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ВСТУП

Актуальність теми. Регулювання забезпечення виконання договірних зобов'язань в Україні потребує нових правових механізмів забезпечення повернення кредитних коштів. В умовах об'єктивної потреби фінансування господарської діяльності, проблема забезпечення виконання кредитних зобов'язань набуває особливо важливого характеру. Необхідність юридичного вдосконалення механізмів правового регулювання повернення позикових коштів визначає вибір теми даного дослідження. Сучасний розвиток ринкових відносин в Україні вимагає чіткої правової регламентації всіх аспектів забезпечувальних правовідносин.

Вибір теми зумовлений відсутністю дослідження у вітчизняній правовій доктрині правовідносин забезпечення кредитних зобов'язань у комплексному системному аспекті. Засоби забезпечення виконання зобов’язань у вітчизняній правовій літературі переважно розглядаються як окремі інститути. Незважаючи на значну кількість досліджень проблематики забезпечення зобов’язань, вітчизняна доктрина приділяє недостатньо уваги необхідності єдиного підходу та системності по відношенню до інституту забезпечення виконання зобов’язань. Відсутність комплексних досліджень не дозволяє побачити забезпечення зобов’язань як єдиний складний правовий механізм. 

Актуальність наукового дослідження правових проблем регулювання забезпечувальних відносин обумовлена також недосконалістю чинного законодавства України про засоби забезпечення зобов’язань та потребою наукового обґрунтування шляхів його вдосконалення, недостатньою теоретичною розробкою єдиного підходу до інституту забезпечення зобов’язань, визначення його місця у системі цивільного права. Сучасні потреби розвитку економіки України роблять проблему пошуку найбільш оптимальної моделі правового регулювання забезпеченого кредитування одним з першочергових завдань. 

Транскордонний характер сучасних ринкових відносин спричиняє зростання кількості угод з іноземним елементом. Збільшення кількості таких угод є прямим наслідком використання інноваційних технологій та відображає загальну тенденцію світових ринків. Врахування інтернаціонального аспекту в законодавстві та правовій доктрині проявляється у вивченні досвіду правового регулювання аналогічних відносин у зарубіжних країнах. Вказані чинники спричиняють необхідність порівняльно-правового дослідження застосування засобів забезпечення кредитних зобов’язань в інших країнах та колізійного регулювання у вказаній сфері.
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є комплексне теоретичне осмислення правових проблем, пов'язаних із застосуванням засобів забезпечення виконання кредитних зобов'язань на основі праць вітчизняних та закордонних вчених, вивчення правових норм вітчизняного та зарубіжного законодавства у вказаній галузі з метою внесення конкретних пропозицій щодо вдосконалення механізму правового регулювання забезпечення виконання кредитних зобов’язань. 

Відповідно до поставленої мети основну увагу в дисертації спрямовано на вирішення таких задач: 

· визначити поняття забезпечення у загальноправовому сенсі;

· визначити місце інституту забезпечення у системі цивільного права, його структуру на підставі сучасних доктринальних досліджень;

· визначити поняття забезпечувального інтересу та виявити його ознаки; 

· проаналізувати положення законодавства України та ряду зарубіжних країн у сфері забезпечення виконання кредитних зобов’язань;

· розробити пропозиції щодо вдосконалення вітчизняного законодавства, шляхом визначення поняття режиму забезпечення кредитних зобов’язань, розкриття його змісту та структури;

· визначити способи колізійного регулювання засобів забезпечення кредитних зобов’язань. 

Об'єктом дослідження є правові відносини, що виникають між кредитором, забезпеченою стороною та стороною, що надає забезпечення. Об'єктом дослідження також є система засобів забезпечення виконання зобов'язань, їх правова природа, види.

Предметом дослідження є акти законодавства України та ряду зарубіжних країн (Росії, Німеччини, Франції, Англії, США, Китаю, канадської провінції Квебек), правові акти Європейського Союзу, які регулюють сферу забезпечення виконання кредитних зобов'язань та практика його застосування, а також доктринальні джерела, у яких висвітлюються правові аспекти забезпечення кредитних зобов’язань. Крім того, з метою вивчення історичного правового досвіду у вказаній галузі предметом дослідження стали праці видатних дореволюційних та радянських правознавців.

Методологічна основа роботи. Для досягнення наукової об’єктивності результатів використано комплекс загальнонаукових і спеціальних методів дослідження, що застосовуються в сучасній правовій науці, зокрема діалектичний та формально-функціональний. Формально-логічний метод застосовувався для визначення поняття та структури забезпечення у загально-правовому сенсі. Системно-функціональний метод використано в ході визначення структури та поняття режиму забезпечення кредитних зобов’язань. За допомогою формально-юридичного методу проводився аналіз текстів міжнародних угод, законодавчих та нормативних актів України та інших країн. Застосування історично-правового методу дозволило простежити становлення системи публічності речового забезпечення. Порівняльно-правовий метод було використано для аналізу положень законодавства зарубіжних країн про засоби забезпечення кредитних зобов’язань та їх порівняння із засобами забезпечення кредитних зобов’язань за українським законодавством. 

Теоретичну основу дисертаційного дослідження склали наукові праці відомих правознавців М.М. Агаркова, С.С. Алексєєва, І.О. Базанова, В.А. Бєлова, С.Н. Братуся, М.І. Брагінського, В.В. Вітрянскього, О.О. Вишневського,              Б.М. Гонгало, А.С. Звоницького, О.С. Іоффе, Р.І. Карімулліна, Л.А. Кассо,                     Н.С. Кузнєцової, А.В. Латинцева, Л.А.Лунца, В.В. Луця, О.О. Маковської,             Д.І. Мейера, І.Б. Новицького, С.В. Пахмана, К.П. Побєдоносцева,                          Й.О. Покровського, В.І. Сінайського, Є.О. Суханова, П.П. Цитовича,                     Г.Ф. Шершеневича, Т.С. Шкрум, Є.О. Харитонова та інших.

Під час дослідження також були використані праці таких зарубіжних юристів, як Р. Боттер, М. Венкштерн, Ф. Вольф, Ф. Вуд, Р. Гуд, У. Дробніг, Х. Кет, У. Лук, Ч. Проктор, Р. Стівенс, Й. Стротхем, Ч.Наньпін, К. Цвайгерт, М. Шилігз та інших.

