуження” мало місце в межах Західної тра-
диції права, то й абсолютно уникнути типових влас-
тивостей цієї традиції не вдалося і йому. 

У зв’язку з цим слід зазначити, що коли компа-
ративісти континентальної Європи частіше пишуть 
про неприйняття Англією римського права, то су-
часні англійські дослідники серед різновидів пра-
ва, котрі переважають в Англії, вказують поряд із 

англійським загальним, місцевим, звичаєвим, ста-
тутним правом, правом справедливості, міжнарод-
ним, торговим, канонічним, правом Європейської 
спільноти також і римське право, яке існує в універ-
ситетах, забезпечуючи формування юридичного 
світогляду. Саме казуїстичний підхід, характерний 
для римських юристів, котрий до того ж ґрунтувався 
на досить чітко сформованих уявленнях про спра-
ведливість, добро і зло, служив, як йшлося вище, 
одним із важливих чинників формування «справа 
справедливості» Отже, для правової системи Англії 
характерна не відсутність рецепції римського пра-
ва взагалі, а латентний характер і специфічні фор-
ми останньої [4, c. 44-46].

Підсумовуючи викладене, можна зробити 
за гальний висновок, що право справедливості 
з’яв ляється там і тоді, де і коли це зумовлено по-
требами суспільства, яке відчуває недостатність іс-
нування норм лише «позитивного» права. Разом із 
тим, формування «права справедливості» можливе 
лише за умови існування належного рівня мораль-
ності суспільства, зокрема його суддівського кор-
пусу. Зазначений підхід, сформований у загальних 
рисах ще в римському праві, пізніше яскраво ви-
явився при формуванні англійського «права спра-
ведливості». Варто підкреслити, що його значення 
не зменшується, а навіть зростає в процесі форму-
вання сучасного європейського значення, що, зо-
крема, знаходить відображення в тому, що рішен-
ня Європейського суду з прав людини, зазвичай, 
ґрунтуються на засадах «права справедливості» в 
широкому значенні цього поняття. 
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Анотація
У статті розглядаються місце англосаксонської правової системи поміж інших правових систем, а 

також умови та чинники формування „права справедливості” як однієї з визначальних ознак цієї системи. 
На підставі аналізу перебігу виникнення та розвитку „права справедливості” зроблено висновок про мож-
ливість врахування досвіду в цій галузі для вдосконалення сучасних правових систем.

Ключові слова: порівняльне право, справедливість, право справедливості, англосаксонське право, 
суд.

Аннотация 
В статье рассматриваются место англосаксонской правовой системы среди других правовых сис-

тем, а также условия и факторы формирования “права справедливости” как одной из определяющих 
признаков этой системы. На основании анализа возникновения и развития “права справедливости” сде-
лан вывод о возможности учета опыта в этой области для совершенствования современных правовых 
систем. 

Ключевые слова: сравнительное право, справедливость, право справедливости, англосаксонское 
право, суд.

Summary 
The article examines the place of the Anglo-Saxon legal system among other legal systems, conditions and 

factors of «law of equity» as one of the defining characteristics of this system. On base of analysis of beginning 
and development of «law of equity» it was made the conclusion about possibility of consider experience in this 
sphere for the improvement modern legal systems. 

Key words: comparative law, justice, law of equity, the Anglo-Saxon law, the court
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Намагання гармонізувати комерційні від-
носини в рамках права ЄС все ще мають вигляд 
фрагментарної гармонізації з метою попереджен-
ня викривлень у конкуренції або усунення бар’єрів 
у торгівлі або коли гармонізація права є частиною 
окремої «політики» Співтовариства. По суті, такий 
стан речей є поміркованим варіантом, проміжним 
між повною відокремленістю європейських націо-
нальних правових систем та перспективною ідеєю 
Європейського кодексу приватного права. 

Метою цієї публікації є визначення характеру 
та тенденцій регулювання комерційних відносин в 
рамках ЄС, зокрема, сфери регулювання, рівня та 
характеру правових приписів. 

Європейська правова доктрина визначає 
ринок як сукупність або з’єднання продавців та 
покупців для розподілу товарів. Законність ринку 
визначається ринковими правами (market rights) 
його суб’єктів [1]. Отже, ринок розглядається як 
правова категорія. Європейська концепція рин-
кової інтеграції передбачає створення економіч-
ного простору, в якому функціонує національне 
право країн-членів ЄС та спільне право – право 
Європейського Союзу. Право ЄС має верховен-
ство щодо національного права і діє у сферах і у 
питаннях, де ЄС має компетенцію. У цих сферах і 
питаннях національне право теж застосовується, 
але не блокується верховенством права ЄС. Право 
ЄС має пряму дію, отже, безпосередньо впливає 
на публічних та приватних суб’єктів та на відноси-
ни, у т. ч. між цими суб’єктами. 

С.С. Алексєєв слушно підкреслює, що право 
ЄС як регіональне спільне право виникло та почало 
розвиватися на комплексній основі, серед складо-
вих якої були спільні засади приватного права. У 
результаті має констатуватися, поряд з іншим, факт 
формування спільного європейського цивільного 
права, або єдиного континентального права у сфе-
рі цивілістики [2]. Погоджуючись з цією думкою, 
варто разом з тим зауважити, що хоча наразі про-
демонстровано суттєві досягнення з уніфікації та 

гармонізації європейського цивільного права [3], 
вони лише частково втілені в нормах обов’язкового 
характеру. Решта наявних нормативних положень 
мають характер «опійного інструменту», який може 
застосовуватися лише за згодою сторін цивільно-
правових відносин, до того ж вони поки що не ви-
ходять за рамки «контрактного права ЄС». Варто 
також зазначити, що право ЄС є свого роду симбі-
озом континентальної та англійської правових сис-
тем і що в останній, як відомо, відсутні доктрина 
цивільного права та цивільне законодавство. 

Інакшою є ситуація з регулюванням відносин 
цивільно-правового типу, що мають комерційний 
характер, а за мету мають одержання прибутку. 
Його місце в системі права ЄС є набагато чіткіше 
визначеним, хоча, як це притаманно «галузям» 
права ЄС, які не забезпечені виключною (щодо 
країн-членів) компетенцією ЄС, правове регулю-
вання має й тут фрагментарний характер. Це пояс-
нюється тим, що насиченість правовими нормами 
в інтеграційному праві є нерівномірною і залежить 
від напрямів інтеграції та рівня інтегрованості. 
Оскільки із самого заснування ЄС інтеграція здій-
снювалася здебільшого на економічному напрямі, 
останній віддзеркалювався на розвитку правової 
інтеграції в економічній сфері, зокрема у сфері ко-
мерційного права. Пояснення – й в тому, що кон-
цепція комерційного (бізнесового) права знайшла 
своє місце в англійській правовій системі. Отже, у 
праві ЄС досить чітко виокремився ряд інститутів 
комерційного права. У зв’язку з цим наразі можна 
говорити про систему комерційного права в систе-
мі права ЄС. 

Чільне місце за своїм значенням, питомою 
вагою та впливом займає правовий інститут пра-
ва компаній (корпоративне право ЄС). На сьогодні 
поки що залишається діюча структура цього інсти-
туту, яка включає дві групи законодавчих актів – 
ті, що гармонізують, і ті, що уніфікують, причому 
спостерігається тенденція до підвищення ролі про-
цесів уніфікації. «Гармонізаційна» частина подана 
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десятьма директивами, остання з яких прийнята 
2004 року [4]. Частина, що уніфікує, подана регла-
ментами, які пропонують форми компаній на рівні 
законодавства ЄС. Вони надають альтернативну 
можливість створення компанії [5] та кооперативів 
[6], що мають „наднаціональний” правовий ста-
тус. Йде поступовий розвиток європейського ін-
ституту неспроможності [7]. Сформовано над-
національний правовий механізм щодо прав 
інтелектуальної власності, який було узагальнено 
Директивою Європейського парламенту та Ради 
ЄС від 29.04.2004 року [8]. У рамках цього право-
вого інституту особливої динаміки набули питання 
захисту прав промислової власності: товарних зна-
ків, географічних позначень, а також питання за-
хисту при комерційному використанні авторських 
та суміжних прав.

Закріплення правового регулювання комер-
ційних контрактних відносин зобов’язуючими за-
конодавчими актами ЄС поки що виявляється 
лише в деяких аспектах та питаннях: захист від не-
добросовісної комерційної практики у відносинах 
між суб’єктами комерційної діяльності типу „під-
приємець – підприємець” (“business to business”), 
агентські відносини та ін. Сформувалася групи нор-
мативних актів ЄС з питань державних закупівель. У 
тих самих рамках випрацьовується й прецедентна 
практика Суду ЄС. Але разом з тим варто відзначи-
ти, що законодавче регулювання навіть в окремих 
напрямах сприяє формуванню єдиної термінології, 
єдиних правових понять європейського контрак-
тного права, і перш за все – уніфікованого права 
комерційних контрактів.

Контрактні відносини, що складаються на вну-
трішньому ринку ЄС, поділяються на комерційні та 
споживчі („підприємець – споживач”). Останні ви-
водяться за рамки комерційного права, оскільки 
від споживача не має підстав вимагати тих знань, 
навичок та відповідальності, що вимагаються від 
підприємця як спеціального суб’єкта майнових від-
носин. Крім того, поступово виявляється тенденція 
до врегулювання законодавством ЄС всього спек-
тра комерційних контрактних відносин. 

На відміну від законодавства, що пов’язане 
рамками компетенції ЄС, прецедентна практика 
Суду ЄС має діло із значно ширшим діапазоном ци-
вільних відносин через преюдиціальну процедуру 
надання національним судам країн-членів ЄС ви-
сновків про відповідність законодавству ЄС будь-
яких комерційно-правових відносин. 

Аcquis (правове надбання) ЄС є усталеною 
правовою моделлю, на якій базуються функціону-
ючі ринки та загальні стандарти для промислових 
товарів, послуг, транспортних, енергетичних та те-
лекомунікаційних мереж, захисту довкілля, спожи-

вачів, вимоги до рівня охорони здоров’я, праці та 
мінімальні вимоги якості. Аcquis як основа єдиного 
ринку, заснованого на вільному русі товарів, лю-
дей, послуг та капіталу, забезпечуючи конкуренцію 
і поле, де діють спільні норми та інтегрований за-
хист здоров’я людей, захист споживача та довкілля, 
може служити універсальною правовою моделлю 
для країн, що прагнуть до інституціональних та еко-
номічних реформ, зокрема таких, як Україна. 

Правопорядок ЄС як система визначається че-
рез окремі „спільні політики” ЄС за різними напря-
мами. Отже, європейський ринковий правопорядок 
визначається загальною політикою внутрішнього 
ринку та певними пов’язаними з нею та між собою 
„політиками”, тобто окремими напрямами право-
вого регулювання з боку інституцій ЄС. Серед них 
слід відзначити політику у сфері промисловості та 
підприємництва. Вона охоплює питання створення 
спільного ринку промислової продукції, подолання 
спільних структурних і секторальних проблем та по-
літику у сфері підприємництва незалежно від галузі. 
Політика ЄС у сфері промисловості та підприємни-
цтва є невід’ємною складовою правового регулю-
вання комерційних відносин, хоча тут йдеться не 
тільки про регулювання через втручання держав-
членів у відносини приватноправового характеру, 
а про підтримку та стимулювання промисловості 
та підприємництва. Правовідносини підтримки та 
стимулювання підприємництва є відносинами, тіс-
но пов’язаними з комерційними та спрямованими 
на забезпечення комерційних відносин як стриж-
невих та первісних.

Згідно з Договором про функціонування Євро-
пейського Союзу (ДФЄС), прийнятим в рамках 
Лісабонського договору від 13.12.2007 року [9], 
компетенцію Європейського Союзу у сфері про-
мисловості визначено як підтримку, координацію 
дій або додаткові дії щодо дій держав-членів (ст. 6 
ДФЄС); чітко виписано компетенцію щодо тих чи ін-
ших сфер, зокрема сфер, з якими промислова та 
підприємницька політика є пов’язаною. Наприклад, 
правила щодо конкуренції, необхідні для функціо-
нування внутрішнього ринку, визначено вже як ви-
ключну компетенцію Союзу (ст. 3 ДФЄС) порівняно 
з Договором про заснування Європейського спів-
товариства (ДЗЄС), що діяв раніше. 

Що стосується „промислової” частини, то 
основною метою тут є стимулювання конкурент-
ноздатності промисловості ЄС з боку як Союзу, так 
і держав-членів (ст. 173 ДФЄС), а окремими цілями 
виступають: прискорення адаптації промисловості 
до структурних зрушень; створення сприятливого 
середовища розвитку підприємництва, особли-
во малого та середнього; створення сприятливих 
умов для співробітництва між підприємствами; 
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сприяння кращому використанню промислового 
потенціалу політики інновацій, розвитку досліджень 
і технологій.

Досягнення мети промислової політики за-
безпечується через інші напрями політики та ді-
яльності Союзу (ст. 173 ДФЄС). Такими є, зокрема: 
торговельна політика; політика щодо захисту прав 
споживачів; політика щодо стандартизації та сер-
тифікації; політика щодо досліджень і технологій. 
Отже, промислова політика ЄС має комплексний, 
вторинний, структурний характер та не розгляда-
ється як самостійна структурна політика. 

Ступінь гармонізації промислової політики в 
цілому є відносно невисоким і залежить від того, з 
якою з інших „політик” пов’язане те чи інше питан-
ня промислової політики. Так, спільна торговельна 
політика є уніфікованою та належить до виключної 
компетенції ЄС (ст. 3 ДФЄС). Політика щодо стан-
дартизації та сертифікації належить до спільної ком-
петенції (ч. 1 ст. 4 ДФЄС) Політика щодо досліджень 
і технологій є диференційованою в залежності від 
наявності та реалізації відповідних програм Союзу, 
що не заважають державам-членам ЄС здійснюва-
ти свою власну компетенцію – за відсутності фінан-
сування вона зводиться до «підтримки, координації 
та додаткових дій» щодо дій держав-членів. 

Що стосується промислової політики як такої в 
цілому, поза зв’язків з іншими політиками ЄС, то це 
є компетенція держав-членів при можливості вжит-
тя з боку ЄС спеціальних заходів підтримки (компе-
тенція ЄС з підтримки, координації або додаткових 
дій). Рішення про це приймається Європейським 
парламентом та Радою ЄС за звичайною законо-
давчою процедурою (ч. 3 ст. 173 ДФЄС) на відмі-
ну від ДЗЄС, де передбачалося прийняття рішен-
ня Радою одноголосно та лише за консультацією 
з Європарламентом (у цій зміні вбачається прояв 
тенденції до посилення інтеграційного впливу з 
боку Союзу).

Компетенція ЄС у секторальній промисловій 
сфері теж має додатковий характер і спрямована 
або на здійснення контрольних функцій у тих сек-
торах, які користуються допомогою з боку держав-
членів, наприклад у сталеливарній, суднобудівній, 
текстильній промисловості, аби ця допомога не 
спотворювала ринку ЄС (ст.ст. 107, 108 ДФЄС), або 
має за мету підтримку та координацію з боку ЄС 
щодо деяких секторів, які цього потребують на рів-
ні внутрішнього ринку ЄС (наприклад, інформацій-
ний та телекомунікаційний). 

Щодо „підприємницької” частини політики, 
то з боку Союзу вона теж забезпечується іншими 
політиками ЄС (перш за все, конкурентною), але, 
на відміну від „промислової” частини, – лише пев-
ною мірою, оскільки має самостійний структурний 

характер. Таким чином, компетенція Союзу в цій 
сфері (ст. 173 ДФЄС) є також компетенцією з під-
тримки, координації та додаткових дій. Найбільш 
просунутою частиною підприємницької політики 
виступає координація щодо підприємств (п. „g” ч. 2 
ст. 50 ДФЄС), зокрема координація щодо їх співп-
раці, фінансування та щодо мікро-, малих і серед-
ніх підприємств. Проявом координації є створення 
європейських фондів, центрів та мереж підтримки 
бізнесу. 

Як приклад документа підприємницької по-
літики, можна навести Регламент Ради 2137/85 
щодо європейських угруповань за спільними еко-
номічними інтересами [10]. Незважаючи на уніфі-
куючий характер документа, власне приєднання 
підприємців до таких угруповань є добровільним. 
Зазначені угруповання, які в ЄС налічуються вже 
сотнями, мають основним завданням забезпечити 
під своїм наднаціональним „козирком” свободу за-
снування на теренах ЄС для малих та середніх під-
приємств (свобода заснування є складовою однієї 
з чотирьох фундаментальних «свобод», на яких за-
сновано внутрішній ринок ЄС, – свободи руху осіб, 
у тому числі юридичних). 

Як документи підприємницької політики, мо-
жуть служити також документи «м’якого» права: 
резолюція Ради ЄС від 27.11.1995 року щодо ма-
лих та середніх підприємств та технологічних ін-
новацій [11], рекомендації Європейської комісії 
від 25.05.1994 року щодо оподаткування малих 
та середніх підприємств [12], від 07.12.1994 року 
щодо переведення малих та середніх підприємств 
[13], від 06.05.2003 року щодо визначення мі-
кропідприємств, малих та середніх підприємств 
[14], висновок Економічного і соціального комі-
тету ЄС щодо Європейської хартії малих компа-
ній, [15] Європейська хартія малих підприємств, 
прийнята Радою ЄС 13.06.2000 року та схвале-
на Європейською Радою 19-20.06.2000 року 
[16], європейські програми та плани підтримки 
підприємництва, зокрема „Європейський план 
дій щодо підприємництва” [17] та „Зелена книга 
«Підприємництво в Європі»” [18]. Значна частка 
„м’якого права” в регулюванні малого підприємни-
цтва пояснюється тим, що в європейських юридич-
них сферах панує підхід, згідно з яким проблеми 
малого підприємництва не можна вирішити одним 
законом або навіть системою законів. Не менш 
ефективними засобами вважаються планування, 
фінансова, інформаційна та інша підтримка з боку 
влади [19]. 

Питання у сфері промисловості та підприєм-
ництва присутні й у міжнародних угодах, укладе-
них ЄС. Слід зазначити, що в деяких угодах питан-
ня інвестування локалізуються поруч з питаннями 
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промисловості та підприємництва. В інших угодах 
виділено „економічний” блок як окрему частину з 
включенням туди питань у сфері промисловості та 
підприємництва (як, наприклад, в угоді ЄС про асо-
ціацію з Тунісом [20]). Ці питання розміщуються в 
окремих статтях з відповідними чіткими назвами, 
так, як, наприклад, в угодах про стабілізацію та 
асоціацію від 21.03.2001 року з Македонією [21] 
(ст. 85 „Промислове співробітництво” та ст. 86 
„Малі та середні підприємства”) та від 29.10.2001 
року з Хорватією [22] (відповідно, ст.ст. 86 та 87). 
Цим підкреслюється різний за самостійністю ха-
рактер цих питань, тим більше що підприємницька 
політика пов’язується не тільки з промисловістю. 
Питання співробітництва з третіми країнами у 
сфері промисловості та підприємництва викладе-
но також у деяких „м’яких” інструментах acquis, 
наприклад у резолюції Ради ЄЕС від 17.06.1992 
року щодо промислового співробітництва з тре-
тіми країнами [23] та від 25.06.1996 року щодо 
промислового співробітництва з іншими регіона-
ми і третіми країнами [24]. 

Так, у резолюції Ради від 17.06.1992 року на 
базі комюніке Єврокомісії від 12.07.1990 року та 
від 13.03.1992 року відзначаються, зокрема, такі 
заходи: посилена підтримка розвитку відповідних 
законодавчих та регуляторних засад діяльності 
підприємств у таких галузях, як право компаній, 
бухгалтерський облік та фіскальне право, що має 
суттєвим елементом створення атмосфери довіри 
між економічними операторами; наближення стан-
дартів щодо продукції та процедур оцінки відповід-
ності до тих, що є домінуючими в Союзі; ініціативи, 
спрямовані на покращення прозорості, зокрема 
щодо умов консультативної допомоги інвесторам, 
економічного інформування та перспектив розви-
тку ринку; зміцнення заходів підтримки реструкту-
ризації та модернізації промисловості та створен-
ня підприємств, зокрема, через технічну допомогу, 
беручи до уваги ситуацію на європейських ринках; 
розвиток тренінгової діяльності, включаючи допо-
могу в управлінні підприємствами; підтримка роз-
витку професійних організацій, контактних структур 
та організація професійних об’єднань; зростаюча 
підтримка промислового співробітництва між еко-
номічними операторами; при цьому особливу ува-
гу слід приділяти малим та середнім підприємствам 
через фінансові механізми, створені задля заохо-
чення спільних підприємств (JOPP Рrogramme), ін-
формаційні й контактні мережі (ВС-Net, Business 
cooperation centre and European information 
centres) та інші ініціативи на користь бізнесового 
співробітництва (такі, зокрема, як торговельно-
промислові виставки та зустрічі); технічна допомо-
га незалежним державам колишнього Радянського 

Союзу, що дозволятиме зростати ініціативам у сфе-
рі промислової реструктуризації та співробітництва; 
забезпечення та розвиток культури виробництва та 
стимулювання приватної ініціативи; запроваджен-
ня рамкових умов для одержання інвестицій та їх 
прозорість для інвесторів; забезпечення поширен-
ня спеціалізованої інформації для МСП задля поліп-
шення використання ними існуючих можливостей 
для співробітництва; забезпечення умов створення 
спільних підприємств; сприяння відкритості ринків 
у контексті збалансованого розвитку міжнародних 
ринків і зважаючи на правила міжнародної торгівлі. 
Прикладом використання таких програм третьою 
країною є Угода з Кіпром (який на той час не був 
членом ЄС) від 24.07.2000 року в рамках програ-
ми ЄС щодо малих та середніх підприємств [25]. 

Повноваження та процедури, закріплені в 
засновницьких договорах, мають базовий ха-
рактер щодо актів, прийнятих інституціями ЄС 
– Європейським парламентом, Радою ЄС та 
Європейською комісією, – регламентів, дирек-
тив та рішень, що йменуються «вторинним» зако-
нодавством. Але поряд із законодавчими актами 
інституції видають й інші акти, серед яких є такі, 
що не мають зобов’язуючого характеру. Але варто 
відзначити, що Суд ЄС визначив, що акти, які не 
є зобов’язуючими, можуть належати до тих, на які 
можна посилатися [26]. 

Слід зазначити також, що Лісабонським до-
говором 2007 року встановлено можливість на-
давати актами законодавства повноваження 
Європейській комісії приймати „не-законодавчі 
акти” загального характеру для доповнення або 
зміни певних „несуттєвих елементів” законодав-
чого акта (ст.ст. 289, 290 ДФЄС). Це дає підстави 
говорити про законодавчу та не-законодавчу час-
тини права ЄС. 

У зв’язку з цим варто зазначити, що в регулю-
ванні підприємництва в ЄС таким „м’яким” засо-
бам приділяється значна увага. Ними виступають, 
наприклад, комюніке Європейської комісії, „зелені 
книги” та „білі книги”. Вони, зокрема, спрямовані 
на визначення „надлишку” регуляторних актів та 
планування „спрощення регуляторного середови-
ща” [27] та „спрощення законодавства про вну-
трішній ринок” [28]. 

Отже, для гармонізованого та уніфікованого 
комерційного права ЄС характерними є сполучен-
ня традиційних та „м’яких” нормативних інструмен-
тів, а як методи регулювання – захист, координа-
ція, організаційно-фінансова та інша підтримка з 
боку влади та невтручання в певних диспозитивних 
рамках, що є притаманним методу приватнопра-
вового регулювання. 
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Анотація
В статті розглядаються питання пов’язані з правовими засобами забезпечення комерційних відно-

син у Європейському Союзі. Підкреслюється велике значення традиційних нормативних інструментів та 
«м’якого права» в регулюванні підприємництва. Зазначені методи мають основним завданням забезпе-
чити під своїм наднаціональним рівнем свободу заснування на теренах Європейського Союзу для малих 
та середніх підприємств.

Ключові слова: ринок, прибуток, комерційне право, контрактні відносини, свобода заснування.

Аннотация 
В статье рассматриваются особенности правовых средств обеспечения коммерческих отношений 

в Европейском Союзе. Подчеркивается большое значение традиционных нормативных инструментов 
и «мягкого права» в регулировании предпринимательства. Указанные методы имеют основную задачу: 
обеспечить свободу учреждения на территории Европейского Союза для малых и средних предприятий.

Ключевые слова: рынок, прибыль, коммерческое право, договорные отношения, свобода 
учреждения.

Summary
This article examines problems that connected with legal methods to ensure commercial relations in 

the European Union. The accent was made on traditional legal instruments and «soft law» in the regulation of 
business. The main task of these methods is to provide, on its national base, the freedom of establishment of 
small and medium companies in the field of European Union. 

Key words: market, income, commercial law, contractual relationships, freedom of establishment.
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Доцільність розгляду правових проблем від-
шкодування шкоди, завданої учасникам цивільних 
відносин, зумовлюється тим, що концепція від-
шкодування завданої шкоди протягом останнього 
десятиліття зазнала істотних змін. Зміна концепції 
Цивільного кодексу України (далі – ЦК України) з 
цього питання вимагає перегляду й низки устале-
них уявлень щодо поняття, сутності, та, зокрема, 
підстав деліктної відповідальності.

Слід зазначити, що хоча наукова розробка 
окремих проблем зобов’язань, які виникають вна-
слідок завдання шкоди, в юридичній літературі 
проводилася досить активно, загальна концепція 
зазначених зобов’язань, так само як і значна кіль-
кість окремих аспектів правового регулювання в 
цій галузі, дедалі ще залишається недослідженою, 
що особливо помітно в контексті оновлення вітчиз-
няного цивільного законодавства.

Загальні властивості та найважливіші осо-
бливості підстав виникнення зобов’язань відшко-
дування шкоди неодноразово були предметом на-
укового аналізу таких цивілістів, як М.С. Малеїн, 
А.М. Белякова, Д.В. Боброва, А.І. Загорулько, 
С.К. Бакунін [1; 2; 3; 4; 5]. У праці Д.В. Бобрової 
вони розглядалися також у контексті дослідження 
проблем цивільно-правової відповідальності [6]. 
Зокрема, підстави останньої спеціально досліджу-
валися у ґрунтовній праці Г.К. Матвєєва [7] та низці 
публікацій інших авторів [8; 9; 10].

Разом із тим питання про підстави виникнен-
ня зобов’язань відшкодування шкоди тривалий 
час залишається дискусійним, що пояснюється 
неоднаковим розумінням правової природи цих 
зобов’язань, різним баченням сутності обов’язку 
відшкодування шкоди, завданої за відсутності вини 
боржника, тощо. Слід зазначити також, що згадані 
дослідження проводилися на іншому законодавчо-
му матеріалі й, звичайно, не могли враховувати тих 
змін, які сталися у вітчизняній концепції правового 
регулювання відповідних відносин. Усе це свідчить 
про актуальність даної теми та необхідність дослі-
джень у зазначеній сфері.

Метою даної статті є дослідження підстав 
ви никнення зобов’язань відшкодування шкоди 
за допомогою з’ясування правової природи цих 

зобов’язань та визначення сутності обов’язку від-
шкодування шкоди, завданої за відсутності вини 
боржника.

На перший погляд, відповідь на питання про 
підстави виникнення зобов’язань відшкодування 
шкоди можна знайти безпосередньо у ст. 1166 
ЦК України, яка визначає загальні підстави відпо-
відальності за завдану майнову шкоду. Спеціальна 
норма Цивільного кодексу (ст. 1167 ЦК) визначає 
підстави відповідальності за завдану моральну 
шкоду. Отже, як випливає з положень наведених 
норм Цивільного кодексу, відповідальність за за-
вдання майнової шкоди можлива за таких умов: 

1) завдано шкоди особистим немайновим 
правам або майну фізичної або юридичної особи; 

2) поведінка, якою завдано шкоди, є неправо-
мірною; 

3) неправомірна поведінка виявилась безпо-
середньою причиною завдання шкоди; 

4) наявна вина у завданні майнової шкоди 
(крім випадків, встановлених законом). 

Таким чином, підставою цивільно-правової 
відповідальності за завдання майнової або мо-
ральної шкоди є цивільне правопорушення, яке 
включає низку умов (ознак), передбачених ци-
вільним законодавством як елементи юридичного 
складу, що зумовлює виникнення правовідносин 
(зобов’язань) відшкодування шкоди. 

Тут варто зауважити, що, говорячи про склад 
цивільного правопорушення, слід мати на увазі, 
що, як зазначалось у літературі, попри різні види ци-
вільних правопорушень існують такі умови (ознаки) 
відповідальності, дотримання яких є обов’язковим 
або у всіх, або в більшості випадків. Таким чином, 
слід розрізняти загальні, типові умови настання 
цивільно-правової відповідальності, які властиві 
всім або переважній більшості випадків. Тому під 
складом цивільного правопорушення слід розуміти 
сукупність тих загальних, типових умов, наявність 
яких необхідна для покладання відповідальності 
на порушника цивільних прав і обов’язків і які в 
різних сполученнях зустрічаються при будь-якому 
цивільному правопорушенні [11, с. 318].

У зв’язку з викладеним варто зазначити, що у 
вітчизняній юридичній літературі існує точка зору, 
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згідно з якою положення ст. 1166 ЦК України ма-
ють тлумачитися поширювально і розглядатися як 
такі, що стосуються не тільки встановлення підстав 
відповідальності за майнову шкоду, але й визна-
чення загальних підстав відшкодування шкоди 
[12, с. 644].

Проте така позиція викликає заперечення. 
Більш виправданим здається припустити, що роз-
робники проекту Цивільного кодексу, а за ними і 
вітчизняні законодавці свідомо акцентували увагу 
на тій обставині, що наявність умов (ознак), перед-
бачених ст.ст. 1166, 1167 ЦК України (тобто склад 
цивільного правопорушення-завдання шкоди), є 
підставою саме відповідальності за завдання шко-
ди. Це знайшло відображення й у найменуванні 
згаданих вище статей ЦК України.

Разом із тим, як зазначалося, не кожний випа-
док виникнення зобов’язань відшкодування шкоди 
слід розглядати як відповідальність. Адже, як випли-
ває з частини 2 ст. 11 ЦК України, підставою ви-
никнення прав і обов’язків між суб’єктами цивіль-
ного права може бути будь-яке завдання майнової 
(матеріальної) та моральної шкоди потерпілому, а 
не тільки те, що має ознаки, властиві цивільному 
правопорушенню, що дає підстави ставити питан-
ня про „відшкодування шкоди, завданої правомір-
ною поведінкою”, але не про „відповідальність за 
завдання шкоди правомірною поведінкою”.

Отже, у залежності від умов завдання остан-
ньої може мати місце або обов’язок відшкодуван-
ня шкоди (як елемент змісту відповідних компен-
саційних зобов’язань), або відповідальність за 
завдання шкоди.

У зв’язку з цим слід зазначити, що в цивілістич-
ній літературі досить помітною була і продовжує збе-
рігатися тенденція до ототожнення кожного факту 
завдання шкоди з деліктами (правопорушеннями). 

На нашу думку, хоча завдання шкоди неви-
конанням або неналежним виконанням договору 
не обов’язково є цивільним правопорушенням, 
але факт завдання боржником шкоди кредиторові 
може розглядатися як підстава виникнення цивіль-
них прав і обов’язків. Разом із тим тут не йдеться 
про підстави виникнення зобов’язання відшкоду-
вання шкоди, оскільки вони належать до розряду 
недоговірних зобов’язань, а тому можуть „супрово-
джувати” договори лише у випадках, прямо перед-
бачених цивільним законодавством (наприклад, 
ст. 1196 ЦК України).

Притримуючись викладеної вище точки зору 
стосовно співвідношення підстав виникнення до-
говірних та недоговірних правовідносин щодо від-
шкодування шкоди, разом із тим маємо наголоси-
ти на тій обставині, що в чинному ЦК України був 
істотно розширений перелік підстав виникнення 

обов’язку відшкодування шкоди у випадках виник-
нення шкоди за відсутності договору. Тепер виник-
нення обов’язку відшкодування шкоди може бути 
наслідком не лише вчинення деліктів (правопору-
шень), про які йдеться в більшості норм глави 82 
ЦК України, але також і результатом квазіделіктів 
створення загрози завдання шкоди (глава 81 ЦК 
України). Крім того, виникнення зобов’язань за-
вдання шкоди може бути результатом завдання 
шкоди при вчиненні дій у майнових інтересах іншої 
особи без її доручення (ст. 1160 ЦК України), за-
вдання шкоди особі, яка рятувала здоров’я та жит-
тя фізичної особи, майно фізичної або юридичної 
особи (ст.ст. 1161, 1162 ЦК України). 

Таким чином, можна зробити висновок, що 
виникнення зобов’язань завдання шкоди за ци-
вільним законодавством України може бути ре-
зультатом як неправомірної, так і правомірної по-
ведінки особи, яка завдала шкоди або внаслідок 
поведінки якої виникла шкода. 

Отже, підставою виникнення правовідносин 
відповідальності виступає правопорушення, на за-
гальній характеристиці якого й зупинимося далі.

Правопорушення в сучасній літературі із за-
гальної теорії права визначається як протиправ-
не, винне, суспільно небезпечне або шкідливе ді-
яння (дія або бездіяльність) деліктоспроможного 
суб’єкта, яке спричиняє шкоду інтересам суспіль-
ства, держави або особи [13, с. 486].

Аналіз цивілістичних досліджень складу ци-
вільного правопорушення свідчить про наяв-
ність двох основних напрямів його визначення: 
загальнотеоретичний (певною мірою публічно-
правовий за своїм характером) і цивілістичний 
(приватноправовий).

Для першого з названих підходів характерним 
є включення до складу правопорушення таких чо-
тирьох елементів: 

1) об’єкт (суспільні відносини, права та закон-
ні інтереси суб’єктів цих відносин, які порушуються 
в результаті неправомірної поведінки порушника);

2) суб’єкт (фізична або юридична особа, яка 
вчинила неправомірні дії або неправомірно не 
вчиняла дії, котрі мала вчинити, і яка наділена 
деліктоздатністю);

3) об’єктивна сторона (сукупність зовнішніх 
ознак, що характеризують правопорушення і охо-
плюють: неправомірну поведінку, яка виражається 
в неправомірних діях чи бездіяльності; шкідливі на-
слідки; причинно-наслідковий зв’язок між неправо-
мірною поведінкою і шкідливим результатом);

4) суб’єктивна сторона (сукупність ознак, що 
характеризують вольові процеси порушника, які 
виражаються у ставленні порушника до його не-
правомірних дій та бездіяльності, спонукання до 
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неправомірної поведінки, кінцева мета правопо-
рушення, тобто вина, мотив і мета) [14, с. 677-679; 
650, с. 98].

Традиційний цивільно-правовий підхід до ви-
значення складу правопорушення полягає в тому, 
що в нього включаються чотири підстави (умови) 
цивільно-правової відповідальності: 

1) завдання (виникнення) майнової або не-
майнової шкоди; 

2) неправомірна поведінка (дії або бездіяль-
ність) порушника; 

3) причинний зв’язок між неправомірною по-
ведінкою і завданою шкодою; 

4) вина порушника [7, с. 6].
Попри ту обставину, що переважна більшість 

дослідників при визначенні складу цивільного пра-
вопорушення притримується традиційного цивіліс-
тичного підходу, вважаємо за можливе заперечити 
зазначену традицію стосовно відносин недоговір-
ної (деліктної) відповідальності. 

На нашу думку, цілком логічно виглядає харак-
теристика цивільного правопорушення – завдання 
шкоди як такого, що має певною мірою публічно-
правове забарвлення. Отже, склад цивільного пра-
вопорушення – завдання шкоди може бути охарак-
теризовано таким чином:

1) його об’єктом є цивільні права та законні 
інтереси учасників цивільних відносин, яким за-
вдана шкода;

2) суб’єктом такого правопорушення висту-
пає деліктоздатна фізична або юридична особа, 
яка вчинила неправомірні дії або неправомірно 
не вчиняла дії, які мала вчинити;

3) об’єктивною стороною цього правопору-
шення є сукупність ознак, що характеризують не-

правомірну поведінку, яка виражається в непра-
вомірних діях чи бездіяльності; завдану шкоду; 
причинно-наслідковий зв’язок між неправомірною 
поведінкою і завданою шкодою;

4) суб’єктивна сторона такого правопорушен-
ня охоплює обставини, що характеризують психі-
ку та волю особи, яка завдала шкоду. Це, у першу 
чергу, вина порушника, але за певних обставин 
судом може враховуватися також мотив і мета про-
типравної поведінки, оскільки законом не перед-
бачено інше.

Зазначимо ще раз, що повний їх склад необ-
хідний тільки для настання цивільно-правової від-
повідальності за завдання шкоди і, як правило, 
для виникнення зазначених зобов’язань (ст. 1166 
ЦК України). Але якщо настання юридичної відпо-
відальності за відсутності складу правопорушення 
неможливе з міркувань, про які згадувалося вище, 
то це не стосується зобов’язань відшкодування 
шкоди, які можуть у випадках, передбачених зако-
ном, виникати за відсутності неправомірності дій, 
а отже, і вини особи, яка завдала шкоди (частини 3 
та 4 ст. 1166, 1169-1176 ЦК України).

Отже, було б невірним ототожнювати відносини 
відповідальності за завдання шкоди і зобов’язання 
відшкодування шкоди за відсутності вини особи, 
яка завдала шкоду, або при покладенні обов’язку 
відшкодування шкоди на суб’єкта, який не за-
вдав шкоди безпосередньо. Відмінність між цими 
категоріями, зокрема, виявляється в тому, що, як 
правило, відповідальність за завдання шкоди ба-
зується на засадах вини, у той час як у випадках, 
передбачених законом, покладання обов’язку від-
шкодування шкоди на певну особу може мати міс-
це незалежно від вини останньої.
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Анотація
В статті розглядаються поняття та склад цивільного правопорушення відповідно до загальнотеоре-

тичного та цивілістичного підходів. В роботі аналізуються підстави виникнення деліктної відповідальності 
за завдання шкоди відповідно до норм цивільного права. Автор приходить до висновку, що виникнен-
ня зобов’язань завдання шкоди за цивільним законодавством України може бути результатом як непра-
вомірної, так і правомірної поведінки особи, яка завдала шкоди або внаслідок поведінки якої виникла 
шкода. 