Емпіричну базу дисертаційного дослідження складає чинне законодавство України та законодавство ряду зарубіжних країн, міжнародні-правові акти.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що на рівні дисертаційного дослідження вперше у вітчизняній правовій доктрині комплексно розглянуто теоретичні та практичні проблеми, що виникають під час застосування засобів забезпечення кредитних зобов’язань. Здійснено комплексний аналіз вітчизняного законодавства в контексті запропонованої концепції режиму забезпечення кредитних зобов’язань. Крім того, сформульовано низку конкретних пропозицій щодо вдосконалення вітчизняного законодавства у цій сфері.

Наукову новизну даного дослідження відбивають його результати.

1. Вперше на рівні дисертаційного дослідження запропоновано поняття забезпечення суб’єктивних прав та інтересів у загальноправовому сенсі. Під таким забезпеченням розуміється правовий механізм впровадження гарантій реалізації суб’єктивних прав, тобто встановлення обов’язків інших сторін або застосування захисту порушених прав. Механізм забезпечення передбачає існування способів та засобів забезпечення. Під способами забезпечення розуміються передбачені правом варіанти здійснення суб’єктивних прав, шляхом  встановлення обов’язку інших осіб та застосування захисту суб’єктивних прав. Засіб забезпечення – це конкретний правовий інструмент, що використовується для забезпечення суб’єктивних прав, тобто для заохочення та стимулювання іншої сторони до належного виконання обов’язку, що кореспондується суб’єктивному праву.

2. Дістало подальшого розвитку поняття забезпечувального інтересу. Запропоновано розглядати категорію забезпечувальний інтерес у вузькому та широкому сенсах. У вузькому сенсі така категорія включає речові забезпечувальні права у чужому майні – права на чужі речі (переважно заставні засоби забезпечення). У широкому сенсі вказана категорія позначатиме інтерес кредитора у майні іншої особи, що виникає у випадку встановлення забезпечувальних прав (як зобов’язального, так і речового характеру). 
3. Запропоновано віднесення інституту забезпечення до загальної частини цивільного права. Обґрунтовано висновок про те, що інститут забезпечення має дворівневу структуру. На загальному рівні здійснюється забезпечення виконання обов’язків незалежно від джерел і форми їх виникнення; рівень спеціального забезпечення відноситься до зобов’язального права.
4. Вперше на рівні дисертаційного дослідження сформульовано поняття правового режиму забезпечення зобов’язань, що розглядається як порядок регулювання забезпечення виконання зобов’язань, що виражений у комплексі правових засобів, які створюють особливу цілеспрямованість регулювання. Такий підхід до засобів забезпечення дозволяє комплексно та системно оцінити вади та переваги наявних забезпечувальних заходів та механізмів їх реалізації.  

5. Здійснено порівняльний аналіз та узагальнено правове регулювання засобів забезпечення кредитних зобов’язань у зарубіжних країнах. На підставі такого аналізу запропонована класифікація типів правових систем з точки зору використання засобів забезпечення кредитних зобов’язань.

6. Вперше на рівні дисертаційного дослідження визначена ключова роль системи публічності речового забезпечення в структурі правового режиму забезпечення кредитних зобов’язань. Крім того, запропоновано змінити систему публічності речового забезпечення передбачену законодавством України з такої, що складається з реєстрації у трьох реєстрах, на систему, що базується на одному реєстрі обтяжень для всіх видів майна та прав; 

7. Дістало подальшого розвитку питання колізійного регулювання засобів забезпечення кредитних зобов’язань. Визначено, що в рамках правового режиму забезпечення зобов’язань, слід спеціалізувати колізійне регулювання зобов’язальних (персональних) та речово-правових (реальних) засобів забезпечення. Запропоновано основні підходи до вирішення правових колізій у галузі забезпечувальних правовідносин.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. 
Дисертаційне дослідження виконано в рамках комплексної програми Київського національного університету ім. Тараса Шевченка „Наукові проблеми державотворення України” і планові теми дослідження Інститут міжнародних відносин Київського Національного університету ім. Тараса Шевченка „Міжнародні правові, політичні та економічні засади розвитку України” (ТЗ НДР № 01БФ048-01), а також науково-дослідної роботи кафедри міжнародного приватного та митного права Інституту міжнародних відносин Київського національного університету ім. Тараса Шевченка. 
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що основі результатів дисертаційної роботи можуть бути використані органами законодавчої та виконавчої влади з метою удосконалення механізмів забезпечення кредитних зобов’язань. 

Наукові положення, сформульовані за результатами дисертаційного дослідження, можуть бути використані в рамках навчального процесу, здійснюваного у навчальних закладах України юридичного профілю при підготовці підручників, навчальних посібників, методичних рекомендацій при викладені навчального курсу „Порівняльне цивільне право”, „Міжнародне приватне право”. 

Апробація результатів дисертації. Основні наукові положення та практичні висновки дисертаційного дослідження були оприлюднені у виступах на наступних науково-практичних конференціях:

· Міжнародній науково-теоретичної конференції аспірантів та студентів Інституту міжнародних відносин Київського національного університету імені Тараса Шевченка (18 жовтня 2001 року, м. Київ);

· Міжнародній науково-практичній конференції „Актуальні проблеми підготовки кадрів і роботи з персоналом оперативних служб міліції”, організованій Національною академією внутрішніх справ України Міністерства внутрішніх справ України (27-28 березня 2003 року, м. Київ);  
· Науково-теоретичній конференції молодих вчених Інституту міжнародних відносин, організованій Інститутом міжнародних відносин Київського національного університету імені Тараса Шевченка (24-25 квітня 2003 року, м. Київ).
· Конференція молодих вчених Інституту міжнародних відносин Київського національного університету імені Тараса Шевченка, присвяченої 170-річчю Київського національного університету імені Тараса Шевченка та 60-річчю Інституту міжнародних відносин (14 жовтня 2004 року, м Київ). 

Основні наукові положення дисертаційного дослідження викладено в 5 статтях у фахових виданнях ВАК України та у 4 опублікованих тезах доповідей на науково-практичних конференціях.  

РОЗДІЛ І.
ПОНЯТТЯ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВИКОНАННЯ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ

1.1. Поняття забезпечення суб’єктивних прав та інтересів
Як і будь-який інші види зобов’язань забезпечувальні зобов’язальні правовідносини пройшло шлях тривалої та складної еволюції.
Окремі види забезпечення зобов’язань були відомі вже римському приватному праву.
Проблемі загального поняття забезпечення зобов’язань не приділялося значної уваги у дореволюційній юридичній літературі. Переважно автори підручників з цивільного права вказували на слабкість зобов’язальних правовідносин та на необхідність встановлення додаткових заходів для їх гарантування (50, с. 64(.
Так Д.І. Мейєр писав, що здійснення дій передбачених зобов'язанням залежить від волі зобов'язаної особи: не існує можливості примусити боржника до здійснення дій, що являють предмет договору; та власне і примус сам по собі – дія протизаконна; так що виконання права по договору, як і будь-якого іншого зобов'язального права, залежить не тільки від волі суб'єкта права, а також і від волі боржника (160, с. 523(. Видатний російський цивіліст вказував, що юридичний побут створює штучні прийоми для надання зобов’язальному праву тієї міцності, якої не вистачає йому по суті. Такі прийоми Д.І. Мейєр і називає способами забезпечення договорів. 

Забезпечення проявляється в тому, що зобов’язання боржника у випадку його несправності розширюється, стає більш тяжким, ніж за самим договором (неустойка), або ж таке зобов’язання поширюється на інших осіб (порука), чи виникає додаткове право вимагати продажу певної речі, що належить боржникові (застава) (160, с. 523 – 526(. Перелічивши завдаток, неустойку, поруку, заставу,   Д.І. Мейєр зауважує, що все, що розсудливо спонукає боржника до точного виконання договору, може служити його забезпеченням.
З цього приводу Г.Ф. Шершеневич зазначав, що зобов'язання дає право вимагати, але не примушувати до виконання дії, що була обіцяна боржником. Якщо з цього боку не існує і не може бути ніякого забезпечення того, що встановлене зобов'язання буде виконано, то, хоча б, варто забезпечити кредитору той майновий інтерес, який пов'язаний для нього із зобов'язанням. Дійсно, все майно боржника відповідає за його виконання. Однак нерідко вірителю може загрожувати небезпека недостатності майна для забезпечення всіх пред’явлених вимог. У зв’язку із вірогідністю таких наслідків вірителі намагаються забезпечити себе заздалегідь або залучити до зобов’язання інших осіб, майно яких би відповідало за зобов’язання боржника, або ж виділенням із складу майна відомої, індивідуально-визначеної частини, що має служити виключним засобом задоволення тільки даної вимоги. Таким чином, підсумовує Г.Ф. Шершеневич, засобами, забезпечення зобов’язань є: завдаток, неустойка, порука, застава (234, с. 379(.
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Слід також зазначити, що серед інших ознак права (таких як нормативність; формальна визначеність; дія через дозволи, суб’єктивні права) виділяють його державну забезпеченість. Ця ознака полягає в тому, що загальні правила, що визнаються державою у якості правових, мають підтримку самої потужної соціальної сили – державної влади(3, с. 62-63 (..
Глибинні елементи механізму правового регулювання, особливо взяті у єдності дозволи та заборони, на думку С.С. Алексєєва, дозволяють виділити методи правового регулювання, які виражають саму суть юридичного режиму; являють собою прийоми юридичного впливу, що визначають вектор регулювання, а відповідно і статус суб’єктів
.    

Серед базових методів правового регулювання виділяють наступні. 

Централізоване, імперативне регулювання (метод субординації), за якого регулювання здійснюється згори до низу на владно–імперативних засадах, тільки з одного центру – переважно від державних органів. Відповідно положення суб’єктів характеризується відносинами субординації, прямого підпорядкування. 

Децентралізоване, диспозитивне регулювання (метод координації) передбачає, що правове регулювання переважно визначається знизу. Правомірні дії учасників відносин є індивідуальним, автономним джерелом регулювання
.

Тож, відповідно до методів С.С. Алєксєєв виділяє дві моделі (системи) правового регулювання: диспозитивну та імперативну.

Імперативна модель правового регулювання полягає у забезпеченні організованості, суворого порядку у житті суспільства, у забезпеченні необхідної суспільної дисципліни. 

У такій моделі початковим пунктом у ланці правових засобів є юридичний обов’язок, а двома головними елементами: правовий обов’язок + юридична відповідальність. 

Диспозитивна модель правового регулювання полягає у наданні особі можливості самій, своєю волею визначити власну поведінку, діяти за власним розсудом. Логічна схема, модель правового матеріалу в такому випадку виглядає наступним чином: суб’єктивне право + юридичні гарантії. 

Ці дві моделі стосуються самої юридичної сутності правового регулювання, а отже мають універсальне значення для всіх галузей права (4, с. 383(.   

Такій моделі диспозитивного регулювання відповідають уявлення В.А. Бєлова про те, що суб’єктивне право як міра можливої (з точки зору позитивного права) поведінки суб’єкта, завжди є забезпеченим наявністю обов’язку певної особи або декількох осіб (18, с. 7(.

Оскільки людська взаємодія спричинена необхідністю задоволення власних інтересів (або інтересів третіх осіб), то і правова форма людської взаємодії має служити засобом задоволення людських інтересів. На думку В.А. Бєлова, така мета досягається засобом втілення поведінки одного учасника взаємодії у форму юридично захищеної можливості, забезпеченої втіленням в форму юридичної необхідності (того, що має бути) поведінки іншого учасника (учасників) цієї взаємодії. 

На думку російського дослідника, структуру подібних правовідносин слід розглядати наступним чином. 

Суб’єкт правовідносин, поведінка якого трактується як юридично захищена та забезпечена можливість задоволення власного інтересу, називається управненою або активною стороною. 

Суб’єкт правовідносин, що протистоїть управненій особі. Тобто, особа, поведінка якої набуває форму юридичної необхідності (того, що має бути) та забезпечує задоволення інтересу управненої особи, називається зобов’язаним або пасивним суб’єктом правовідносин. 

Юридично захищена та забезпечена можливість задоволення інтересу активного суб’єкту правовідносин звичайно називається суб’єктивним правом.

Юридично забезпечена необхідність здійснення певних дій, направлених на задоволення чужого інтересу, що кореспондується суб’єктивному праву, звичайно називається юридичним обов’язком. Суб’єктивне цивільне право з відповідним йому юридичним обов’язком являє собою правову форму фактичної взаємодії між людьми у сфері приватних відносин, а відповідно, робить висновок дослідник, є змістом приватного (цивільного) правовідношення (18, с. 370(. 