Ключові слова: деліктна відповідальність, деліктоздатність суб’єкта, квазіделікт, зобов’язання, від-
шкодування шкоди.

Аннотация 
В статье рассматривается понятие и состав гражданского правонарушения согласно общетеоре-

тического и цивилистического подходов. В работе анализируются основания возникновения деликтной 
ответственности за причинение вреда в соответствии с нормами гражданского права. Автор приходит к 
выводу, что возникновение обязательств ущерба по гражданскому законодательству Украины может быть 
результатом как неправомерного, так и правомерного поведения лица, причинившего вред или вслед-
ствие поведения которого возник вред.

Ключевые слова: деликтная ответственность, деликтоспособность субъекта, квазиделикт, обязатель-
ство, возмещение вреда.

Summary 
The article reviews the concept (definition) and structure of the civil offence accordance with general 

theoretical and civil approaches. The work analyses the foundation of tortious responsibility for harm in 
conformance with norms of civil law. The author concludes that the obligation of harm to the civil law of 
Ukraine may be the result of illegal and legal behavior of the harm-doer.

Key words: tortious responsibility, tort-responsibility person, quasi-tort, obligation, indemnification. 
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Перевезення, а також інші відносини у сфе-
рі транспортної діяльності опосередковують тран-
спортні договори, які є різними за правовою при-
родою та змістом. В умовах проведення в Україні 
правової реформи важливого значення набуває 
проблема подальшого розвитку і вдосконалення 
правового регулювання правовідносин у сфері 
транспортної діяльності. Економіку будь-якої дер-
жави складно уявити без послуг, пов’язаних із пе-
ревезенням, при цьому особливе значення мають 
договори перевезення вантажу залізничним тран-
спортом. У зв’язку з цим правове регулювання 
перевезень вантажів залізничним транспортом є 
однією з найважливіших категорій у цивільному 
праві України, без з’ясування сутності та природи 
якої досить складно зрозуміти особливості догово-
рів перевезення вантажів, порядок їх укладання, 
зміни та припинення, а також відповідальність сто-
рін та інші питання, які виникають у зв’язку зі здій-
сненням перевезень, що свідчить про актуальність 
досліджень у цій сфері. 

Незважаючи на проведення кодифікації ци-
вільного законодавства України, деякі проблемні 
питання взаємної відповідальності сторін врегу-
льовані не повною мірою, у зв’язку з чим питання 
практичного застосування та вирішення спірних 
питань, що випливають з договорів перевезення 
залізничним транспортом, залишається складним 
питанням через наявність значної кількості норма-
тивних актів, що регулюють відносини в цій сфері. 

Метою даного дослідження, з урахуванням 
зазначеного, є аналіз правового регулювання вза-
ємної відповідальності сторін за договором пере-
везення залізничним транспортом та визначення 
принципів її здійснення.

Перевезення вантажу залізничним транспор-
том становить собою організаційно і технічно склад-
ний процес, який складається з трьох елементів: 
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навантаження, переміщення і вивантаження ван-
тажу, основним з яких є саме перевезення ванта-
жу, що здійснюється на підставі окремого договору, 
правове регулювання якого в загальній формі за-
кріплено в главі 64 ЦК України [2] (аналогічна нор-
ма – у ст. 309 ГК [3]), відповідно до якої, з урахуван-
ням специфіки залізничного транспорту, особливі 
умови перевезення вантажів, права, обов’язки 
та відповідальність учасників перевізного процесу 
визначаються „Статутом залізниць України” (далі – 
СЗУ) [4], ”Правилами перевезення вантажів заліз-
ничним транспортом України” [5] (далі – Правила), 
Законом України „Про залізничний транспорт” [6], 
іншими нормативно-правовими актами). 

При перевезеннях вантажів всі учасники до-
говору перевезення здійснюють дії, пов’язані з 
виконанням даного договору, та несуть відпові-
дальність за належне виконання своїх договірних 
зобов’язань [7]. Договором залізничного пере-
везення передбачена взаємна відповідальність 
учасників зобов’язань. Статтею 920 ЦК України 
передбачено загальне правило, відповідно до яко-
го в разі порушення зобов’язань, що випливають 
з договору перевезення, сторони несуть відпові-
дальність, яка встановлена домовленістю сторін, 
якщо інше не встановлено ЦК, іншими законами, 
транспортними кодексами (статутами). 

Сторони договору перевезення вантажу, у 
тому числі залізниці, зобов’язані суворо дотриму-
ватися умов договору перевезення, за невиконан-
ня або неналежне виконання яких законом перед-
бачена майнова (матеріальна) відповідальність, 
яка має певні особливості порівняно з моделлю 
відповідальності сторін договірних зобов’язань, пе-
редбаченою ЦК України, оскільки відповідальність 
у відносинах з перевезення вантажів залізничним 
транспортом визначається лише в межах спеціаль-
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ного закону (Статуту залізниць України) і в жодному 
разі – угодою сторін. 

На перший погляд, такий висновок супер-
ечить ст. 105 СЗУ, яка передбачає, що залізниці, 
вантажовідправники, вантажоодержувачі, пасажи-
ри, транспортні, експедиторські й посередницькі 
організації та особи, які виступають від імені ван-
тажовідправника та вантажоодержувача, несуть 
матеріальну відповідальність за перевезення в 
межах і розмірах, передбачених СЗУ та окремим 
договорами. Проте це не стосується зобов’язання 
з перевезення вантажів, що за своїм характе-
ром є договором приєднання, в якому умови і 
відповідальність сторін визначені стандартно, у 
нормативно-правовому порядку.

Особливістю відповідальності в договорі за-
лізничного перевезення вантажів є специфічна 
дія принципу вини перевізника за несхоронність 
вантажу, проте цей принцип діє обмежено й опо-
середковано – через встановлений спеціальним 
транспортним законодавством перелік обставин, 
що звільняють перевізника від відповідальності за 
несхоронність вантажу, які поділяються на 2 групи: 
1) обставини, наявність яких презюмує відсутність 
вини перевізника; 2) на які за встановленою прак-
тикою перевізникові достатньо вказати, щоб звіль-
нити себе від відповідальності. Аналогічна правова 
ситуація зберігається у ст. 924 ЦК та ст. 314 ГК, які 
фіксують принцип вини у відповідальності пере-
візника за несхоронність вантажу, а ст. 920 ЦК у 
питаннях відповідальності за зобов’язаннями, що 
випливають із договору перевезення, і ст. 905 ЦК 
і ч. 5 ст. 306 ГК щодо загальних умов перевезення 
вантажів і особливих умов перевезення вантажів 
відсилають до транспортних статутів та кодексів 
(статутів).

Характерною ознакою відповідальності за 
порушення зобов’язання з перевезення вантажів 
є її обмежений характер [8], який полягає в тому, 
що перевізник відшкодовує лише фактичні збит-
ки, що виникли під час перевезення (ст. 314 ГК). 
Наприклад, за окремі порушення умов договору 
перевезення вантажу залізничним транспортом 
відповідальність встановлена у формі відшкодуван-
ня фактично понесених збитків (крім неотриманих 
доходів) – у разі втрати, нестачі, псування і пошко-
дження вантажу або у формі виключної неустойки 
(наприклад, за прострочення доставки вантажу – 
ст. 116 СЗУ). Поряд із збитками перевізник відшко-
довує провізну плату, якщо вона не була включе-
на у вартість втраченого вантажу. При цьому сума 
відшкодування зменшується на норму гранично-
го розходження маси вантажу і природної втрати 
маси вантажу. Вартість вантажу визначається на 
підставі загальної суми рахунка або іншого доку-

мента відправника, що підтверджує кількість і вар-
тість відправленого вантажу. Проте, якщо вантаж, 
нестачу якого відшкодовано перевізником, згодом 
буде знайдено, одержувач має право вимагати ви-
дачі йому цього вантажу, повернувши одержане за 
нестачу відшкодування (ст. 314 ГК України). 

Перевізник несе відповідальність за збере-
ження вантажу не лише в процесі його транспорту-
ванні, але і в період находження вантажу у віданні 
перевізника в пункті відправлення [9]. 

У зв’язку з цим вантажоодержувачу, який 
отримав повідомлення від залізниці про прибуття 
вантажу, важливо проконтролювати дотримання 
процедури видачі вантажу і відповідного докумен-
тального оформлення. 

Обов’язковим документом, що супроводжує 
вантаж під час перевезення, є залізнична наклад-
на, в якій містяться відомості про кількість вантажу, 
зданого до перевезення. Проведення перевірки 
відповідності фактичної маси вантажу, зазначеної 
в залізничній накладній, є доцільним для вантажо-
одержувача, адже проведення зазначеної перевір-
ки не завжди входить до обов’язків залізниці. Так, 
відповідно до ст. 52 СЗУ, на станції призначення 
залізниця зобов’язана перевірити масу, кількість 
місць і стан вантажу у випадках: 1) прибуття ван-
тажу в пошкодженому вагоні (контейнері), а також 
у вагоні (контейнері) з пошкодженими пломбами 
відправника або пломбами попутних станцій; 2) 
прибуття вантажу з ознаками нестачі. Псування чи 
пошкодження на відкритому рухомому складі або 
у критих вагонах без пломб, якщо таке перевезен-
ня передбачене Правилами; 3) прибуття швидко-
псувного вантажу з порушенням граничного строку 
його перевезення або з порушенням температур-
ного режиму транспортування в рефрижераторних 
вагонах (контейнерах); 4) прибуття вантажу, який 
був завантажений залізницею; 5) видачі з місць 
загального користування вантажів, вивантажених 
залізницею (ст. 30 СЗУ, відповідно до якої виван-
таження вантажу покладено на залізницю згідно 
з укладеним договором). У зазначених випадках 
тарні й штучні вантажі видаються з перевіркою 
кількості та стану вантажу тільки в пошкоджених 
місцях. 

Якщо на станції призначення або в одержува-
ча вантажу є вагонні ваги, то залізниця на вимогу 
одержувача може перевірити масу вантажів (до 
10 % вантажів, що прибули в одному поїзді, але не 
менше ніж 2 вагони), які перевозяться насипом і 
прибули без ознак втрати (п. 12 Правил видачі ван-
тажів). За відсутності вагонних ваг зазначені ван-
тажі видаються без перевірки. Оскільки залізниця 
може (а не зобов’язана) перевірити масу вантажів 
на вагонних вагах, одержувачу доцільно обов’язок 
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зважування закріпити в договорі із залізницею, 
укладеному до прибуття вантажу на станцію. 

Відповідно до ст. 129 СЗУ, обставини, які мо-
жуть бути підставою для матеріальної відповідаль-
ності залізниці, вантажовідправника і вантажоо-
держувача, засвідчуються комерційними актами 
або актами загальної форми, що складаються за 
встановленим зразком станціями залізниць. 

Комерційний акт складають для посвідчення 
обставин, виявлених залізницею або про існуван-
ня яких заявили одержувач чи відправник вантажу, 
а саме: 1) невідповідності найменування, маси і 
кількості місць вантажу натурою з даними, зазна-
ченими у транспортних документах; 2) виявлення 
вантажу без документів або документів без ванта-
жу; 3) псування, пошкодження вантажу. 

Очевидно, що обов’язок складання комерцій-
ного акта виникає у залізниць у випадках, встанов-
лених ст. 52 СЗУ [10]. В усіх інших випадках обста-
вини, які виникли під час перевезення і не можуть 
бути підставою для матеріальної відповідальності, 
оформляють актами загальної форми. 

Слід зазначити, що комерційні акти є не єди-
ним доказом вини залізниці, а мають однакову з 
іншими подібними документами доказову силу. 
Комерційний акт може бути позбавлений дока-
зової сили, якщо він не відповідає фактичним об-
ставинам справи. Відмова залізниці у складанні 
комерційного акта має бути оскаржена. Наявність 
доказів під час оскарження відмови у складанні ко-
мерційного акта дає право заявникові звернутися 
до залізниці з претензією (позовом).

У випадках несправності вагонів (контейне-
рів), підозри на приховані недоліки непошкодже-
них зовні вагонів тощо складають акти технічного 
огляду вагонів, які доповнюють комерційні акти і 
акти загальної форми. Так, якщо відправник не 
відмовився від використання несправного ваго-
на (контейнера), відповідальність за нестачу, що 
виникла внаслідок несправності, покладається на 
нього, за винятком лише випадків, коли технічна 
несправність має прихований характер. У таких 
ситуаціях об’єктному з’ясуванню обставин справи 
поряд з комерційним актом сприяє акт технічного 
огляду вагона (контейнера). 

Відповідно до транспортного законодавства, 
відповідальність перевізника настає, якщо він не 
доведе, що втрата, нестача або пошкодження ван-
тажу виникли внаслідок обставин, запобігти яким 

перевізник не міг і усунення яких від нього не за-
лежало [11; 12]. При цьому законом передбаче-
ний вичерпний перелік обставин, які звільняють 
перевізника від відповідальності за незбережен-
ня вантажу за договором, якщо не буде доведена 
його вина: 1) прибуття вантажу у справному тран-
спортному засобі (чи контейнері) з непошкоджени-
ми пломбами вантажовідправника або без пломб, 
якщо таке перевезення дозволено Правилами, а 
також в інших випадках, якщо немає ознак втра-
ти або пошкодження вантажу під час переве-
зення; 2) якщо незбереження вантажу виникло 
внаслідок природних причин, пов’язаних з пере-
везенням вантажу; 3) якщо вантаж перевозився 
у супроводженні провідника вантажовідправника 
або вантажоодержувача; 4) якщо нестача вантажу 
не перевищує норм природної втрати і гранично-
го розходження визначення маси; 5) зіпсований 
швидкопсувний вантаж прибув без порушення 
встановленого режиму перевезень (охолодження, 
опалення, вентиляція), і термін перебування ван-
тажу в дорозі не перевищив граничного терміну 
перевезень, встановленого Правилами; 6) втрата, 
псування або пошкодження вантажу відбулися вна-
слідок: а) недоліків тари, упаковки, які неможливо 
було виявити під час приймання вантажу до пере-
везення; б) здачі вантажу до перевезення без за-
значення в перевізних документах особливих його 
властивостей, що потребують особливих умов або 
запобіжних засобів для забезпечення його збере-
ження під час перевезення; в) стихійного лиха та 
інших обставин, які залізниця не могла передбачи-
ти й усунення яких від неї не залежало, тощо. Ці 
обставини є однотипними при перевезеннях всіма 
видами транспорту. 

В інших випадках стягнення вартості втраче-
ного ватажу здійснюється відповідно до чинного 
законодавства України [13].

Таким чином, у разі порушення зобов’язань, 
що випливають із договору перевезення вантажу, 
перевізник несе відповідальність за порушення 
встановленого строку доставлення вантажу та за 
незабезпечення його схоронності, а вантажовід-
правник – за неналежне оформлення залізнич-
ної накладної та за порушення зобов’язань щодо 
сплати провізної плати та інших платежів за пере-
везення вантажу; в останньому разі за певних об-
ставин відповідальність може бути покладена і на 
вантажоодержувача.
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Анотація
В статті розглядаються відносини, які виникають з договору залізничного перевезення вантажу. 

Особлива увага приділяється аналізу принципу взаємної відповідальності сторін. Зроблені висновки про 
те, що у випадку порушення зобов’язань, які випливають із договору перевезення вантажу, перевізник та 
вантажовідправник несуть відповідальність відповідно до принципу взаємної відповідальності сторін.

Ключові слова: договір перевезення вантажу, перевізник, вантажовідправник, комерційний акт, за-
лізнична накладна, транспортне законодавство.

Аннотация 
В статье рассматриваются отношения, возникающие из договора железнодорожной перевозки гру-

за. Особое внимание уделяется анализу принципа взаимной ответственности сторон. Сделаны выводы 
о том, что в случае нарушения обязательств, вытекающих из договора перевозки груза, перевозчик и 
грузоотправитель несут ответственность согласно принципу взаимной ответственности сторон.

Ключевые слова: договор перевозки груза, перевозчик, грузоотправитель, коммерческий акт, же-
лезнодорожная накладная, транспортное законодательство.

Summary 
The article examines the relationships that arise from the contract of carriage of goods by rail. The atten-

tion was paid to analysis of the principle of mutual responsibility of the parties. It was made the conclusion 
that in case of breach of obligation that arise from contract of carriage, carrier and shipper are responsible 
accordance to principle of mutual responsibility of the parties. 

Key words: contract of carriage, carrier, shipper, commercial act, Consignment, transport legislation. 
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У науці цивільного права зобов’язання тради-
ційно поділяються на дві великі групи: договірні та 
недоговірні (позадоговірні). Цей поділ заснований 
на критерії підстав виникнення зобов’язань: до-
говірні виникають на підставі договорів (право-
чинів), тобто за згодою сторін, а недоговірні – на 
підставах, встановлених законом. Крім того, для 
договірних зобов’язань характерним є те, що вони 
оформлюють нормальний майновий обіг, а недо-
говірні зобов’язання опосередковують аномальні 
майнові відносини [1, с. 136].

Одним із важливих інститутів, що належать до 
групи недоговірних зобов’язань, є зобов’язання, 
які виникають із завдання шкоди (деліктні 
зобов’язання). Деліктні зобов’язання мають своїм 
змістом відповідальність особи, що завдала шкоду. 

За загальним правилом, відповідно до ч. 1 
ст. 1166 ЦК України, майнова шкода, завдана не-
правомірними рішеннями, діями чи бездіяльніс-
тю особистим немайновим правам фізичної або 
юридичної особи, а також шкода, завдана майну 
фізичної або юридичної особи, відшкодовується в 
повному обсязі особою, яка її завдала.

Таким чином, суб’єктом деліктної відповідаль-
ності може бути визнаний будь-який учасник ци-
вільних відносин (фізична особа, юридична особа 
або держава), що завдав шкоду охоронюваним 
правам та інтересам іншої особи.

Якщо шкоду завдано фізичною особою, то й 
боржником у деліктному зобов’язанні в більшос-
ті випадків буде визнано саме цю фізичну особу. 
Набагато складнішим є питання визнання боржни-
ком у деліктному зобов’язанні особи юридичної, 
адже шкоди може бути завдано не самою юридич-
ною особою, а фізичними особами-працівниками 
або іншими особами, що представляють таку юри-
дичну особу в цивільних відносинах. Зокрема, ст. 
1172 ЦК України передбачає, що саме юридична 
особа відшкодовує шкоду, завдану третім особам 
її працівником або іншим представником, якщо 
він діяв від її імені. Проте інколи майже неможливо 

встановити, чи шкоди завдано під час виконання 
функцій від імені юридичної особи або відносини 
представництва були відсутніми і фізична особа 
має самостійно відповідати за завдану шкоду.

Доцільність дослідження особливостей участі 
юридичних осіб у деліктних зобов’язаннях на при-
кладі саме спортивних клубів пояснюється тим, 
що спортивна діяльність як така, а тим більше ді-
яльність із підготовки та проведення спортивних 
шоу, безпосередніми учасниками яких є спортивні 
клуби, має підвищений ступінь небезпеки та тісно 
пов’язана з відносинами, що виникають з приводу 
завдання та відшкодування шкоди. З урахуванням 
зазначеного, а також того факту, що у доктрині ци-
вільного права проблематиці спортивних клубів як 
суб’єктів відповідальності присвячено вкрай мало 
уваги, дослідження особливостей деліктної відпові-
дальності у цій сфері є надзвичайно актуальним.

Отже, метою даної публікації є дослідження 
особливостей правового регулювання деліктних 
відносин за участі юридичних осіб у сфері спорту, 
а також визначення особливостей відшкодування 
шкоди у спортивній діяльності.

Слід зауважити, що для вжиття заходів відпо-
відальності до особи, що завдала шкоди, необхідно 
встановити наявність умов деліктної відповідаль-
ності. «…Условия деликтной ответственности – это 
обязательные общие требования, соблюдение 
которых необходимо в случае применения к пра-
вонарушителю соответствующих мер ответствен-
ности – санкций, т. е. для принуждения его к испол-
нению обязанности возместить вред» [2, с. 483].

Умовами деліктної відповідальності, окрім са-
мої шкоди, прийнято вважати протиправність по-
ведінки особи, що спричинила шкоду, причинний 
зв’язок між протиправною поведінкою особи та за-
вданою шкодою, вину особи, що спричинила шкоду.

На протиправність поведінки особи, що спри-
чинила шкоду, як на умову деліктної відповідальнос-
ті Цивільний кодекс вказує шляхом встановлення 
правила про те, що шкода, завдана правомірними 
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діями, відшкодовується у випадках, встановлених 
законом. Відповідно, відшкодуванню підлягає шко-
да, завдана неправомірними діями, протиправни-
ми діями. 

Протиправною визнається поведінка, яка по-
рушує правові норми та порушує суб’єктивне пра-
во конкретної особи. Вітчизняне законодавство 
ґрунтується на принципі презумпції протиправності 
поведінки. Відповідно до цього принципу, будь-яке 
завдання шкоди особі або майну треба розгляда-
ти як протиправне, якщо законом не передбачено 
інше. З цього принципу випливає також, що на по-
терпілу особу не покладається обов’язок доводити 
протиправність поведінки особи, що завдала шко-
ди, оскільки вона презюмується.

Протиправна поведінка, як правило, виража-
ється в активних діях, що спричинили втрати в май-
новій сфері. Наприклад, порушення встановлених 
правил водіння боліду спричиняє аварії, що мо-
жуть завдати майнової шкоди причетним до зма-
гань особам. У такому разі протиправна поведін-
ка спортсмена, внаслідок якої може бути завдано 
шкоди іншим спортсменам та глядачам, визнаєть-
ся протиправною поведінкою спортивного клубу, 
до складу команди якого входить спортсмен. Так, 
30.07.2008 року під час перебігу гран-прі Австралії 
перегонів Формули-1 у результаті зіткнення між 
Ральфом Шумахером і Жаком Вільньовом уламки 
болідів розлетілися в різні боки. У результаті цього 
зіткнення колесом, що відірвалося від боліда Жака 
Вільньова, було смертельно травмовано маршала 
гонки Грехема Беверіджа. Крім того, невеликі по-
ранення від уламків болідів отримали ще семеро 
глядачів.

Поведінка особи, що завдала шкоди, може охо-
плювати не тільки її активні дії, але й бездіяльність. 
Бездіяльність визнається протиправною, якщо осо-
ба була зобов’язана вчинити певну дію, проте не 
вчинила її. Наприклад, перед спортивними змаган-
нями уповноважена особа спортивного клубу не 
перевірила стан спортивної інфраструктури, вна-
слідок виходу з ладу якої може бути завдано шкоди, 
або не перевірила стан спортивного обладнання, 
яке вийшло з ладу під час змагань та спричинило 
шкоду здоров’ю спортсмена. Так, 29 травня 1985 
року в Брюсселі на стадіоні «Ейзель» відбувався фі-
нал Ліги Чемпіонів між італійським «Ювентусом» та 
англійським «Ліверпулем». Внаслідок бійки декіль-
кох тисяч англійських та італійських футбольних фа-
натів загороджувальна сітка не витримала та рух-
нула. Декілька перших рядів людей впали на поле. 
Внаслідок цієї трагедії загинуло 39 осіб, десятки 
було травмовано. Однією з причин трагедії був не-
належний стан стадіону, який було побудовано ще 
1930 року. У даному випадку до настання шкідли-

вих наслідків призвела, зокрема, протиправна по-
ведінка керівництва спортивного клубу-власника 
стадіону, що виражалася у невиконанні ним 
обов’язку щодо належної підготовки стадіону до 
спортивного заходу.

Ще однією умовою деліктної відповідаль-
ності є причинний зв’язок між діянням особи та 
шкідливими наслідками. У науці цивільного пра-
ва співіснують безліч теорій причинного зв’язку. 
На погляд Є. О. Суханова, «при рассмотрении 
конкретных дел о возмещении вреда, когда реше-
ние вопроса о юридически значимой причинной 
связи вызывает затруднения, необходимо исхо-
дить из того, что данный результат (повреждение 
или уничтожение имущества, причинение увечья 
человеку и т. п.) почти всегда является следстви-
ем ряда неравноценных по своему значению об-
стоятельств – условий. Задача заключается в том, 
чтобы выделить среди них главное, решающее, 
основное обстоятельство, которое и должно быть 
признано причиной» [3, с. 490].

Умова причинного зв’язку часто має ключо-
ве значення для притягнення юридичної особи 
до цивільної відповідальності або, принаймні, для 
визначення розміру відшкодування. Так, інколи 
причиною завдання шкоди спортсмену або вболі-
вальнику є дії саме цих осіб, а не протиправна по-
ведінка представників спортивного клубу. Так, чи 
буде нести відповідальність спортивний клуб, якщо 
завдано шкоди вболівальникам, які побилися на 
стадіоні під час проведення спортивного змаган-
ня? Видається, що спортивний клуб у даному ви-
падку може відповідати лише за неналежну орга-
нізацію заходів безпеки на стадіоні, відповідно й 
розмір відшкодування вказаним вище особам 
може бути зменшений. 

 Ще однією умовою деліктної відповідальності 
є вина. Протягом довгого часу в науці цивільного 
права панувало уявлення про вину як психічне 
ставлення особи до своєї поведінки у вигляді умис-
лу або необережності. Елементами вини визнава-
лися прямий та непрямий умисел, груба та проста 
необережність. Зазначена концепція була запози-
чена з кримінального права. 

Як було зазначено раніше, вина працівника 
юридичної особи і є виною самої юридичної особи. 
«…Деятельность юридических лиц и выражается 
соответственно в действиях их руководителей, а 
также рабочих, служащих либо членов и работни-
ков. Поэтому и вред, вызванный такими действия-
ми, считается причиненным самим юридическим 
лицом. Следовательно, для ответственности юриди-
ческого лица необходимо, чтобы наступивший вред 
находился в причинной связи с противоправными 
и виновными действиями его работников, или, ина-
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че говоря, требуется, чтобы общие условия ответ-
ственности за вред были объединены в поведении 
работника юридического лица» [4, с. 799]. Тож, 
вина зазначених фізичних осіб, якщо їх дії вчиню-
валися в межах службових (трудових) обов’язків, 
розглядається як вина самої юридичної особи.

Цікаво, що локальні акти вітчизняних спортив-
них федерацій часто виходять за межі, визначені у 
ст. 1172 ЦК України. Так, п. 1.33. Дисциплінарних 
правил Федерації футболу України передбачає, що 
спортивний клуб несе відповідальність за навмисне 
зруйнування або пошкодження футболістами, офі-
ційними особами, вболівальниками та будь-якими 
іншими особами, які працюють (або присутні) до, 
під час та після проведення матчу, майна та об-
ладнання стадіону і прилеглої території. Наприклад, 
відповідно до рішення Дисциплінарного коміте-
ту Прем’єр-ліги № 19 від 8 квітня 2009 року, ФК 
«Дніпро» (Дніпропетровськ) було оштрафовано на 
3000 умовних одиниць за дії своїх вболівальників. 
Зокрема, 5 квітня 2009 року під час матчу 22-го 
туру чемпіонату України з футболу між командами 
«Металіст» (Харків) та «Дніпро» (Дніпропетровськ) 
вболівальники команди «Дніпро» (Дніпропетровськ) 
запалили 8 піротехнічних засобів, один з яких було 
кинуто на бігову доріжку стадіону; підпалили 7 плас-
тикових сидінь, внаслідок чого здійнялось полум’я, 
яке намагалися за допомогою вогнегасників пога-
сити співробітники правоохоронних органів, однак 
вболівальники не допустили їх до сектора, кидаючи 
в них вирвані пластикові сидіння; зламали 52 плас-
тикових сидіння.

Фактично, дисциплінарні правила федерацій 
з виду спорту трактують поняття вини спортивного 
клубу навіть більш широко, аніж ЦК, адже вболі-
вальники не є штатними працівниками спортивно-
го клубу, не виконують будь-яких функцій від його 
імені. Більше того, спортивний клуб не має прямо-
го впливу на формування контингенту своїх вболі-
вальників, тож не може нести відповідальність за 
їхню діяльність. У цьому разі можна стверджувати 
про те, що спортивний клуб не виявив належної 
міри уважності та обачності під час підготовки до 
проведення матчу (не виявив пронесені на трибу-
ни фаєри, не провів виховну роботу з вболіваль-
никами, не забезпечив належну охорону трибун 
тощо) і в цьому сенсі є винним у спричиненні май-
нової шкоди.

Раніше ми визначилися, що шкода, спричине-
на представником спортивного клубу, вважається 
такою, що завдана самим клубом і підлягає від-
шкодуванню в повному обсязі. Тому за загальним 
правилом шкода, спричинена одним спортсменом 
іншому, також підлягає відшкодуванню спортив-
ним клубом, до складу якого входить спортсмен. 

Тож, якби спортсмени вимагали відшкодування 
завданої шкоди щоразу після бою, або спарингу, 
або гри, таких видів спорту, як бокс, кік-боксинг, 
боротьба, карате та навіть футбол, вже взагалі б не 
існувало. 

На наш погляд, у разі завдання шкоди одним 
спортсменом іншому під час тренувань або під 
час проведення змагань обов’язок відшкодування 
шкоди необхідно поставити в пряму залежність від 
форми вини. Так, якщо шкода заподіяна навмис-
но, то й відшкодування шкоди має здійснюватися 
на загальних підставах. Якщо ж шкода завдана 
необережно, спортсмен та його клуб мають бути 
звільнені від обов’язку відшкодовувати, із враху-
ванням підвищеної небезпеки спортивної діяль-
ності як такої.

Міжнародний досвід відшкодування шкоди, 
заподіяної одним спортсменом іншому, підтвер-
джує викладену вище позицію. Так, гравець у пе-
лоту (баскська лапта) у процесі гри поранив в око 
свого партнера по команді м’ячем, відбитим після 
другого відскоку від землі, тобто порушив правила 
гри, які передбачають можливість удару по м’ячу 
з лету або після першого відскоку. Поранений 
спортсмен звернувся з клопотанням про відшко-
дування шкоди відповідно до Цивільного кодексу 
Франції. Суд м. По встановив, що завдання шкоди 
не було навмисним, оскільки гравець, прийнявши 
м’яч після другого відскоку, виявив неуважність або 
зробив удар рефлекторно, що не свідчить про явне 
перевищення норм поведінки, що можуть очікува-
тися від гравців у пелоту. На думку суду, порушення 
правил гри як причина травми стають виною тільки 
тоді, коли вони є результатом навмисної або нечес-
ної поведінки, грубості, що суперечить духу спорту, 
або очевидної безтактності.

Постраждалий спортсмен не погодився з рі-
шенням суду першої інстанції та подав на нього 
апеляційну скаргу.

Апеляційний суд підтвердив рішення суду пер-
шої інстанції та навів такі доводи: 

- заняття спортом припускають для кож-
ного гравця ризик, на який він добровільно 
погоджується;

- порушення одного правила гри з боку 
спортсмена, що спричинило шкоду іншому грав-
цеві, покладає злочинну відповідальність на його 
автора тільки в тому разі, якщо це порушення на-
вмисне та серйозне або якщо порушене правило 
обґрунтоване службою громадської безпеки;

- у зазначеному випадку Б. порушив не пра-
вило безпеки, а припис, що стосується обмеження 
умов гри, що він реагував встановленим чином у 
пориві гри, підсумок якої не був визначений, а по-
казання свідків, забезпечені слідством та сторона-
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ми, не констатують у жодному разі нечесних намі-
рів або грубості, що суперечать духу спорту;

- просте порушення правил гри в такому 
виді спорту, де дії є швидкими, а небезпека оче-
видна через швидкість польоту м’яча, і тому воно 
не доводить наявність винної дії, що покладає від-
повідальність на Б.

На підставі викладеного вважаємо за доціль-
не в Законі України «Про фізичну культуру та спорт» 
передбачити таку норму: «1. Не підлягає відшкоду-
ванню шкода, завдана ненавмисно одним спортс-
меном іншому під час підготовки до спортивних 
змагань та безпосередньо під час участі у змаган-
нях, а також умисна шкода, завдана спортсмену 
з врахуванням його заздалегідь отриманої добро-
вільної згоди іншим спортсменом під час підготов-
ки до спортивних змагань або безпосередньо під 
час проведення спортивних змагань. У встановле-
них випадках особа, що завдала такої шкоди, не 
підлягає, зокрема, адміністративній та криміналь-
ній відповідальності. 

2. Умисна шкода, спричинена грубим по-
рушенням спортивних правил, завдана одним 
спортсменом іншому під час підготовки до спортив-
них змагань та безпосередньо під час участі у зма-
ганнях, відшкодовується на загальних підставах».

Існують випадки, коли особа звільняється від 
обов’язку відшкодовувати шкоду. Так, ст. 1193 ЦК 
України передбачає, що не відшкодовується шко-
да, завдана потерпілому внаслідок його умислу, 
натомість за наявності грубої необережності по-
терпілої особи розмір відшкодування винної особи 
зменшується залежно від ступеня вини потерпілої 
особи.

Щодо розміру відповідальності потерпілої 
особи, то він може різнитися в кожному індивіду-
альному випадку залежно від ступеня грубої нео-
бережності. Так, О. С. Іоффе стверджував: «…Придя 
к выводу о необходимости уменьшить объем ответ-
ственности, отнюдь не обязательно сокращать его 
ровно наполовину, как нередко поступают судебно-
арбитражные органы. Все зависит от конкретно 
сложившихся обстоятельств, оценив которые суд 
или арбитраж вправе возложить на причинителя 
обязанность по возмещению не обязательно 50 %, 
а любой, большей или меньшей, части наступив-
ших вредных последствий… Не устанавливая точ-
ной «дозировки» ответственности при смешанной 
вине, закон и предлагает судебно-арбитражным 
органам, ориентируясь главным образом на сте-
пень виновности, решать вопрос самостоятельно 
в соответствии с индивидуальными особенностя-
ми данного случая» [5, с. 827].

У певних ситуаціях для застосування відпові-
дальності за спричинену шкоду необхідними умо-

вами визнаються лише протиправна діяльність та 
причинний зв’язок між нею та негативними на-
слідками. Йдеться про відшкодування шкоди без 
вини, завданої джерелом підвищеної небезпеки. 
Стаття 1187 ЦК України передбачає, що джере-
лом підвищеної небезпеки є діяльність, пов’язана 
з використанням, зберіганням або утриманням 
транспортних засобів, механізмів та обладнання, 
використанням, зберіганням хімічних, радіоактив-
них, вибухо- і вогненебезпечних та інших речовин, 
утриманням диких звірів, службових собак та со-
бак бійцівських порід тощо, що створює підвищену 
небезпеку для особи, яка цю діяльність здійснює, 
та інших осіб.

Шкода, завдана джерелом підвищеної небез-
пеки, відшкодовується особою, яка на відповідній 
правовій підставі (право власності, інше речове 
право, договір підряду, оренди тощо) володіє тран-
спортним засобом, механізмом, іншим об’єктом, 
використання, зберігання або утримання якого 
створює підвищену небезпеку.

Так, у випадку аварії боліда та завдання шко-
ди здоров’ю третім особам обов’язок з відшкоду-
вання шкоди буде у спортивного клубу, що є влас-
ником транспортного засобу.

У випадку, якщо особа неправомірно заволо-
діла транспортним засобом, механізмом, іншим 
об’єктом і завдала шкоди діяльністю внаслідок 
його використання, зберігання або утримання, 
вона сама зобов’язана відшкодувати шкоду на за-
гальних підставах.

Тож, якщо спортсмен брав участь у змаганнях 
з використанням транспортного засобу або ме-
ханізму, що належать спортивному клубу, але без 
згоди спортивного клубу, то він самостійно буде не-
сти відповідальність у разі завдання шкоди третім 
особам.

Якщо неправомірному заволодінню іншою 
особою транспортним засобом, механізмом, ін-
шим об’єктом сприяла недбалість її власника (во-
лодільця), шкода, завдана діяльністю щодо його 
використання, зберігання або утримання, відшко-
довується ними спільно, у частці, яка визначається 
за рішенням суду з урахуванням обставин, що ма-
ють істотне значення.

Особа, яка здійснює діяльність, що є джере-
лом підвищеної небезпеки, відповідає за завдану 
шкоду, якщо вона не доведе, що шкоди було за-
вдано внаслідок непереборної сили або умислу 
потерпілого.

Так, якщо хтось із присутніх глядачів захоче 
вчинити самогубство та навмисно вийде на трасу, 
де відбувається автомобільна гонка, відповідний 
спортивний клуб не буде нести відповідальності за 
спричинену такій особі шкоду.
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У випадку каліцтва, іншого ушкодження здо-
ров’я або смерті особи спортивний клуб відшкодо-
вує завдану шкоду відповідно до норм параграфу 
2 глави 82 ЦК України. Зокрема, спортивний клуб 
зобов’язаний відшкодувати потерпілому заробіток 
(дохід), втрачений ним внаслідок втрати чи змен-
шення професійної або загальної працездатності, 
а також відшкодувати додаткові витрати, викликані 
необхідністю посиленого харчування, санаторно-
курортного лікування, придбання ліків, протезуван-
ня, стороннього догляду тощо. У разі каліцтва або 
іншого ушкодження здоров’я фізичної особи, яка в 
момент завдання шкоди не працювала, розмір від-
шкодування визначається виходячи з розміру міні-
мальної заробітної плати. Шкода, завдана фізичній 
особі каліцтвом або іншим ушкодженням здоров’я, 
відшкодовується без урахування пенсії, призначе-
ної у зв’язку з втратою здоров’я, або пенсії, яку 
вона одержувала до цього, а також інших доходів.

Оскільки шкода може бути заподіяна не тіль-
ки третім особам, а й самому спортсмену, що має 
контракт із спортивним клубом, то така шкода 
підлягає обов’язковому відшкодуванню за раху-
нок Фонду соціального страхування від нещасних 
випадків на виробництві та професійних захво-
рювань. А в разі, якщо сума страхових виплат не 
покриває завданої шкоди в повному обсязі, спортс-
мен має право вимагати відшкодування шкоди у 
спортивного клубу. 