Російський правознавець вважає, що окрім гарантій, суб’єктивне право забезпечується самими існуванням чужого обов’язку. Такий обов’язок має різний характер.
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Отже під засобами забезпечення реалізації суб’єктивних прав слід розуміти конкретні правові інструменти, за допомогою яких досягається заохочення, стимулювання виконання відповідних юридичних обов’язків. 
Тож, забезпечення суб’єктивних прав та інтересів у загальноправовому сенсі полягає в існуванні та застосуванні тих юридичних механізмів та правових гарантій, що здатні перевести встановлене законом правове становище людей, їх юридичні можливості (юридично належне та можливе) у площину соціальної реальності способом встановлення обов’язків для інших осіб та способом захисту суб’єктивних прав. У поза правовій сфері забезпечення суб’єктивного права здійснюється шляхом створення економічних, політичних, соціальних умов для реалізації прав та інтересів.
1.2. Принципи цивільного права як основні засади  забезпечення

зобов’язань
Фундаментальне значення для виникнення, існування та припинення суб’єктивних прав і обов’язків, встановлення правових гарантій для їх виконання, мають принципи права як самостійна категорія, що визначає основні засади регулювання суспільних відносин. 

Юридичні принципи характеризують особливості системи права, в них висловлені основні ідеї, що пронизують усі її клітини, структурні підрозділи (114, с. 10(. 

Принципи права в загально правовому сенсі являють собою нормативні узагальнення найбільш високого рівня, концентроване вираження змісту права, свого роду згусток правової матерії, вважає С.С. Алексєєв. На рівні галузей права вони у вигляді правових засад закріпляються в кодифікованих нормативних актах (4, с. 293(. 

Проникнення природно-правових принципів у зміст позитивного права має розглядатися у якості такого процесу, що має надати існуючому правопорядку необхідну твердість, незаперечність, та відповідно забезпечити за допомогою правопорядку більшу визначеність, суворість та надійність (4, с. 418(.
Для розкриття нашої теми визначальне значення мають принципи приватного права, серед яких виділяють загальні та спеціальні. 

Базовим принципом права є принцип справедливості. 

Цей принцип втілює ідею рівної для всіх свободи – робити все, що не обмежує свободи інших і не завдає шкоди. Зміст права у контексті цього принципу полягає у тому, щоб свободу всіх увести в розумні справедливі межі, реалізувати справедливість, додержуючись принципу рівності людей перед законом, судом. 

Принцип справедливості тісно пов’язаний із принципом добросовісності (bona fides, bonne foi, good faith). Істотною умовою існування будь-якого правопорядку є добросовісність як необхідний критерій належної поведінки суб’єктів правовідносин. Вказаний принцип передбачає добросовісну і чесну поведінку суб’єктів під час виконання своїх обов’язків та реалізації своїх прав. В цьому сенсі, слід погодитись з О.О. Мережко, принцип добросовісності доповнює принцип pacta sunt servanda, та є його невід’ємним компонентом (162, с. 224(. 

Своєрідним продовженням принципу добросовісності є принцип незловживання правом. Він передбачає використання суб’єктом свої суб’єктивних прав таким чином, щоб це не зашкодило здійсненню прав інших. 
Принцип відповідальності покладає на суб’єкта права, що скоїв протиправне діяння, обов’язок ліквідувати негативні наслідки цього діяння. Принцип передбачає відповідальність за протиправне діяння з умислом, та за протиправну необережність. Рівень та ступінь відповідальності мають бути пропорційними характеру та природі цього діяння.
Продовженням принципу відповідальності є принцип повної компенсації (restitution in integrum) за вчинену шкоду. 
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У США неможливість виконання передбачає не тільки неможливість у фізичному сенсі слова, але і недоцільність через надзвичайні труднощі, збитки чи втрати, що має спричинити виконання. 

Таким чином, робить висновок М.І. Кулагін, принцип „pacta sunt servanda” поступово обмежується доктриною „clausula rebus sic stantibus”, посиланнями на необхідність добросовісного, розумного та справедливого виконання договірних зобов'язань
.
Закріплення ст. 3 ЦК України таких загальних засад цивільного законодавства як справедливість, добросовісність та розумність дозволяє застосовувати доктрину „clausula rebus sic stantibus” і в українській праві. Стаття 652 ЦК України встановлює, що у разі істотної зміни обставин, якими сторони керувалися під час укладання договору, договір може бути змінений або розірваний за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або не випливає із суті зобов'язання. Зміна обставин є істотною, якщо вони змінилися настільки, що, якби сторони могли це передбачити, вони не уклали б цей договір або уклали б його на інших умовах. Зміна договору у зв’язку з істотною зміною обставин допускається за рішенням суду у виняткових випадках, коли розірвання договору суперечить суспільним інтересам або потягне для сторін шкоду, яка значно перевищує витрати, необхідні для виконання договору на умовах, змінених судом. В умовах нестабільної економіки таке застосування мало б сприяти зменшенню ризиків контрагентів, в тому числі і кредитних. 

Р.А. Карімуллін зазначає, що кредитний договір завжди укладається із припущенням, що до часу повернення кредитних коштів майновий стан боржника не зменшиться настільки, щоб для кредитора могла виникнути серйозна загроза втрати суми кредиту та неотримання відсотків (102, с. 37(. 