Звісно, у контракті про спортивну діяльність 
розмір відшкодувань у наведених випадках може 
бути збільшено.

Таким чином, на підставі наведеного вище 
можемо зробити висновок, що деякі аспекти пра-
вового регулювання деліктних відносин за участі 
юридичних осіб потребують подальшого досліджен-
ня в доктрині цивільного права і відповідного вдо-
сконалення на законодавчому рівні. 
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Анотація 
В статті розглядаються особливості участі юридичних осіб у деліктних зобов’язаннях на прикладі 

спортивних клубів. Підкреслюється, що діяльність останніх має підвищений ступінь небезпеки та тісно 
пов’язана з відносинами, що виникають з приводу завдання та відшкодування шкоди. Автор робить ви-
сновки, що деякі аспекти правового регулювання деліктних відносин за участі юридичних осіб – спортив-
них клубів вимагають подальшого дослідження в галузі цивільного права, відповідного вдосконалення і 
закріплення на законодавчому рівні.

Ключові слова: юридична особа, деліктна відповідальність, спортивний клуб, неправомірні дії, 
відшкодування.

Аннотация
В статье рассматриваются особенности участия юридических лиц в деликтных обязательствах на 

примере спортивных клубов. Подчеркивается, что деятельность последних имеет повышенную степень 
опасности и тесно связана с отношениями, возникающими по поводу причинения и возмещения вреда. 
Автор делает выводы, что некоторые аспекты правового регулирования деликтных отношений с участием 
юридических лиц требуют дальнейшего исследования в области гражданского права, соответствующего 
совершенствования и закрепления на законодательном уровне.

Ключевые слова: юридическое лицо, деликтная ответственность, спортивный клуб, неправомерные 
действия, возмещение.

Summary
This article examines into features of participation of juridical persons in tortious obligations on sports 

club’s example. It’s explained by fact of high level of risk and closely connected with relations that arise in 
harm-doing and indemnification. The author concludes that some aspects of law regulation in tort relations, 
which involves juridical persons – sports clubs, require follow-up research in civil law and corresponding im-
provement and consolidation the legislation.

Key words: juridical person, tortious responsibility, sports club, misconduct, indemnification. 
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В юридичному забезпеченні прав осіб, 
пов’язаних з їхніми релігійними переконаннями, 
слід розрізняти дві сторони: право вірити і право 
сповідувати. Перше є абсолютним, повинно бути за-
хищеним без будь-яких винятків. Друге – повинно 
містити низку обмежень. При цьому в другому разі 
фундаментальним є доступ людей до організаційної 
форми першого рівня, є найважливішим і повинно 
розглядатися відповідно до ст. 11 Конвенції про 
свободу асоціацій і захист права на організацію 
[1] (свобода об’єднань та асоціацій), яка захищає 
існування громадських організацій від невиправ-
даного втручання з боку держави. Кожна держава 
має закони і постанови, які регулюють реєстрацію, 
визнання й об’єднання релігійних спільнот. Ці зако-
ни визначають умови, в яких визначається статус 
юридичної особи. Більшість релігійних організацій 
вважають свою діяльність не повноцінною в разі 
відсутності статусу юридичної особи. Наприклад, 
без отримання такого статусу релігійній організації 
важко придбати у власність або орендувати місце 
для богослужіння, матеріально підтримувати своїх 
священників і релігійний персонал, укладати контр-
акти на друк церковної літератури, виробництво 
предметів, які необхідні для культової діяльності. 

В Україні важливість отримання певного 
цивільно-правового статусу збільшується, оскільки 
тільки таким чином релігійне утворення може утри-
мувати культові будівлі, друкувати та поширювати 
літературу, запрошувати представників іноземних 
організацій, організовувати публічні лекції та отри-
мувати статус неприбутковості, так само як і за-
йматися благодійністю. Слід погодитися з думкою І. 
М. Кучеренко, що чинне законодавство не визна-
чає особливостей і порядку створення релігійних 
об’єднань [2]. Крім того, за рамками правового 
дослідження залишається правова природа ство-
рення Церкви. Разом з тим, ці питання є достатньо 
важливими з точки зору необхідності забезпечен-
ня конституційних прав осіб, а, отже, дослідження у 
цій сфері набувають особливої актуальності.

Метою даного дослідження є визначення по-
рядку створення релігійних організацій у залеж-
ності від виду організації, завдань і цілей їхньої 
діяльності.

Релігійні організації утворюються з метою за-
доволення громадянами своїх релігійних потреб 
сповідувати і поширювати віру.

Визначення меж втручання держави в ре-
алізацію громадянами своїх релігійних потреб 
пов’язане з вирішенням питань створення, діяль-
ності релігійних організацій як окремого виду юри-
дичних осіб.

Підставою виникнення юридичних осіб є во-
левиявлення інших суб’єктів цивільного права 
– фізичних та юридичних, які наділені цивільно-
правовою правоздатністю і дієздатністю. Це 
пов’язано з намаганням суб’єктів «відокремити» 
загальні для них інтереси і майно, а також юридич-
ні засоби їх досягнення [3].

Г. Ф. Шершеневич відмічав, що для виникнен-
ня юридичної особи необхідно:

1) наявність того субстрату, який повинен 
скласти його зміст, тобто групи осіб і майна;

2) відповідність законним умовам, тому, що 
інакше неможливе існування «штучної особи» [4].

Виконання цих умов передбачає, що ство-
рення юридичної особи складається з двох стадій 
– підготовчої, на якій розробляється локальна нор-
мативна модель юридичної особи, яка втілюється 
в засновницьких документах: статуті або установ-
чому договорі, та стадії державної реєстрації [5]. 
Отже, створення юридичної особи – це насам-
перед визначений порядок, закріплений чинним 
законодавством.

Релігійні організації створюються в нор-
мативно-явочному порядку, який не потребує роз-
поряджень та дозволів. Такий дозвіл у загальній фор-
мі передбачений у нормі закону. Вимагається лише 
ініціатива засновників та їх явка. Компетентний 
державний орган, у нашому разі, це обласне управ-
ління юстиції, яке лише перевіряє дотримання 
встановленого порядку і відповідності характеру і 
меті юридичної особи, яка створюється, загальним 
вимогам, які пред’являються законодавством для 
цієї організаційно-правової форми, яка створюєть-
ся таким способом, для якого характерні:

– ініціативний акт засновників;
– організаційна робота;
– контролююча робота компетентного органу.
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При нормативно-явочному способі основний 
контроль за створенням юридичної особи здійсню-
ється при його реєстрації, деякі автори називають 
цей спосіб реєстраційним [6].

На нашу думку, слід погодитися, що таке ви-
значення є неточним [7, с. 80], оскільки державна 
реєстрація є заключним етапом у створенні будь-
якої юридичної особи, незалежно від того, яким із 
перерахованих способів вона створюється.

У ч. 1. ст. 92 ЦК України встановлено, що юри-
дична особа набуває цивільних прав та обов’язків 
і здійснює їх через свої органи, які діють відповідно 
до установчих документів та закону [8].

Звертаючись до передбачених законом схем, 
що управляють формальним наданням юридично-
го статусу, першим виникає питання про кількість 
фізичних осіб, необхідних для створення юридич-
ної особи [9].

У країнах Європи часто вимагають більшої 
кількості засновників для релігійних об’єднань, ніж 
для інших неприбуткових організацій. У той час 
як від двох до п’яти засновників досить для ство-
рення неприбуткових організацій, для релігійних 
об’єднань зазвичай необхідно 10 або більше. У 
Російській Федерації потрібно 10, у Польщі – 15, у 
Греції – 20, в Угорщині –100. Латвія і Литва виріз-
няються тим, що вони вимагають 10 засновників 
для кожної релігійної общини (15 у Литві), але цього 
не досить для одержання юридичного статусу. Крім 
того, у Латвії для його одержання потрібно 10 об-
щин і принаймні дві в Литві [10].

Вже не одне століття спеціалісти ведуть дис-
кусії стосовно того, чи повинна юридична особа, 
кожна окремо, визначати свій початок від дер-
жавної влади або ж достатньо встановити загальні 
нормативи для виникнення юридичних осіб таким 
чином, щоб кожна організація, яка підпадає під ці 
правила, отримувала права юридичної особи без 
спеціального акта державної влади.

Державна реєстрація юридичних осіб має 
глибоке коріння в усьому світі, в усіх цивілізованих 
країнах здавна склалася і функціонує система за-
ходів із здійснення реєстрації, існує розгалужена 
мережа реєструючих органів. Виникнувши спо-
чатку як обов’язкова процедура для набуття ста-
тусу юридичної особи лише деякими суб’єктами 
майнових відносин, до сьогоднішнього моменту 
державна реєстрація стала обов’язковою для будь-
якої юридичної особи незалежно від мети ство-
рення, організаційно-правової форми та інших 
відмінностей  [11].

Більшість держав не вимагають реєстрації ре-
лігійних організацій. На практиці деякі з них мають 
механізми, за допомогою яких релігійна органі-
зація може одержати юридичний статус без про-

ходження реєстраційного процесу на державному 
рівні. Зазвичай група, наприклад, може створити 
траст для володіння власністю і здійснення інших 
функцій без одержання схвалення з боку держави. 
До того, як неприбуткові організації стали загаль-
ноприйнятими, трасти часто використовувалися 
для утримання власності Церкви. У деяких країнах 
із громадянським законодавством можливе не-
формальне створення юридичної особи. У Франції 
група може одержати юридичний статус, подавши 
декларацію у відповідний департамент і опубліку-
вавши її в « Journal Officiel ». У Швеції та Швейцарії 
для створення суб’єкта права не потрібна навіть 
публікація. Нідерланди також визнають нефор-
мальні об’єднання, які можуть бути створені шля-
хом певних нескладних кроків навіть без нотаріуса. 
Законодавство Росії ставить певні перепони перед 
одержанням юридичного статусу, але очевидно, 
що група може діяти й без такого статусу [12].

Відповідно до ч. 4 ст. 87 Цивільного кодексу 
України, юридична особа вважається створеною з 
дня її державної реєстрації [13].

Юридична енциклопедія поняття реєстрація 
визначає в двох значеннях:

– внесення у список, книгу та складання пере-
ліку, опису;

– запис фактів або явищ з метою підрахунку 
та набуття факту законності [14].

Видатний фахівець у галузі державної реє-
страції Т. В. Закупень пропонує таке визначення: 
«Державна реєстрація юридичних осіб – акт реє-
струючого органу, відповідно до якого організа-
ція набуває статусу юридичної особи або втрачає 
його» [15].

Державна реєстрація є інструментом легалі-
зації юридичної особи, правовстановлюючим фак-
том і становить собою порядок виникнення юри-
дичних осіб. 

Існує необхідність не допустити проникнення 
в цивільний обіг суб’єктів, які мають протиправну 
мету. Вважаємо, що головною функцією держав-
ної реєстрації повинна бути «фільтрація» суб’єктів, 
які бажають набути статусу юридичної особи. Крім 
того, державна реєстрація має такі цілі.

По-перше, захист інтересів всіх учасників 
майнового обігу шляхом констатації факту створен-
ня юридичної особи. 

По-друге, здійснення державного контролю за 
діяльністю юридичних осіб, виконаних ними вимог 
законодавства стосовно охорони навколишнього 
середовища, безпеки товарів та послуг захисту 
прав споживачів.

По-третє, фіскальні цілі, пов’язані з оподатку-
ванням, сплатою інших зборів, боротьба з неза-
конним підприємництвом.
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По-четверте, отримання статистичних відомос-
тей, необхідних для управління у сфері економіки.

По-п’яте, надання всім учасникам право-
відносин достовірних відомостей про юридичних 
осіб [16].

Як ми визначили раніше, сповідання та поши-
рення віри є метою створення релігійної організа-
ції, бо, наприклад, у всіх статутах релігійних органі-
зацій та Церкви сповідання віри визначається як 
основна мета діяльності. 

Слід погодитися з думкою Ю. С. Овчиннікової, 
що віросповідання є основною ознакою, яка, з од-
ного боку, притаманна виключно релігійним орга-
нізаціям, а з іншого – дозволяє обмежити релігійні 
організації від всіх інших некомерційних організа-
цій [17].

Відповідно до Закону України «Про об’єднання 
громадян» [18], громадські організації створюють-
ся для захисту спільних інтересів і досягнення ста-
тутної мети громадян, які об’єдналися. І в цьому 
разі віросповідання є особливістю, завдяки якій не 
можна ототожнювати релігійні та інші некомерційні 
організації, навіть якщо останні мають схожу мету. 
Стаття 85 ЦК України не наводить визначення релі-
гійної організації на відміну від ЦК РФ, де у ст. 117 
наводиться визначення релігійної організації, яке 
повною мірою ототожнюється з громадськими ор-
ганізаціями. «Громадськими і релігійними органі-
заціями (об’єднаннями) визнаються добровільні 
об’єднання громадян, які об’єдналися у встанов-
леному законом порядку на основі спільності їхніх 
інтересів для задоволення духовних або інших не-
матеріальних потреб» [19].

Поняття «духовні потреби» також має нео-
днозначне визначення, воно може бути пов’язане 
з релігією, це релігійний інтерес, пов’язаний з ба-
жанням спілкування з Богом, а з іншого боку – це 
«розумовий розвиток людини» [20].

Людина, яка багато читає, також зростає духо-
вно, але це різні поняття. І, відповідно до цього, стає 
зрозумілим, що релігійні організації створюються не 
для задоволення розумових та естетичних потреб, 
а насамперед для сповідання конкретного віров-
чення. Релігійні організації в Україні створюються 
з метою задоволення релігійних потреб громадян 
сповідувати і поширювати віру. На відмінність від 
інших підприємницьких чи непідприємницьких то-
вариств, конкретна мета яких визначається у за-
сновницьких документах, мета діяльності цих орга-
нізацій визначена законом. Такою метою є спільне 
сповідання і поширення віри. Тлумачний словник 
С. І. Ожегова визначає мету як предмет прагнення, 
тобто те, що бажано здійснити [21]. У цьому сен-
сі дана організаційно-правова форма юридичної 
особи у назві має вказівку на характер своєї діяль-
ності. Це свідчить про наявність спеціальної право-
здатності, оскільки ті правомочності, якими наділені 
релігійні організації, обумовлені виключно метою 
їх створення. Таким чином, здійснення будь-якої ді-
яльності й пов’язаних з нею правочинів, а також 
інших юридично значимих дій повинно бути підпо-
рядковано встановленій законом і зафіксованій у 
статутних документах меті й не може їм суперечити.

Якщо під правоздатністю релігійних органі-
зацій слід розуміти здатність мати цивільні права 
і виконувати цивільно-правові обов’язки, то зміс-
том правоздатності є конкретні права: майнові й 
немайнові, які надаються цим організаціям ЦК 
[22] та Законом і закріплюються у статутах даних 
організацій на право здійснення певних видів ді-
яльності. У зв’язку з цим вважаємо за необхідне за-
пропонувати внести до Цивільного кодексу України 
окрему статтю, яка буде визначати порядок ство-
рення релігійних організацій у залежності від виду 
організації, завдань і цілей їхньої діяльності [23, 
24], відображаючи насамперед їхню специфіку.
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Анотація
В статті розглядаються особливості створення релігійних організацій як суб’єктів цивільного права. 

На підставі аналізу створення юридичних осіб, зроблено висновок, що релігійні організації утворюються з 
метою задоволення громадянами своїх релігійних потреб сповідувати і поширювати віру. У зв’язку з тим, 
що у статті 85 ЦК України не наводить визначення релігійної організації, автор пропонує внести до ЦК 
України окрему статтю, яка буде визначати порядок створення релігійних організацій.

Ключові слові: релігійні організації, віросповідання, державна реєстрація, релігійні потреби, юри-
дичні особи.

Аннотация 
В статье рассматриваются особенности создания религиозных организаций как субъектов граждан-

ского права. На основании анализа создания юридических лиц, сделан вывод, что религиозные органи-
зации образуются с целью удовлетворения гражданами своих религиозных потребностей исповедовать 
и распространять веру. В связи с тем, что в статье 85 ГК Украины не приводит определения религиозной 
организации, автор предлагает внести в ГК Украины отдельную статью, которая будет определять порядок 
создания религиозных организаций. 

Ключевые слова: религиозные организации, вероисповедание, государственная регистрация, 
религиозные потребности, юридические лица.

Summary 
The article investigates the specifics of foundation of religious organizations as participants of civil law. It 

was made the conclusion, that based on analysis of the foundation juridical persons, that religious organiza-
tions are created for religious needs of its citizens to confess and propagate their faith. Due to the fact that 
Article 85 of the Civil Code of Ukraine provides no definition of a religious organization, the author proposes 
to amend the Civil Code of Ukraine separate article that will determine the procedure for the establishment 
of religious organizations.

Key words: religious organizations, worship, state registration, religious needs, juridical persons.
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Посилення процесів економічної інтеграції у 
країнах Західної Європи в середині ХХ століття вима-
гало створення якісно нового патентно-правового 
регулювання відносин промислової власності, яке 
б сприяло розвитку цих процесів, усунувши пере-
пони на шляху отримання правової охорони вина-
ходів. З цією метою було заплановано створити єв-
ропейську патентну систему, засновану на єдиній 
процедурі видачі патенту, який би був чинним на 
території будь-якої країни-учасниці договору. Єдина 
процедура повинна була б забезпечити застосуван-
ня до матеріалів заявки та винаходів загальних ви-
мог, які б діяли в кожній країні-учасниці договору, з 
тим щоб виданий патент не суперечив би нормам 
національного права. У зв’язку з цим створення 
європейської патентної системи повинно було від-
буватись одночасно з уніфікацією норм патентного 
законодавства європейських країн. У свою чергу, 
зміни в національному праві вимагали розробки 
певних моделей, які б встановлювали напрями по-
дальшого розвитку правотворчої діяльності. 

Актуальність досліджень цієї проблематики 
обумовлена прагненням до уніфікації та гармоні-
зації національного законодавства відповідно до 
європейських вимог.

Метою даної статті є дослідження особливос-
тей запровадження європейських інституційних 
механізмів оформлення прав на патенти, що є за-
кономірним результатом регіональної економічної 
інтеграції.

1947 року між Францією та країнами Бенілюкс 
(пізніше, у 50-ті роки до них приєдналися й інші кра-
їни, зокрема Велика Британія, Італія та Швейцарія) 
була підписана Угода (переглянута 1961 р.) про 
створення в Гаазі Міжнародного патентного інсти-
туту (який відомий також під назвою – Міжнародне 
патентне бюро). При створенні цього інституту 
йшлося перш за все про установу, де могли б пра-
цювати експерти з країн-учасниць угоди та користу-
ватись при цьому бібліографічним інформаційним 
фондом патентного відомства Нідерландів, який 

становив собою на той час чи не найповніше у сві-
ті упорядковане зібрання патентних і технічних до-
кументів. Водночас завданням цього інституту була 
не видача патентів замість національних патентних 
відомств, а лише надання їм, а також іншим заці-
кавленим особам звітів про інформаційні пошуки 
щодо рівня техніки для того, щоб заявники мали 
змогу одержувати інформацію про вже відомі тех-
нічні рішення, що можуть бути протиставлені їхнім 
патентам, і на підставі цієї інформації приймати 
рішення про підтримання, внесення змін або від-
мову від поданої заявки. 

У рамках програми щодо юридичної діяль-
ності Рада Європи прийняла Європейську конвен-
цію про формальні вимоги до заявки на патент 
(11 грудня 1953 р., м. Париж) та Конвенцію про 
уніфікацію деяких положень патентного права 
(27 листопада 1963 р., м. Страсбург). Саме остан-
ня конвенція стала відправним пунктом у розвитку 
міжнародної кооперації щодо патентів. У цій кон-
венції були визначені прийняті нині в усьому світі 
умови патентоспроможності винаходу: новизна, 
промислова придатність та винахідницький рівень. 
На основі цих угод у 60-ті роки ХХ століття багатьма 
європейськими країнами були внесені відповідні 
зміни в національні законодавчі акти, хоча такий 
перегляд законів у той час ще не набув загально-
го характеру, внаслідок чого дедалі ще існували 
певні розбіжності. Незважаючи на це, ратифіка-
ція цієї конвенції європейськими країнами мала 
гармонізуючий вплив на національні законодав-
ства, а її вплив вийшов далеко за межі країн, що її 
ратифікували. 

У 60-ті роки ХХ століття в Європі існували по-
боювання, що права на промислову власність, 
які охороняються відповідно до національного за-
конодавства, можуть бути використані з метою 
перешкоджання або обмеження торгівлі в серед-
ині спільного ринку Європейського Економічного 
Співтовариства (ЄЕС). Для протидії такій можливос-
ті Європейська Комісія та шість держав-членів ЄЕС 
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1960 року підготували перший проект патентного 
закону, метою якого було створення спільного па-
тентного відомства для держав-членів ЄЕС, перед-
бачення централізованої процедури видачі патен-
тів, яка б могла діяти одночасно на території всіх 
держав-членів ЄЕС, а також створення системи пра-
вил подання і розгляду заявок на винаходи. Проте 
цей проект не знайшов на той час підтримки. 

Однак у подальшому ситуація суттєво зміни-
лась, оскільки на міжнародному рівні діяльність 
Всесвітньої організації інтелектуальної власності 
(ВОІВ) давала підстави очікувати реалізації між-
народного проекту у сфері патентної кооперації. 
Важливою віхою на шляху розвитку міжнародної 
патентної системи стало підписання 1970 року у 
Вашингтоні представниками 50 країн Договору про 
патентну кооперацію (Patent Cooperation Treaty, 
PCT), який набрав чинності 1978 року і сприяв 
міжнародному співробітництву щодо подання па-
тентних заявок, пошуку та проведення експертизи, 
а також поширенню технічної інформації, що міс-
титься в заявках. Нині Договір PCT є основою між-
народної патентної системи. 

Беручи до уваги ці обставини, а також усві-
домлюючи те, що ідеї про необхідність створення 
єдиної патентної системи ЄЕС не судилося швидко 
та без особливих проблем реалізуватись у рам-
ках виключно права ЄЕС, Франція, Німеччина 
і Нідерланди відновили європейські ініціативи 
і 1968 року подали до Ради Міністрів ЄЕС новий 
проект, що передбачав поділ раніше підготовлено-
го проекту на дві окремі частини. Перша з них була 
спрямована на створення уніфікованої процеду-
ри, призначеної для будь-якої європейської країни 
незалежно від її членства у ЄЕС. Вона відкривала 
доступ для отримання групи патентів, чинних у кра-
їнах, обраних заявником. Друга ж частина була 
призначена для створення єдиного патенту лише 
для держав-членів ЄЕС, що мав би унітарний та ав-
тономний характер у рамках системи права ЄЕС. 

Для реалізації пропозиції щодо першої час-
тини проекту була скликана Європейська конфе-
ренція, у роботі якої взяли участь 19 країн і яка 
тривала з 1969 року по 1972 рік. При цьому ЄЕС 
та Європейська асоціація вільної торгівлі (EFTA) 
відігравали роль секретаріату. Європейська кон-
ференція підготувала повний текст проекту, який 
став предметом розгляду Дипломатичної кон-
ференції в Мюнхені 1973 року. У результаті цьо-
го 5 жовтня 1973 року в Мюнхені (Німеччина) 
була підписана Конвенція про видачу європей-
ських патентів (Європейська патентна конвенція 
(ЄПК)), яка набрала чинності 1 жовтня 1977 року. 
Європейська патентна конвенція (ЄПК) заснувала 
Європейську патентну організацію (ЄПО), органа-

ми якої є Європейське патентне відомство (ЄПВ), 
та Адміністративну Раду. Крім того, також існують 
Збори Міністрів країн-учасниць ЄПК, які мають 
відбуватися щонайменше кожні 5 років. ЄПО ви-
дає Офіційний вісник та веде Реєстр європейських 
патентів. 

ЄПК внесла єдині процедури для видачі регі-
ональних «європейських патентів» для будь-якої з 
європейських країн незалежно від того, чи є кра-
їна членом ЄЕС. Необхідно зазначити, що євро-
пейський патент може бути виданий для однієї, 
кількох або всіх держав-учасниць ЄПК у залежнос-
ті від вимог заявника. Тобто ЄПО є регіональним 
об’єднанням, а сама ЄПК є спеціальним договором 
у розумінні ст. 19 Паризької конвенції про охорону 
промислової власності 1883 року та регіональ-
ним патентним договором у розумінні п. 1 ст. 45 
Договору про патентну кооперацію (PCT) 1970 року. 

Тому приєднатися до ЄПК можуть лише ті єв-
ропейські країни, які брали безпосередню участь 
в її розробці, або якщо Адміністративна Рада ЄПО 
надала відповідне запрошення. Європейський па-
тент надає його володільцеві в одній, декількох або 
у всіх державах-учасниках ЄПК такі самі права, які 
йому надавав би виданий у цих державах націо-
нальний патент (принцип асиміляції європейського 
патенту).

Європейський патент видається на винахід, 
що задовольняє таким вимогам, як: новизна, ви-
нахідницький рівень та промислова придатність. 
Право на отримання європейського патенту на-
лежить винахідникові або його правонаступникові. 
Подати заявку на одержання європейського патен-
ту може будь-яка фізична або юридична особа або 
будь-яка організація, прирівнювана до юридичної 
особи, відповідно до законодавства, що регулює 
їхню діяльність. Заявка на видачу європейського 
патенту подається або до ЄПВ у Мюнхені (штаб-
квартира ЄПО), або до його філії в Гаазі (агенції, що 
є колишнім Міжнародним патентним інститутом, 
поглинутим ЄПО під час її створення відповідно до 
Протоколу про централізацію), або в національні 
патентні відомства договірних держав безпосеред-
ньо або поштою без участі патентного повіреного 
однією з трьох офіційних мов (англійською, фран-
цузькою, німецькою). 

Термін дії європейського патенту становить 
20 років від дати подачі заявки. Європейський па-
тент у кожній з договірних держав, для яких він був 
виданий, надає його володільцеві з моменту пу-
блікації відомостей про видачу такого патенту такі 
самі права, що й виданий у цій державі національ-
ний патент. 

1991 року відбулась перша конференція щодо 
внесення змін до ЄПК, де йшлося про внесення 
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змін до ст. 63 щодо терміну дії європейського па-
тенту, які набрали чинності 4 липня 1997 року. У 
червні 1999 року в Парижі та в жовтні 1999 року 
в Лондоні під час міжурядових конференцій розгля-
дались питання щодо зниження вартості перекладу 
європейських патентів і створення єдиної судової 
системи для розгляду патентних суперечок. Щодо 
зниження вартості перекладу європейських патен-
тів у Лондоні було укладено угоду, відповідно до якої 
держави-члени цілком або частково відмовляють-
ся від перекладу європейських патентів своїми на-
ціональними мовами. Переклад не потрібен у тому 
разі, якщо європейський патент виданий для дер-
жав, у яких офіційною мовою є одна з офіційних 
мов ЄПВ. Для інших держав потрібний переклад 
тільки формули винаходу та більше не є потрібним 
надання перекладу опису винаходу, якщо європей-
ський патент виданий або перекладений однією з 
офіційних мов ЄПВ, зазначених такою державою. 

У листопаді 2000 року в Мюнхені (Німеччина) 
відбулась Дипломатична конференція, під час якої 
була переглянута ЄПК, внаслідок чого багато ста-
тей зазнали змін, переважно в напрямі спрощен-
ня редакції та перенесення процедурних питань до 
Виконавчої інструкції. Ця конференція завершила 
свою роботу прийняттям Акта з перегляду ЄПК, 
Заключного акта конференції та Резолюції конфе-
ренції. Зміни та доповнення до ЄПК, що пропо-
нувались, включали зниження вартості перекладу 
європейських патентів, створення єдиної судової 
системи для розгляду справ щодо європейських па-
тентів та ін. Нова редакція переглянутої 2000 року 
ЄПК набрала чинності з 13 грудня 2007 року. 

Необхідно зазначити, що Європейська патент-
на конвенція (ЄПК) є міжнародно-правовим дого-
вором і не є складовою частиною правового по-
рядку Європейського Співтовариства (ЄСп), а отже, 
й не є частиною права ЄС. Європейська патентна 
організація (ЄПО) є цілком незалежним від ЄС ор-
ганом. Необхідно зазначити, що, окрім держав-
членів ЄС, учасниками ЄПК (наразі 34 країни-
учасниці ЄПК) є також й інші держави, наприклад 
Швейцарія, Монако, Ліхтенштейн, Туреччина та ін. 

Для реалізації пропозицій щодо другої частини 
проекту, які були підготовлені Францією 1968 року, 
робоча група паралельно з діяльністю, яка заверши-
лась укладанням ЄПК, розробила текст іншого до-
кумента, який було обговорено під час Конференції 
дев’яти країн-членів ЄЕС та Європейської Комісії 
у грудні 1975 року. За результатами її роботи 
15 грудня 1975 року в Люксембурзі було під-
писано Конвенцію про патент Європейського 
Співтовариства (Люксембурзька патентна конвен-
ція Європейського Співтовариства). Для набран-
ня чинності вона мала бути ратифікована всіма 

державами-членами ЄЕС, що її підписали. Проте ця 
умова не була виконана через певні конституцій-
ні та політичні ускладнення, тому чинності так і не 
набрала. 

Затримка з набранням чинності Конвенцією 
про патент Європейського Співтовариства 1975 
року підштовхнула держави-члени ЄЕС до роз-
робки уточнень та доповнень до цієї Конвенції. 
Переважно це стосувалося регламентації вирішен-
ня спірних питань щодо патентів ЄЕС, яким у ре-
дакції 1975 року майже не було приділено уваги.

Ця діяльність привела до скликання в 
Люксембурзі 1985 року нової Конференції 12 
держав-членів ЄЕС і Європейської Комісії, на якій 
було схвалено проект Протоколу щодо вирішен-
ня спорів за європейськими патентами. Втім, за-
вершити роботу підписанням тексту не вдалося, 
оскільки виникли нові ускладнення, зумовлені пе-
реглядом редакції ЄПК 1975 pоку, зокрема щодо 
перекладу описів до патентів і розподілу між дер-
жавами фінансових надходжень від зборів за під-
триманням чинності патентів ЄЕС.

Наступними роками продовжувались спро-
би дійти згоди, і нова Конференція 12 держав-
членів ЄЕС і Європейської Комісії була скликана в 
Люксембурзі 1989 року. Під час цієї Конференції 
було підписано Угоду про патенти Європейського 
Співтовариства. Ця угода становить собою рам-
кову Конвенцію, невід’ємними додатками до 
якої є текст ЄПК 1975 року і текст Протоколу про 
спірні питання щодо європейських патентів. Як 
і в разі з Конвенцією про патент Європейського 
Співтовариства 1975 року, набрання чинності цією 
Конвенцією вимагало ратифікації всіма 12 держа-
вами, зокрема у зв’язку з появою нових повнова-
жень, які одержали інституції ЄС, перш за все – Суд 
ЄС. Так, відповідно до ст. 4 Люксембурзької угоди про 
патенти ЄЕС 1989 року, частиною якої є Конвенція 
про патент Європейського Співтовариства 1975 
року зі змінами та доповненнями, у Суді першої ін-
станції ЄС має бути створена спеціальна палата, а 
в ЄПВ – відділ з управління патентами ЄС та відділ 
з анулювання. 

Підписання угоди стало можливим передусім 
завдяки компромісу щодо перекладів опису до па-
тенту, який враховував категоричні вимоги деяких 
держав (перш за все, Іспанії та Португалії), але ро-
бив процедуру одержання патенту надто дорогою. 
Так, ставилася вимога, щоб патент, виданий од-
нією з трьох мов (англійською, німецькою і фран-
цузькою), був у повному обсязі перекладений всі-
ма офіційними мовами ЄЕС, до того ж – у строк, що 
не перевищував би шість місяців від дати видачі. 

Але навіть на той час офіційних мов у ЄЕС існу-
вало вже 9, що вимагало перекладу повного тексту 
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патенту 8-ю мовами. Зацікавлені кола не могли при-
ховати свого розчарування на Конференції 1989 
року і висловились на користь подальшого вико-
ристання скоріше європейського патенту, як більш 
гнучкого і дешевого, ніж патенту Європейського 
Співтовариства. 

1992 року на ще одній Конференції в Лісабоні, 
де зібрались представники 12 держав-членів ЄЕС і 
Європейської Комісії, було констатовано, що умо-
ви для набрання Угодою чинності дедалі ще не 
створені.

Після цього увага Європейської Комісії пере-
йшла від патенту Європейського Співтовариства, 
реалізація якого розглядалась дедалі ще як 
міжнародний проект поза інституційною струк-
турою ЄС, до правничої діяльності на рівні 
Європейського Співтовариства (ЄСп) (попередня 
назва – Європейське Економічне Співтовариство 
– ЄЕС – була замінена відповідно до Договору про 
Європейський Союз (ЄС) 1992 р. у зв’язку з роз-
ширенням компетенції ЄЕС), спрямованої на певні 
аспекти патентного права, які вимагали оновлення 
в державах-членах ЄС. Так, починаючи з 90-х ро-
ків, її діяльність концентрувалась на створенні ре-
гламенту щодо додаткових свідоцтв до патентів на 
фармацевтичні й фітофармацевтичні препарати, а 
пізніше – на директиві щодо охорони винаходів у 
сфері біотехнологій.

У подальшому, з метою з’ясування ситуації 
щодо правового захисту інновацій у Європі та ви-
значення потреби в нових заходах, Європейська 
Комісія 1997 року підготувала та опублікува-
ла Зелену книгу про патент Європейського 
Співтовариства (ЄСп) та патентну систему в Європі, 
яка підсумовувала недоліки колишніх пропозицій, 
що містились в Угоді 1989 pоку, і накреслювала 
можливі шляхи їх усунення. У Зеленій книзі зазна-
чалось, що патентна система має не спричиняти 
труднощі розвитку внутрішній торгівлі в Європі та 
конкурентноздатності європейських компаній, а 
сприяти ефективному захисту інновацій. 

У Зеленій книзі зазначались питання, що по-
требують гармонізації, зокрема патентна охорона 
комп’ютерних програм і винаходів, що пов’язані з 
комп’ютерами, службові винаходи, робота патент-
них повірених, їх професійна кваліфікація тощо. 
У цьому документі також зазначається, що жодна 
з двох патентних систем – ЄПК та Конвенція про 
патент Європейської Спільноти – не базується на 
правових актах та правовій системі ЄС. 

Наступним кроком у реформуванні патент-
ної системи ЄС стало прийняття Європейською 
Комісією 1999 року Повідомлення для Ради ЄС, 
Європейського парламенту і Комітету з економічно-
соціальних питань «Підтримка інновацій через 

патенти – Продовження до Зеленої Книги щодо 
патенту ЄСп і патентної системи Європи». У цьому 
документі наголошувалась визначна роль патентів 
у стимулюванні інвестицій у секторі досліджень і 
технологій, повідомлялись нові законодавчі ініці-
ативи щодо патентної охорони комп’ютерних про-
грам та визначення професійної кваліфікації па-
тентних повірених. 

Після цього в серпні 2000 року Європейська 
Комісія подала пропозиції стосовно (проект) 
Регламенту щодо запровадження патенту ЄСп. 
Європейський Парламент надав схвальну оцінку 
цим пропозиціям, і Рада розпочала відповідну ро-
боту. Пропозиції Європейської Комісії щодо цього 
Регламенту в цілому відтворюють принципи Угоди 
про патент ЄЕС 1989 року. Текст пропозицій, підго-
товлених Європейською Комісією, зазнав значних 
змін і важливих доповнень, більшість ускладнень 
була знята завдяки знайденим компромісам. 

У травні 2003 року було подано новий варіант 
проекту пропозицій щодо впровадження патенту 
ЄСп, визначених у документі «Спільний політичний 
підхід». Зокрема, до проекту Регламенту були вклю-
чені положення, які стосуються вимоги перекладу 
заяви на патент всіма мовами ЄС для того, щоб па-
тент вважався дійсним (за винятком тих випадків, 
коли держава відмовляється від цієї вимоги щодо 
власної державної мови). 

У грудні 2003 року Європейська Комісія схва-
лила проекти рішень Ради ЄС щодо запроваджен-
ня Суду у справах щодо патентів Європейського 
Співтовариства, що мав би стати судом першої 
інстанції, та з підтвердження юрисдикції Суду ЄС у 
справах щодо патенту ЄСп. Відповідно до цієї про-
позиції, передбачається створити в рамках Суду ЄС 
окремий підрозділ під назвою Суд у справах щодо 
патентів ЄСп (Community Patent Court), який вико-
нуватиме функції суду першої інстанції у справах з 
такого патенту. 

Необхідно зазначити, що проект Регламенту 
про патент ЄСп так і не був прийнятий через наявні 
розбіжності між державами-членами ЄС. Проте в 
останній час достатньо активно обговорюється пи-
тання щодо необхідності прийняття цього докумен-
та правової уніфікації в ЄС, що свідчить про його 
важливе значення. 

Патент Європейського Співтовариства в ме-
ханізмі гармонізації та уніфікації правової охорони 
винаходів у Європейському Союзі. 

Метою створення патенту Європейського 
Спів товариства є подання нового інструменту 
пра вової охорони, який би дозволив використо-
вувати переваги єдиного європейського ринку 
у сфері науково-дослідницьких і проектно-кон-
структорських розробок. Передбачається, що па-
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тент Європейського Співтовариства буде видава-
тися ЄПВ як європейський патент, у якому буде 
зазначатись вся територія ЄС замість окремих 
держав-членів. Як тільки європейський патент буде 
видано, застосовуватиметься Регламент щодо па-
тенту Європейського Співтовариства. Це вимагати-
ме приєднання ЄС до ЄПК та перегляду положень 
цієї Конвенції з наданням компетенції ЄПВ вида-
вати патент Європейського Співтовариства. Після 
видачі патенту Співтовариства він, а також права, 
що випливають з патенту, належатиме до виключ-
ної юрисдикції ЄС. 