І.М. Тютрюмов відзначав, що „clausula rebus sic stantibus” має припускатися у всякому договорі позики. Зміст цієї норми, що зокрема закріплюється ст. 1845 ЦК Італії, ст. 316 Швейцарського зобов’язального закону, §§ 936, 983 Австрійського цивільного уложення, п. 1 ст. 821 Цивільного кодексу Російської Федерації, полягає в тому, що не слід очікувати від кредитора надання кредиту, якщо виникла загроза його повернення. (78, с. 103( 
Підставами, що свідчать про неповернення боргу, на думку Р.А. Карімулліна можуть бути визнані всі ті обставини, що дають кредиторові право на дострокове розірвання договору: прийняття засновником рішення про реорганізацію позичальника – юридичної особи; зменшення статутного капіталу позичальника; переведення боргу під час продажу чи оренди підприємства, у склад якого входить заборгованість за кредитним договором; невиконання позичальником передбачених кредитним договором обов’язків щодо забезпечення повернення суми кредиту, а також у випадку втрати чи загибелі предмету забезпечення, погіршення його стану, за яке кредитор несе відповідальність. Такими обставинами також може бути відкриття провадження у справі про визнання боржника неплатоспроможним або ж відкриття виконавчого провадження (102, с. 37(.
Також обставинами, що свідчать про погіршення майнового стану позичальника, можуть бути: різке падіння цін на акції позичальника; несподіване безпідставне зменшення розмірів залишків на рахунках позичальника; інформація про персональній зміні органів управління позичальника; зміну аудитора, що посвідчив фінансову звітність; зміна складу учасників товариства позичальника; продаж крупними акціонерами своїх пакетів акцій. Як правило, всі вказані ознаки взаємопов’язані і є супутниками проблемного підприємства, робить висновок       Р.А. Карімуллін (102, с. 38(.
У міжнародній практиці поширені cross-default застереження. Вони надають кредиторові право відмовитись від кредитного договору, якщо буде розірвано кредитний договір з іншими кредиторами. Однак навіть за відсутності такого застереження про наявність обставин може свідчити відмова іншого банка надати кредит або відпадання підстав для надання бюджетних позик, що викликані зміною у майновому стані кредитора.
Стаття 1052 ЦК України встановлює, що у разі невиконання позичальником обов’язків, встановлених договором позики, щодо забезпечення повернення позики, а також у разі втрати забезпечення виконання зобов'язання або погіршення його умов за обставин, за які позикодавець не несе відповідальності, позикодавець має  право вимагати від позичальник дострокового повернення позики та сплати процентів, належних йому відповідно до статті 1048 ЦК України, якщо інше не встановлено договором.
Недотримання обов’язку цільового використання кредиту згідно п. 3 статті 1056 ЦК України, кредитодавець має право відмовитись від подальшого кредитування позичальника за договором. 
Розглянувши основні правові засади існування правовідносин, перейдемо до аналізу забезпечення у рамках цивільного права.
1.3. Забезпечення виконання зобов’язань як інститут цивільного права

Забезпечення зобов’язань є традиційним інститутом цивільного права. 

Незважаючи на значну кількість досліджень у вказаній галузі, правові рамки інституту забезпечення та перелік засобів забезпечення залишається дискусійним.

Переважна кількість вітчизняних досліджень ґрунтується на концепції забезпечення зобов’язань, що була запропонована О.С. Іоффе. Остання полягає в тому, що зобов’язання є одним з різновидів правових відносин, що охороняються  заходами примусового порядку. Ці заходи відзначаються значною різноманітністю. 

Деякі з них супроводжують будь-які зобов’язання, і тому називаються загальними мірами, що підлягають застосуванню у всіх випадках, окрім тих, для яких це виключено законом, договором або самим характером встановлених відносин. Серед них найбільш суттєвими, за словами О.С. Іоффе, є примушування до виконання зобов’язання та покладення обов’язку відшкодувати збитки викликані порушенням зобов’язання. Однак вказані заходи не завжди можуть привести до необхідного практичного ефекту. 
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Рівень спеціального забезпечення відноситься до зобов’язального права. Відповідно, термін „засоби (види) забезпечення зобов’язань” відносять лише до забезпечувальних механізмів, які встановлюються спеціально до зобов’язальних відносин. Слід також зазначити, що такі засоби і самі мають зобов’язальний характер.
Враховуючи вищенаведене, інститут забезпечення у цивільному праві слід визначити як комплекс норм, які визначають та передбачають загальні та спеціальні забезпечувальні засоби. Відповідно, інститут забезпечення відноситься до загальної частини цивільного права. Такий висновок пояснюється тим, що засоби забезпечувального характеру гарантують виконання всіх обов’язків, в тому числі і тих, що виникають у рамках зобов’язальних правовідносин. При цьому, одні засоби (загальні) можуть забезпечувати виконання всіх цивільних обов’язки, в той час як інші (спеціальні) – лише тих конкретних, для забезпечення яких вони встановлені сторонами. 
1.4. Засоби забезпечення виконання кредитних зобов’язань

Тепер розглянемо рівень спеціального забезпечення – забезпечення зобов’язань.  

За словами І.А. Покровського зобов’язання є юридичною формою відносин між особами-суб’єктами, і його метою є встановлення спеціального обов’язку однієї особи на користь іншої, певної спеціальної поведінки боржника в інтересах кредитора. Всі учасники суспільного життя зобов’язані в силу загальної норми закону до певної, загальної для всіх поведінки один щодо одного; всі суб’єкти зобов’язані утримуватись від посягань на життя, тілесну недоторканість, свободу та т.п. інших. Однак більш тісні стосунки між людьми створюють необхідність у більш конкретному регулюванні взаємної поведінки, у встановленні тих чи інших спеціальних норм, продовжує аналізувати автор. Такими спеціальними нормами і стають зобов’язання. Незалежно від того, що є джерелом обов’язку боржника (чи він взятий на себе згідно договору чи покладений на нього законом у випадку делікту) будь-яке зобов’язання має на меті створити певну зв’язаність волі боржника, примусити його до певної поведінки в інтересах кредитора. Таким чином, І.А. Покровський, стверджує, що кожне зобов’язання є дозволена законом форма тиску на волю боржника шляхом створення певної додаткової „мотивації” (186, с. 244(. 
Зобов’язання найчастіше визначають як цивільні правовідносини (або закріплені цивільним законом суспільні відносини), пов’язані з переміщенням майнових та інших результатів праці, внаслідок яких одна особа (кредитор) має право вимагати від іншої особи (боржника) вчинення певних дій та обумовленого цим утриманням від інших дій
.    

Стаття 509 ЦК України встановлює, що зобов’язання є правовідношення, в якому одна сторона (боржник) зобов’язана вчинити на користь другої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку.

Є.А. Суханов визначає зобов’язання як акт, що оформлює товарообмін, відносне цивільне правовідношення, в якому один учасник (боржник) має обов’язок здійснити на користь іншої особи (кредитора) певну дію майнового характеру або утриматись від такої дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку (59, с. 14(.
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Інше визначення реального і особистого кредиту визначення надає             В.М. Хвостов. Дослідник зазначає, що критерієм такого поділу є засоби, якими забезпечується кредит. Кредитор повинен бути впевненим, що він отримає очікуваний еквівалент від особи, якій він надав кредит. Ця впевненість іноді ґрунтується на особистості кредитованої особи: кредит надається такій особі з огляду на його загальний господарській стан, гарантією в такому випадку служить все його майно, яке він буде мати під час моменту реалізації кредитної угоди (в широку сенсі). Такого роду кредит називається особистим. З юридичної точки зору, головною формою особистого кредиту є встановлення зобов’язальних відносин, робить висновок автор. 

Особистий кредит не завжди є достатньо надійним. Боржник по зобов’язанню може не виправдати довіри і не тільки не виконати очікувати від нього дій, але і позбавити кредитора можливості стягнути з нього збитки, якщо він розтратить до моменту стягнення все своє майно. Саме тому кредитори потребують інших гарантій здійснюваного кредиту. 

У сучасному обороті провідне місце посідає інша форма забезпечення: так званий реальний кредит. Останній полягає в тому, що для забезпечення боргу з майна відомої особи виділяється певний об’єкт. Цей об’єкт має надати задоволення кредиторові, якщо надана довіра боржникові не виправдається.      

Відмінність реального кредиту від кредиту особистого полягає у наступному. 

По-перше, кредитор може задовольнитись з вартості об’єкта, що забезпечує борг, навіть в тому випадку, якщо цей об’єкт буде відчужено боржником.

По-друге, якщо об’єкт, що забезпечує борг ще не відчужено боржником і знаходиться у його майні, то він знов-таки обертається на задоволення забезпеченого кредитора. Кредитори, що виявили боржникові особистий кредит, отримують задоволення з цього об’єкта лише після задоволення того кредитора, якого було ним забезпечено (219, с. 290(.  

Отже, речово-правові види забезпечення створюють забезпечувальні (речові) права у заздалегідь визначеному майні. Предметом забезпечення і стає таке майно. До таких видів забезпечення відносять заставу, притримання, завдаток.

Зобов’язально-правові засоби забезпечення створюють забезпечувальне право шляхом встановлення права вимоги до боржника або третіх осіб, що заздалегідь вступили у забезпечувальні правовідносини. До таких видів належать неустойка, порука, гарантія, факторинг.
Оскільки предметом нашої дослідження є забезпечення виконання саме кредитних зобов’язань, перейдемо до їх аналізу.   
Як вказує В.В. Вітрянський, в юридичній літературі терміни „кредит” та „кредитні правовідносини” нерідко використовуються у широкому їх значенні, що виходить далеко за межі сфери кредитного договору (43, с. 4(. Проте в цивільно-правовому сенсі категорія „кредит” може означати лише вид позикового зобов’язання, за яким одна сторона зобов’язується надати іншій стороні грошову суму або відповідну кількість речей, що визначаються родовими ознаками, а інша – повернути у встановлений строк конкретну грошову суму або таку ж кількість речей того ж роду та якості. Категорія „кредитні правовідносини” позначає зобов’язання, що випливає з кредитного договору та його видів.
Н.С. Кузнєцова та І.А. Безклубий пропонують розглядати поняття „кредит” у вузькому та широкому сенсах. 

У вузькому розумінні під цим поняттям можна розглядати грошові кошти, які банк зобов’язується надати або вже надав позичальникові в розмірі та на умовах передбачених кредитним договором, і які підлягають поверненню разом з відсотками, що нараховуються на них. З іншого боку, зазначають дослідники, кредит – це грошова сума, яка отримана позичальником від банку на підставі кредитного договору і підлягає поверненню разом з відсотками.     

У широкому розумінні кредит – це правовідношення кредитора (банку чи іншої фінансової установи) та позичальника в зв’язку з виникненням, виконанням, забезпеченням виконання та припиненням зобов’язання за кредитним договором. Таке правовідношення називають кредитним (227, с. 664-665(. 
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Предметом такого договору може бути забезпечення виконання зобов’язань будь-яким із засобів, що допускають залучення кредитоздатності третьої особи – заставою, порукою, банківською гарантією, а також гарантією (у загальному цивільному значенні) та авалем (вексельною або чековою порукою). Наявність та дійсність такого договору не здійснює впливу на угоди, що укладаються на її основі – договори застави, поруки, банківської гарантії, тощо. 

До істотних умов такого договору В.А. Бєлов відносить: 1) істотні умови тих угод, які гарант повинен бути здійснити  в цілях виконання свого зобов’язання (договорів застави, поруки, банківської гарантії); 2) умови про розмір і порядок виплати винагороди принципалом гаранту за надане забезпечення; 3) умову про зміст прав забезпечувальної сторони (гаранта) по відношенню до принципала (18, с. 309(. 

Структура забезпечувальних правовідносин за правом України, на прикладі найбільш вживаних видів забезпечення у кредитних відносинах, виглядає наступним чином.   

У правовідносинах застави сторонами у договорі застави (забезпечувальному договорі) є заставодавець (забезпечувальна сторона) та заставодержатель (забезпечена сторона). Предмет застави є забезпечувальним майном (ст. 572 ЦК України).

В залежності від виду застави, у відповідності до чинного законодавства структура забезпечувальних правовідносин виглядає наступним чином.    

Так, згідно ст. 2 Закону України „Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” від 18 листопада 2003 року № 1255-IV боржником (забезпечувальна сторона, боржник у забезпечувальному зобов’язанні) визнається: 

· особа, яка має виконати на користь обтяжувача забезпечене обтяженням зобов’язання, або майновий поручитель за таким зобов’язанням; 

· особа, у володінні якої знаходиться майно, що належить обтяжувачу;

· особа, яка має виконати на користь обтяжувала зобов’язання за договором, на підставі якого виникло договірне обтяження;

· особа, яка відступила право вимоги, що є предметом обтяження. 

Під обтяжувачем розуміється (забезпечена сторона, кредитор у забезпечувальному зобов’язанні): 

· уповноважений орган при публічному обтяженні;

· кредитор за забезпеченим рухомим майном зобов’язанням;

· власник рухомого майна, що знаходиться у володінні боржника;

· будь-яка інша особа, на користь якої встановлено договірне обтяження;

· особа, яка здійснює управління рухомим майном в інтересах кредитора. 

До категорії „рухоме майно” (об’єкт забезпечувального зобов’язання – забезпечувальне майно) за законом підпадають окремі рухомі речі, сукупність рухомих речей, гроші, валютні цінності, цінні папери, а також майнові права та обов’язки.       

Параграф один і два Статті 3 Закону „Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” визначає обтяження як право (забезпечувальне право) обтяжувача на рухоме майно боржника або обмеження права боржника чи обтяжувача на рухоме майно, що виникає на підставі закону, договору, рішення суду або з інших дій фізичних і юридичних осіб, з якими закон пов’язує виникнення прав і обов’язків щодо рухомого майна. Відповідно до обтяження в обтяжувала і боржника виникають права і обов’язки, встановлені законом та/або договором (79(. 