Метою запропонованої системи є не заміна, 
а вдосконалення існуючої національної і європей-
ської системи патентування. Винахідники та інші 
суб’єкти матимуть право вибору типу патентного 
захисту, який би краще відповідав їхнім потребам. 
Вдосконалення патентної охорони є складовою 
частиною процесу регіонального економічного на-
ближення в Європі. Отримання єдиного патенту 
значно скоротить витрати, пов’язані з патентуван-
ням у декількох державах. Заявник буде подавати 
заявку однією мовою через одного патентного по-
віреного. У той самий час отриманий патент забез-
печує охорону винаходу в декількох державах.

Передбачається, що патент Європейського 
Співтовариства існуватиме поруч з іншими сис-
темами патентування в Європі – національне 
патентування, отримання Європейського патен-
ту чи патентування за процедурою РСТ з можли-
вістю вибору заявником відповідного способу 
патентування. 

Головна відмінність стосується унітарної сут-
ності патенту Співтовариства, вимог із перекладу 
з можливістю значної економії коштів, фінансової 
економії, іншої системи розгляду судових справ у 
патентному суді Європейського Співтовариства 
замість можливих різних рішень з того самого пи-
тання судами держав-членів ЄС. Обсяг дії патенту 
Європейського Співтовариства поширено на всю 
територію ЄС, а отже, і його визнання недійсним 
також поширюється на всі держави-члени ЄС. Для 
підтримання патенту Співтовариства чинним що-
року передбачається сплата єдиного збору замість 
того, щоб такі збори сплачувалися для кількох па-
тентів у різних державах-членах. Крім того, поши-
рення дії патенту Європейського Співтовариства 
на всю територію ЄС є автоматичним. 

Отже, на сьогодні передбачаються такі право-
ві заходи для того, щоб здійснити впровад ження 
патенту Європейського Співтовариства: прий-
няти Регламент про патент Європейського Спів-
товариства та створити Суд з патенту Європейського 
Співтовариства та Патентну апеляційну пала-
ту в суді першої інстанції. Після видачі патенту 

Європейського Співтовариства лише судова систе-
ма ЄС може гарантувати правоволодільцям єдність 
підходу і правову впевненість. 

Правом на отримання патенту Європейського 
Співтовариства користується винахідник та його 
правонаступник. Права роботодавця з отриман-
ня патенту на винахід його робітника (службовий 
винахід) визначаються відповідно до законодав-
ства тієї держави, де робітник в основному ви-
конує свої трудові обов’язки. Заявка на видачу 
патенту Європейського Співтовариства повинна 
надаватися відповідно до правил, встановлених 
Мюнхенською конвенцією. Європейська патентна 
організація (ЄПО) проводе експертизу заявки та пу-
блікує її, а також патент, якщо він буде виданий. 

Володілець патенту Європейського 
Співтовариства зможе забороняти пряме (виго-
товлення, пропозиція, продаж на ринку, імпорт 
тощо) чи опосередковане використання винаходу. 
Володілець патенту не має права забороняти дії 
будь-якої особи, яка добросовісно використовує 
чи вжила ефективних та серйозних дій (заходів) з 
підготовки до використання винаходу до дати по-
дання заявки, у разі закріплення пріоритету, дати 
пріоритету заявки на основі якої видається патент 
(„попередній користувач”).

Права, надані патентом Європейського Спів
товариства, не мають поширюватися на дії, вчинені 
приватно або в некомерційних цілях, та на дії, вчи-
нені з експериментальними цілями щодо сутності 
патенту Європейського Співтовариства. Права, 
надані патентом, не поширюються на дії стосовно 
продукту, що захищений цим патентом, вчинені на 
території держав-членів після того, як цей продукт 
було виведено на ринок ЄС власником патенту чи 
за його згодою, за винятком, якщо у власника існу-
ють легітимні причини виступити проти подальшої 
комерціалізації продукту. 

Передача прав на патент Європейського 
Співтовариства здійснюється в письмовому вигля-
ді за підписом сторін контракту за винятком, коли 
передача прав є результатом судового рішення. 
Ліцензія на патент Європейського Співтовариства 
може бути видана частково або повністю і по-
ширюватись на весь ЄС або на його частину. 
Ліцензія може бути як виключна, так і невиключна. 
Володілець патенту може подати заяву до ЄПВ, що 
він згоден надати дозвіл будь-якій особі викорис-
товувати винахід як ліцензіат в обмін на відповід-
ну компенсацію. На основі такої заявки будь-яка 
особа може бути уповноважена використовувати 
винахід як ліцензіат. Суд з патенту Європейського 
Співтовариства може видавати примусову ліцен-
зію на патент, якщо винахід, захищений патентом, 
використовується недостатньо або невідповідним 
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чином у розумний термін будь-якою особою, що 
подала заявку після чотирьох років з моменту по-
дання заявки на отримання патенту і трьох років 
після надання патенту. 

Справи щодо патенту Європейського 
Співтовариства можуть стосуватись недійсності 
патенту, порушення прав на нього, користування 
винаходом до видання патенту, питань надання та 
скасування обов’язкових ліцензій, питань визна-
чення компенсацій при порушеннях прав на па-
тент – розгляд всіх цих справ підпадає під виключну 
юрисдикцію Суду ЄС. 

У першій інстанції такі справи розглядатиме 
Суд у справах щодо патентів ЄС (Community Patent 
Court), а апеляції – Суд першої інстанції. Національні 
суди держав-членів ЄС поширюватимуть юрис-
дикцію на справи щодо патенту Європейського 
Співтовариства, які не належать до виключної 
юрисдикції Суду Справедливості. Національні суди 
матимуть виключну юрисдикцію у провадженнях, 
що стосуються права на патент, де сторонами є 
працівник та працедавець.

Таким чином, проект Регламенту повторює 
і підтверджує положення Конвенції про патент 
Європейського Співтовариства 1975 pоку: головну 
роль щодо видачі й регулювання стосовно патентів 
Європейського Співтовариства повинно відіграва-
ти ЄПВ. Таким чином, патент ЄС буде патентом єв-
ропейським, у якому Європейське Співтовариство 
буде зазначатись у цілому (а не як країни-учасниці) 
і який буде видаватися ЄПВ відповідно до ЄПК. Для 

того, щоб це стало реальним, необхідно, щоб ЄС як 
такий став учасником ЄПК.

Відносини між ЄПК і патентом ЄСп будуть та-
кими: система європейських патентів продовжува-
тиме своє існування так, як це передбачено ЄПК. 
Заявник матиме можливість подати або унітарну 
заявку на все Європейське Співтовариство, або 
європейську заявку із зазначенням лише тих країн 
ЄС, де він бажає отримати охорону. Крім того, заяв-
ник матиме ще й можливість отримати національні 
патенти шляхом звернення безпосередньо до від-
повідних національних відомств.

Отже, патент Європейського Співтовариства 
буде новим об’єктом права, створеним ЄС у рам-
ках власної правової системи, і існуватиме поряд з 
європейськими патентами, що міститимуть зазна-
чення країн ЄС і після видачі матимуть статус поді-
бно до національних патентів.

Патент Європейського Співтовариства буде 
керуватись двома принципами: унітарність та не-
залежність. Його дія поширюватиметься на всю 
територію ЄС і його буде неможливо передати, ану-
лювати або відмовитись від нього на якість окре-
мій частині цієї території. 

Таким чином, запровадження європейських 
інституційних механізмів оформлення прав на па-
тенти є закономірним результатом регіональної еко-
номічної інтеграції, хоча через складнощі в запро-
вадженні патенту Європейського Співтовариства 
остаточної мети європейської патентної інтеграції 
поки що остаточно не досягнуто. 
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Анотація
В статті розглянуті питання формування європейської регіональної патентної системи та європей-

ських стандартів охорони винаходів. У статті проведено порівняльний аналіз запроваджених європейських 
інституційних механізмів, таких як Європейське Співтовариство та Європейська Патентна Організація, 
метою діяльності яких є вдосконалення існуючої національної і європейської системи патентування. Автор 
приходить до висновку, що через складний шлях введення патенту Європейського Співтовариства оста-
точна мета європейської патентної інтеграції поки що повністю не досягнута. 

Ключові слова: патент, винахідник, правонаступник, патентна кооперація, патентний повірений, ін-
теграція, уніфікація. 

Аннотация 
В работе рассмотрены вопросы формирования европейской региональной патентной системы и ев-

ропейских стандартов охраны изобретений. В статье проведен сравнительный анализ учрежденных евро-
пейских институциональных механизмов, таких как Европейское Сообщество и Европейская Патентная 
Организация, целью деятельности которых является совершенствование существующей национальной и 
европейской системы патентования. Автор приходит к выводу, что в связи со сложностью введения па-
тента Европейского Сообщества окончательная цель европейской патентной интеграции пока полностью 
не достигнута.

Ключевые слова: патент, изобретатель, правопреемник, патентная кооперация, патентный 
поверенный, интеграция, унификация. 

Summary 
In this work it was revealed the formation of European regional patent system and European standards of 

protection for inventions. It was made a comparative analysis of the implementation of European institutional 
mechanisms, such as the European Community and the European Patent Organization, which are aimed at 
improving the existing national and European patent system. The author concludes that through a compli-
cated way of entering the European Community patent, the European patent ultimate goal of integration has 
not been fully achieved yet.

Key words: patent, inventor, successor, patent cooperation, patent agent, integration, unification. 
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Правовідносини з управління майном вини-
кають на підставі договору управління майном, 
що укладається між власником і управителем. У 
деяких випадках управління майном виникає по 
інших підставах, передбачених законом. До таких 
підстав, наприклад, належить необхідність постій-
ного управління майном підопічного. Проте і у вка-
заних ситуаціях безпосередньою підставою виник-
нення правовідносин є договір, що укладається в 
такому разі не власником майна, а іншою особою, 
вказаною в законі. Отже, аналіз правових норм, 
присвячених договору управління майном, вима-
гає особливої уваги, тим більше з урахуванням но-
визни даної договірної конструкції. 

Особливої актуальності дане питання набуває 
у зв’язку з тим, що, хоча проблемі управління май-
ном були присвячені дослідження таких українських 
і російських авторів, як І. В. Венедіктова [5], Ю. В. 
Курпас [6], В. В. Вітрянський [2], Р. А. Майданик 
[7], Л. Ю. Михєєва [3], Д. В. Петелін [8], у поглядах 
учених не було досягнуто єдності. Зокрема, дис-
кусійними залишаються питання щодо правової 
природи відносин з управління майном стосовно 
фідуціарного характеру даного договору, неодноз-
начно трактуються положення, пов’язані з понят-
тям управління майном, перш за все положення 
про об’єкт і предмет зобов’язання. 

Метою дослідження, з урахуванням відмі-
ченого, є виявлення і вирішення проблемних пи-
тань, пов’язаних з трактуванням поняття, право-
вої природи і характеристики договору управління 
майном. 

У чинному законодавстві договору управління 
майном присвячений розділ 70 Цивільного кодек-
су України (ст. 1029-1045). Згідно з ч. 1 ст. 1029 
ЦК України за договором управління майном одна 
сторона (установник управління) передає іншій 
стороні (управителеві) на певний строк майно в 
управління, а інша сторона зобов’язується за плату 
здійснювати від свого імені управління цим май-
ном в інтересах установника управління або вка-
заної ним особи (вигодонабувача). 

Дане визначення дозволяє дійти висновку, 
що вказаний договір носить реальний характер, 
тобто вважається укладеним з моменту передачі 
відповідного майна управителеві. Як зазначає Л. 
Ю. Михєєва, «даний договір і не міг бути сконстру-
йований як консенсуальний. Предметом його є дії 
управителя, здійснення яких без володіння майном 
неможливе» [3, с. 74]. 

Питання про оплатність або безоплатність да-
ного договору уявляється цілком визначеним. Вже 
в самому законодавчому визначенні договору 
управління майном передбачено, що управитель 
здійснює управління майном за плату. Крім того, 
ст. 1035 ЦК України закріплює як одну з істотних 
умов договору умову про розмір і форму плати за 
управління майном. Отже, договір управління май-
ном є оплатним. 

Треба відзначити, що підхід законодавця до 
вирішення питання про оплатність договору управ-
ління майном є цілком виправданим з тієї причи-
ни, що, згідно із ст. 1033 ГК України, управителем 
може бути тільки суб’єкт підприємницької діяльнос-
ті, а, отже, управління завжди здійснюватиметься 
за плату, оскільки інше суперечило б самій суті під-
приємницької діяльності. 

Таким чином, відносини між управителем і 
установником управління по своїй суті не можуть 
бути безоплатними, оскільки за загальним прави-
лом управителем може бути тільки індивідуальний 
підприємець або комерційна організація, осно-
вною метою діяльності яких є систематичне отри-
мання прибутку. 

Щодо випадків, коли управління майном ви-
никає по підставах, передбачених законом, і упра-
вителем виступає некомерційна організація чи фі-
зична особа, необхідно вказати на те, що метою 
управління майном є залучення до використання, 
володіння і розпорядження майном власника тре-
тьої особи (управителя), яка володіє знаннями і 
досвідом, необхідними для максимально ефектив-
ного управління майном. А ситуація, що припускає 
безоплатний характер даного правовідношення, 
може виникати виключно за наявності особисто-
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довірчих (фідуціарних) відносин між установником 
і управителем або у випадках, прямо передбаче-
них законом.

З урахуванням оплатності договору управлін-
ня майном, даний договір можна також характери-
зувати як двосторонній, оскільки, крім обов’язків, 
в управителя виникатиме ще й право вимоги до 
установника управління про виплату винагоро-
ди, передбаченої договором. Проте при цьому не 
зовсім зрозумілим залишається питання, що сто-
сується одностороннього характеру безоплатного 
договору управління майном. З одного боку, без-
оплатний договір управління майном носитиме 
односторонній характер, оскільки обов’язки ви-
никатимуть тільки в управителя, а права – в уста-
новника управління. Проте при уважнішому аналізі 
норм гл. 70 Цивільного кодексу можна відмітити, 
що управитель, навіть при укладенні безоплатно-
го договору, матиме право вимагати від установ-
ника компенсації витрат, понесених їм у зв’язку з 
управлінням майном, тому можна дійти висновку, 
що і оплатний і безоплатний договір управління 
майном будуть належати до категорії двосторонніх 
договорів. 

Невизначеним також є питання щодо фіду-
ціарного характеру відносин, які виникають при 
укладенні договору управління майном. Єдиної на-
укової думки з цього приводу в цивілістиці до цього 
часу ще не існує. Уявляється, що договір управлін-
ня майном все ж таки є фідуціарною угодою. Слід 
зазначити, що відносини між управителем і уста-
новником управління засновуються на засадах до-
віри. Управитель отримує певну волю у здійсненні 
юридичних та фактичних дій відносно майна, яке 
було передане в управління. Отже, особа управи-
теля набуває для установника управління істотного 
значення. Він повинен бути впевнений в сумлін-
ності управителя, правильності його дій, особливо 
з урахуванням того, що управитель зобов’язаний 
розпоряджатися довіреною йому власністю на ри-
зик і за рахунок довірителя.

Отже, установник управління повинен не про-
сто знати певну особу, він повинен знати, що дана 
особа володіє необхідним досвідом для управлін-
ня конкретним майном, зарекомендувала себе 
як надійний партнер і діє відповідно до вимог за-
конодавства. Інакше установник управління несе 
не тільки ризик неотримання прибутку, але й ризик 
незбереження вартості переданого в управління 
майна або його втрати. 

Довірчий характер відносин вимагає, щоб 
управитель особисто здійснював управління май-
ном, без права доручення третій особі здійснювати 
будь-які дії, пов’язані з управлінням, за винятком 
випадків, передбачених ст. 1041 ЦК. Особливо ж 
виявляється фідуціарний характер договору управ-

ління майном при аналізі підстав припинення дого-
вору, що містяться у ст. 1044 ЦК. Зокрема, однією 
з таких підстав є відмова від договору управління 
майном у зв’язку з неможливістю управителя здій-
снювати управління особисто.

Договір управління майном завжди є строко-
вим, причому строк його дії не може перевищува-
ти 5 років. Дана норма закону, по-перше, дозволяє 
зменшити ризик використання договору управ-
ління майном для прикриття інших угод, таких, як 
купівля-продаж або дарування, спрямованих на 
відчуження майна власника. По-друге, обмежен-
ня строку дії договору також означає й обмеження 
строку здійснення прав, наданих управителеві, і 
таким чином є ще одним аргументом на користь 
того, що даний вид правовідносин належить до роз-
ряду зобов’язальних. 

Предметом договору управління майном є 
здійснення управителем фактичних і юридичних 
дій з управління майном, переданим йому установ-
ником, на користь самого установника або вказа-
ної ним особи. Як зазначає В. В. Вітрянський, «за 
своєю структурою предмет договору управління 
майном є складним, таким, що складається з двох 
об’єктів: об’єкт першого роду – фактичні і юридич-
ні дії управителя, необхідні для управління майном; 
об’єкт другого роду – майно, передане в управлін-
ня» [2, с. 816]. 

Що стосується управління майном, то само 
поняття «управління» законом не конкретизоване, 
також як не визначена і мета відповідного управ-
ління. Проте, аналізуючи норми гл. 70 Цивільного 
кодексу, що стосуються повноважень управителя, 
можна дійти висновку, що управління це комп-
лекс фактичних і юридичних дій управителя з ви-
користання, володіння і в деяких випадках розпо-
рядження майном, переданим установником, які 
систематично здійснюються їм протягом строку дії 
договору на користь установника управління або 
вказаної ним особи (вигодонабувача). При цьому 
управитель повинен володіти необхідним досві-
дом і знаннями, які б дозволили йому максималь-
но ефективно (можливо навіть ефективніше, ніж 
власникові) управляти майном, переданим йому 
установником.

Щодо об’єктів другого роду, що входять у пред-
мет договору, тобто майна, тут необхідно вказати 
перш за все те, що закон лише встановлює певні 
вимоги до майна (можливість його обліку на окре-
мому балансі, наявність права власності на нього в 
установника і т. д.). При цьому, з урахуванням того, 
що управління є професійною послугою і спря-
мовано на максимально ефективну реалізацію 
правомочностей власника відносно переданого в 
управління майна, необхідно конкретизувати до-
цільність і мету управління. Тут слід зазначити, що 
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не будь-яке майно, що відповідає встановленим за-
коном вимогам, може передаватися в управління, 
оскільки дії управителя повинні здійснюватися для 
досягнення певної мети, яка відповідає інтересам 
установника або вказаної ним особи. Зокрема, 
якщо в управління передається майно або май-
новий комплекс, що використовуються в підпри-
ємницькій діяльності, метою управління може бути 
отримання максимально можливого прибутку від 
використання такого майна, забезпечення його 
збереження, примноження майна і т. д. 

Разом з тим, якщо майно, передане в управ-
ління, по своїй економічній суті не може приноси-
ти будь-якого прибутку, то не зовсім зрозумілою є 
мета управління на користь установника або виго-
донабувача, а також і доцільність такого управлін-
ня. Єдина можлива мета управління в даному разі 
полягає в забезпеченні збереження такого майна 
або захисті майнових прав, переданих в управ-
ління. Таким чином, зазначення в договорі мети 
управління майном на користь установника або 
вигодонабувача дозволяє визначити і ступінь від-
повідальності управителя за недосягнення відпо-
відної мети, а крім того, це дозволяє ще й точніше 
встановити спрямованість даного договору і доціль-
ність передачі конкретного майна в управління, що 
безперечно дозволить знизити ризик використання 
даного договору в неправомірних діях.

Конструкція договору управління майном пе-
редбачає можливість його укладення як в інтересах 
не тільки установника управління, так і в інтересах 
третьої особи – вигодонабувача. У випадках, коли 
договір управління майном укладається на користь 
вигодонабувача, він визнається договором на ко-
ристь третьої особи. 

Проте слід зазначити, що договір управління 
майном, укладений на користь вигодонабувача, 
має свої особливості в порівнянні із загальними 
правилами щодо договору на користь третьої осо-
би. Зокрема, у деяких випадках сторони мають 
право розірвати договір без згоди на це третьої 
особи. Наприклад, по таких підставах, як: відмо-
ва управителя або установника управління від 
здійснення управління у зв’язку з неможливістю 
для управителя особисто здійснювати управління 
майном; відмова установника управління від до-
говору по будь-яких причинах за умови виплати 
управителеві обумовленої договором винагороди; 
визнання банкрутом громадянина-підприємця, що 
є установником управління.

 Разом з тим ст. 636 ЦК України встановлює, 
що з моменту вираження третьою особою наміру 
скористатися своїм правом сторони не можуть ро-
зірвати або змінити договір без згоди третьої особи, 
якщо інше не встановлено договором або законом. 

Відповідно, правила про причини розірвання дого-
вору управління майном носять відносно загаль-
них правил про необхідність згоди вигодонабувача 
спеціальний характер. Разом з тим ці особливості 
договору управління майном у принципі не супере-
чать загальним правилам про договори на користь 
третьої особи, і, відповідно, договір, укладений на 
користь вигодонабувача, повинен визнаватися різ-
новидом договору на користь третьої особи.

Враховуючи проведений аналіз договору 
управління майном, зупинимося на визначенні 
його правової природи. Із законодавчого визна-
чення договору випливає, що установник управ-
ління передає майно, а управитель зобов’язується 
управляти майном, тобто здійснювати певні дії. 
Таким чином, об’єктом тут є дії зобов’язаної особи. 
Правовідносини між установником і управителем 
носять відносний характер. Під цим мається на 
увазі, що установник може звернутися з вимогою 
до певної особи –управителя.

Відносини з управління майном виникають на 
підставі договору, що властиво зобов’язальним від-
носинам. Крім того, управління майном не відпо-
відає такій ознаці речового права, як можливість 
впливати на річ, задовольняючи свої власні потре-
би. Закон прямо передбачає, що управління здій-
снюється на користь установника управління або 
вигодонабувача (ст. 1029 ЦК). Нарешті, законом 
передбачена вимога укладення договору управлін-
ня майном на певний строк, що також є характер-
ним для зобов’язальних відносин.

На підставі викладеного, здавалося б, можна 
дійти висновку про зобов’язальний характер відно-
син з управління майном. Але управитель у процесі 
своєї діяльності з управління майном вступає у від-
носини з третіми особами. На останніх, коло яких 
є невизначеним, лежить пасивний обов’язок не 
заважати управителеві у здійсненні свого права. 
Такий характер прав є абсолютним і він властивий 
речовому праву. У відносинах з третіми особами 
управитель володіє прерогативами власника, отже, 
він може використовувати будь-які речово-правові 
способи захисту своїх прав проти третіх осіб. 
Зокрема, він може пред’явити позов про визнання 
свого права на майно; про витребування майна з 
чужого незаконного володіння (віндикаційний по-
зов); про усунення будь-яких порушень своїх прав, 
хоч би ці правопорушення і не були пов’язані з 
втратою володіння (негаторний позов).

Отже, якщо відносини між установником 
управління і управителем є зобов’язальними, а 
правовідносини управителя і третіх осіб – речови-
ми, можна дійти висновку, що правова природа 
договору управління майном є зобов’язальною з 
речово-правовими елементами.
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Анотація 
В статті розглядається поняття та загальна характеристика управління майном. Автор здійснює 

цивільно-правову оцінку договору управління майном. На підставі аналізу правової природи договору 
управління майном зроблено висновок, що даний вид договору має зобов’язальний характер з речово-
правовими елементами.

Ключові слова: управління майном, установник управління, вигодонабувач, управитель, майно, фі-
дуціарні відносини.

Аннотация 
В статье рассматривается понятие и общая характеристика управления имуществом. Автор осу-

ществляет гражданско-правовую оценку договора управления имуществом. На основании анализа пра-
вовой природы договора управления имуществом сделан вывод, о том, что данный вид договора имеет 
обязательственный характер с вещно-правовыми элементами.

Ключевые слова: управление имуществом, учредитель управления, выгодоприобретатель, управля-
ющий, имущество, фидуциарные отношения.

Summary 
This article examines the concept and general characteristic of property management agreement. Author 

made civil-law diagnostic of property management agreement. Based on analysis of the legal nature of prop-
erty management agreement, it was concluded that this type of contract obligations has the character of the 
proprietary elements. 

Key words: property management, beneficiary, estate administration, property, fiduciary relation. 
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Протягом багатьох років складний процес 
отримання дозволів на будівництво споруд, склад-
ність вирішення «житлових» проблем, неефективна 
житлова політика із забезпечення громадян жит-
лом змушують багатьох осіб вдаватися до само-
чинного будівництва. Як указує К. І. Скловський, у 
сутності самовільного будівництва завжди лежить 
публічний делікт – самоправне зайняття земельної 
ділянки, порушення містобудівних норм і т.д. [11, 
с. 64] Тільки в разі усунення подібних порушень за 
особою може бути визнане право власності, а не-
рухоме майно залучено в цивільний обіг.

Питання кваліфікації будівництва як самочин-
ного набувають особливої актуальності у останні 
роки у зв’язку з протилежністю поглядів на нього, як 
підстава набуття права власності, як правопорушен-
ня. Багато тих чи інших аспектів щодо самочинно-
го будівництва розглядалися у працях Л. Баранова, 
І. С. Богданова, А. В. Дєєва, С. П. Гришаєва, Є. 
Н. Кімінчижи, І. Д. Кузьміна, Г. Михайлова, А. В. 
Савіна, М. Шульги, Л. В. Щенникова, В. В. Цитовича 
та ін. Разом з цим існує низка питань, що потребу-
ють додаткового дослідження.

Метою даного дослідження є визначення кри-
теріїв віднесення будівництва до самочинного та 
дослідження змісту нормативно-правових актів, 
що забезпечують дотримання процедури будівни-
цтва об’єктів нерухомості.

Визначальне значення набувають критерії 
віднесення споруди до числа самовільних, які до-
сліджуються в науковій літературі, а саме: споруда 
повинна бути створена на земельній ділянці, не 
відведеній для цих цілей в установленому порядку; 
споруда повинна бути створена без необхідних до-
зволів; споруда повинна бути створена з істотним 
порушенням містобудівних і будівельних норм і 
правил [див., наприклад: 3, 4]. 

Статтею 376 ЦК Украї ни визначено чотири 
підстави визнання будівниц тва самочинним. Треба 
зауважити, що цей перелік є вичерпним, а отже, 
жодне інше порушення при здійсненні будівництва 
не тягне визнання його самочинним. Для того щоб 
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ПіДстАвИ КвАЛіФіКАЦіЇ БуДівНИЦтвА 
ЯК сАмОЧИННОГО  
ЗА ЦИвіЛЬНИм ЗАКОНОДАвствОм уКРАЇНИ

Терещенко В. Ю. – здобувач кафедри цивільного права ОНЮА

будівництво вважало ся самочинним, достатньо 
будь-якої з чотирьох визначених законом підстав.

Сутність першої підстави полягає в тому, що 
самочинно збудованим або таким, що самовільно 
будується, вважається об’єкт нерухомості, якщо він 
був зведений чи зводиться на земельній ділян ці, 
що не була відведена для цієї мети.

Реалізації права на забудову передує виконан-
ня суб’єктом комплексу організаційно-правових 
дій, які спрямовані на здобуття права на земель-
ну ділянку відповідно до її цільового призначення. 
Для здійс нення забудови конкретної земельної ді-
лянки особа зобов’язана у встановленому порядку 
здобути право власності на цю ділянку або право 
користування нею, отримати державний акт на 
право власності на зе мельну ділянку (чи укласти 
договір оренди земельної ділянки) або державний 
акт на право постійного користування земельною 
ділянкою, зареєструвати об раний правовий титул 
використання землі у встанов леному порядку, а та-
кож визначити межі земельної ділянки в натурі (на 
місцевості) [13, с. 40].

ЗК України (ст. 125) забороняє починати ви-
користання, тобто освоєння земельної ділян ки, до 
встановлення її меж у натурі (на місцевості), одер-
жання документа, що посвідчує право на неї, та 
його державної реєстрації.

Будівництво вважається правомірним, якщо 
власник земельної ділянки чи землекористувач 
ма ють право на забудову та отримали у встанов-
леному містобудівельним законодавством порядку 
дозвіл на забудову.

Відповідно до ст. 22 Закону України «Про 
основи містобудування» [8], забудова земельних 
ділянок, що надаються для містобудівних потреб, 
здійснюється після виникнення права власності чи 
права користування земельною ділянкою в поряд-
ку, передбаченому законом, та отримання дозволу 
на виконання будівельних робіт. Право на забудо-
ву (будівництво) виникає в суб’єктів, які є носіями 
земельних прав щодо кон кретних земельних діля-
нок, визначених для міс тобудівних потреб містобу-
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дівною документацією та місцевими правилами 
забудови. 

Право на забудову (будівництво) виникає 
щодо земельних ділянок, визначених для містобу-
дівних потреб містобудівною документацією, міс-
цевими правилами забудови. Право на забудову 
(будівництво) полягає в можливості власника, ко-
ристувача земельної ділянки здійснювати на ній 
у порядку, встановленому законом, будівництво 
об’єктів містобудування, перебудову або знесення 
будинків та споруд.

Самочинне будівниц тво порушує права влас-
ника, або в той самий час і законного володільця 
(користувача), земельної ділянки. Саме тому зако-
нодавець закріплює право власника (користувача) 
земельної ділянки вимагати визнання за ним права 
власності на не рухоме майно, яке самочинно збудо-
ване на ній, якщо це не порушує права інших осіб.

При вирішенні питання про належність зе-
мельної ділянки позивачу слід подати суду дока-
зи, що свідчать про надання йому виконавчим 
органом державної влади або органом місцевого 
самоврядування земельної ділянки, на якій роз-
ташована самовільна споруда для використання 
в цілях, відповідних призначенню цієї споруди. 
Судова практика виходить з того, що такими дока-
зами можуть бути не тільки рішення відповідного 
державного органу або органу місцевого самовря-
дування надати земельну ділянку під самовільною 
спорудою. Зокрема, уповноважений орган може 
повідомити про те, що ділянка під самовільно зве-
деною будовою буде надана тій особі, за якою суд 
визнає право власності на цю будову.

Якщо самовільна споруда зведена на земель-
ній ділянці, що належить іншій фізичній або юри-
дичній особі, то право власності на неї може бути 
визнане за забудовником за умови переходу до 
нього відповідного права на земельну ділянку або 
його частину по підставах, передбачених цивіль-
ним законодавством, з урахуванням обмежень 
оборотоздатності земельних ділянок [12, с. 33].

Слід зазначити, що при здійсненні будівництва 
на земельній ділянці, яка не була відведена для цієї 
мети, наявними виступають порушення й інших 
вимог законодавства. Йдеться, по-перше, про не-
цільове використання земельної ділянки; по-друге, 
про самовільне її зайняття; по-третє, про відсутність 
належного дозволу на будівниц тво та належно за-
твердженого проекту. 

На нашу думку, будівництво особою на зе-
мельній ділянці, що взагалі не була їй відведена, є 
найбільш суттєвим порушенням, оскільки в цьому 
разі, як правило, об’єднуються два по рушення: са-
мовільне зайняття земельної ділянки й самочинне 
будівництво. Самовільне зайняття земельної ділян-

ки порушує право власності на землю або право 
користування нею, а самочин не будівництво – 
установлений порядок забудови земельної ділянки. 
З урахуванням викладеного, і негативні наслідки 
його для особи, що самовіль но зайняла земельну 
ділянку та здійснила (здій снює) її забудову, мають 
бути найбільш суворі. 

До речі, до ЦК РФ 2006 року було внесено 
зміни щодо наслідків самочинного будівництва, 
відповідно до яких із ст. 222 ЦК РФ була виключе-
на норма, що передбача ла можливість визнання 
права власності в судо вому порядку за особою, 
яка здійснила забудову на земельній ділянці, що не 
була відведена їй для цієї мети. Вважаємо, що тим 
самим законодавець визнав будівництво на зе-
мельній ділянці, що не була відведена для цієї мети, 
найбільш тяжким правопорушенням у сфері місто-
будування. При цьому особі, що здійснила споруду, 
повинні бути відшкодовані витрати на споруду в 
розмірі, визначеному судом. Тобто нова редакція 
норми приведена у відповідність до положень ст.ст. 
263, 266 і 269 ЦК РФ, що закріплюють презумп-
цію права власності на зведені будівлі володарів 
речових прав на земельні ділянки. Слід зазначити, 
що вказана норма позбавляє можливості здобути 
права на самовільну споруду не тільки осіб, що не 
мають будь-яких прав з користування земельними 
ділянками, але й осіб, що мають такі права, напри-
клад, через договір оренди [2, с. 19].

На погляд Р. Сергєєва, визнання права влас-
ності на самочинне будівництво можливе тільки за 
умови оформлення права на землю. Визнання пра-
ва власності судом в порядку, визначеному ст. 376 
ЦК України, можливе після прийняття до експлуа-
тації у визначеному законом порядку. Можливим 
є тільки визнання права власності на матеріали та 
обладнання [10, с. 13]. 

Слід мати на увазі, що, згідно із ст. 376 ЦК 
України, якщо власник землі заперечує проти ви-
знання права власності за особою, що зробила 
самовільну споруду на його землі, або це порушує 
права інших осіб, таке майно підлягає зносу за ра-
хунок особи, що побудувала його. Крім того, право 
власності на самочинне будівництво може бути ви-
знане за власником земельної ділянки, якщо це не 
порушує прав інших осіб. При цьому, згідно з ч. 6 
ст. 376 ЦК України, особа, що здійснила самовіль-
не будівництво, має право на компенсацію витрат 
на будівництво. 

Закон України «Про відповідальність підпри-
ємств, їх об’єднань, установ і організацій за пра-
вопорушення у сфері містобудування» передбачає 
відповідальність (у вигляді штрафу) забудовника 
за допущені при будівництві порушення. При цьо-
му сплата штрафу не звільняє підприємство від 
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обов’язку усунути допущені порушення і відшкоду-
вати збитки, що виникли унаслідок таких порушень. 
Окрім цього, порушення будівельних норм у перед-
бачених законодавством випадках може спричи-
нити за собою адміністративну або кримінальну 
відповідальність винних осіб [1, с. 15].

Друга підстава для визнання будівництва са-
мочинним полягає в тому, що самочинним є бу-
дівництво об’єкта, що здійснюється без належ ного 
дозволу. 

Як зауважує М. Шульга, поняття «належний 
дозвіл» охоплює будь-який передбачений зако ном 
дозвільний документ, необхідний для будівництва 
об’єкта, зокрема дозвіл на будівництво (ст. 24 
Закону України «Про планування і забудо ву терито-
рій»), дозвіл на виконання будівельних робіт (ст. 29 
Закону України «Про планування і забудову тери-
торій») тощо. Стосовно зазначе ної підстави само-
чинного будівництва необхід но звернути увагу на 
більш вдалу конструкцію відповідної норми в ЦК 
РФ. 

Так, відповідно до ст. 222 ЦК РФ, самочинною 
бу довою вважається об’єкт, зведений без отриман-
ня на це необхідних дозволів. Як бачимо, йдеться 
про дозволи у множині, що позбавляє необ хідності 
розширювального тлумачення терміна «дозвіл на 
будівництво» [14 с. 61]. Застосування такої кон-
струкції у ст. 376 ЦК України буде більш вдалим. 

Відповідно до ст. 24 Закону України «Про пла-
нування і забудову територій» [9], фізичні та юри-
дичні особи, які мають намір здійснити будівництво 
об’єктів містобудування на земельних ділянках, що 
належать їм на праві влас ності чи користування, 
зобов’язані отримати від ви конавчих органів від-
повідних рад, Київської та Се вастопольської місь-
ких державних адміністрацій (у разі делегування їм 
таких повноважень відповідними радами) дозвіл 
на будівництво об’єкта містобудуван ня.

Фізичні та юридичні особи, зацікавлені в 
здійс ненні будівництва об’єктів містобудування, 
подають письмову заяву про надання дозволу на 
будівництво до виконавчого органу відповідної 
ради або Київської чи Севастопольської міської 
державної адміністра ції. 

До заяви додається документ, що посвідчує 
пра во власності чи користування земельною ді-
лянкою, або документ про згоду власника земель-
ної ділянки (орендодавця) на забудову цієї ділянки. 
Перелік інших документів та матеріалів, необхідних 
для отримання дозволу на будівництво, які дода-
ються до письмової заяви, та порядок їх розгляду 
визначаються регіональними правилами забудо-
ви. У разі прийняття сільською, селищною чи місь-
кою радою рішення про надання земельної ділян-
ки із земель державної чи комунальної власності 

для розміщення об’єкта містобудування в порядку, 
визначеному земельним законодавством, дане рі-
шення одночасно є дозволом на будівництво цього 
об’єкта.

Дозвіл на будівництво надається на підставі 
комплексного висновку щодо відповідності запро-
понованого будівництва містобудівній документації, 
державним будівельним нормам, місцевим прави-
лам забудови (далі – комплексний висновок).

Порядок отримання дозволу на будівництво 
тимча сових споруд та розміщення реклами визна-
чається міс цевими правилами забудови відповідно 
до закону. Доз віл на будівництво об’єкта містобуду-
вання надається заявнику протягом двох місяців з 
дня подання заяви.

У разі надання негативного комплексного 
висновку зацікавленим особам протягом одного 
місяця з дня звернення надаються роз’яснення і 
відповідні рекомендації.

Як слушно зазначається в науковій літерату-
рі, дозвіл на будівництво об’єкта містобудуван ня 
не є документом, що посвідчує право власності чи 
право користування (оренди) земельними ділянка-
ми. Він не дає права на виконання будівельних 
робіт без одержання відповідного дозволу місце-
вої інспек ції державно-архітектурно-будівельного 
контролю [13, с. 41]. 

Необхідно відзначити, що дозвіл на будівництво 
не дає права розпочинати виконання будівельних 
робіт без отримання відповідного дозволу місцевої 
інспекції державного архітектурно-будівельного 
контролю. Але разом з тим такий дозвіл є першим 
заходом на етапі підготовки будівництва, який 
дає право замовникам на отримання початко-
вих даних на проектування, здійснення проектно-
дослідницьких робіт і отримання дозволу на вико-
нання будівельних робіт.