Стаття 1 Закону України „Про іпотеку” вказує, що іпотека є видом забезпечення виконання зобов’язань нерухомим майном, що залишається у володінні і користуванні іпотекодавця, згідно з яким іпотекодержатель має право в разі невиконання боржником забезпеченого іпотекою зобов’язання одержати задоволення своїх вимог за рахунок предмета іпотеки переважно перед іншими кредиторами цього боржника. 
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Аналіз вказаних концепцій дозволяє автору здійснити уточнення місця та структури інституту забезпечення в рамках цивільного права. 
Інститут забезпечення відноситься до загальної частини цивільного права і має багаторівневу структуру. На загальному рівні здійснюється забезпечення виконання обов’язків незалежно від джерела та форми їх виникнення. Таке забезпечення здійснюється способом встановлення можливості юрисдикційного чи неюрисдикційного захисту, та цивільно-правової відповідальності.
Рівень спеціального забезпечення відноситься до зобов’язального права. Під засобами спеціального забезпечення зобов’язань слід розуміти додаткові правові заходи майнового зобов’язального характеру, спеціально встановлені сторонами шляхом вчинення правочину чи передбачені законом, що мають на меті стимулювати боржника до належного виконання зобов’язань та (або) іншим чином гарантують захист майнового інтересу кредитора у випадку несправності боржника. Відповідно, такі засоби мають стимулюючу та охоронну функції.

РОЗДІЛ ІІ
ПРАВОВЕ РЕГУЛЮЧАННЯ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ КРЕДИТНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ У ПРАВІ ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН

2.1. Правове регулювання забезпечення кредитних зобов'язань
у Німеччині
Тепер з’ясуємо, які саме засоби забезпечення застосовуються у кредитній сфері країн із розвиненою ринковою економікою. Нами були обрані правові системи Німеччини, Англії та США. Такий вибір обумовлений концептуальною відмінністю правових систем вказаних країн.
Метою даної глави є теоретичне осмислення і виділення основних концепцій застосування засобів забезпечення виконання кредитних зобов’язань. 
Розглянемо засоби забезпечення зобов’язань за правом Німеччини.

Значна увага до теоретичних та практичних аспектів забезпечення кредитних зобов'язань в праві Німеччини спричинена низкою чинників. По-перше, система права цієї країни є певною мірою типовою для континентальної правової сім'ї. По-друге, право і законодавство України та Німеччини має глибокі традиції зв’язку. Тож, відповідна нормотворча та правозастосовча практика у ФРН в питаннях, що розглядаються, може бути адаптована до вітчизняних умов як в теоретичному, так і практичному аспектах.
Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Іпотека жорстко пов'язана із забезпечувальною вимогою: з передачею права вимоги новому кредиторові до нього переходить іпотека. Право вимоги не передається без іпотеки, а іпотека, в свою чергу, не може передаватися без передачі права вимоги. Відповідно, іпотека має акцесорний характер на відміну від поземельного боргу. Відступлення забезпеченого іпотекою права вимоги здійснюється на підставі угоди довільної форми; письмової заяви про уступку права вимоги першим кредитором або внесенням уступки у поземельну книгу; передачі іпотечного свідоцтва. Якщо іпотека була встановлена без оформлення свідоцтва, то уступка має бути обов'язково зареєстрована у поземельній книзі. 

На практиці часто застосовується також так звана "кредитна іпотека" (40, с. 205(. Вона має акцесорний характер, виключає необхідність видачі свідоцтва. Якщо іпотека встановлена у забезпечення кредиту, сума якого може змінюватись, то у поземельній книзі вказується гранична сума. Іпотека може вважатися кредитною, навіть якщо вона не була зареєстрована у такій якості. 
Важливою особливістю німецького заставного права, що відзначалась ще   І.А. Покровським є існування абстрактного рентного та поземельного боргу (§§1191 – 1203 НЦУ). 
Як вказує видатний цивіліст, прагнення до більшої „оборотоздатності” іпотечних цінних паперів викликало ще у XIX ст. постановку питання про залежність заставного права від права вимоги. Ще у Мекленбурзькому іпотечному статуті 1848 р. була винайдена абстрактна форма застави у вигляді така званого „вотчинного боргу” (Grundschuld – поземельний борг). Такий борг являв собою самостійне, незалежне від персонального зобов’язання речове право на отримання з визначеної нерухомості певної грошової суми. Незалежно від мети виникнення такого права, воно вже існує само по собі, само по собі переходить з рук в руки і має свою формальну основу (causa), вказує І.А. Покровський (186, с. 218(.

При цьому таке абстрактне право щодо нерухомості може передбачати не тільки отримання визначеної грошової суми одразу, але і отримання певних періодичних платежів. В такому випадку виникає „рентний борг” – Rentenschuld. 
Розвиток іпотечного механізму закінчився тим, що як заставний запис у поземельній книзі, так заставне свідоцтво може бути здійснене на ім'я самого власника, що обтяжує земельну ділянку. Власник заносить до поземельної книги заставне право на певну суму на своє ім'я або бере на своє ім'я заставне свідоцтво. Надалі власник має декілька варіантів. По-перше, пустити своє заставне право або заставне свідоцтво звичайним порядком. По-друге, може залишити таку іпотеку за собою, а для інших встановити другу, третю та інші іпотеки. Тобто, коли справа дійде до продажу речі, він сам виявиться першим у черзі забезпечених іпотекою кредиторів і отримає право пріоритетного задоволення із вартості майна. Така абстрактність іпотеки, за словами І.А. Покровського, пориває із звичайним, що базується на римському праві, уявленні про заставне право як право на чужу річ. У іпотеці власника розкривається своєрідне, здатне до самостійного юридичного існування абстрактне право на визначену цінність, що міститься у речі. Це право на цінність може міститися у речі, а може виділятися з неї. Після виділення воно може бути використано для забезпечення боргової вимоги, але може і стати самостійним об’єктом цивільного обороту. Роздвоєння споживчої та мінової цінності речі досягає тут своєї найвищої напруги, вказує І.А. Покровський (186, с. 219(.
Існування абстрактних засобів забезпечення визнається і у сучасній літературі (244, с. 140(. 

Тож, поземельний кредит (борг) не обумовлений наявністю забезпеченої вимоги, він є "абстрактним". У практиці надання кредитів банками та ощадкасами використання поземельного кредиту виявилось більш вигідним (40, с. 206(. 