У разі, якщо фізична або юридична особа не 
розпочала будівельні роботи протягом двох років 
з дня отри мання дозволу на будівництво об’єкта 
містобудуван ня, цей дозвіл втрачає чинність. 
Поновлення дозволу відбувається в такому самому 
порядку, як і його надання. 

Громадянам, які є власниками (користувача-
ми) земельних ділянок у селах, селищах та містах 
район ного значення, спеціально уповноважений 
орган з пи тань містобудування та архітектури може 
видавати будівельний паспорт об’єкта містобуду-
вання та по годжувати проектну документацію на 
будівництво об’єкта містобудування без попере-
днього надання архітектурно-планувального за-
вдання та технічних умов щодо його інженерного 
забезпечення. Перелік об’єктів містобудування, 
щодо яких застосовується спрощена процедура, 
а також порядок надання буді вельного паспорта 
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встановлюються регіональними правилами забу-
дови [13, с. 41].

Стосовно дозволу на виконання будівельних 
робіт слід зазначити таке. Відповідно до ст. 29 Закону 
України «Про планування і забудову територій», до-
звіл на виконання будівельних робіт – це документ, 
що засвідчує право забудовника та підрядника на 
виконання будівельних робіт, підключення об’єкта 
будівництва до інженерних мереж і споруд, видачу 
ордерів на проведення земляних робіт. Дозвіл на 
виконання будівельних робіт надається інспекція-
ми державного архітектурно-будівельного контр-
олю, які ведуть реєстр наданих дозволів. Порядок і 
умови надання дозволу на виконання будівельних 
робіт встановлює Положення про порядок надання 
дозволу на виконання будівельних робіт [5].

Згідно з п. 1.1. “Положення про порядок на-
дання дозволу на виконання будівельних робіт” 
дозвіл на виконання будівельних робіт є докумен-
том, що посвідчує право забудовника (замовни-
ка) на виконання будівельних робіт відповідно до 
затвердженої проектної документації, підключен-
ня до інженерних мереж та споруд. Виконання 
будівельних робіт без вищезазначеного дозволу 
забороняється.

У п. 5.1. “Положення про порядок надання 
дозволу на виконання будівельних робіт” зазна-
чено, що виконання будівельних робіт на об’єктах 
без одержання дозволу або його завчасної пере-
реєстрації, а також виконання не зазначених у до-
зволі будівельних робіт вважається самовільним 
і тягне за собою відповідальність згідно з чинним 
законодавством.

Дозвіл на виконання будівельних робіт на-
дається інспекціями державного архітектурно-
будівельного контролю протягом одного місяця з 
дня подачі заяви на підставі: затвердженої проек-
тної документації (будівельний генеральний план і 
паспорт фасаду в двох екземплярах, записка пояс-
нення для реєстрації); документа, підтверджуючого 
право власності або користування (у т. ч. на умовах 
оренди) земельною ділянкою; договору про право 
забудови земельної ділянки; рішення виконавчого 
органу відповідної ради або місцевої державної 
адміністрації про дозвіл на будівництво об’єкту міс-
тобудування; комплексного висновку державної ін-
вестиційної експертизи; документа про призначен-
ня відповідальних виконавців робіт (виконроба, 
осіб, що виконують технічний і авторський нагляд). 
Відмову в наданні дозволу на виконання будівель-
них робіт може бути оскаржено в суді у встановле-
ному законом порядку.

Дозвіл видається на весь термін будівництва 
об’єкта (нормативний або передбачений контр-
актом). Якщо цей термін не дотриманий, то продо-

вження дії дозволу встановлюється на термін, що 
не перевищує одного календарного року.

Третьою підставою для кваліфікації будів-
ництва як самочинного є відсутність належно 
затвердже ного проекту на об’єкт, що збудований 
або будується. У даному разі йдеться про один із 
проектів, адже для здійснення забудови необхідно 
мати ще й проект відведення земельної ділянки. 
Але в даному разі мається на увазі саме проект 
на забудову. Під проектом закон розуміє проек-
тну докумен тацію на будівництво, тобто текстові 
та графічні матеріали, затверджені в установле-
ному порядку, якими визначаються містобудівні, 
об’ємно-пла нувальні, архітектурні, конструктивні, 
технічні й технологічні рішення, а також коштори-
си об’єкта будівництва. Проектна документація на 
будів ництво об’єктів містобудування розробляєть-
ся згідно з вихідними даними на проектування з 
до триманням вимог державних стандартів, норм і 
правил, регіональних і місцевих правил забудови 
та затверджується замовником в установленому 
законом порядку.

Як вже зазначалось, для розробки проектної 
документації замовник зобов’язаний надати про-
ектній організації (яка надалі може бути і підрядчи-
ком будівництва) необхідну інформацію, погодити 
з проектними організаціями графіки розробки і 
видачі документації. Крім того, замовник укладає 
договори на виконання необхідних для складання 
проектної документації проектно-дослідницьких, 
конструкторських, науково-дослідних і інших робіт 
і послуг; погоджує з проектними організаціями. 
Проектна документація до її затвердження під-
лягає комплексній державній експертизі згідно з 
Порядком затвердження інвестиційних програм 
і проектів будівництва і проведення їх комплек-
сної державної експертизи [6], затвердженим 
Постановою Кабінету Міністрів України.

У ЦК УРСР 1963 року як самостійні підстави 
самочинного будівництва визнавалося істотне від-
хилення від проекту. Таке правопорушення мало 
місце за наявності належно затвердженого про-
екту, який у процесі будівництва не додержувався. 
Тим самим відбу валося відхилення від проекту, 
яке в разі кваліфі кації його як істотного призводи-
ло до визнання будівництва самовільним. При ви-
рішенні пи тання про те, чи є відхилення від про-
екту іс тотним, судам необхідно було в кожному 
разі з’ясовувати, наскільки споруджена будівля 
за розміром відповідає площі, поверховості та ін-
шим умовам, передбаченим проектом, як впли ває 
допущене порушення на планування, забудо ву, 
благоустрій вулиці, на зручність утримання суміж-
них ділянок тощо (абз. 2 п. 7 Постанови Пленуму 
Верховного Суду України від 19 вере сня 1975 р. 
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«Про практику застосування судами України стат-
ті 105 ЦК УРСР»). У чинному ЦК України таке по-
рушення містобудівних норм не зазначається в 
перелі ку підстав самочинного будівництва як са-
мостійне. Однак при визначенні правових наслід-
ків самочинного будівництва істотне від хилення від 
проекту, що суперечить суспільним інтересам або 
порушує права інших осіб, перед бачено як підста-
ва знесення об’єкта самочинно го будівництва (ч. 7 
ст. 376 ЦК України) [14, с. 62]. 

Цілком підтримуємо пропозицію М. Шульги 
та вважаємо, що така конструкція коментованої 
статті є не досить вдалою і потребує уточнення. Так, 
необхідно або включити таке правопорушення як 
істотне відхилення від проекту до переліку підстав 
визнан ня будівництва самочинним (до ч. 1 ст. 376 
ЦК України), або виключити його з ч. 7 вказаної 
статті. На нашу думку, щодо цього питання доцільно 
було б повернутися до положень раніше чинного 
ЦК УРСР 1963 року та визначити як самостійну під-
ставу самочинного будівництва істотне відхилення 
від проекту, адже таке порушення містобудівного 
законодавства фактично зводить нанівець таку 
обов’язкову умову забудови, як наявність належ но 
затвердженого проекту.

Також, згідно із законом, самочинним вважа-
ється будівництво, яке здійснено з істотни ми по-
рушеннями будівельних норм і правил. Де ржавні 
стандарти, норми й правила встановлю ють комп-
лекс якісних і кількісних показників і вимог, які ре-
гламентують розробку й реалізацію містобудівної 
документації, проектів конкретних об’єктів з ураху-
ванням соціальних, природноклі матичних, гідроге-
ологічних, екологічних та інших умов і спрямовані 
на забезпечення формування повноцінного життє-
вого середовища. Державні будівельні норми щодо 
планування й забудови та іншого використання те-
риторій розробляє та затверджує спеціально упо-
вноважений централь ний орган виконавчої влади з 
питань містобудування та архітектури за погоджен-
ням з іншими центральними органами виконавчої 
влади з пи тань, які належать до їхніх повноважень. 
Державні будівельні норми і правила не підлягають 
реєст рації в Міністерстві юстиції України, однак 
вони є обов’язковими для суб’єктів містобудуван-
ня. Слід зазначити, що Кабінет Міністрів України 
делегу вав Державному комітетові з будівництва та 
архітектури певні повноваження, зокрема щодо 
стандартизації в галузі будівництва й промисловос-
ті будівельних матеріалів, а саме – установлення 
правил розроблення, схвалення, прийняття, пере-
гляду, зміни та визнання такими, що втратили чин-
ність, національних стандартів (Постанова Кабінету 
Міністрів України № 56 від 18 січня 2003 р. «Про 
делегування повноважень щодо стандартизації в 

галузі будівництва і промисловості будівельних ма-
теріалів» [7]).

Для вирішення питання щодо істотності по-
рушення будівельних норм і правил необхідні спе-
ціальні знання, тому, як правило, суд призна чає 
відповідні експертизи, оплата яких, як прави ло, 
здійснюється стороною процесу, яка заявила кло-
потання про проведення експертизи (ст. 86 ЦПК 
України).

При вирішенні питання щодо іс тотності по-
рушення будівельних норм і правил можна вико-
ристовувати тлумачення терміна «грубі порушення 
основних будівельних норм і правил», яке запропо-
новано Пленумом Верховного Суду України щодо 
практики застосування судами України ст. 105 ра-
ніше чинного ЦК УРСР 1963 р. (вищезазначена по-
станова Пленуму Вер ховного Суду України № 9 від 
19 вересня 1975 р. з наступними змінами й допо-
вненнями). Більшість положень вказаної постанови 
втратила чинність у зв’язку з введенням в дію ЦК 
України 2003 року, в якому, як вже зазначалося, 
міститься багато новел щодо регулювання підстав 
і правових наслідків самочинного будівництва. 
Однак такі оціночні поняття, як «грубі порушення 
ос новних будівельних норм і правил» (ст. 105 ЦК 
УРСР) і «істотні порушення будівельних норм і пра-
вил», можна вважати тотожними. Саме тому, визна-
чаючи характер порушення будівельних норм і пра-
вил, слід ураховувати, що під грубим (істотним) їх 
порушенням розуміється, зокрема, недодержання 
архітектурних, санітарних, протипожежних вимог, а 
також зміна окремих конс труктивних елементів бу-
динку, що впливає на міцність і безпечність будівлі 
[14, с. 63].

Досягнення балансу державних, суспільних і 
приватних інтересів при створенні чи реконструк-
ції об’єктів нерухомості повинно забезпечуватись 
органами державної влади й органами місцевого 
самоврядування шляхом розробки відповідно до 
будівельних норм і правил проектної документації, 
яка узгоджується з органами архітектури і містобу-
дування, органами державного нагляду і контролю 
і затверджується в установленому порядку. При 
визнанні права власності на самочинне будівни-
цтво важливим є надання доказів про відсутність 
порушень суспільних чи приватних інтересів та до-
тримання вимог охорони навколишнього природ-
ного середовища, правил забудови, екологічних, 
санітарно-гігієнічних, протипожежних, будівельних і 
інших обов’язкових норм і правил, виконання яких 
потрібне для будівництва і експлуатації конкретної 
споруди, якими виступають різноманітні висновки 
органів архітектури і містобудування, державних 
органів, уповноважених на здійснення контролю і 
нагляду за дотриманням відповідних норм і правил. 
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Анотація 
В статті розглядаються підстави кваліфікації будівництва як самочинного за цивільним законодав-

ством України. Автор аналізує погляди юристів в дослідження питання про визначення критеріїв відне-
сення будівництва до самочинного та досліджує зміст нормативно-правових актів, що забезпечують до-
тримання процедури будівництва об’єктів нерухомості.

Ключові слова: самочинне будівництво, будівельні норми та правила, дозвіл, споруда, експертиза, 
проектна документація.

Аннотация 
В статье рассматриваются основания квалификации строительства как самовольного по гражданско-

му законодательству Украины. Автор анализирует взгляды юристов в исследовании вопроса об определе-
нии критериев отнесения строительства к самовольному и исследует содержание нормативно-правовых 
актов, обеспечивающих соблюдение процедуры строительства объектов недвижимости.

Ключевые слова: самовольное строительство, строительные нормы и правила, разрешение, соору-
жение, экспертиза, проектная документация.

Summary
The article examines the foundation skills of unauthorized building under the civil legislation of Ukraine. 

The authors analyzed the views of lawyers in a study of the definition of criteria for classifying unauthorized 
building and explored content of regulation legal acts, which ensure compliance all procedures of immobility 
building.

Key words: unauthorized building, building regulation (norms and rules), resolution, building, expertise, 
design documentation. 
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Висловлюючи загальну підтримку щодо на-
магання Судової палати у господарських справах 
Верховного Суду України ініціювати модернізацію 
положень Господарського процесуального кодексу 
(надалі – ГПК) відповідно до умов сьогодення, вва-
жаємо за необхідне висловити окремі зауваження 
та пропозиції щодо положень проекту ГПК, надісла-
ного на нашу адресу листом ВСУ № 201–572/0/8–
08 від 07.02.2008 року:

1. Запропонований законопроект, по суті, ска-
совує основну специфіку господарського процесу в 
порівнянні з цивільним процесом – спрямованість 
процедур на оперативне вирішення спору, інколи, 
як буде показано надалі, поза будь-якої процесу-
альної необхідності. Хоча оперативність розгляду 
господарських спорів обумовлена специфікою 
власно господарської (підприємницької) діяльності, 
яка потребує прискореного обороту капіталу, чіткої 
визначеності правової ситуації, розуміння того, що 
затягування процесу є руйнівним для інвестицій-
них та виробничих процесів, особливо в умовах 
економіки, що розвивається. Потребують уведен-
ня в господарський процес лише ті виважені апро-
бовані процесуальні елементи, які забезпечують 
прийняття правосудних рішень, а не утворюють 
численні можливості недобросовісних відповіда-
чів (боржників) для ухилення від відповідальності 
шляхом затягування розгляду господарських справ 
(процесуальної шикани).

Такими «обтяжуючими» провадження у гос-
подарських справах положеннями проекту ГПК 
вважаємо:

А) Уведення обов’язковості процедури підго-
товчого засідання суду. 

Підготовче засідання може бути виправдане 
для цивільного процесу, де беруть участь громадя-
ни, для яких юридичний супровід діяльності є ви-
нятком, аніж правилом. Господарський процес орі-
єнтований передусім на суб’єктів господарювання, 
кадрово підготовлених до вирішення юридичних 
спорів. Той факт, що автори проекту ГПК пропону-
ють надати помічникам судів право проводити під-
готовчі засідання суду, підтверджує факультативний 
характер такої процедури. 

Отже, статті 145-148, 160 тощо доцільно ви-
ключити з проекту ГПК чи зробити необов’язковими 
відповідні процедури, що застосовуються в разі по-
треби за ініціативою суду.

Б) Викликає сумніви розширення до 5-ти за-
мість скорочення передбачених у чинному ГПК під-
став для оскарження рішень господарських судів у 
Верховному Суді України за виключних обставин. 

Розширення підстав відповідного оскаржен-
ня в порівнянні з цивільним та адміністративним 
процесом де-факто: а) ставить під сумнів професі-
оналізм суддів ВГСУ; б) ускладнює господарський 
процес, ставить його учасників у нерівне станови-
ще щодо адміністративного і цивільного процесу, 
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підриває можливість оперативного розгляду госпо-
дарських справ. Усунення неякісних рішень має 
відбуватися не шляхом збільшення судових інстан-
цій, а шляхом підвищення професіоналізму суддів, 
удосконалення механізмів внутрішньосуддівського 
контролю за їхньою діяльністю, усунення перешкод 
на шляху незалежності судової гілки влади.

Отже, підстави такого оскарження мають бути 
уніфікованими з іншим спеціалізованим процесом 
– адміністративним згідно із ст. 237 КАСУ: 1) нео-
днакове застосування судом (судами) касаційної 
інстанції однієї й тієї самої норми права; 2) визна-
ння судових рішень міжнародною судовою устано-
вою, юрисдикція якої визнана Україною, такими, 
що порушують міжнародні зобов’язання України. 

В) Уведення в господарський процес інституту 
свідків у тому вигляді, як це запропоновано про-
ектом ГПК, здатне утворити колапс у системі гос-
подарського судочинства, відтворивши проблеми 
із затягуванням розгляду справ, що існують та не 
вирішені в системі цивільного та адміністративно-
го судочинства. 

Викликає сумнів процесуальна користь від 
участі свідків у господарському процесі, напри-
клад, при стягненні грошових боргів у сфері госпо-
дарювання, у вексельних спорах, у чекових спорах, 
у спорах, що випливають з безготівкових розрахун-
ків, при вирішенні заяв щодо зміни способу при-
мусового виконання судових рішень, при визнанні 
правочинів недійсними з підстав порушення зако-
ну та в інших випадках, коли всі факти, необхідні 
для обґрунтування вимог, можуть бути доведені на 
підставі письмових доказів.

Недоцільним є допит як свідків найманих 
працівників та інших осіб, залежних від сторін 
(третіх осіб). По-перше, марно розраховувати на 
правдивість відповідних показань. А по-друге, це 
утворюватиме конфлікт інтересів найманих пра-
цівників та роботодавців, перекладатиме на на-
йманих працівників комерційні проблеми підпри-
ємців. Неприпустимість допиту як свідка має бути 
передбачена також для пов’язаних із сторонами 
осіб, поняття яких цілком ґрунтовно визначено 
в Законі України «Про оподаткування прибутку 
підприємств».

Має бути також враховано, що проект ГПК 
не містить дієвих механізмів забезпечення явки 
свідків. Положення пропозиції 2 ст. 156 проекту 
про вирішення судом питання відповідальності 
свідка є недостатніми. Заходами процесуальної 
відповідальності (глава 10) не передбачено привід 
свідка.

Отже, вирішення цих проблем потребує, по-
перше, додаткового обмеження кола осіб, що 
можуть бути допитані як свідки. Зокрема, пропо-

нується доповнити ст. 64 проекту ГПК п. 6 такого 
змісту: «6) особа, що перебувала або перебуває у 
службовій або іншій залежності від осіб, які беруть 
участь у справі, чи є пов’язаною з ними особою 
відповідно до податкового законодавства». По-
друге, проект ГПК потребує доповнення особливи-
ми спрощеними процедурами, наприклад главою 
24-1 «Розгляд справ у спрощеному порядку на під-
ставі письмових доказів», які будуть засновані на 
спрощеному проваджені. Існування таких проце-
дур у ЦПК Німеччини довів їх високу ефективність. 
Редакція відповідної глави додається до цих про-
позицій. По-третє, у механізм ГПК має бути вве-
дена можливість дачі письмових показань свідків 
на письмовий запит суду без явки свідків до суду. 
Зокрема, ст. 80 проекту ГПК потребує доповнення 
таким положенням: «Суд має право зобов’язати 
свідка направити до суду письмову відповідь на за-
питання, що є предметом допиту свідка, якщо він 
визнає це достатнім для підтвердження факту, що 
має значення для правильного вирішення спору. 
Суд викликає свідка, якщо визнає це необхідним 
для подальшого з’ясування питання, що є предме-
том розгляду справи». По-четверте, у разі неявки 
свідка в судове засідання чи ненадання ним пись-
мової відповіді суд має бути наділений правом при-
тягнути свідка до адміністративної відповідальнос-
ті, а також застосувати привід свідка із залученням 
органів внутрішніх справ – задля цього в проекті 
ГПК необхідно відтворити положення ст. 94 ЦПК 
України.

Г) Незадовільним є вирішення питань про ви-
клик учасників процесу.

Зокрема, недоречним є направлення ухва-
ли про час і місце слухання справи на адресу тих 
учасників, що були присутніми на засіданні суду 
(ст. 104, ч. 2 ст. 162 проекту ГПК).

Отже, ч. 2 ст. 104 проекту ГПК потребує допо-
внення пунктом четвертим такого змісту. «4) учас-
ники процесу чи їх представники були присутніми 
під час ухвалення відповідного рішення господар-
ського суду»

А ч. 2 ст. 162 має бути доповнена словами: 
«крім учасників процесу (їх представників), що 
були присутніми під час прийняття відповідної ухва-
ли господарського суду». 

Д) Питання продовження строку розгляду 
справи не має процесуального запобіжника, ефек-
тивного та передбаченого чинним ГПК (ст. 69), від-
повідно до якого голова відповідного суду ухвалою 
продовжує розгляд справи. У запропонованому 
проекті (ч. 4 ст. 153) ухвалу про продовження роз-
гляду справи власно виносить суд, що розглядає 
справу. Це означає відсутність будь-якого чинника, 
стримуючого затягування розгляду справи. Ідея по-
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збавлення голів судів процесуальних функцій, що 
обговорюється нині в юридичному середовищі, у 
цьому разі є недоцільною та небезпечною.

Е) Знехтувана процедура досудового розгляду 
господарських спорів (розділ ІІ чинного ГПК). Проте 
саме ці процедури сприяють позасудовому та опе-
ративному вирішенню суперечок. Не йдеться про 
обмеження права на позов – це є правом пози-
вача на досудове врегулювання, якому має бути 
протиставлений певний обов’язок відповідача. 
Адже, відповідно до ст. 222 Господарського кодек-
су України, процедура досудового врегулювання є 
обов’язковою саме для відповідача, який має від-
реагувати на претензію позивача. Досудовий роз-
гляд претензії може бути визначено як обов’язковий 
також внаслідок договору.

Окрім того, не можна залишати прогалину в 
питаннях досудового врегулювання спорів, вини-
каючих під час укладення господарських догово-
рів, щодо яких законодавством передбачено від-
повідний обов’язок сторін (наприклад, із приводу 
державного замовлення), спорів щодо розірван-
ня договорів тощо, досить позитивно вирішених 
у чинному ГПК (ст.ст. 10, 11), хоча і потребуючих 
вдосконалення. 

Є) Положення щодо обов’язку сторін надавати 
письмові докази, викладені недержавною мовою, 
з належним чином засвідченим перекладом (ч. 3 
ст. 8, ч. 4 ст. 75 Проекту), потребують доопрацю-
вання у бік спрощення. 

По-перше, посвідчення перекладу в офіцій-
ний (нотаріальній) спосіб можливо не стосовно 
будь-якого письмового доказу. Наприклад, копії 
документів, застосування яких, до речи, допуска-
ється ст. 72 проекту ГПК, внаслідок нотаріальних 
правил не можуть бути посвідчені. Те саме стосу-
ється факсимільних документів, розписок, непро-
шитих документів, телефонограм тощо. Велика 
кількість термінів, наприклад CIF, FOB, DAF, тради-
ційно використовуються в комерційному обігу без 
перекладу. По-друге, немає жодної необхідності 
перекладати державною мовою ті письмові дока-
зи, зміст яких однаково розуміють суд та учасники 
процесу. Вимога про обов’язковий переклад лише 
призводитиме до ускладнення та затягування роз-
гляду справ, позбавлятиме сторони всього арсена-
лу доказів.

Не випадково ані цивільний, ані адміні-
стративний процес таких жорстких правил не 
передбачають. 

Отже, має бути встановлено право суду «у разі 
потреби» витребувати переклад письмового доказу 
державною мовою.

Ж) Статті 47, 48, ч. 5 ст. 162 ГПК передбача-
ють, що в разі вступу у процес третіх осіб господар-

ський суд розпочинає розгляд справи «заново». Із 
цим погодитися не можна. По-перше, господар-
ський процес не може утворювати щодо цього 
більші перепони для оперативного розгляду спра-
ви, аніж цивільний процес, для якого у ст.ст. 34, 
35 ЦПК не передбачено таких жорстких правил. 
По-друге, це не враховує факультативної процесу-
альної ролі третіх осіб, особливо тих із них, які не 
заявляють самостійних вимог. Отже, для третіх осіб 
із самостійними вимогами має бути передбачено 
право заявити клопотання про слухання справи за-
ново. А вступ у процес третіх осіб, які не заявляють 
самостійних вимог на предмет спору, не має тягну-
ти розгляд справи заново. 

З) Модераторна функція проекту ГПК є недо-
статньою. В умовах ускладнення процедури, запро-
понованої проектом, стимулювання сторін до ми-
рового вирішення спору потребує посилення. 

Зокрема, недоцільним є обмеження лише 
стадією підготовчого засідання прав сторін на укла-
дення мирової угоди, що надає можливість повер-
нути 50 % державного мита. Укладення мирової 
угоди до першого засідання у справі має служити 
підставою для повернення державного мита в по-
вному обсязі. Подальше укладення мирової угоди 
до вирішення спору по суті має забезпечувати по-
вернення 50 % державного мита.

І) Не можна погодитися із занадто широким 
переліком підстав зупинення провадження у спра-
ві згідно із ст. 182 проекту. Запровадження таких 
наведених у статті підстав, як тяжка хвороба особи; 
перебування особи у складі Збройних Сил України 
чи на альтернативній службі; виконання державно-
го обов’язку; втрата фізичною особою дієздатності, 
унеможливить своєчасний розгляд господарських 
справ та утворить можливість для зловживання 
процесуальними правами, не узгоджується з по-
рядком припинення підприємницької діяльності 
фізичних осіб відповідно до Закону України «Про 
державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних 
осіб-підприємців», не враховує необхідність при-
пинення провадження у справі в разі припинення 
діяльності фізичної особи-підприємця.

На нашу думку, потреби комерційного обігу, 
принципи підприємництва та публічний характер 
здійснення фізичними особами підприємницької 
(господарської комерційної) діяльності зобов’язує 
їх до несення тих комерційних ризиків (ст.ст. 42, 
44, 49 ГК), що виникнуть у зв’язку з неможливістю 
забезпечити явку представника на засідання гос-
подарського суду у зв’язку з комерційною діяльніс-
тю підприємця. 

Втрата дієздатності особи як підстави зупи-
нення провадження у справі також не враховує 
існування інституту опіки щодо недієздатних осіб. 
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Не випадково в цивільному процесі недієздатність 
особи не є підставою для зупинення провадження 
у справі. 

К) Стаття 209 проекту передбачає місячний 
строк для подання апеляційної скарги в господар-
ському процесі. Цей строк є занадто довгим та не-
виправданим. Десятиденний термін є апробова-
ним та цілком достатнім строком для звернення 
зацікавленої особи до апеляційної інстанції (ст. 93 
чинного ГПК). 

Л) Стаття 218 проекту передбачає 10-денний 
строк для підготовки та призначення розгляду спра-
ви в апеляційній інстанції. На нашу думку, достат-
ньо апробованим у цьому сенсі є п’ятиденний тер-
мін, передбачений чинним ГПК (ст.ст. 64, 99). Має 
бути також враховано, що на сьогоднішній день 
апеляційні господарські суди не на стільки заван-
тажені, аби не мати змогу протягом 5 днів призна-
чити справу до розгляду. 

2. У законопроекті не знайшов відображення 
конституційний припис (ст. 127 Конституції) про ко-
легіальний розгляд спорів суддями спеціалізованих 
судів.

У зв’язку з фактичною неможливістю забез-
печити колегіальний розгляд усіх спорів, вважаємо 
за можливе передбачити право сторін: позивача 
– при подачі позовної заяви чи відповідача – про-
тягом 3 діб після отримання ухвали про порушення 
справи – заявити про колегіальний розгляд справи. 
У цьому разі справа має слухатися у складі колегії 
із 3-х суддів.

3. У зв’язку з ускладненням господарського 
законодавства та необхідністю підвищення якос-
ті та ефективності його тлумачення, вважаємо за 
необхідне передбачити в проекті ГПК умови для за-
лучення наукових консультантів у процес відправ-
лення правосуддя. Залучення наукових консультан-
тів передбачено у ст. 130 Закону «Про судоустрій», 
але процесуальний порядок такої участі досі не 
визначено. 

Зокрема, пропонується передбачити окремою 
статтею процесуальну участь наукового консультан-
та суду для викладення висновку щодо (юридико-
лінгвістичного) тлумачення норм законодавства. 
Висновки наукового консультанта не мають бути 
обов’язковими для суду. Залучення таких консуль-
тантів може відбуватися за ініціативою суду чи ін-
ших учасників процесу. Форма участі – висновок 
на письмовий запит та дача особистих пояснень у 
процесі. Витрати щодо залучення наукового кон-
сультанта мають увійти до судових витрат. Їх роз-
мір визначатиметься Кабінетом Міністрів України. 
Редакцію відповідної статті ми можемо надати в 
разі потреби.

4. Недоліком запропонованого проекту ГПК 
вважаємо відсутність лаконічності та чіткості його 
формулювань. 

Для прикладу можна звернути увагу на поло-
ження ст. 30 ЦПК, який двома реченнями пояснює 
склад сторін, а у ст. 42 проекту ГПК вживаються 
поширювальні пояснення того, хто вважається по-
зивачем чи відповідачем, хоча це відоме кожній 
розсудливій особі. 

У багатьох випадках проект ГПК перетворю-
ється на підручник, що пояснює прописні істини 
господарського процесу, що цілком ґрунтовно ви-
рішені в доктрині та в актах легального тлумачен-
ня процесуальних законів. Йдеться, зокрема, про 
вимоги до висновку експерта (ст. 85 проекту ГПК). 
Редакція відповідних положень ст. 42 чинного ГПК 
є щодо цього набагато досконалішою. Те саме сто-
сується ч. 5 ст. 15, ст.ст. 49, 67, 75, 78, ч. 4 ст. 83, 
ст.ст. 93, 94, 110 проекту ГПК тощо.

5. Окремі неточності проекту ГПК:
•	 у ч. 8 ст. 9 зазначено, що суд не застосо-

вує нормативно-правові акти, не зареєстровані в 
установленому порядку. Натомість велика кількість 
нормативно-правових актів не підлягають реєстра-
ції (наприклад, укази Президента України). Отже, 
це положення є зайвим;

•	 положення ч. 2 ст. 15 про слухання справи 
поза приміщенням суду лише в разі дослідження 
доказів у місці їх знаходження не враховує всіх об-
ставин (наприклад, велика кількість осіб, що беруть 
участь у справі, руйнування приміщення тощо), які 
вимагають слухання справи в іншому приміщенні. 
Тут цілком достатньо є доповнити ч. 2 ст. 15 проекту 
реченням: «а також в інших випадках за вмотиво-
ваною ухвалою суду»;

•	 з незрозумілих причин окрема думка судді 
згідно з проектом ГПК (ч. 2 ст. 19) є закритою на 
відміну від відкритості окремої думки судді згідно з 
ЦПК (ст. 19) та КАС (ст. 25);

•	 невиправданим позбавленням процесу-
альних прав сторін виглядає положення ч. 3 ст. 23 
проекту ГПК, відповідно до якого відвід (самовід-
від) має бути заявленим за три дні до початку роз-
гляду справи. Для порівняння – у цивільному про-
цесі відвід (самовідвід) може бути заявлений до 
початку з’ясування обставин справи та перевірки 
їх доказами (ч. 3 ст. 23 ЦПК). І це є природним, 
адже фактично знайомство з особою судді сторони 
проводять лише на початку розгляду справи;

•	 у ч. 1 ст. 32 проекту ГПК застосовується 
термін «місцезнаходження відповідача… невідо-
ме». Проте місцезнаходження юридичної особи не 
може бути невідомим відповідно до Єдиного дер-
жавного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб-
підприємців (про який, до речі, йдеться у ч. 6 ст. 34 
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проекту ГПК). Отже, поняття «місцезнаходження» 
має бути виключене з ч. 1 ст. 32 проекту;

•	 ч. 3 ст. 26 проекту потребує уточнення, 
адже, виходячи з його змісту, визнання будь-якого 
права чи факту, що не мають ознак спору про пра-
во та мають юридичне значення, встановлювати-
муться господарськими судами. Це виходить за 
межі суб’єктного складу господарського процесу. 
Отже, цю частину має бути доповнено словами «за 
заявами юридичних осіб»;

•	 стаття 28 проекту потребує доповнення пе-
реліком справ, що не можуть бути переданими на 
розгляд третейського суду:

1) за заявами про визнання права та вста-
новлення фактів, що мають юридичне значення;

2) у спорах про визнання правочинів 
недійсними;

3) у спорах, у яких хоча б однією із сторін є 
юридична особа державної чи комунальної форми 
власності;

•	 проектом (ст. 53) передбачено обмежен-
ня прав нотаріусів, народних та інших депутатів 
бути представниками у господарському суді. Це 
є звуженням існуючих прав громадян України. 
Щодо цього господарський процес не має містити 
особливостей у порівнянні з цивільним процесом 
(ст. 38 ЦПК);

•	 у ст. 50 проекту представників сторін відне-
сено до інших учасників процесу, а у ст. 38 проекту 
– до осіб, які беруть участь у справі. Ця суперечли-
вість має бути вирішена на користь положень ст. 
38 проекту ГПК. Натомість, задля уникнення плута-
нини, доречно скористатися підходом чинного ГПК 
до цього питання, який об’єднав осіб, які беруть 
участь у справі, та інших учасників процесу в єди-
ному розділі ІV «Учасники судового процесу»;

•	 у реченні другому ч. 2 ст. 101 проекту йдеть-
ся про визначення місцезнаходження юридичної 
особи місцем її державної реєстрації. Натомість 
у зазначеному контексті – це адреса державного 
реєстратора. Місцезнаходження юридичної осо-
би має визначатися відомостями з Єдиного дер-
жавного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб-
підприємців. Те саме має стосуватися визначення 
місця проживання фізичних осіб-підприємців. Отже, 
ч. 2 ст. 101 проекту ГПК потребує уточнення;

•	 у п. 2 ч. 1 ст. 107 йдеться про необхідність 
визначення ціни позову в позовах про визнання 
права власності, а у ч. 2 – про зрівняння таких позо-
вів з позовами немайнового характеру. Натомість 
останнє анулює сенс у визначенні ціни позову в 
позовах про визнання права власності. Отже, п. 2 
ч. 1 ст. 107 підлягає виключення з проекту ГПК; 

•	 частина 2 ст. 117 проекту ГПК потребує 
вдосконалення. Цілком природно можуть застосо-

вуватися видалення із залу судового засідання та 
штраф на правопорушника, що запропонована 
редакція статті виключає. Дискусійним є відне-
сення «попередження» до заходу відповідальності. 
Частина 1 ст. 17 проекту має бути доповнена по-
значенням на «інші заходи відповідальності, перед-
бачені законом», адже за втручання в діяльність 
суду, насильство щодо судді, неповагу до суду мо-
жуть застосовуватися не лише заходи адміністра-
тивної, але й навіть кримінальної відповідальності 
(ст. 185-3 КУпАП, ст.ст. 376-379 КК України);

•	 не можна погодитися з можливістю подава-
ти зауваження з приводу неповноти технічних за-
писів та протоколу судового засідання лише після 
проголошення рішення у справі (ч. 1 ст. 123 ГПК). 
По-перше, тривалий розгляд справи може унемож-
ливити адекватне відтворення судом та учасниками 
процесу даних, які закріплюються у відповідному 
записі (протоколі). По-друге, не можна обмежува-
ти сторони у праві зауважувати на дії секретаря в 
тому разі, коли вони не відповідають закону (на-
приклад, не точно відображається хід засідання у 
протоколі). Отже, мають бути збережені формулю-
вання ст. 81-1 чинного ГПК про порядок внесення 
зауважень на протокол судового засідання; 

•	 невирішеним залишилося питання про 
складання повного рішення суду за заявою тих сто-
рін та третіх осіб, які були відсутніми при прийнят-
ті рішення господарського суду (ст. 176 проекту). 
Пропонується доповнити ст. 176 проекту частиною 
2 такого змісту: «Особи, які беруть участь у справі, 
але були відсутніми під час прийняття рішення гос-
подарським судом, мають право заявити про скла-
дення повного рішення протягом десяти днів після 
отримання скороченого рішення суду»;

• вдосконалення потребує ст. 180 проекту: 
По-перше, ця стаття регламентує не тільки ви-

дачу рішення сторонам, а його надсилання. Тому 
було б доцільно назву ст. 180 викласти таким чи-
ном: «Оформлення, видача або надсилання судо-
вого рішення особам, які беруть участь у справі».

По-друге, невизначеним залишається строк, 
відповідно до якого суд має видати або направи-
ти ухвалене рішення особам, які беруть участь у 
справі. Відповідно до ст. 173 проекту, повне рішен-
ня виготовляється протягом трьох днів. У ст. 180 
проекту йдеться про надання копії рішення лише 
сторонам та третім особам, які не були присутні-
ми при розгляді справи: протягом десяти днів з 
дня його ухвалення. Натомість строк видачі або 
надсилання ухваленого рішення має бути єдиним 
для всіх активних сторін процесу, як присутніх, так 
і не присутніх при ухваленні відповідного рішення. 
Отже, доцільно ч. 1 ст. 180 проекту доповнити таки-
ми словами: «не пізніше наступного дня після виго-
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товлення повного рішення в порядку, визначеному 
статтями 173 та 176 цього кодексу»; 

•	 задля уточнення процесуальної форми ре-
зультатів розгляду заяви про відмову від позову 
при апеляційному розгляді справи доречно ст. 269 
проекту доповнити частиною 2 такого змісту: «За 
результатами розгляду заяви про відмову від позо-
ву суд апеляційної інстанції постановляє ухвалу від-
повідно до вимог ст. 228 цього кодексу»;

•	 недоліки термінології проекту ГПК:
– застосовується поняття «виключні обстави-

ни» замість «виняткові обставини» при характерис-
тиці процедури перегляду справ Верховним Судом 
України (ч. 4 ст. 57 проекту ГПК);

– застосування поняття «суб’єктів госпо-
дарської (підприємницької) діяльності» замість 
«суб’єктів господарювання» (ст. 26 проекту);

– у ч. 6 ст. 34 застосовується поняття «госпо-
дарського товариства», хоча за смислом статті від-
повідні правила стосуються всіх юридичних осіб; 

– у ч. 3 ст. 58 замість дієслова «складає про-
токол» судового засідання стосовно секретаря має 
застосовуватися «веде протокол».

Зауваження та пропозиції обговорені та схва-
лені на засіданні кафедри господарського права і 
процесу Одеської національної юридичної акаде-
мії, протокол № 1 від 7.03.2008 р.

Додаток на 1 арк.
додаток № 1

до пропозицій та зауважень
кафедри господарського права і процесу 

ОНЮА до проекту ГПК

Глава 21-1. Розгляд справ за спрощеною 
процедурою

Стаття 1911. Порядок розгляду справ за спро-
щеною процедурою

1. Вимоги, предметом яких є сплата певної 
суми коштів, надання певної кількості речей, що 
визначені родовими ознаками, або цінних папе-
рів, вексельне чи чекове зобов’язання, здійснен-
ня безготівкових розрахунків, надання фінансових 
послуг, порядок примусового виконання виконав-
чих документів, а також інші вимоги, засновані 
на відносинах між суб’єктами господарювання, 
можуть бути заявлені для розгляду за спрощеною 
процедурою.

2. Розгляд справ за спрощеною процедурою 
здійснюється господарськими судами за правила-
ми, встановленими цим Кодексом, з урахуванням 
особливостей, визначених цією главою Кодексу.

Стаття 1912. Порушення справи за спроще-
ною процедурою

1. Заява щодо розгляду справи в порядку, пе-
редбаченому цією главою, має бути додана пози-
вачем до позовної заяви. 

2. Суд вирішує питання про розгляд справи 
в порядку, передбаченому цією главою Кодексу, 
під час підготовки справи до слухання без виклику 
сторін.

3. Суд зазначає про розгляд справи за спро-
щеною процедурою в ухвалі про порушення 
справи.

4. Апеляційний перегляд справ, розглянутих у 
першій інстанції за спрощеною процедурою, здій-
снюється за правилами, визначеними цією главою 
Кодексу, з урахуванням особливостей перегляду 
судових рішень в апеляційному порядку.

Стаття 1913. Основні засади розгляду справи 
за спрощеною процедурою

1. При розгляді справ за спрощеною 
процедурою:

1) розгляд справи має відбутися протягом 
строку, що не перевищує одного місяця від дня 
надходження позовної заяви;

2) сторони позбавляються права доводити об-
ставини, на які вони посилаються, із використан-
ням показань свідків;

3) неявка в судове засідання сторін, належ-
ним чином повідомлених про час і місце розгляду 
справи, не є підставою для відкладення розгляду 
справи.

5. Суд може задовольнити вимогу щодо допи-
ту свідка при розгляді справи за спрощеною проце-
дурою в разі наявності обґрунтованих підозр щодо 
підробки чи неправдивості письмових доказів.

Стаття 1914. Скасування розгляду справи за 
спрощеною процедурою 

1. Суд може скасувати розгляд справи за 
спрощеною процедурою до початку розгляду спра-
ви в разі, якщо визнає обґрунтованою відповідну 
вимогу відповідача, викладену у відзиві на позовну 
заяву.

2. Позивач може відмовитися від розгляду 
справи за спрощеною процедурою до початку су-
дових дебатів. У цьому разі суд скасовує розгляд 
справи за спрощеною процедурою.

3. У разі скасування розгляду справи за спро-
щеною процедурою подальший розгляд справи 
відбувається в загальному порядку з урахуванням 
проведених у справі процесуальних дій.

4. Ухвала господарського суду про скасування 
розгляду справи за спрощеною процедурою не під-
лягає оскарженню.
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Анотація
У статті аналізується коло питань висвітлених у проекті нової редакції Господарського Процесуального 

Кодексу України. Автори висловлюють зауваження та пропозиції до даного законопроекту, а саме, пропо-
нується передбачити окремою статтею положення про участь наукового консультанта суду для викладення 
висновку щодо тлумачення норм законодавства та цілий ряд інших проблемних аспектів.

Ключові слова: позивач, відповідач, науковий консультант, судова справа, тлумачення, оскарження, 
скасування.

Аннотация 
В статье анализируется круг вопросов освещенных в проекте новой редакции Хозяйственного про-

цессуального кодекса Украины. Авторы высказывают замечания и предложения к законопроекту, а имен-
но, предлагается предусмотреть отдельной статьей положение об участии научного консультанта суда для 
изложения заключения о толковании норм законодательства и целый ряд других проблемных аспектов.

Ключевые слова: истец, ответчик, научный консультант, судебное дело, толкование, обжалование, 
отмена.

Summary
The article examines the range of issues lighted up in the project of a new release of the Economic 

Procedural Code of Ukraine. The authors express comments and suggestions to the bill, namely, it is proposed 
to foresee by the separate article the participation of the scientific adviser of the court to present conclusions 
about the interpretation of legislation and whole row other problematic aspects.

Keywords: plaintiff, defendant, scientific consultant, case, interpretation, appeal, abolition.
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Розділ VI 
ОСОБЛИВОСТІ БАНКРУТСТВА ОКРЕМИХ 

КАТЕГОРІЙ СУБ’ЄКТІВ ПІДПРИЄМНИЦЬКОЇ 
ДІЯЛЬНОСТІ

Коментар до ст. 41
Оскільки деякі суб’єкти права мають істотні 

особливості, пов’язані зі специфікою їх діяльності 
у сфері підприємництва, у тому числі при припи-
ненні їх діяльності у випадку неспроможності, за-
конодавцем передбачені норми, що встановлю-
ють особливі правила припинення діяльності таких 
суб’єктів. До таких суб’єктів належать, зокрема, 
місто утворюючі, сільськогосподарські підприєм-
ства, банківські установи, страхові компанії тощо. 
Введення специфічних правил зумовлено або осо-
бливим правовим статусом суб’єкта (наприклад, 
монопольних об’єднань), або особливістю здій-
снення ним підприємницької діяльності (сільсько-
господарські підприємства). Це стосується також 
суб’єктів, чиї правові зв’язки є досить складними і 
потребують тому особливого розв’язання у процесі 
банкрутства (наприклад, професійні учасники фон-
дового ринку).

Так, наприклад, виокремлення у особливу ка-
тегорію містоутворюючих підприємств зумовлено 
тим, що звичайний підхід до банкрутства таких під-
приємств може призвести до соціальних катакліз-
мів та негативних економічних наслідків для окре-
мих місцевостей і навіть регіонів. 

Перелік суб’єктів, банкрутство яких відбу-
вається за особливими правилами глави УІ цьо-
го Закону, на перший погляд, є відкритим. Так, 
конкретно коментованою статтею названі лише 
містоутворюючі, особливо небезпечні, сільсько-
господарські підприємства, страховики. Іншими 
статтями цієї глави врегульовано порядок та осо-
бливості банкрутства професійних учасників ринку 
цінних паперів (ст. 46), суб’єкта підприємницької 

діяльності – громадянина (ст. 47-49), фермерсько-
го господарства (ст. 50), відсутнього боржника (ст. 
52). Цим перелік суб’єктів закінчується. Таким чи-
ном, можна зробити висновок, що особливий по-
рядок припинення діяльності суб’єктів підприємни-
цтва у разі банкрутства застосовується лише до тих 
суб’єктів, що прямо передбачені нормами глави 
УІ цього Закону. Слід зазначити, що банкрутство 
інших суб’єктів підприємницької діяльності врегу-
льовано іншими законами. Це стосується, зокре-
ма, банків, банкрутство яких регулюється Законом 
України «Про банки і банківську діяльність». Норми 
коментованого Закону можуть застосовуватися 
при розгляді справи про банкрутство банків в час-
тині, що не суперечить Закону «Про банки і банків-
ську діяльність».

Коментар до ст. 42
1. Частина 1 коментованої статті вводить но-

вий вид суб’єкта підприємницької діяльності і дає 
його легальне визначення. Відповідно до нього міс-
тоутворюючими підприємствами є юридичні особи, 
кількість працівників яких з урахуванням членів їх 
сімей складає не менше половини чисельності на-
селення адміністративно-територіальної одиниці, у 
якій розташована така юридична особа. До таких 
підприємств прирівнюються також підприємства, 
кількість працівників яких перевищує п’ять тисяч 
осіб. Крім цього, відповідно до Критеріїв, затвер-
джених Наказом Міністерства економіки України 
та Фонду державного майна України від 20 жов-
тня 2000 року за № 227/2181, відкриті акціонер-
ні товариства, що мають регіональне значення, 
а також підприємства, 50% і більше виробленої 
продукції яких реалізується у межах однієї або кіль-
кох суміжних областей, можуть бути прирівняні до 
містоутворюючих. 

Так, відповідно до названих Критеріїв, відкри-
те акціонерне товариство може бути віднесене до 
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тих, що мають регіональне значення, якщо воно: 
займає монопольне становище на регіональному 
ринку товару, який має соціально-економічне зна-
чення для регіону, а географічні межі ринку охо-
плюють територію області або більшу її частину. 

Крім цього, підприємство є містоутворюю-
чим в місті обласного або районного підпоряд-
кування (містоутворюючим пропонується визна-
чати підприємство, кількість працівників якого, з 
урахуванням членів їх сімей, становить не менше 
половини чисельності населення адміністративно-
територіальної одиниці, у якій воно розташоване). 

Не може бути віднесене до підприємств регі-
онального значення відкрите акціонерне товари-
ство, якщо воно: 1) входить до Переліку об’єктів 
права державної власності, що не підлягають при-
ватизації, але можуть бути корпоратизовані, ви-
значеного Законом України «Про перелік об’єктів 
права державної власності, що не підлягають при-
ватизації»; 2) входить до Переліку підприємств, які 
мають стратегічне значення для економіки і безпе-
ки держави, затвердженого Постановою Кабінету 
Міністрів України від 29 серпня 2000 р. № 1346; 
3) підприємство є монополістом на державному 
ринку виготовлення продукції та надання послуг.

2. Частина 2 коментованої статті визначає 
учасника провадження при розгляді справи про 
банкрутство містоутворюючого підприємства. 
Таким учасником у справі про банкрутство ви-
знається орган місцевого самоврядування відпо-
відної територіальної громади адміністративно-
територіальної одиниці. 

Учасниками провадження у справі про бан-
крутство містоутворюючого підприємства госпо-
дарським судом можуть бути визнані також цен-
тральні органи виконавчої влади. 

Постановою Верховного Суду України від 5 
липня 2005 р. при розгляді справ про банкрут-
ство містоутворюючих підприємств до участі у 
справі обов’язково залучаються органи місцево-
го самоврядування відповідної адміністративно-
територіальної одиниці (наприклад, Київська 
міська державна адміністрація) та центральний 
орган виконавчої влади, до компетенції якого від-
носиться сфера діяльності боржника (наприклад, 
Мінпаливоенерго України).

Боржник, для того, щоб скористатися перева-
гами, наданими містоутворюючим підприємствам, 
має надати господарському суду докази, що під-
тверджують його належність до таких підприємств. 

3. Орган місцевого самоврядування або від-
повідний центральний орган виконавчої влади, які 
є учасниками провадження у справі про банкрут-
ство, можуть звернутися до господарського суду з 
клопотанням про санацію боржника, за двох умов.

По-перше, якщо комітетом кредиторів не при-
йнято рішення про санацію боржника. 

По-друге, зазначені суб’єкти мають укласти з 
кредиторами договір поруки за зобов’язаннями 
боржника.

Договір поруки є зобов’язально-правовим 
способом забезпечення виконання зобов’язань, 
відповідно до якого поручитель поручається перед 
кредитором боржника за виконання ним свого 
обов’язку (ст. 553 ЦК України). Стосовно форми до-
говору поруки, то відповідно до ст. 547 ЦК України 
договір поруки обов’язково має бути укладений у 
письмовій формі, наслідком недотримання якої є 
його недійсність.

Договір поруки за зобов’язаннями боржника 
укладається та підписується уповноваженими осо-
бами органів місцевого самоврядування або цен-
тральних органів виконавчої влади. 

4. Відповідно до частини 4 коментованої стат-
ті, оскільки орган місцевого самоврядування або 
центральний орган виконавчої влади поручилися 
за зобов’язаннями боржника, вони мають право 
запропонувати господарському суду кандидатуру 
керуючого санацією, інвестора.

Цією ж частиною встановлено, що у разі неви-
конання зобов’язання боржником поручителі не-
суть солідарну відповідальність за зобов’язаннями 
боржника перед його кредиторами. Слід з цього 
приводу зазначити, що солідарно поручителі будуть 
відповідати за зобов’язаннями боржника у тому ви-
падку, якщо у договорі поруки між ними не було чіт-
ко визначено і розподілено обсяг відповідальності.

5. Частиною 5 коментованої статті встановле-
но правило, відповідно до якого процедура санації 
містоутворюючого підприємства за клопотанням 
органу місцевого самоврядування може бути про-
довжена господарським судом на один рік. 

Підставою для продовження процедури сана-
ції містоутворюючого підприємства на строк, пе-
редбачений абзацом першим цієї частини, а отже і 
обов’язковою умовою є надання плану фінансово-
го оздоровлення містоутворюючого підприємства. 
План фінансового оздоровлення містоутворюю-
чого підприємства може передбачати внесення 
інвестицій, працевлаштування його працівників, 
створення нових робочих місць та інші способи 
відновлення платоспроможності боржника містоут-
ворюючого підприємства.

6. Частина 6 коментованої статті встановлює 
більш подовжені строки порівняно з попередньою 
частиною. Так, за клопотанням органу місцево-
го самоврядування або центрального органу ви-
конавчої влади, які є учасниками провадження у 
справі про банкрутство, за умови укладення ними 
договору поруки за зобов’язаннями боржника, 
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строк процедури санації містоутворюючого підпри-
ємства може бути продовжений господарським су-
дом до десяти років. 

У цьому випадку боржник і його поручитель 
зобов’язані розрахуватися з кредиторами протя-
гом трьох років, якщо інше не передбачено цим 
Законом.

Невиконання вимог цієї частини є підставою 
для визнання боржника банкрутом і відкриття лік-
відаційної процедури.

7. Відповідно до частини 7 коментованої стат-
ті Кабінет Міністрів України або органи місцевого 
самоврядування в особі їх уповноважених органів 
мають право в будь-який час до закінчення проце-
дури санації містоутворюючого підприємства роз-
рахуватися з усіма кредиторами в порядку, перед-
баченому цим Законом.

Задоволення вимог кредиторів здійснюєть-
ся в порядку черговості згідно зі статтею 31 цього 
Закону (див. коментар до ст. 31).

У разі задоволення вимог кредиторів за гро-
шовими зобов’язаннями та зобов’язаннями щодо 
сплати страхових внесків на загальнообов’язкове 
державне пенсійне страхування та інші види 
загальнообов’язкового державного соціального 
страхування, податків і зборів (обов’язкових плате-
жів) в порядку, передбаченому цим Законом, про-
вадження у справі про банкрутство припиняється. 

8. З метою задоволення вимог кредиторів 
у процедурі санації може бути здійснено продаж 
майна боржника як цілісного майнового комплексу 
або частини його майна згідно із законодавством. 

Слід зазначити, що у законодавстві зустріча-
ються суперечності у визначенні майнового комп-
лексу, який у різних нормативних актах називаєть-
ся «єдиним» або «цілісним». Так, у Законі України 
«Про податок на додану вартість» під цілісним май-
новим комплексом розуміються активи, сукупність 
яких забезпечує ведення окремої підприємницької 
діяльності на постійній і регулярній основі і термін 
використання яких перевищує 12 календарних 
місяців.

Закон України «Про оренду державного та ко-
мунального майна» цілісним майновим комплек-
сом називає господарський об’єкт з завершеним 
циклом виробництва продукції (робіт, послуг), з на-
даною йому земельною ділянкою, на якій він роз-
ташований, автономними інженерними комуніка-
ціями, системою енергопостачання.

У ст. 191 ЦК України йдеться про «єдиний май-
новий комплекс». 

Аналіз відповідних норм дозволяє зробити 
висновок, що в даному випадку мається на увазі 
саме єдиний майновий комплекс у розумінні ци-

вільного законодавств, який має відповідати таким 
ознакам.

1) Це єдиний майновий комплекс, що вклю-
чає усі види майна, призначені для здійснення ді-
яльності, – земельні ділянки, будинки, споруджен-
ня, устаткування, інвентар, сировину, продукцію, 
права вимоги, борги, а також права на фірмове 
найменування, товарні знаки і знаки обслугову-
вання й інші виключні права. Отже, при здійсненні 
угод з підприємством їхнім предметом є всі пере-
раховані види майна. 

2) Це тільки такий майновий комплекс, що 
використовується для здійснення підприємниць-
кої діяльності. Він може бути державною чи муні-
ципальною власністю або належати комерційній 
організації, створеній у формі господарського то-
вариства, установи чи некомерційної організації, 
що здійснює відповідно до закону і її статуту підпри-
ємницьку діяльність. 

Як підприємство може виступати і майновий 
комплекс, що належить індивідуальному підприєм-
цю або членам фермерського господарства. 

3) Здійснення правочинів з підприємством 
(наприклад, продаж і т.п.) не тягне припинення 
виробничої чи іншої підприємницької діяльності, 
що здійснювалася попереднім власником, тобто 
об’єктом є майновий комплекс, який функціонує за 
призначенням. 

4) При здійсненні правочинів з майновим 
комплексом юридичної особи, воно не припиняє 
свою діяльність як суб’єкта цивільного права. Якщо 
юридична особа ліквідується як суб’єкт цивільного 
права, підприємство є вже не єдиним майновим 
комплексом, а лише окремими видами майна. 
Крім цього, в нього не входять борги юридичної 
особи. 

За наявності клопотання органу місцевого са-
моврядування або центрального органу виконав-
чої влади, які є учасниками провадження у справі 
про банкрутство, продаж майна боржника як ціліс-
ного майнового комплексу провадиться шляхом 
проведення конкурсу.

Слід зазначити з цього приводу, що в даному 
випадку законодавцем обрано такий вид торгів як 
конкурс. Враховуючи те, що у даній статті у якості 
способу продажу майна боржника для задоволен-
ня вимог кредиторів фігурує також аукціон, слід 
провести різницю між ними. 

Загальною ознакою обох форм проведення 
торгів є змагальність учасників, які конкурують між 
собою за право укласти договір. Їхня конкуренція 
полягає в тому, що вони намагаються висунути 
найбільш вигідні пропозиції, які відповідають умо-
вам торгів. 
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Різниця між конкурсом та аукціоном полягає в 
тому, що переможцем аукціону визнається той, хто 
запропонував найвищу ціну, переможцем конкур-
су – той, хто запропонував найкращі умови.

9. Частина 9 коментованої статті встановлює 
обов’язкові умови конкурсу, якими є:

1) збереження робочих місць для не менш як 
70 відсотків працівників, зайнятих на підприємстві 
на момент його продажу;

2) зобов’язання покупця щодо забезпечення 
перепідготовки чи працевлаштування працівників 
підприємства відповідно до законодавства в разі 
зміни профілю діяльності підприємства.

Інші умови конкурсу можуть установлюватися 
виключно за згодою комітету кредиторів у порядку, 
передбаченому статтею 19 цього Закону (детальні-
ше див. коментар до ст.19 цього Закону).

10. Якщо зазначене в абзаці другому частини 
восьмої цієї статті клопотання не було подано або 
майно боржника як цілісний майновий комплекс 
не було продано на конкурсі, майно боржника під-
лягає продажу на аукціоні.

Аукціон, як зазначалось, є видом торгів, що 
грунтується на конкурентній основі. При проведен-
ні аукціону переможцем визнається особа, яка за-
пропонувала найвищу ціну. 

Визначення певної особи учасником аукціо-
ну, має певні відмінності від визначення учасника 
конкурсу, що пов’язане з самою процедурою про-
ведення аукціону. Визначальним фактором, крите-
рієм для визначення переможця на аукціону є ціна, 
це зумовлює певну простоту визначення перемож-
ця, адже нема потреби зрівнювати якості поданих 
пропозицій, не потрібна довга процедура подачі 
конкурсних пропозицій, їх оцінки. Тому аукціони 
проводяться принципово по-іншому. Пропозиції, 
як правило, оголошуються учасниками в залі про-
ведення аукціону, цьому не передує їх подача в 
аукціонний комітет. 

Для того, щоб отримати статус учасника аук-
ціону певній зацікавленій особі необхідно, як пра-
вило лише, подати заявку про це (а не конкурсну 
пропозицію як при конкурсі) та сплатити реєстра-
ційний внесок (як і при конкурсі).

11. Частина 11 коментованої статті встанов-
лює правило, відповідно до якого при продажу 
майна боржника, визнаного банкрутом, ліквідатор 
повинен виставити на продаж на перших торгах 
майно як цілісний майновий комплекс. Якщо май-
но боржника, визнаного банкрутом, не було прода-
но як цілісний майновий комплекс, продаж майна 
здійснюється в порядку, передбаченому статтею 
20 цього Закону (детальніше див. коментар до ст. 
20 цього Закону).

Коментар до ст. 43
1. Частиною 1 коментованої статті у правове 

поле вводиться поняття особливо небезпечних під-
приємств. При цьому з самого запропонованого 
поняття не вбачаються характерні ознаки таких 
підприємств, лише перераховуються галузі, у яких 
можуть діяти такі підприємства і зазначається, що 
у випадку припинення їх діяльності необхідно про-
ведення спеціальних заходів. 

Так, особливо небезпечними підприємства-
ми визнаються підприємства вугільної, гірничо-
добувної, атомної, хімічної, хіміко-металургійної, 
нафтопереробної, інших галузей, визначених від-
повідними рішеннями Кабінету Міністрів України, 
припинення діяльності яких потребує проведення 
спеціальних заходів щодо запобігання заподіянню 
шкоди життю та здоров’ю громадян, майну, спору-
дам, навколишньому природному середовищу.

Перелік особливо небезпечних підприємств, 
припинення діяльності яких потребує проведен-
ня спеціальних заходів щодо запобігання заподі-
янню шкоди життю та здоров’ю громадян, майну, 
спорудам, навколишньому природному середови-
щу затверджений Постановою Кабінету Міністрів 
України від 6 травня 2000 р. № 765. Зокрема, у 
вугільній та гірничодобувній промисловості до та-
ких підприємств віднесені шахти з підземного ви-
добутку вугілля та ті, що будуються, розрізи з від-
критого видобутку вугілля, збагачувальні фабрики, 
шахти з підземного видобутку корисних копалин, 
кар’єри з відкритої розробки корисних копа-
лин, кар’єри з видобутку будівельних матеріалів, 
гірничо-збагачувальні комбінати. У металургійній 
промисловості до таких підприємств віднесені всі 
підприємства промисловості, у енергетиці – атом-
ні, гідро- та теплові електростанції. Найбільшим 
є перелік підприємств, віднесених Кабінетом 
Міністрів України до особливо небезпечних, у хі-
мічній промисловості.

Слід зазначити, що підприємства вугільної та 
гірничодобувної промисловості Законом України 
«Про зупинення дії Закону України «Про банкрут-
ство» щодо банкрутства вугледобувних, вуглепере-
робних та шахтовуглебудівних підприємств вугільної 
промисловості України». було зупинено до 1 січня 
2000 року дію Закону України «Про банкрутство» 
щодо банкрутства вугледобувних, вуглепереробних 
та шахтовуглебудівних підприємств вугільної про-
мисловості України. 

Крім цього, Законом України від 11 січня 
2007 р. «Про внесення зміни до Закону України 
«Про відновлення платоспроможності боржника 
або визнання його банкрутом» встановлено, що 
справи про банкрутство гірничих підприємств 
(гірничодобувні підприємства, шахти, рудники, ко-
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пальні, кар’єри, розрізи, збагачувальні фабрики, 
шахтовугледобувні підприємства), у статутних фон-
дах яких частка держави становить не менше 25 
відсотків, не порушуються з дня набрання чинності 
Законом України «Про відновлення платоспромож-
ності боржника або визнання його банкрутом» до 1 
січня 2010 року». 

Оскільки мораторій є тимчасовим явищем, 
то він встановлювався до 1 січня 2004 року, але 
був продовжений до 1 січня 2005 року, а потім 
– до 1 січня 2007 року. У період між дією мора-
торію у 2003 році ліквідаційні роботи тривали на 
114 вугільних підприємствах. На кінець 2003 р. 
завершено фізичну ліквідацію 56 шахт, в ході якої 
забезпечувалася реалізація заходів, передбачених 
проектами ліквідації вугледобувних підприємств та 
спрямованих на соціальний захист працівників, що 
вивільняються у зв’язку з їх ліквідацією – на всіх 
шахтах та розрізах, прийнятих на ліквідацію, пога-
шено заборгованість із заробітної плати працівни-
кам, заборгованість з регресних позовів, однора-
зових виплат з втрат професійної працездатності, 
інших соціальних виплат; вуглеотримувачів шахт, 
що ліквідуються, забезпечено побутовим вугіллям.

2. Частиною 2 коментованої статті визначено 
учасників провадження при розгляді справи про 
банкрутство особливо небезпечного підприєм-
ства. Ними відповідно до Закону визнаються відпо-
відний орган місцевого самоврядування, а також 
центральний орган виконавчої влади, до компе-
тенції якого відноситься сфера діяльності боржни-
ка, а також, при необхідності, державний орган з 
питань надзвичайних ситуацій та у справах захисту 
населення від наслідків Чорнобильської катастро-
фи, з питань охорони навколишнього природного 
середовища та ядерної безпеки, з питань геології 
та використання надр. Таким чином, коло додатко-
вих учасників провадження в даному випадку зна-
чно ширше і не є вичерпним, оскільки учасниками 
провадження у справі про банкрутство особливо 
небезпечного підприємства господарським судом 
можуть бути визнані також інші центральні органи 
виконавчої влади.

Як і у випадку банкрутства містоутворюючих 
підприємств, докази, що підтверджують належність 
боржника до особливо небезпечних підприємств, 
господарському суду надає боржник.

3. Відповідно до частини 3 коментованої стат-
ті у випадку, якщо комітетом кредиторів не прийня-
то рішення про санацію боржника, господарський 
суд може винести ухвалу про санацію боржника за 
клопотанням органу місцевого самоврядування 
або відповідного центрального органу виконавчої 
влади, які є учасниками провадження у справі про 
банкрутство. Обов’язковою умовою задоволен-

ня клопотання відповідних органів про санацію 
боржника-особливо небезпечного підприємства є 
укладення ними з кредиторами договору поруки за 
зобов’язаннями боржника.

Договір поруки за зобов’язаннями боржни-
ка укладається та підписується уповноваженими 
особами органів місцевого самоврядування або 
центральних органів виконавчої влади. Укладення 
договору поруки відбувається у порядку та формі, 
передбаченими ЦК України.

4. Як і у випадку з банкрутством містоутворю-
ючого підприємства законодавцем обрано такий 
самий алгоритм банкрутства для особливо небез-
печних підприємств. Так, як і у попередньому ви-
падку, орган місцевого самоврядування або цен-
тральний орган виконавчої влади, які поручилися 
за зобов’язаннями боржника, мають право запро-
понувати господарському суду кандидатуру керую-
чого санацією, інвестора.

Частиною 4 коментованої статті також перед-
бачено, що у разі невиконання зобов’язання борж-
ником поручителі несуть солідарну відповідальність 
за зобов’язаннями боржника перед його кредито-
рами. Але обсяг відповідальності може бути визна-
чений у договорі поруки. Так, відповідно до ч. 3 ст. 
554 ЦК України особи, які спільно дали поруку, від-
повідають перед кредитором солідарно, якщо інше 
не встановлено договором поруки.

5. Частина 5 коментованої статті встановлює 
правило про можливість продовження процеду-
ри санації особливо небезпечного підприємства. 
Умовою такого продовження є клопотання органу 
місцевого самоврядування. Термін продовження 
господарським судом процедури санації особливо 
небезпечного підприємства – один рік.

Підставою для продовження процедури санації 
особливо небезпечного підприємства на строк, пе-
редбачений абзацом першим цієї частини, є план 
фінансового оздоровлення особливо небезпечно-
го підприємства. План фінансового оздоровлення 
особливо небезпечного підприємства може перед-
бачати внесення інвестицій, працевлаштування 
його працівників, створення нових робочих місць 
та інші способи відновлення платоспроможності 
боржника – особливо небезпечного підприємства.

План фінансового оздоровлення особливо не-
безпечного підприємства також має містити заходи 
щодо підтримання безпеки виробничої діяльності, 
охорони праці та запобігання заподіянню можливої 
шкоди життю та здоров’ю людей, майну, спорудам, 
навколишньому природному середовищу.

6. Строк процедури санації особливо небез-
печного підприємства може бути продовжено гос-
подарським судом до десяти років. 
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Обов’язковими умовами для цього є: 1) кло-
потання органу місцевого самоврядування або 
центрального органу виконавчої влади, які є учас-
никами провадження у справі про банкрутство; 
2) укладення органом місцевого самоврядування 
або центральним органом виконавчої влади, які 
є учасниками провадження у справі про банкрут-
ство договору поруки за зобов’язаннями боржни-
ка; 3) зобов’язання боржника і його поручителя у 
разі продовження строку процедури санації роз-
рахуватися з кредиторами протягом трьох років, 
якщо інше не передбачено цим Законом.

Невиконання останньої вимоги є підставою 
для визнання боржника банкрутом і відкриття лік-
відаційної процедури.

7. Відповідно до частини 7 коментованої стат-
ті Кабінет Міністрів України або органи місцевого 
самоврядування в особі їх уповноважених органів 
мають право в будь-який час до закінчення проце-
дури санації особливо небезпечного підприємства 
розрахуватися з усіма кредиторами в порядку, пе-
редбаченому цим Законом.

Задоволення вимог кредиторів здійснюєть-
ся в порядку черговості згідно зі статтею 31 цього 
Закону (детальніше див. коментар до ст. 31).

У разі задоволення вимог кредиторів за гро-
шовими зобов’язаннями та зобов’язаннями щодо 
сплати страхових внесків на загальнообов’язкове 
державне пенсійне страхування та інші види 
загальнообов’язкового державного соціального 
страхування, податків і зборів (обов’язкових плате-
жів) у порядку, передбаченому цим Законом, про-
вадження у справі про банкрутство припиняється. 

8. Частина 8 коментованої статті встанов-
лює правило, згідно з яким з метою задоволення 
вимог кредиторів у процедурі санації може бути 
здійснено продаж майна боржника. Але продане 
це майно може бути лише як цілісний майновий 
комплекс шляхом проведення конкурсу в порядку, 
встановленому статтею 19 цього Закону та законо-
давством з питань приватизації. 

9. Частина 9 коментованої статті встановлює 
обов’язкові умови конкурсу. Ними є:

1) збереження умов щодо підтримання без-
пеки виробничої діяльності, охорони праці та за-
побігання заподіянню можливої шкоди життю та 
здоров’ю громадян, майну, спорудам, навколиш-
ньому природному середовищу; 

2) збереження робочих місць не менш як для 
сімдесяти відсотків працівників, зайнятих на під-
приємстві на момент його продажу;

3) зобов’язання покупця щодо забезпечення 
перепідготовки чи працевлаштування зазначених 
працівників та запобігання заподіянню можливої 
шкоди життю та здоров’ю громадян, майну, спо-

рудам, навколишньому природному середовищу у 
разі зміни профілю діяльності підприємства.

Інші умови конкурсу можуть встановлюватися 
виключно за згодою комітету кредиторів у порядку, 
передбаченому статтею 19 цього Закону.

У разі невиконання зазначених вимог кон-
курсу, які включаються до умов договору купівлі-
продажу майна боржника як цілісного майнового 
комплексу, договір розривається в установленому 
порядку.

10. Частина 10 коментованої статті заборо-
няє продаж особливо небезпечних підприємств на 
аукціоні.

11. Частина 11 коментованої статті встанов-
лює порядок черговості задоволення вимог кре-
диторів. Зазначено, що вимоги кредиторів задо-
вольняються у порядку черговості, визначеному 
статтею 31 цього Закону, з урахуванням особли-
востей, встановлених цією частиною. Особливості 
полягають у тому, що в третю чергу також задоволь-
няються вимоги щодо відшкодування витрат на за-
ходи по запобіганню заподіяння можливої шкоди 
життю та здоров’ю громадян, майну, спорудам, на-
вколишньому природному середовищу в порядку, 
встановленому Кабінетом Міністрів України.

Постановою Кабінету Міністрів України від 6 
травня 2000 р. № 765 затверджено Порядок задо-
волення вимог щодо відшкодування витрат на за-
ходи для запобігання заподіянню можливої шкоди 
життю та здоров’ю громадян, майну, спорудам, на-
вколишньому природному середовищу особливо 
небезпечним підприємством-банкрутом.

Відповідно до цього Порядку право на задо-
волення вимог щодо відшкодування витрат на за-
ходи для запобігання заподіянню можливої шкоди 
життю та здоров’ю громадян, майну, спорудам, 
навколишньому природному середовищу особли-
во небезпечним підприємством-банкрутом мають 
відповідний орган місцевого самоврядування, 
центральний орган виконавчої влади, до компе-
тенції якого відноситься сфера діяльності боржни-
ка, а також, при необхідності, державний орган з 
питань надзвичайних ситуацій та у справах захисту 
населення від наслідків Чорнобильської катастро-
фи, з питань екології та природних ресурсів, які 
визначені учасниками провадження у справі про 
банкрутство.

Відшкодуванню підлягають витрати на заходи 
щодо використання наземних промислових май-
данчиків та їх перепрофілювання, а також рекуль-
тивації земель, порушених внаслідок діяльності під-
приємства; використання підземного простору для 
розміщення господарських об’єктів, у тому числі за-
хоронення токсичних промислових відходів; впро-
вадження технічних рішень з недопущення або 
мінімізації підвищення рівня ґрунтових вод тощо.
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Коментар до ст. 44
1. Частиною 1 коментованої статті для цілей 

цього Закону вводиться також поняття сільсько-
господарського підприємства. Під сільськогоспо-
дарськими підприємствами розуміються юридичні 
особи, основним видом діяльності яких є вирощу-
вання (виробництво, виробництво та переробка) 
сільськогосподарської продукції, виручка яких від 
реалізації вирощеної (виробленої, виробленої та 
переробленої) ними сільськогосподарської продук-
ції складає не менше п’ятдесяти відсотків загальної 
суми виручки. 

Таким чином, введено два критерії для від-
несення підприємства до сільськогосподарського: 
сільськогосподарське виробництво як основний 
вид діяльності та розмір виручки. 

Особливості банкрутства сільськогосподар-
ських товаровиробників зумовлені сезонністю 
сільськогосподарського виробництва та залежніс-
тю від природно-кліматичних умов. Це передба-
чає можливість задоволення вимог кредиторів за 
рахунок доходів, які можуть бути одержані пізніше 
– після закінчення відповідного періоду сезонних 
сільськогосподарських робіт.

Слід зазначити, що поняття сільськогоспо-
дарського колективного підприємства вже визна-
чено у законодавстві. Так, Законом України «Про 
колективне сільськогосподарське підприємство» 
колективне сільськогосподарське підприємство ви-
значається як добровільне об’єднання громадян у 
самостійне підприємство для спільного виробни-
цтва сільськогосподарської продукції та товарів і 
діє на засадах підприємництва та самоврядуван-
ня. Жодних кількісних характеристик зазначений 
закон, на відміну від коментованого, не містить.

Таким чином, в особливому порядку відбу-
вається банкрутство лише зазначених у коменто-
ваній статті цього Закону сільськогосподарських 
підприємств.

2. Частина 2 коментованої статті встановлює, 
що особливості банкрутства сільськогосподарських 
підприємств, передбачені цим Законом, застосову-
ються також до рибних господарств, риболовецьких 
колгоспів, виручка яких від реалізації вирощеної 
(виробленої, виробленої та переробленої) сіль-
ськогосподарської продукції та виловлених водних 
біологічних ресурсів складає не менше п’ятдесяти 
відсотків загальної суми виручки. 

Отже, аналіз зазначеної частини дозволяє 
дійти висновку про те, що закон прямо не відно-
сить до числа сільськогосподарських перерахова-
ні господарства, однак визначає, що особливості 
банкрутства сільськогосподарських підприємств 
поширюються і на них за умови, що виручка від 
реалізації вирощеної (виробленої, виробленої та 

переробленої) сільськогосподарської продукції 
та виловлених водних біологічних ресурсів скла-
дає не менше п’ятдесяти відсотків загальної суми 
виручки. 

Таким чином, законодавець визначає, що 
спеціальний порядок банкрутства може бути за-
стосований у випадку кваліфікації підприємств як 
сільськогосподарських. Для цього слід порівнювати 
розмір виручки таких суб’єктів від сільськогоспо-
дарської та інших видів діяльності.

На практиці такий підхід тягне за собою ви-
никнення певних проблем. Так, Законом не визна-
чено, яким чином слід визначати розмір виручки 
– виходячи із якихось узагальнених показників чи 
середніх показників за останній рік? Ще одна про-
блема пов’язана з тим, що деякі боржники підпада-
ють під дію цього Закону протягом першого ж року 
своєї діяльності, тобто за відсутності виручки вза-
галі1. Очевидно, у таких випадках слід керуватися 
розрахунками виручки, що могла би бути отрима-
на таким підприємством у даній галузі сільськогос-
подарського виробництва. Ці питання мали б бути 
визначені законодавчим шляхом при внесенні від-
повідних доповнень до цього Закону.

3. Частина 3 коментованої статті визначає пе-
реважне право на придбання об’єктів нерухомос-
ті у випадку їх продажу. Так, при продажі об’єктів 
нерухомості, які використовуються для цілей сіль-
ськогосподарського виробництва та є у власності 
сільськогосподарського підприємства, що визнано 
банкрутом, за інших рівних умов переважне право 
на придбання зазначених об’єктів належить сіль-
ськогосподарським підприємствам і фермерським 
господарствам, розташованим у даній місцевості. 

4. У разі ліквідації сільськогосподарського під-
приємства у зв’язку з визнанням його банкрутом 
рішення щодо земельних ділянок, які є у власнос-
ті такого підприємства, надані йому у постійне чи 
тимчасове користування, у тому числі на умовах 
оренди, приймається відповідно до Земельного ко-
дексу України. 

5. Відповідно до частини 5 коментованої стат-
ті при введенні процедури розпорядження майном 
боржника аналіз фінансового становища сіль-
ськогосподарського підприємства повинен здій-
снюватися з урахуванням сезонності сільськогос-
подарського виробництва та його залежності від 
природно-кліматичних умов, а також можливості 
задоволення вимог кредиторів за рахунок доходів, 
які можуть бути одержані сільськогосподарським 
підприємством після закінчення відповідного пері-
оду сільськогосподарських робіт. 
1	 Див.:	 Ткачев	В.Н.	Несостоятельность	 (банкротство)	 особых	
категорий	 субъектов	 конкурсного	 права:	 теоретические	 и	
практические	 проблемы	 правового	 регулирования.	 –	 М.:	
Волтерс	Клувер,	2007.	–	С.	12.
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Зазначені особливості пов’язані, насамперед, 
з характером сільськогосподарської діяльності, яка 
по-перше, залежить від клімату і, по-друге, має 
яскраво виражений сезонний характер. На прикти-
ці нерідкими є ситуації, коли сільськогосподарське 
підприємство підпадає під ознаки банкрутства, але 
є підстави припускати, що після збору та реалізації 
врожаю таке підприємство буде в змозі розрахува-
тися з боржниками. Тому важливе значення мають 
правові механізми, які дозволили б врахувати осо-
бливості фінансових проблем, пов’язаних з діяль-
ністю таких підприємств і можливості їх усунення 
після реалізації сільськогосподарської продукції.

Крім цього, мають бути враховані різноманіт-
ні форс-мажорні обставини (стихійні лиха тощо), які 
досить часто впливають на результати діяльності 
сільськогосподарських і прирівняних до них підпри-
ємств, але не залежать від них. На жаль, цей Закон 
не враховує дію таких обставин.

6. Відповідно до частини 6 коментованої стат-
ті рішення про звернення з клопотанням до госпо-
дарського суду про санацію сільськогосподарських 
підприємств приймається комітетом кредиторів за 
участю представника органу місцевого самовряду-
вання відповідної територіальної громади. 

Санація сільськогосподарського підприємства 
вводиться на строк до закінчення відповідного пе-
ріоду сільськогосподарських робіт з урахуванням 
часу, необхідного для реалізації вирощеної (виро-
бленої, виробленої та переробленої) сільськогос-
подарської продукції. Зазначений строк не може 
перевищувати п’ятнадцяти місяців. 

Відповідно до Постанови Вищого 
Господарського Суду України від 16 січня 2007 р. 
№ 24/199-03 у справі про продовження процеду-
ри санації ЗАТ «Шебелінське» строк санації може 
бути продовжений. Так, відповідно до ч. 2,3 статті 
17 Закону встановлено, що санація вводиться на 
строк не більше дванадцяти місяців і за клопотан-
ням комітету кредиторів чи керуючого санацією 
або інвесторів цей строк може бути продовжено 
ще до шести місяців або скорочено. Враховуючи 
те, що план санації стосовно ЗАТ «Шебелінське» не 
було виконано у встановлений строк з об’єктивних 
обставин і те, що більшістю голосів комітету кре-
диторів прийнято рішення про необхідність продо-
вження процедури санації боржника та подальшу 
реалізацію плану санації боржника, розробленого 
відповідно до затвердженого судом реєстру вимог 
кредиторів, бухгалтерських балансів підприємства 
за 2006 рік, звітів про результати фінансової ді-
яльності, з метою відновлення платоспроможності 
боржника, суди попередніх інстанцій дійшли вірно-
го висновку стосовно продовження процедури са-
нації боржника.

7. Крім цього, згідно з частиною 7 коментова-
ної статті у разі, якщо протягом строку санації по-
гіршилося фінансове становище сільськогосподар-
ського підприємства у зв’язку із стихійним лихом, з 
епізоотіями та іншими несприятливими умовами, 
строк санації, встановлений частиною шостою цієї 
статті, може бути продовжений на один рік. Таким 
чином, строк санації може бути подовжено ще 
на один рік з обставин, що не залежать від волі 
боржника.

Коментар до ст. 45
1. Коментованою статтею вводиться також 

особливий порядок банкрутства страховиків. Це 
пов’язане з тим, що в умовах ринкової економіки 
страхова діяльність має досить велике значення, 
оскільки страхування як таке є одним із стабіліза-
торів економіки.

Поняття страховиків міститься у Законі України 
«Про страхування» від 7 березня 1996 р. (із зміна-
ми і доповненнями). Відповідно до статті 2 Закону 
страховиками визнаються фінансові установи, 
створені у формі акціонерних, повних, командит-
них товариств, або товариств з додатковою відпо-
відальністю згідно із Законом України «Про госпо-
дарські товариства» з врахуванням особливостей, 
передбачених цим Законом, а також отримали у 
встановленому порядку ліцензію на здійснення 
страхової діяльності. Учасників страховиків має 
бути не менше трьох. Страхова діяльність в Україні 
здійснюється виключно страховиками – резиден-
тами України.

В окремих випадках, встановлених законо-
давством України, страховиками визнаються дер-
жавні організації, що створені і діють у відповіднос-
ті з цим Законом.

Таким чином, обов’язковою умовою відне-
сення до страховиків є те, що вони являються фі-
нансовими установами. Фінансовою установою, 
відповідно до Закону України «Про фінансові послу-
ги і державне регулювання ринків фінансових по-
слуг» від 12 липня 2001 р. є юридична особа, яка 
відповідно до закону надає одну або кілька фінан-
сових послуг і яка внесена у відповідний реєстр у 
порядку, встановленому законом. 

Особливе ставлення до банкрутства страхо-
виків визначається важливістю їх статусу, оскільки 
вони мають метою захист майнової сфери вели-
кої кількості клієнтів. До особливостей цього виду 
суб’єктів конкурсного процесу належить також те, 
що основне майно страховика складається з прав 
із договорів страхування. Інтереси страхувальників 
і визначають особливості провадження стосовно 
даного суб’єкту.
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Саме тому, відповідно до частини 1 коменто-
ваної статті при розгляді справи про банкрутство 
страховика учасником провадження у справі про 
банкрутство визнається державний орган у спра-
вах нагляду за страховою діяльністю. 

2. Відповідно до частини 2 коментованої стат-
ті заява про порушення справи про банкрутство 
страховика може бути подана в господарський суд 
боржником, кредитором або іншим уповноваже-
ним на це державним органом. 

Оскільки особливості застосування процедур 
банкрутства страховиків полягають передусім в 
участі у провадженні у справі про банкрутство дер-
жавного органу у справах нагляду за страховою 
діяльністю, який може подати заяву про порушен-
ня справи про банкрутство страховика, необхідно 
при застосуванні законодавства про банкрутство 
стосовно страховиків враховувати також норми 
Закону України «Про страхування». Стаття 43 за-
значеного Закону передбачає особливості ліквіда-
ції, реорганізації та санації страховика.

3. Продаж майна страховика-боржника як 
цілісного майнового комплексу здійснюється в 
процедурі санації за правилами, встановленими 
статтею 19 цього Закону. Так, відповідно до ч. 6 
статті 19 цього Закону продаж майна боржника не-
державної власності як цілісного майнового комп-
лексу провадиться на відкритих торгах, якщо інше 
не передбачено планом санації (детальніше див. 
коментар до ст. 19 цього Закону). З цього приводу 
слід зауважити, що торги мали б бути закритими, 
оскільки покупець має особливий статус, зумовле-
ний вимогами до нього з боку закону. По-перше, 
він повинен мати ліцензію на здійснення страхової 
діяльності. По-друге, у нього має бути майно (акти-
ви) у кількості, достатній для виконання зобов’язань 
по правах та обов’язках, що ним приймаються за 
договорами страхування.

Частиною 3 коментованої статті встановлено 
обов’язкову умову продажу цілісного майнового 
комплексу страховика. Так, встановлено, що при 
здійсненні ліквідаційної процедури цілісний майно-
вий комплекс страховика може бути проданий тіль-
ки у разі згоди покупця взяти на себе зобов’язання 
страховика-банкрута за договорами страхування, 
за якими страховий випадок не настав до дня ви-
знання страховика банкрутом. 

4. Крім цього, частина 4 коментованої статті 
встановлює ще одну умову продажу такого цілісно-
го майнового комплексу певній категорії покупців. 
Покупцем цілісного майнового комплексу страхо-
вика може бути тільки страховик. 

5. Частиною 5 коментованої статті встановле-
не імперативне правило, відповідно до якого у разі 
продажу цілісного майнового комплексу страховика 

у процедурі санації до покупця переходять всі права 
та обов’язки за договорами страхування, за якими 
на дату продажу майна страховика страховий ви-
падок не настав. Таким чином, обов’язковою умо-
вою договору купівлі-продажу цілісного майнового 
комплексу страховика є згода покупця прийняти 
на себе права та обов’язки боржника за догово-
рами страхування, за якими страховий випадок 
ще не настав. Слід зазначити, що відсутність у до-
говорі зазначеної умови не матиме практичного 
значення, оскільки цим Законом, по-перше, перед-
бачений перехід таких прав і обов’язків боржника 
в силу закону. По-друге, згода покупця на перевід 
боргу передує укладенню такого договору і також є 
обов’язковою в силу закону.

Крім цього, слід враховувати в даному випадку 
також положення ст. 520 ЦК України, відповідно до 
якої боржник у зобов’язанні може бути замінений 
іншою особою (переведення боргу) лише за зго-
дою кредитора. Таким чином, договори страхуван-
ня в цьому випадку мають бути переукладеними.

6. Відповідно до частини 6 коментованої стат-
ті у разі визнання господарським судом страхови-
ка банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури 
всі договори страхування, укладені таким страхо-
виком, за якими страховий випадок не настав до 
дати прийняття зазначеного рішення, припиняють-
ся, за винятком випадків, передбачених частиною 
третьою цієї статті. 

Таким чином, частина 6 коментованої статті 
розрізняє два види наслідків неплатоспроможності 
боржника. У випадку, якщо в процесі санації ціліс-
ний майновий комплекс страховика був проданий, 
договори страхування, за якими страховий випа-
док не настав і покупець виявив згоду на перевід 
боргу, не припиняються. 

Якщо ж не відбулося продажу майнового 
комплексу боржника, всі договори страхування, за 
якими на дату прийняття рішення господарським 
судом про банкрутство страховий випадок не на-
став, мають бути припинені.

7. Відповідно до частини 7 коментованої стат-
ті страхувальники за договорами страхування, дії 
яких припиняються на підставах, передбачених 
частиною шостою цієї статті, мають право вимагати 
повернення частини виплаченої страховику стра-
хової премії пропорційно різниці між строком, на 
який був укладений договір страхування, і строком, 
протягом якого фактично діяв договір страхування, 
якщо інше не передбачено законодавством. 

8. Частина 8 коментованої статті передбачає 
наслідки договору страхування, за яким страховий 
випадок настав до дня визнання страховика бан-
крутом. Так, відповідно до цієї норми страхувальни-
ки за договорами страхування, за якими страховий 
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випадок настав до дня прийняття господарським 
судом постанови про визнання страховика банкру-
том та відкриття ліквідаційної процедури, мають 
право вимагати виплати страхової суми. 

9. Частиною 9 коментованої статті встановле-
но черговість задоволення вимог кредиторів у разі 
визнання господарським судом страховика бан-
крутом та відкриття ліквідаційної процедури. Черг 
кредиторів встановлено чотири і задовольнятися їх 
вимоги мають у такому порядку.

В першу чергу задовольняються вимоги кре-
диторів за договорами обов’язкового особистого 
страхування. В даному випадку слід погодитися з 
законодавцем щодо пріоритету захисту таких благ, 
як життя та здоров’я.

В другу чергу задовольняються вимоги кре-
диторів за іншими договорами обов’язкового 
страхування. Наприклад, це вимоги кредиторів 
за договорами по обов’язковому страхуванню 
цивільно-правової відповідальності власників на-
земних транспортних засобів (Закон України «Про 
обов’язкове страхування цивільно-правової відпо-
відальності власників наземних транспортних за-
собів» від 1 січня 2005 р.).

В третю чергу задовольняються вимоги інших 
кредиторів-страхувальників, у тому числі вимоги, 
передбачені частиною сьомою цієї статті. 

В четверту чергу задовольняються вимоги ін-
ших кредиторів. 

Слід зазначити, що в даному випадку слід спів-
відносити застосування спеціальних норм цього 
Закону стосовно черговості задоволення вимог 
кредиторів страхової компанії і загальних норм цьо-
го Закону (див. коментар до ст. 31 цього Закону).

Коментар до ст. 46
1. Коментована стаття передбачає особливос-

ті банкрутства професійних учасників ринку цінних 
паперів. Відповідно до частини першої коментова-
ної статті до професійних учасників ринку цінних 
паперів відносяться організації та фізичні особи 
– суб’єкти підприємницької діяльності. Професійна 
діяльність учасників ринку цінних паперів регулю-
ється, зокрема: Законом України «Про державне 
регулювання ринку цінних паперів в Україні» від 
30.10.1996 р. N 448/96-ВР, Законом України «Про 
цінні папери та фондовий ринок» від 23.02.2006 
р. N 3480-IV, Законом України «Про Національну 
депозитарну систему та особливості електронного 
обігу цінних паперів в Україні» від 10.12.1997 р. 
N 710/97-ВР, Господарським кодексом України, 
Цивільним кодексом України.

Відповідно до ст. 1 Закону України «Про дер-
жавне регулювання ринку цінних паперів в Україні» 
професійні учасники ринку цінних паперів це осо-

би, які здійснюють професійну діяльність на ринку 
цінних паперів. 

Закон України «Про цінні папери та фондовий 
ринок» до професійних учасників фондового ринку 
відносить юридичних осіб, які на підставі ліцензії, 
виданої Державною комісією з цінних паперів та 
фондового ринку, провадять на фондовому ринку 
професійну діяльність, види якої визначені зако-
нами України. При цьому професійна діяльність на 
фондовому ринку визначається як діяльність юри-
дичних осіб з надання фінансових та інших послуг 
у сфері розміщення та обігу цінних паперів, обліку 
прав за цінними паперами, управління активами 
інституційних інвесторів, що відповідає вимогам, 
установленим до такої діяльності цим Законом та 
законодавством.

Відповідно до Закону України «Про цінні папе-
ри та фондовий ринок» на фондовому ринку здій-
снюються такі види професійної діяльності:

діяльність з торгівлі цінними паперами; • 
діяльність з управління активами інститу-• 
ційних інвесторів; 
депозитарна діяльність; • 
діяльність з організації торгівлі на фондо-• 
вому ринку. 

Професійна діяльність на фондовому ринку 
здійснюється виключно на підставі ліцензії, що ви-
дається Державною комісією з цінних паперів та 
фондового ринку. Права, повноваження державної 
комісії з цінних паперів та фондового ринку визна-
чені в Законі України «Про державне регулювання 
ринку цінних паперів в Україні». Державна комісія 
з цінних паперів та фондового ринку здійснює дер-
жавне регулювання ринку цінних паперів (ч.1 статті 
5 Закону України «Про державне регулювання рин-
ку цінних паперів»). Як державний орган з питань 
регулювання ринку цінних паперів Державна комі-
сія з цінних паперів та фондового ринку визнається 
учасником провадження по справі про банкрутство 
професійного учасника ринку цінних паперів.

В частині першій коментованої статті вводить-
ся новий термін «клієнт» – інвестор на ринку цінних 
паперів, що уклав відповідну угоду з професійним 
учасником ринку цінних паперів, який відповідно 
до цього Закону визнається боржником або бан-
крутом. До угод, які можуть укладатись клієнтом з 
професійним учасником ринку цінних паперів від-
носяться, зокрема, договори доручення, комісії, 
договори про управління цінними паперами, дого-
вори на розміщення (підписка, продаж) цінних па-
перів професійним учасником ринку цінних папе-
рів за дорученням, від імені та за рахунок емітента 
–клієнта (андеррайтинг), угоди про зберігання цін-
них паперів (депозитарна діяльність).
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Відповідно до Закону «Про цінні папери та 
фондовий ринок» інвестори в цінні папери це фі-
зичні та юридичні особи, резиденти і нерезиденти, 
які набули права власності на цінні папери з ме-
тою отримання доходу від вкладених коштів та/або 
набуття відповідних прав, що надаються власнику 
цінних паперів відповідно до законодавства. 

2-3. Відповідно до частини другої коментова-
ної статті особливості процедури банкрутства про-
фесійних учасників ринку цінних паперів, не врегу-
льовані цією статтею, а також заходи щодо захисту 
прав та інтересів клієнтів можуть бути передбачені 
іншими законами.

З метою врегулювання питань, які виникають 
у разі припинення професійної діяльності на ринку 
цінних паперів, Рішенням Державної комісії з цін-
них паперів та фондового ринку від 14.09.2004 N 
396 «Щодо врегулювання питань, які виникають у 
зв’язку з припиненням професійної діяльності на 
ринку цінних паперів – депозитарної діяльності 
зберігача цінних паперів» затверджено порядок дій 
зберігача цінних паперів у разі припинення ним 
здійснення професійної діяльності на ринку цінних 
паперів – депозитарної діяльності зберігача цінних 
паперів.

Депозитарна діяльність є одним з видів профе-
сійної діяльності на фондовому ринку. Відповідно 
до ст. 1 Закону України «Про Національну депози-
тарну систему та особливості електронного обігу 
цінних паперів в Україні» депозитарна діяльність це 
надання послуг щодо зберігання цінних паперів не-
залежно від форми їх випуску, відкриття та ведення 
рахунків у цінних паперах, обслуговування опера-
цій на цих рахунках (включаючи кліринг та розра-
хунки за угодами щодо цінних паперів) та обслуго-
вування операцій емітента щодо випущених ним 
цінних паперів. Відповідно до Закону зберігачем 
визнається комерційний банк або торговець цін-
ними паперами, який має ліцензію на зберігання 
та обслуговування обігу цінних паперів і операцій 
емітента з цінними паперами на рахунках у цінних 
паперах як щодо тих цінних паперів, що належать 
йому, так і тих, які він зберігає згідно з договором 
про відкриття рахунку в цінних паперах; при цьо-
му зберігач не може вести реєстр власників цінних 
паперів, щодо яких він здійснює угоди.

Відповідно до Рішення N 396 від 14.09.2004 
у разі визнання Зберігача банкрутом і відкрит-
тя ліквідаційної процедури за станом на дату від-
криття ліквідаційної процедури копії архівів баз 
на електронних носіях повинні бути передані на 
відповідальне довгострокове зберігання до упо-
вноваженого на зберігання (уповноважений на 
зберігання – Національний депозитарій України, 
який у разі ліквідації Зберігача забезпечує відпові-

дальне зберігання (без права внесення змін) доку-
ментів та копій архівів баз даних цього Зберігача, 
також інформації щодо його депонентів, які не 
закрили рахунки в цінних паперах, та цінних па-
перів, які обліковувались на їх рахунках (включа-
ючи забезпечення зберігання зазначених цінних 
паперів за цими незакритими рахунками в депо-
зитарії). Уповноважений на зберігання може нада-
вати довідки щодо стану рахунків депонентів тако-
го Зберігача та документів за цими рахунками, як 
зберігаються у нього, після отримання запиту від 
осіб, що мають право отримувати таку інформацію 
згідно з чинним законодавством.).

Передавання копій архівів баз даних 
Зберігача повинно бути виконано ліквідатором у 
разі відкриття ліквідаційної процедури не пізніше 
10 (десяти) робочих днів від дати відкриття лікві-
даційної процедури. Передавання оформлюється 
актом приймання-передавання, який підписується 
ліквідатором в разі відкриття ліквідаційної процеду-
ри та уповноваженого на зберігання.

Порядок приймання уповноваженим на збе-
рігання документів та копій архівів баз даних від 
зберігача цінних паперів затверджено Рішенням 
Державної комісії з цінних паперів та фондового 
ринку від 30.06.2005 N 351 Про затвердження 
Порядку приймання уповноваженим на зберігання 
документів та копій архівів баз даних від зберігача 
цінних паперів та Порядку взаємодії уповноваже-
ного на зберігання та депозитарію цінних паперів 

Також в окремих нормативно-правових актах 
України може передбачатись порядок попереджен-
ня банкрутства професійних учасників ринка цін-
них паперів.

4. В частині четвертій коментованої статті 
встановлено спеціальні вимоги до розпорядника 
майном професійного учасника ринку цінних па-
перів. Для того, щоб особа могла бути призначена 
розпорядником майна необхідно обов’язково на-
явність двох ліцензій:

1. ліцензії арбітражного керуючого; 
2. ліцензії, яка видається Державною комісі-

єю з цінних паперів та фондового ринку.
5. Після порушення справи про банкрутство, 

професійний учасник ринка цінних паперів може 
укладати угоди, пов’язані з розпорядженням май-
ном, виключно за погодженням з розпорядником 
майна (див. коментар до статті 13 цього Закону). 
Такі обмеження не розповсюджуються на угоди 
щодо розпорядження цінними паперами, які пере-
дані професійному учаснику ринка цінних паперів 
його клієнтами. Для того, щоб обмеження не розпо-
всюджувались на угоди з цінними паперами клієн-
та, такі угоди мають бути підтверджені власником 
цінних паперів.
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6. В частині 6 коментованої статті передба-
чено порядок та умови повідомлення інвесторів, 
які передали належні їм на ринку цінні папери, в 
управління професійному учаснику цінних паперів-
боржнику. Обов’язок направлення повідомлення 
про порушення провадження у справі інвесторам 
покладається на розпорядника майна. З метою за-
хисту прав та інтересів клієнтів, після отримання 
повідомлення, вони можуть надати розпоряджен-
ня відносно дій, які необхідно здійснити з цінними 
паперами, належними інвестору на ринку цінних 
паперів. 

Як зазначено в частині 6 ст.17 Закону України 
«Про цінні папери та фондовий ринок» торговець 
цінними паперами зобов’язаний виконувати дору-
чення клієнтів за договорами про управління цінни-
ми паперами на найвигідніших для клієнта умовах. 
Доручення клієнтів виконуються торговцем цінни-
ми паперами у порядку їх надходження, якщо інше 
не передбачено договором або дорученням клієн-
тів. У разі укладення торговцем цінними паперами 
договорів за власний рахунок разом з укладенням 
ним договорів за рахунок клієнта виконання дого-
ворів для клієнта є пріоритетним. 

7. Відповідно до коментованого Закону до 
складу ліквідаційної маси включаються усі види 
майнових активів (майно та майнові права) бан-
крута, які належать йому на праві власності або 
повного господарського відання на дату відкриття 
ліквідаційної процедури та виявлені в ході ліквіда-
ційної процедури. Цінні папери та інше майно, які 
передаються в управління, не належать професій-
ному учаснику ринка цінних паперів ні на праві 
власності, ні на праві повного господарського віда-
ння, а тому не можуть включатись до складу лікві-
даційної маси.

Про неможливість звернення стягнення на 
грошові кошти та цінні папери клієнтів, що пере-
даються торговцям цінними паперами в управлін-
ня, за зобов’язаннями торговця цінними папера-
ми, що не пов’язані із здійсненням ним функцій 

управителя, зазначено в частині 7 статті 17 Закону 
України «Про цінні папери та фондовий ринок». 

Для провадження діяльності з управління цін-
ними паперами грошові кошти клієнта зарахову-
ються на окремий поточний рахунок торговця цін-
ними паперами у банку окремо від власних коштів 
торговця цінними паперами, коштів інших клієнтів 
та відповідно до умов договору про управління цін-
ними паперами.

8-9. Так як цінні папери клієнтів не належать 
професійному учаснику ринку цінних паперів на 
праві власності, з дня введення санації чи відкрит-
тя ліквідаційної процедури вони мають бути по-
верненні їх власнику – клієнту, якщо інше не буде 
передбачено угодою керуючого санацією або лікві-
датора з клієнтом. 

В частині 9 коментованої статті встанов-
лено порядок повернення цінних паперів на 
пред’явника. За загальним правилом клієнтам 
мають бути повернені всі цінні папери, які вони 
передавали у розпорядження професійному учас-
нику ринка цінних паперів. В тому випадку, якщо 
кількість цінних паперів на пред’явника, які зна-
ходяться у розпорядженні професійного учасника 
ринку цінних паперів, не достатня для задоволення 
вимог всіх клієнтів, повернення зазначених цінних 
паперів клієнтам здійснюється пропорційно вимо-
гам клієнтів. 

Якщо вимоги клієнтів щодо повернення на-
лежних їм цінних паперів на пред’явника не будуть 
задоволені в повному обсязі шляхом повернення 
цінних паперів на пред’явника, вони задоволь-
няються в порядку, передбаченому ст. 31 цього 
Закону (див. коментар до ст.31 цього Закону).

10. Відповідно до частини 10 коментованої 
статті керівнику санації надається право переда-
ти цінні папери, передані такому професійному 
учаснику ринку цінних паперів клієнтами, іншому 
суб’єкту підприємницької діяльності, який має від-
повідну ліцензію професійного учасника ринку цін-
них паперів. 
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I
Старый вопрос о делении права на частное 

и публичное, а равно и о наиболее удачном крите-
рии их разграничения, приобретает в настоящее 
время снова большой интерес для нашей русской 
науки права. Возрождение интереса к этому деле-
нию объясняется попыткой к его устранению, кото-
рая делается проф. Гойхбаргом [1] и рядом других 
советских юристов.

Натиск на традиционное деление приобретает 
особое значение еще благодаря тому, что вопрос о 
его бытии или небытии ставится в настоящее вре-
мя не только в плоскости советского права, но так-
же и применительно к современному буржуазному 
праву. Критика деления права на частное и публич-
ное исходит главным образом от так называемого 
хозяйственно-правового направления в новейшей 
германской цивилистике [2].

С другой стороны, для защиты интересующего 
нас разделения дает богатый материал действую-
щее советское право, о чем будет подробно ска-
зано ниже.

Основной тезис настоящей статьи содержит в 
себе следующие положения.

Деление права на частное и публичное со-
храняет свое значение и интерес и в настоящее 
время, в частности и для нашего советского права. 
Однако для приведения этого деления в соответ-
ствие с действительными фактами правовой жизни, 
безусловно, необходимо правильное определение 
критерия разграничения этих двух основных типов 
правового регулирования. Только при этом условии 
интересующее нас разделение будет полезным в 
целях правильного понимания того живого права, 
которое, непрестанно изменяя свое конкретное 
содержание в зависимости от поступательного 
развития экономики, выливает это свое содер-
жание в более или менее тождественные формы.

Устойчивость формальной стороны в праве 
при изменяемости его содержания заставляет 
проводить основные разделения всего правового 

материала с точки зрения формы, самого способа 
регулирования правоотношений, а не с точки зре-
ния их содержания, в частности не с точки зрения 
тех конкретных интересов, которые затронуты или 
преобладают в каждом отдельном отношении. Как 
мы увидим ниже, это в особенности следует ска-
зать о делении права на частное и публичное.

По изложенным соображениям, рассмотре-
нию вопроса о ценности деления права на част-
ное и публичное, применительно к современному 
советскому праву, будет предпослан краткий схе-
матический разбор теорий разграничения, вместе 
с установлением наиболее правильного и целесоо-
бразного критерия этого разграничения.

Не претендуя на полноту изложения истории 
вопроса и по возможности отвлекаясь от отдельных 
теорий в их индивидуальном очертании, этот очерк 
должен обрисовать лишь основные течения на-
учной мысли по вопросу о делении права на част-
ное и публичное.

Только по установлении определенной точки 
зрения на самое разделение и его критерия будут 
подвергнуты критической оценке вышеупомянутые 
попытки к его устранению на основе добытых ре-
зультатов исследования вопроса о критерии для 
разграничения, а также анализа некоторых поста-
новлений действующего советского права.

Заканчивая настоящие вступительные заме-
чания, необходимо отметить, что за сохранение 
традиционного деления в советской правовой 
литературе высказался ряд авторов, уделивших 
этому вопросу более или менее серьезное вни-
мание. Особенно интересны в этом отношении 
рассуждения Пашуканиса [3] в его книге «Общая 
теория права и марксизм».

II
Уже с очень давних времен частное право 

противополагается праву публичному. Со време-
ни римских юристов классического периода это 
деление становится прочным достоянием юри-
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дической мысли. Однако и по настоящее время 
не достигнуто единогласия в решении основного 
вопроса: где же именно следует искать критерий 
этого разграничения.

Несмотря на многообразие и пестроту 
различных теорий, попытки отыскания подобного 
критерия, допускают сведение их к нескольким 
основным направлениям, допускают построение 
определенной схемы теорий. 

* * *
Представители одной группы теорий при 

отыскании критерия разграничения частного и 
публичного права исходят из самого содержа-
ния регулируемых отношений, обращая вни-
мание на то, что регулирует та или иная норма 
права или их совокупность, что из себя представ-
ляет содержание того или иного правоотношения. 
Выставляется, таким образом, материальный кри-
терий разграничения.

Другие смотрят на самый способ, прием регу-
лирования или построения тех или иных правоотно-
шений, на то, как регулируют те или иные нормы, 
как строится то или иное правоотношение. В осно-
ву разделения кладется формальный критерий.

Нет необходимости указывать, что некоторые 
теории укладываются в названные две основные 
группировки лишь с некоторой натяжкой, иногда, 
на первый взгляд, довольно значительной. Эта 
схема, как и всякая другая, представляет собою 
прокрустово ложе, которое заставляет отсекать 
индивидуальные черты и видовые отличия, оста-
навливаясь лишь на основных чертах каждой 
группы теорий.

Однако при внимательном уяснении сущ-
ности и основного содержания некоторых таких 
отклоняющихся теорий их отнесение к той или 
другой группе удается сделать без сколько-нибудь 
значительных затруднений. Отклонение этих тео-
рий от одного из двух указанных выше основных 
направлений оказывается, по большей части, лишь 
чисто внешним, поверхностным.

Забегая вперед, необходимо отметить, что та-
ково, например, отношение теории Петражицкого 
(деление права на социально-служебное и лично-
свободное) к прочим материальным теориям и 
большинства субъектных теорий к формальным.

* * *
Материальные теории. Представителей мате-

риального критерия разграничения частного и пу-
бличного права можно, в свою очередь, разбить 
на две основные группы.

При постановке вопроса, что именно регули-
руют нормы частного и нормы публичного права, 

одни ученые понимают этот вопрос в смысле: чьи 
интересы, блага, чью пользу имеют в виду те или 
иные нормы.

Эта точка зрения является древнейшей 
попыткой разрешения вопроса, она имеет на про-
тяжении истории развития правовой мысли весьма 
многочисленных сторонников. Ее придерживались 
еще Аристотель и Демосфен. Из римских юристов 
классического периода ее развил и отчетливо фор-
мулировал Ульпиан:

«Omnе jus publicum est quod ad statum rei 
romanae spectat, privatum quod ad singulorum 
utilitatem» [4].

Правовая мысль долгое время довольствова-
лась тем определением различия между публичным 
и частным правом, которое содержится в этом зна-
менитом отрывке: публичное право это то, которое 
имеет в виду пользу (благо, интересы) государства 
как целого («ad statum rei romanae spectat»), а 
частное право то, которое имеет в виду интересы, 
пользу отдельных лиц, индивида как такового.

Из представителей этой группы, 
непосредственных последователей Ульпиана, мож-
но отметить К.Ф. фон Савиньи, Аренса, Меркеля, 
отчасти Дернбурга, а среди русских ученых – 
Шершеневича [5]. Как мы увидим ниже, очень 
близко соприкасаются с этой группой проф. 
Петражицкий и его последователи в этом вопросе.

В настоящем кратком, схематическом обзоре 
отдельным особенностям во взглядах названных 
авторов и других, относящихся к тому же направле-
нию, не может быть уделено специального внима-
ния. Впрочем, это едва ли было бы целесообразно, 
так как задачей настоящего очерка является не пе-
ресказ отдельных теорий, но критический их раз-
бор применительно к заложенным в них основным 
мыслям. 

* * *
Против этой группы материальных теорий 

выдвигаются следующие возражения.
Отмечается, что и нормы частного права име-

ют значение в деле защиты публичных интересов. 
Всякое право может быть сведено к публичном ин-
тересу, если взять не изолированное отношение, а 
всю совокупность однородных отношений, тот или 
иной юридический институт. «Разве такое или иное 
строение семьи, собственности или наследования 
безразлично для государства как целого, – гово-
рит И.А. Покровский, – и, тем не менее, все это 
бесспорные институты гражданского права. Разве 
не интересы государства как целого преследует 
государственное управление, заключая контракт 
о поставке провианта или обмундирования для 
армии, защищающей отечество. И, тем не менее, 
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такой контракт бесспорно принадлежит к области 
права частного, а не публичного» [6].

Действительно, так называемые 
частноправовые отношения казны или наших 
государственных предприятий, имея в виду служе-
ние публичному интересу, относятся, тем не менее, 
к частному праву. В этом последнем случае нормы 
частного права имеют непосредственное значе-
ние для защиты публичного интереса. В первом 
случае – в отношении отдельных частноправовых 
институтов мы имеем дело с отраженным значени-
ем частного права для публичных интересов.

С другой стороны, и нормы публичного права 
служат нeпосред ственно или отраженно интере-
сам отдельных частных лиц. В виде примера мож-
но взять правовую организацию таких публично-
правовых институтов, как суд, милиция и т.п. 
Несомненно, эти учреждения служат интересам 
отдельных лиц, обращающихся к ним за помощью 
и защитой, в некоторых случаях непосредственно, 
в других – отраженно, путем создания устойчивого 
правопорядка.

* * *
Близко примыкает к разобранной теории 

взгляд проф. Петражицкого, изложенный им во 
2-м издании его «Теории права», именно его де-
ление права на лично-свободное и социально-
служебное.

В полном соответствии со своими взглядами 
на право вообще решение вопроса о разграни-
чении частного и публичного права Петражицкий 
переносит в область индивидуальных психических 
переживаний управомоченного лица.

Если субъект считает себя управомоченным 
в общем интересе, на благо подвластных или со-
циальной группы – мы имеем дело с социально-
служебным правом; если же в своем личном инте-
ресе – перед нами лично-свободное право.

Таким образом, для этой теории решаю-
щим является то или иное направление сознания 
субъекта. Следовательно, одно и то же правоот-
ношение может попасть в область частного или 
публичного права, в зависимости от настроения 
управомоченного лица. Отсюда, последовательно 
рассуждая, если предприниматель как обладатель 
лично-свободного права признает себя обязанным 
заботиться о благе своих служащих и рабочих, то 
и отношение его к ним будет носить социально-
служебный, то есть публично-правовой характер. 
Нечто подобное признает и сам Петражицкий в 
указанном труде [7]. Также и обратно, если обла-
датель социально-служебного права власти осу-
ществляет его своекорыстно, мы будем иметь 
лично-свободное, то есть частноправовое отноше-

ние. Петражицкий говорит: «...но это сознается как 
злоупотребление, как действование вопреки нор-
мальной правовой совести», хотя на самом деле, 
здесь перед нами будет злоупотребление все же не 
частным, а публичным правом.

Эти два примера ясно вскрывают внутреннее 
противоречие теории Петражицкого, обусловлен-
ное неправильностью основных исходных утверж-
дений автора, его индивидуально-психологического 
построения права [8].

Теория лично-свободного и социально-
служебного права в конечном счете приводит к 
той же материальной теории, разграничивая част-
ное и публичное право, в зависимости от того, 
чьи интересы имеет в виду то или иное правоот-
ношение, рассматриваемое с точки зрения его 
субъекта. Здесь мы имеем, в сущности говоря, 
ту же теорию Ульпиана, только взятую под углом 
зрения психологической теории права. При этом, 
если в формулировке Ульпиана теория интересов, 
благ носит объективный характер, то в формули-
ровке Петражицкого та же теория носит характер 
субъективный.

Для Петражицкого важно не то, каково 
объективное предназначение того или иного ин-
ститута, а лишь то, как преломляется этот институт 
в сознании управомоченного субъекта.

__________
Взгляд Петражицкого на разграничение 

частного и публичного права был воспринят в не-
сколько измененном виде П. Е. Михайловым [9] 
и В. Н. Дурденевским [10]. Последний говорит: 
«...публичные права могут осуществляться толь-
ко на благо подвластных или социальной группы, 
частные права могут осуществляться в интересах 
их обладателя. Первые являются социоцентричес-
кими, вторые – эгоцентрическими. Первые имеют 
общим центром интерес общества, общественное 
благо, вторые не имеют единого центра, так как 
направлены они на интерес отдельного субъекта, 
частного лица».

Как говорит М. М. Агарков [11], это понима-
ние теории Петражицкого является незаметной 
подменой Петражицкого Ульпианом, «возрождени-
ем в подновленном виде самой старой теории в 
этом старом вопросе, теории, разграничивающей 
общественный и частный интерес».

Следует признать, что у В. Н. Дурденевского тео-
рия интересов приобретает снова объективный ха-
рактер, и в этом смысле можно согласиться, что В. Н. 
Дурденевский ближе к Ульпиану, чем Петражицкий. 
Но вместе с тем и у самого Петражицкого очень 
много общего с Ульпианом. Отсюда и проф. М. М. 
Агарков [12], приняв с некоторыми исправлениями 
теорию лично-свободного и социально-служебного 
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права, также оказывается причастным к этому по-
дновлению Ульпиана.

По изложенным соображениям, против тео-
рии Петражицкого и его последователей, кроме 
сделанных выше специальных возражений, может 
быть mutatis mutandis приведено также и то, что 
было выставлено против всей группы теорий, раз-
граничивающих публичное и частное право в за-
висимости от того, чьи интересы охраняют те или 
иные нормы, чьи интересы затронуты в том или 
ином правоотношении.

__________
Как мы увидим ниже, Петражицким в более 

раннем его труде [13] был высказан другой взгляд 
на разграничение частного и публичного права, 
было предложено разграничение по признаку 
централизации или децентрализации правового 
регулирования.

Сам автор считает эти две свои теории 
различными выражениями одной и той же 
мысли. Однако, как правильно показал проф. 
М. М. Агарков [14]: «...нельзя не усмотреть, что 
деление права по этому признаку (централиза-
ции и децентрализации) не совпадает с делени-
ем по признаку социального служения... И в част-
ном лично-свободном праве могут иметь место 
централизованные отношения».

* * *
Другая группа сторонников материального 

критерия ставит вопрос, какие интересы защища-
ют те или иные нормы права – имущественные 
или личные.

Задавая этот вопрос, наиболее последова-
тельны Шлоссман [15] и Кавелин [16]. Они предла-
гают, в сущности говоря, особое деление, выделяя 
категорию имущественного права, охватывающую 
как имущественные отношения частных лиц, так 
равно и имущественные отношения государства и 
других публично-правовых образований. Для этих 
ученых, собственно, вместо противоположения 
частного и публичного права встает противополо-
жение прав имущественных и неимущественных.

С формально-методологической стороны 
против такого разграничения возражать не при-
ходится, однако практическая ценность предло-
женного деления более чем сомнительна. Оно 
объединяет материально слишком разнородное 
(имущественные права частных лиц и, например, 
налоговое право) и разъединяет слишком тесно 
связанное между собой (очень во многих право-
отношениях имеется тот и другой элемент, напри-
мер в авторском праве), чтобы выдержать оценку 
с точки зрения целесообразности. Такая классифи-

кация отнюдь не может облегчать изучение права 
и его применение на практике.

__________
Другие ученые ставят тот же вопрос в не-

сколько иной плоскости: для них частное право это 
то, которое регулирует имущественные интересы 
отдельных частных лиц, неимущественные же 
интересы частных лиц отходят, по их мнению, в об-
ласть права публичного: таковы взгляды Салейля 
[17], Ваха [18], Эндемана [19] и некоторых других, 
в русской литературе – Мейера [20].

Эта группа ученых включает, следовательно, в 
вопрос «что регулируют» – «чьи и какие интересы». 
Таким образом, в область публичного права отой-
дет значительная часть семейного права, чистые 
права личности, например личные права авторов, 
и вообще все права не имущественного характе-
ра. Получится такой же разрыв однородного пра-
вового материала, как и в только что разобранных 
теориях.

Как мы увидим ниже, изложенные теории 
представляют собой зародыш современных тео-
рий хозяйственного права, особенно построений 
проф. Гойхбарга. Разбор этих теорий, а также окон-
чательная общая оценка материальных теорий бу-
дут даны ниже.

* * *
Формальные теории. Сторонники формально-

го критерия разграничения частного и публичного 
права придерживаются также весьма существенно 
друг от друга отличающихся точек зрения, которые 
могут, однако, быть сведены к трем основным на-
правлениям. Общей чертой всех этих теорий явля-
ется то, что они принимают за основу разграниче-
ния самый способ регулирования или построения 
правоотношений.

__________
Одна группа представителей формального 

критерия понимает вопрос о том, как регулируют 
те или иные нормы, в смысле вопроса, кому пред-
оставлена инициатива защиты права в случае его 
нарушения.

Право публичное – то, которое охраняется 
по инициативе государственной власти, в порядке 
суда уголовного или административного, а право 
частное – то, которое охраняется по инициати-
ве частного лица, его обладателя, в порядке суда 
гражданского.

Родоначальником этой теории должен быть 
признан Иеринг [21], для которого в понятии (част-
ного) субъективного права важна самозащита 
интереса.

В развитом, законченном виде мы находим 
эту теорию у Тона [22], который выставил следу-



76                       Випуск 8

ющий критерий для разграничения частного и пу-
бличного права: по его мнению, решающим при-
знаком являются те юридические последствия, 
которые влечет за собой факт нарушения данного 
права: если защита права в случае его нарушения 
предоставлена самому заинтересованному лицу, 
его обладателю, путем частноправового притяза-
ния, то здесь мы имеем дело с частным правом; 
если же органы власти должны ex offiсio выступить 
на защиту нарушенного права, перед нами право 
публичное.

Мнение Петражицкого [23], что теория Тона 
должна быть причислена к группе смешанных те-
орий, как правильно отметил Михайловский [24], 
едва ли может поколебать господствующий в науке 
взгляд на эту теорию.

Проф. Шершеневич [25] относит к той же точке 
зрения и Рогэна, но в данном случае следует при-
знать правильность возражений Петражицкого [26] 
против того толкования, которое дает Шершеневич 
действительно запутанным рассуждениям Рогэна 
в его «La regle de droit» [27].

Как мы постараемся показать ниже, Рогэна, 
в действительности, следует отнести к представите-
лям теории, разграничивающей частное и публич-
ное право по субъектам правоотношения и их по-
ложению. Новейший труд этого автора по теории 
права «La science juridique pure» [28] не оставляет 
сомнений в этом отношении.

В русской науке права выставленная Тоном 
теория инициативы защиты как критерия разгра-
ничения частного и публичного права нашла сво-
его последователя в лице проф. Муромцева [29], 
учившего, что гражданские права защищаются не 
иначе как по призыву частных лиц – их субъектов, 
напротив, в публичном праве все движение 
защиты исходит от воли органов власти.

Против теории инициативы защиты можно 
привести следующие основные возражения.

1. Теория инициативы защиты переносит 
критерий разграничения к моменту нарушения 
права, берет болезненное состояние права (пра-
воотношения), а не правоотношение как таковое, 
само по себе.

2. Возбуждение уголовного преследова-
ния возможно и по частному почину, так же, как 
и защита публичных субъективных прав граж-
дан. Возможны и другие притязания публично-
правового характера, осуществляемые также в по-
рядке гражданского иска [30].

3. Нередко наиболее затруднительным явля-
ется именно выяснение вопроса, кому в том или 
ином случае предоставлена инициатива защиты: 
правовая норма часто не дает никаких, даже 
косвенных указаний для разрешения этого вопро-

са; в особенности это следует сказать о нормах 
обычного права.

Делается еще указание, что существуют и 
безисковые права, не дающие права на иск их 
обладателю, но если иметь при этом в виду так 
назыв. натуральные обязательства (obligationes 
naturales), то их защита, правда, не совершен-
ная, ведется путем возражений (exceptiones), 
предъявление коих также зависит от управомочен-
ного. Таким образом, это возражение не является 
сколько-нибудь серьезным.

* * *
Другие представители формальных теорий бе-

рут правоотношение само по себе и усматривают 
различие между публичным и частным правом в 
том или ином положении субъекта (субъектов) в 
правоотношении активного и пассивного, то есть 
субъекта права и субъекта обязанности.

Этим путем разрешают вопрос о разграниче-
нии публичного и частного права Эннекцерус, Гирке, 
Регельсбергер, Козак, Бирман, Кромэ, Бирлинг, 
Рогэн [31], среди русских ученых – Е. Трубецкой, 
Михайловский, Кокошкин, Тарановский [32].

Шершеневич совершенно неосновательно 
относит теорию разграничения по субъектам пра-
воотношения к числу материальных теорий, обна-
руживая, таким образом, непонимание существа 
рассматриваемой теории. Ту же ошибку допускает 
и Холлигер в своей диссертации о разграничении 
публичного и частного права [33].

Согласно этой теории, существо дела сводит-
ся к следующим положениям (в формулировке 
Кокошкина) [34].

Частное право есть совокупность правоотно-
шений подданных между собой, то есть правоотно-
шений между лицами, подчиненными стоящей над 
ними власти и в этом смысле равными друг другу.

Публичное право есть совокупность право-
отношений, в которых непосредственным или 
посредственным субъектом права или обязаннос-
ти является государство как организация, облада-
ющая принудительной властью.

Принудительная власть, которой обладает го-
сударство, его властное положение в том или ином 
правоотношении, придает особый характер всем 
тем правоотношениям, где государство выступает 
во всеоружии своей власти и могущества и дикту-
ет свою волю другой стороне. Это и служит осно-
ванием для выделения этих отношений в особую 
группу, противопоставляемую правоотношениям 
между равностоящими субъектами.

Необходимо подчеркнуть, что для публично-
правового отношения существенно важно не то, 
что субъектом в нем является государственная 
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власть, но именно самый характер вступления 
этой последней в правоотношение.

Эта сторона вопроса не у всех представителей 
разбираемой теории оттенена в достаточной мере, 
на что совершенно правильно обратил внимание 
проф. Михайловский [35]. Так, например, необхо-
димость субординации в публично-правовом отно-
шении не достаточно подчеркнута у Бирлинга, у 
Рогэна (в его «La règle de droit»).

Именно эта особенность теории Рогэна обус-
ловливает причисление ее к теориям материаль-
ного критерия, так как в ней усматривают разгра-
ничение по субъектам, а не по их положению в 
правоотношении.

Против рассматриваемой теории 
выдвигаются главным образом два нижеследую-
щих возражения.

1. Существуют публично-правовые отношения 
между самоуправляющимися союзами и их члена-
ми. Однако, как отмечает Кокошкин, субъектом 
права и обязанности в этих отношениях является 
всегда не только данный отличный от государства 
союз, но вместе с тем и само государство, которое 
наделяет этот союз принудительной властью.

Необходимо отметить, что при более широкой 
постановке вопроса это возражение окончательно 
лишается всякого значения; именно, если мы об-
ратим внимание, что начало юридической суборди-
нации в правоотношениях возможно не только тог-
да, когда в них фигурирует государственная власть, 
но и тогда, когда в этой властной роли выступают 
другие властные организации суверенного харак-
тера. В соответствии с этим необходимо считать 
публично-правовыми такие правоотношения, где 
один из субъектов выступает в качестве носителя 
некоторой принудительной власти, каковы бы ни 
были основания этой принудительности, лишь бы 
она носила правовой характер. С подобной точки 
зрения не будет никакой натяжки в отнесении к пу-
бличному праву и права церковного.

2. Частноправовые отношения казны и 
государственных предприятий. Государство не 
всегда выступает в правовой жизни как субъект 
принудительной власти. В некоторых случаях по со-
ображениям практической целесообразности оно 
отказывается от своих преимуществ и становится в 
равное положение с частными лицами, то есть под-
чиняется тем же самым нормам права, которым 
подчинены они в своих взаимных отношениях. В 
некоторых случаях оно не может поступить ина-
че, именно когда оно вступает в правоотношения 
на территории другого государства, за пределами 
своего территориального верховенства. Но иног-
да соображения целесообразности заставляют 
его сделать то же самое и на своей собственной 

территории. В этом заключаются так назыв. actes 
de gestion des interets publics в деятельности госу-
дарственной власти, противополагаемые его так 
назыв. actes de puissance [36].

Наша советская правовая действительность 
обнаруживает, как мы увидим ниже, тенденцию 
государственной власти к расширению и умноже-
нию частноправовых отношений казны.

Таким образом, оба эти возражения являются 
результатом недостаточного уяснения сущности и 
значения рассматриваемой теории, главным об-
разом недостаточного понимания ее строго фор-
мального характера.

* * *
К только что разобранной теории положе-

ния субъекта в правоотношении весьма близко 
примыкает теория централизации и децентрали-
зации. К этой последней следует отнести Рудольфа 
Штаммлера [37], наметившего некоторые 
основные положения этой теории, и затем 
проф. Петражицкого [38] и И. А. Покровского [39]. 
Для них публичное право представляет собою сис-
тему централизации, частное – децентрализации 
правового регулирования.

Как отмечает Покровский, в некоторых случа-
ях государственная власть регулирует отношения 
подвластных властными приказами из центра, не 
справляясь в каждом отдельном случае с желани-
ями заинтересованных лиц (воинская повинность, 
уголовное наказание, взыскание присужденной 
суммы и т. д.), – это область публичного права, где 
имеет место централизованное регулирование 
жизненных отношений приказами из единого на-
правляющего центра.

Типичным и наиболее ярким образцом опи-
санного приема правового регулирования явля-
ется современная организация государственной 
обороны, то есть военных сил страны. Здесь все 
сводится к одному-единственному управляющему 
центру, от которого только и могут исходить нормы, 
определяющие жизнь целого и положение каждо-
го отдельного человека. Никакие частные согла-
шения не могут изменить в этом положении ни 
одной черточки. Все здесь подчинено одной руко-
водящей воле, одному командующему центру: все 
здесь централизовано.

К совершенно иному приему право прибега-
ет в тех областях жизненных отношений, которые 
относятся к праву частному. Здесь государственная 
власть, в виде общего правила, воздерживается 
от непосредственного, детального регулирования 
отношений; здесь она не ставит себя в положение 
единственного определяющего центра, а, напро-
тив, предоставляет такое регулирование множе-
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ству иных маленьких центров, которые рассма-
триваются в качестве некоторых самостоятельных 
социальных единиц, в качестве субъектов права.

Государственная власть здесь предоставляет 
этим субъектам регулирование своих взаимных 
отношений, устанавливая лишь для этих отношений 
известные рамки и некоторые правила – образцы 
для восполнения недостающей или недостаточно 
определившейся воли сторон.

В пределах этих рамок и образцов государ-
ственная власть принимает на себя защиту всех 
прав, которые будут установлены в соответствии с 
ними.

* * *
Проф. Покровский обращает внимание еще 

на одно различие между публичным и частным 
правом.

Нормы публичного права носят строго 
принудительный характер, а в связи с этим и пра-
ва, предоставляемые отдельным лицам, в качестве 
органов государственной власти, носят вместе с 
тем и характер обязанностей.

Наоборот, нормы частного права по общему 
правилу имеют характер не принудительный, а 
субсидиарный, восполнительный (Jus dispositivum), 
их применение к отдельным отношениям может 
быть устранено, ослаблено или заменено частными 
определениями сторон.

На эту особенность публичного права, в отли-
чие от частного, обратили внимание еще римские 
юристы, именно Папиниан писал:

«Jus publicum privatorum pactis mutari non 
potest» [40]. В том же смысле высказывались Тель 
[41] и Брунс [42].

Вследствие этой своей особенности частные 
права – только права: субъект, которому они при-
надлежат, волен ими пользоваться, но волен и не 
пользоваться [43].

Не следует, однако, думать, что все нормы 
частного права диспозитивны и что, будучи 
диспозитивными, они лишены принудительности.

В действительности, всякая норма содер-
жит в себе приказ, повеление, все нормы права 
повелительны, принудительны. Не повелительная 
норма – не норма. Но там, где в диспозиции нормы 
стоит то или иное волеизъявление человека, там 
создается впечатление отсутствия принудитель-
ности, но это кажущееся отсутствие принудитель-
ности свойственно и чисто принудительным нор-
мам – ведь до известной степени диспозитивны и 
уголовные законы, так как преступник может, на-
рушая или не нарушая запрещение, навлечь или 
не навлечь на себя карательную санкцию. Правда, 
человек может по своему усмотрению заключить 

или не заключить договор определенного содер-
жания (и то не всегда [44]), но если он его заклю-
чил, он также обязан исполнить принятые им на 
себя обязательства, как и в тех случаях, когда его 
призывают к отбыванию воинской повинности или 
трудовой повинности, и он обязан идти, его принуж-
дают платить налоги, и он обязан их платить, и т. п.

Вскрывая в этом смысле понятие диспозитив-
ности норм, следует заключить, что из норм частно-
го права диспозитивны только те, где в диспозиции 
нормы содержится волеизъявление человека, на-
правленное на ее санкцию, следовательно, имен-
но нормы о юридических сделках; там же, где в 
диспозиции юридическое событие, там определен-
но отсутствует диспозитивность.

Таким образом, не все частноправовые 
нормы диспозитивны как в отношении возникно-
вения, так и в отношении осуществления правоот-
ношения, и в частном праве имеют место властные 
приказы. 

Далее, не только в публичном праве праву 
соответствует обязанность его осуществления. 
Последняя обусловливается не тем, что здесь мы 
имеем публичное право, а тем, что здесь право 
субъекта есть не его (или: не только его) право, но 
право чужое, которое он и обязан осуществлять 
в чужом интересе. Такое положение бывает и в 
частном праве, например при представительстве, 
каковы бы ни были его основания: основанное на 
законе восполнение недостающей дееспособнос-
ти, поручение, договор простого или полного това-
рищества и т.д.

Для нашего вопроса важно не то, что пpaву 
cooтвeтствует обязанность его осуществления, 
а то, на чем эта обязанность основана: на власт-
ном ли приказе со стороны или же на собствен-
ном волеизъявлении обязанного лица (вполне или 
отчасти); важно также и то, по отношению кого эта 
обязанность установлена, кто может требовать ее 
исполнения. Таким образом, в конечном счете все 
сводится к составу участников данного правоотно-
шения и положению их в этом последнем. На этом 
мы обнаруживаем тесное соприкосновение теории 
централизации и децентрализации и теории поло-
жения субъекта в правоотношении. Постараемся 
теперь точно уяснить себе их соотношение.

* * *
Действительно, две разобранные теории – 

теория положения субъекта в правоотношении и 
теория централизации и децентрализации – пред-
ставляют собой, в общем и целом, одно и то же 
решение вопроса о критерии разграничения част-
ного и публичного права лишь в двух различных 
плоскостях, с двух различных сторон.
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Первая теория – в плоскости субъективного 
права и правоотношения, вторая – в плоскости 
объективного права.

В самом деле, что мы будем иметь на 
субъективной стороне при централизованном ре-
гулировании? Субъектами правоотношения будут, 
с одной стороны, властвующий, государственная 
власть, властно устанавливающая содержание 
правоотношения своими приказами, повеления-
ми, с другой – подвластные.

При децентрализованном регулировании 
мы имеем на обеих сторонах правоотношения 
подвластных, субъектов равных друг другу, не об-
ладающих один по отношению к другому принуди-
тельной властью, субъектов координированных, а 
не субординированных.

Таким образом, правоотношение в области 
центра лизованного регулирования характери-
зуется неравенством субъектов, правоотноше-
ние в области децентрализации предполагает их 
равенство.

Необходимо при этом иметь в виду, что о равен-
стве или неравенстве здесь говорится лишь с точ-
ки зрения правовой, о равенстве или неравенстве 
юридическом, которое может и не соответствовать 
фактическому, являющемуся непосредственным 
результатом экономических отношений.

* * *
На основании произведенного разбора 

различных теорий разграничения частного и пу-
бличного права необходимо прийти к выводу, 
что каждая из этих теорий содержит в себе зерно 
истины, подмечает те или иные черты действитель-
ности. Но при этом некоторые из них останавлива-
ются на существенном и общезначимом, другие 
же – на второстепенном и охватывающем лишь 
часть явления.

Несомненно имеют большое значение и 
защищаемый интерес и самый характер пред-
оставленной ему защиты (по собственному почину 
власти или по требованию потерпевшего), особен-
но же положение сторон в правоотношении (их ра-
венство или неравенство с властным преоблада-
нием одной из них).

Всякое правовое регулирование имеет место 
ради служения тем или иным интересам человека, 
ради удовлетворения тех или иных его потребнос-
тей. Разумеется, прием регулирования должен со-
ответствовать регулируемым интересам. Поэтому 
характер этих интересов, характер подлежащих 
регулированию жизненных отношений оказывают 
влияние на выбор приемов регулирования.

В этом отношении до известной степени 
правы сторонники объединения материального и 

формального критерия. Их ошибка заключается 
лишь в том, что они стремятся использовать оба 
критерия одновременно для одной и той же цели, 
тогда как каждый из них имеет совершенно само-
стоятельное значение и область применения.

Так, например, Дернбург, делая попытку ис-
пользования обоих критериев, ставит во главу угла 
материальный критерий, но для практических це-
лей считает удобным пользоваться формальным 
критерием инициативы защиты. Лишь тогда, ког-
да распределение инициативы само остается 
невыясненным, Дернбург [45] рекомендует обра-
щаться к материальному критерию.

Едва ли, однако, прав Дернбург, беря за осно-
ву материальный критерий, а из формальных – от-
давая предпочтение наименее удачному критерию 
инициативы защиты.

Для сравнительной оценки и уяснения удель-
ного веса материального и формального критерия 
необходимо также иметь в виду историческую из-
менчивость границ между частным и публичным 
правом, а равно и отсутствие резкой демаркаци-
онной линии между этими двумя правовыми об-
ластями в каждый данный момент. То, что в один 
исторический период представляет из себя сферу 
публично-правового регулирования, в другое вре-
мя может оказаться переброшенным в область 
частного права. На примере современного нам 
права мы всегда имеем возможность убедиться, 
насколько велико переплетение и вкрапливание 
публично-правовых элементов в область частного 
права [46].

Как мы увидим ниже, факт расширения 
сферы публичного права в современных запад-
ноевропейских и американских государствах при-
водит проф. Гойхбарга к отрицанию самого раз-
деления частного и публичного права. Подобный 
вывод является результатом недостаточного уяс-
нения смысла и значения самого разделения и 
объясняется неудачным выбором критерия, поло-
женного в его основу.

В связи с неустойчивостью исторических гра-
ниц между частным и публичным правом и пере-
плетением их элементов в каждый исторический 
момент, при догматическом изучении прав, един-
ственно приемлемыми являются формальные 
критерии разграничения, а из этих последних – по-
ложение субъекта в правоотношении и признак 
централизации и децентрализации правового ре-
гулирования. Наоборот, критерии материальные 
имеют существенное значение для вопроса о це-
лесообразности отнесения той или иной области 
жизненных отношений к частному или публичному 
праву, то есть для политико-правной точки зрения.
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Как будет показано ниже, на материале дей-
ствующего права, критерий положения субъекта 
в правоотношении является наиболее удобным 
для систематизации положительного правово-
го материала, для осознания живой правовой 
действительности.

III
В начале настоящей статьи уже было отмече-

но, что традиционное деление права на частное и 
публичное подвергается в современной юриди-
ческой литературе многочисленным нападкам и 
столь же ожесточенной, как и не основательной, 
критике как с точки зрения своей исторической и 
догматической правильности, так и с точки зрения 
своей целесообразности и желательности.

При этом от отрицания самого разделения 
некоторые авторы (Гойхбарг) незаметно для себя 
переходят к проповеди уничтожения частного пра-
ва, обнаруживая этим всю неправильность своих 
основных утверждений, так как они призывают к 
уничтожению того, чего, по их же утверждению, 
уже не существует.

Таким образом, обнаруживается и исходная 
точка подобных рассуждений. 

* * *
Трудность отыскания точного и общезначимо-

го критерия разграничения частного и публичного 
права приводила некоторых авторов, например 
Кромэ [47], Гримма [48] и др., к отказу от точного 
теоретического определения этого разделения с 
точки зрения единого и вполне научного критерия. 
В связи с этим и самое разделение права на част-
ное и публичное теряет для них значение основно-
го теоретического разделения права, имеющего 
под собою принципиальную основу.

Профессор Д. Д. Гримм является решительным 
сторонником определения содержания частного и 
публичного права по методу перечисления и пола-
гает, что «всякая попытка теоретического обоснова-
ния деления права на публичное и частное» должна 
быть признана «безнадежной» [49]. Указанный ав-
тор считает, что в данном случае мы «имеем дело 
с исторически сложившейся, удовлетворяющей чи-
сто практическим целям группировкою правовых 
институтов, которая с научной точки зрения не 
имеет самостоятельной ценности и представляет-
ся иррациональной, объединяющей разнородные 
и разъединяющей однородные явления...».

Таким образом, Гримм, признавая существо-
вание разделения частного и публичного права и 
не отвергая его практического значения, сводит 
его к весьма малосодержательной формуле: пу-
бличное право это то, что принято считать, что ка-

жется таковым и т.д., к некоторому чутью. В этом 
виде разделение публичного и частного права 
теряет не только теоретический, но и практичес-
кий интерес и значение. Точка зрения Гримма не 
может что-либо дать для разрешения вопроса о 
разграничительном критерии, так как этот автор 
отказывается дать ответ на подобный вопрос.

* * *
Значительно больший интерес представляют 

попытки отвергнуть разделение права на частное и 
публичное, связанные с выдвижением разделений, 
построенных на совершенно новых основаниях.

Каждое из этих новых разделений и новых 
группировок права, проводимых на иных осно-
ваниях, нежели разбираемое деление, должны 
расцениваться сами по себе и не имеют никакого 
значения для вопроса о критерии разграничения 
частного и публичного права.

Как уже было отмечено, такой характер носи-
ли уже и выше разобранные теории Шлоссмана 
и Кавелина о необходимости построения особого 
«имущественного» права и противопоставления 
его праву неимущественному.

В настоящее время таковы попытки постро-
ения особого «хозяйственного» права в новей-
шей германской и советской цивилистической 
литературе.

При всей содержательности новейших ис-
следований в области хозяйственного права по-
следнее еще отнюдь не выкристаллизовалось в 
точно очерченную и законченную правовую сис-
тему. За единым названием «хозяйственного» пра-
ва скрываются совершенно самостоятельные и 
различные понятия. Каждый из авторов понимает 
его по-своему [50].

Таким образом, попытки построения особого 
«хозяйственного» права вместо или наряду с граж-
данским не имеют никакого значения для вопроса 
о разделении права на частное и публичное и на-
иболее удачном критерии этого разделения. Они 
стоят совершенно в стороне от интересующего нас 
вопроса.

* * *
Непосредственный интерес для вопроса о 

разграничении публичного и частного права пред-
ставляют попытки к отрицанию и устранению этого 
разделения, в частности рассуждения по этому во-
просу проф. А. Г. Гойхбарга. Этот автор утвержда-
ет [51], что «отграничение понятия гражданского 
права от других понятий, потерявшее смысл даже 
и в странах, не переживших пролетарской рево-
люции, совершенно немыслимо у нас. Мыслимо 
и целесообразно деление права по отношениям, 
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им охватываемым (напр., земельное, трудовое, 
промышленное и т.д.)».

В другой своей книге [52] Гойхбарг, говоря об 
изменчивости границ частного и публичного права 
и о постепенном сужении сферы децентрализован-
ного регулирования, считает это доказательством 
ненужности, бессмысленности самого деления. Ту 
же мысль Гойхбарг заостряет в своей новейшей 
работе, посвященной интересующему нас вопро-
су, в которой он приводит выдержки из законов 
некоторых стран, подтверждающие сужение об-
ласти частного права за счет нарастания права 
публичного в иностранных государствах. Отсюда 
Гойхбарг, совершенно без всякой последователь-
ности, делает вывод об отказе «современных зако-
нодателей от принципиального деления» права на 
частное и публичное [53].

Гойхбарг совершенно неправильно ставит 
вопрос: он очевидно полагает, что юристы относят 
те или иные отношения к частному праву тогда, 
когда находят желательным оградить их от вме-
шательства государства, предоставив частному 
усмотрению.

Таким образом имеют возможность ста-
вить вопрос только лица, занимающиеся право-
творчеством или же подходящие к тем или иным 
правовым институтам с политико-правной точки 
зрения, при создании или обдумывании тех или 
иных правовых норм.

В стадии применения и догматического изуче-
ния действующего права вопрос ставится совер-
шенно в иной плоскости: те или иные отношения 
причисляются к частному, а не к публичному праву 
не потому, что юристы желают изъять их из сферы 
публичного права, централизованного правового 
регулирования, но именно потому, что эти отноше-
ния, под влиянием экономических и других фак-
торов, объективным правопорядком уже отданы 
на произвольное усмотрение заинтересованных 
частных лиц.

Таким образом, в этом вопросе все сводится 
к констатированию и раскрытию сущего, а не к 
созданию желаемого. Должна быть построена те-
ория, которая бы передавала, отражала действи-
тельность, а не переиначивала или приспособляла 
ее. От желаний и симпатий здесь ровно ничего не 
зависит, если подходить к вопросу без предвзятых 
мыслей.

С другой стороны, и сокращение в настоящее 
время области частного права, и проникновения 
публично-правовых элементов в частноправовые 
отношения – несомненный факт, но это вовсе не 
доказывает, что частного права уже нет. Утверждать 
подобные вещи – значит сознательно или бессоз-
нательно закрывать глаза на действительность.

Факт сосуществования в современной пра-
вовой системе двух основных типов правового 
регулирования совершенно несомненен, как бы 
далеко ни зашел подмечаемый Гойхбаргом про-
цесс. Это сосуществование продлится до тех пор, 
пока в хозяйственной жизни сохранится известная 
область жизненных отношений, предоставленная 
индивидуальной самодеятельности и усмотрению 
отдельных лиц. До тех пор, пока мы не сможем от 
этого отказаться, будет существовать и частное 
право.

Частное право является по преимуществу 
правом децентрализованного хозяйства, а область 
последнего у нас даже значительно шире, чем в 
буржуазных законодательствах, благодаря частно-
правовой организации государственной предпри-
нимательской деятельности.

Затушевывание действительности, которое 
справедливо усматривает у Гойхбарга Пашуканис, 
не должно, конечно, быть задачей научного иссле-
дования. Не полезно оно и с политико-правной точ-
ки зрения, так как для того, чтобы преобразовывать 
действительность, нужно ее прежде всего знать, 
знать подлежащий преобразованию объект.

Как правильно говорит Пашуканис [54], «воз-
ражения А. Г. Гойхбарга покоятся на представле-
нии, будто указанные абстракции – публичное и 
частное право – не являются плодом историчес-
кого развития, но, просто-напросто, выдуманы 
юристами. Между тем самая эта противополож-
ность есть наиболее характерная особенность 
правовой формы как таковой. Разделение права 
на публичное и частное характеризует эту форму 
как со стороны логической, так и со стороны исто-
рической. Объявив эту противоположность просто 
несуществующей, мы ничуть не поднимемся над 
отсталыми юристами-практиками, но, наоборот, 
вынуждены будем пользоваться теми же самыми 
формально схоластическими определениями, 
которыми они оперируют».

Свое отрицательное отношение к частно-
му праву как к форме правового регулирования 
Гойхбарг переводит именно в плоскость его же-
лательности или нежелательности и полагает, что 
стоит только советским юристам захотеть, чтобы 
не было частного права, точнее, перестать хотеть, 
чтобы оно существовало, и частное право исчез-
нет, а с этим вместе и самое деление права на 
частное и публичное.

Так именно приходится понимать, например, 
следующее рассуждение [55]:

«...Этой идеи невмешательства государства в 
частноправовые отношения цепко держались не 
только царские чиновники. Эту идею, необходи-
мость строго отделять право частное от публично-
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го, отстаивают и в наши дни при советском режи-
ме очень многие наши «беспартийные» юристы. 
Не чужда она даже и коммунистам (Берман, 
Александровский)...» или: «...Но отсюда, конечно, не 
следует, что необходимо защищать деление права 
на частное и публичное, т. е. неприкосновенность 
частной собственности, как это делает множество 
наших юристов...».

Как правильно, опять-таки, указывает 
Пашуканис [56]: «...Выбор того или иного направ-
ления в практической политике ничего еще не ре-
шает относительно теоретической обоснованности 
разграничения тех или иных понятий».

Все эти особенности рассуждений проф. 
Гойхбарга по интересующему нас вопросу дела-
ют его возражения против разделения права на 
частное и публичное весьма мало убедительными 
как с точки зрения теоретической, так равно и с 
точки зрения действующего права. Действительно, 
у этого автора мы наблюдаем полное смешение 
точек зрения не только в разных его работах, но 
и в каждой из них в отдельности. При этом можно 
утверждать, что все это обусловливается отсутстви-
ем понимания строго формальной природы разде-
ления частного и публичного права.

* * *
Разделение права на частное и публичное, с 

точки зрения формального критерия – положения 
субъекта в правоотношении, особенно интересно 
проследить на материале советского действую-
щего права. Огромный интерес в этом отноше-
нии представляет советское законодательство о 
государственных предприятиях, переведенных на 
хозяйственный (коммерческий) расчет [57]. Оно 
дает нам пример использования частноправовой 
формы для отношений, где публичный интерес со-
вершенно очевиден и где одним из субъектов, а 
весьма часто и обоими, является государство в 
лице того или иного своего органа.

Широкое применение частноправового 
выступления государства не только в отношени-
ях с частными лицами, но и в отношениях между 
отдельными его органами, показывает со всею 
очевидностью, с одной стороны, чисто формаль-
ное значение всего разделения права на частное 
и публичное, с другой стороны – высокую приспо-
собляемость и гибкость частноправовой формы 
построения правоотношений.

Будучи в основе своей предназначена для 
регулирования отношений между частными лица-
ми, частноправовая форма оказалась в высшей 
степени пригодной для регулирования отношений 
государственных хозяйственных учреждений, полу-
чающих права юридического лица, в целях боль-

шего обособления их имущества и освобождения 
государства от ответственности по их обязатель-
ствам [58].

Особенно должно быть отмечено то обстоя-
тельство, что частноправовая форма используется 
у нас также и для взаимоотношений между госор-
ганами, так как это с особенной силой подчерки-
вает формальное значение категорий частного и 
публичного права [59].

Необходимо отметить, что по нашему праву 
частноправовой характер носят и те правоотноше-
ния из трудового договора, в которых в качестве 
нанимателя выступает государство в лице своих 
учреждений и предприятий.

Правоотношения по государственной службе, 
за немногими отступлениями, трактуются у нас со-
вершенно так же, как и те правоотношения из тру-
дового договора, где нанимателем является част-
ное лицо. И в том и в другом случае применяются 
одни и те же нормы Кодекса законов о труде.

Следует, конечно, отличать назначение как 
публично-правовой акт, но этот последний обус-
ловливается предварительным соглашением 
частноправового характера, за исключением того 
положения, когда государство присваивает себе 
право принудительно привлекать к службе или 
работе частных лиц. Практика наших трудовых су-
дов дает богатейший материал, подтверждающий 
высказанную точку зрения.

На этих примерах мы должны убедиться в те-
оретической неправильности и практической не-
пригодности материального критерия разграниче-
ния частного и публичного права.

Эта непригодность обнаруживается у нас 
с особенной яркостью, и резко выявляется чи-
сто формальная природа этого разделения. 
Правоотношение, как мы видели, не теряет своего 
частноправового характера от того, что в нем уча-
ствует государство, в лице своих органов преследу-
ющее общественный интерес.

* * *
Очень большой материал, подтверждающий 

защищаемую точку зрения, содержит новей-
шая работа Джиакометти (Giacometti) о разгра-
ничении частноправовых и административно-
правовых институтов в практике Швейцарского 
Союзного Суда [60].

На целом ряде примеров Джиакометти уста-
навливает факт постепенного проникновения 
публично-правовых начал в частноправовую об-
ласть жизненных отношений и превращения ряда 
частноправовых институтов в публично-правовые. 
Однако это не приводит его, как проф. Гойхбарга, к 
отрицанию самого деления, а лишь заставляет его 
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категорически отвергнуть материальные критерии 
разграничения и остановиться на формальном 
критерии положения субъекта в правоотношении.

Этот автор отмечает [61], что Швейцарский 
Союзный Суд берет за основу прежде всего 
нормальный критерий разграничения частного 
и публичного права. Этот критерий Союзный Суд 
находит в равноценности правовых субъектов, 
добавляя, однако, к этому в качестве вспомога-
тельного также материальный критерий – прису-
щие правовым нормам и отношениям целевые 
мысли.

Сам Джиакометти отвергает материальный 
критерий даже в качестве дополнительного и счи-
тает его в особенности несостоятельным в приме-
нении к субъективным правам.

* * *
Как уже было отмечено выше, выбор той или 

иной формы правового регулирования зависит от 
содержания регулируемых отношений, но было 
бы совершенно не соответствующим действитель-
ности утверждение, что отношения определен-
ного содержания всегда требуют именно такого, 
а не другого приема их построения и регулиро-
вания. Подобный вывод опровергается самым 
решительным образом всей историей права. 
Применение к определенным жизненным отноше-
ниям того или иного способа правового регулиро-
вания зависит не только от содержания этих отно-
шений, но также и от целого ряда других условий, 

которые, все вместе взятые, заставляют законода-
теля избрать для данных отношений именно такой, 
а не иной способ их построения и регулирования.

Разграничение, проводимое с точки зрения 
формального критерия, именно благодаря устойчи-
вости формальной стороны в праве, будет соответ-
ствовать любому положительному праву. Наоборот, 
изменяемость содержания правовых норм и отно-
шений не позволяет связывать определенный спо-
соб построения или регулирования юридических 
отношений с жизненными отношениями опред-
еленного содержания. Отсюда безнадежность 
попыток отыскания такого материального крите-
рия для разграничения частного и публичного пра-
ва, который бы выдержал испытание с историко-
догматической точки зрения.

Таким образом, в основу разделения пра-
ва на частное и публичное должен быть положен 
формальный критерий разграничения. Это раз-
граничение должно проводиться в зависимости от 
способа построения и регулирования юридичес-
ких отношений, присущего системе частного и сис-
теме публичного права.

Частноправовое отношение построено на 
началах координации субъектов, частное право 
представляет собой систему децентрализованного 
регулирования жизненных отношений.

Публично-правовое отношение построено на 
началах субординации субъектов, публичное пра-
во представляет собой систему централизованно-
го регулирования жизненных отношений.
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Анотація 
У статті досліджується розподіл права на приватне і публічне, що дозволяє у всіх галузях права належ-

ним чином врахувати і виразити правове значення і суспільної користі, і приватної користі (громадських 
і приватних благ та інтересів) в їх взаємопов’язаній єдності. В роботі проводиться порівняльна характе-
ристика думок авторів, а також враховується цілий ряд правових теорій щодо розкриття сутності критеріїв 
поділу права на приватне і публічне.

Ключові слова: приватне право, публічне право, галузь права, суспільна користь, порівняльна ха-
рактеристика, правова теорія, приватна користь.
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Аннотация 
В статье исследуется деление права на частное и публичное, что позволяет во всех отраслях права 

надлежащим образом учесть и выразить правовое значение и общественной пользы, и частной пользы 
(общественных и частных благ и интересов) в их взаимосвязанном единстве. В работе проводится срав-
нительная характеристика мнений авторов, а также учитывается целый ряд правовых теорий в отноше-
нии раскрытия сущности критериев разделения права на частное и публичное.

Ключевые слова: частное право, публичное право, отрасль права, общественная польза, сравни-
тельная характеристика, правовая теория, частная польза.

Summary
The article passes in review the separation of law on private and public, which allows all branches of law 

express legal meaning and social utility of private and public profit (public and private goods and interests) in 
their mutual union. The work carried out comparative characteristics of the authors, but also takes number of 
legal theories that disclose the criteria for the separation of law on private and public. 

Keywords: private law, public law, the branch of law, public benefits, comparative description, legal 
theory, private benefit.
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