Поземельний борг, так само як іпотека, належить до категорії обмежених речових прав. Проте, на відміну від іпотеки, як вже було вказано, він є абстрактним і не може бути підставою для вимоги. Умовами виникнення поземельного боргу є угода та реєстрація, а також документальне підтвердження боргу, у випадку передачі боргового зобов'язання (свідоцтва).
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У німецькому законодавстві та доктрині розрізняють два види притримання: „комерційне притримання” (регулюється Німецьким торговельним уложенням) та „цивільне притримання” (регулюється Німецьким цивільним уложенням) (204, с. 76(.
Комерційне право притримання поширюється тільки на угоди між комерсантами і тільки на вимоги, що виникли із взаємних торговельних угод. Тобто таке право застосовується до вимог одного комерсанта проти іншого комерсанта. Відповідно, при цьому обидві сторони мають бути комерсантами

Предметом комерційного притриманя може бути тільки рухомі речі та цінні папери. По відношенню до нерухомості право притримання є неможливим (абз. 1     § 369 Німецького торговельного уложення).

Правомірним предметом притримання буде річ боржника, що перейшла у володіння кредитора на підставі торговельних угод. При цьому, за загальним правилом, така річ має належати боржникові на праві приватної власності. 

Найважливішою рисою, що вказує на відмінність комерційного притримання від загальноцивільного є можливість кредитора – ретентора задовольнити власні вимоги з вартості притриманого майна у крайніх випадках. 

Німецька доктрина визнає за правом комерційного притримання і ознаку слідування цього права за річчю. Таке право, зокрема, має пріоритет перед заставою, що виникла пізніше права притримання.
Цивільне право притримання ґрунтується на положеннях §273 НЦУ. Згідно   абз. 1 цього параграфу боржник володіє правом притримання виконання свого зобов’язання (правом відмови від його виконання). Таке право виникає у випадку існування вимоги до кредитора із строком виконання, що вже настав. Крім того, така вимога має ґрунтуватися на тому ж взаємному правовідношенні, що і обов’язок боржника перед кредитором. 
У відповідності до абз. 2 право притримання належить особі, зобов’язаній видати предмет. При цьому, така особа пред’являє вимогу кредиторові про відшкодування витрат чи збитків, пов’язаних з цим предметом. 

Вказаний тип притримання не передбачає можливості ретентора задовольнити власні вимоги з вартості притриманого майна. 

Здійснення права притримання може спричинити тільки присудження кредитора (боржника у правовідносинах притримання) до виконання своїх обов’язків (§ 274 НЦУ).
Таким чином, засоби забезпечення зобов'язань за правом Німеччини поділяються на реальні та персональні і за своєю правовою природою є характерними для інституту забезпечення у країнах континентальної правової системи. 
Також критерієм поділу засобі забезпечення може стати їх зв’язок із основним забезпеченим зобов’язанням. За цим критерієм виділяють акцесорні (порука, традиційна застава, неустойка) та абстрактні засоби забезпечення (банківська незалежна гарантія, абстрактна іпотека (рентний та поземельний борг). 

Для забезпечення кредитних зобов'язань у банківській діяльності переважно застосовуються неустойка, порука, гарантія, застава рухомих речей та нерухомості. Німецьке право передбачає також низку квазі-забезпечувальних засобів, що не мають акцесорного характеру.

Особливо цікавою є практика використання так званої "забезпечувальної" передачі права власності до кредитора. Основними моментами, що можуть бути запозичені є тимчасовий забезпечувальний характер фідуціарних угод та їх публічність (реєстрація або відкритість володіння забезпечувальним майном); відповідність вартості забезпечувального майна та вимоги кредитора.
2.2. Правове регулювання забезпечення кредитних зобов'язань в

Англії
Значною відмінністю від континентального підходу до проблем забезпечувальних правовідносин характеризується англійське право щодо забезпечувальних угод.
В Англії відсутнє законодавство, яке б систематизувало різні засоби забезпечення, а окремі норми можуть бути знайдені у різних нормативних актах (55, с. 478(.

Як зазначає А.А. Вишневський, забезпечувальні угоди являють собою одну з найскладніших та заплутаних частин англійського права. Англійські юристи не дійшли єдиного висновку про те, що необхідно розуміти під засобами забезпечення виконання зобов'язань. Виділяються два підходи до змісту поняття "забезпечення" (security) (45, с. 213(.
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Наступною особливістю є те, що земельна ділянка може належати власникові на праві фрігольда та лізгольда (freehold or leasehold). Відмінність між ними полягає в наступному. У випадку фригольда власник має постіне право на ділянку. Лізгольд передбачає обмеження права власника певними часовими рамками, тривалість якого є значною (наприклад 999 років). 

В обох зазначених випадках права на земельну ділянку можуть існувати на підставі загального права і права справедливості (45, с.246(.
В англійській правовій доктрині відзначаються три види забезпечення, предметом яких є земля: застава за загальним правом (legal mortgage), застава за правом справедливості (equitable mortgage), обтяження за правом справедливості (equitable charge). 

Використання вказаних засобів залежать від титулу заставодавця та намірів сторін. Якщо заставодавець володіє земельною ділянкою на загальному праві. Він може надати будь-який вид забезпечення. Якщо ж на праві справедливості, він може надати заставу чи обтяження тільки на праві справедливості. 

Застава за загальним правом укладається у формі передачі заставодержателю прав орендаря або шляхом складення документу (укладення угоди) про обтяження землі у формі застави. 

Застава за правом справедливості вимагає дотримання меншої кількості формальностей та є більш ризикованою для позикодавця (45, с. 246(. 

Англійська ділова практика визнає наступну заставу щодо одного предмету застави. Таке трапляється у випадках, коли вартість предмету застави значно перевищує зобов’язання позичальника (45, с. 247(. 
Для задоволення власних вимог з вартості заставленого майна за загальним правилом кредитор має наступні можливості: 

· вступити у володіння землею;

· призначити керуючого земельною ділянкою для отримання доходів з метою задоволення власних вимог з наданого кредиту;

· продати заставлену нерухомість;

· отримати нерухомість у власність. 

За правом справедливості права кредитора в таких випадках мають бути врегульовані договором (45, с. 249(.
Застава з передачею титулу власності (the mortgage) завжди створює обтяження майна
. 

Під обтяженням майна розуміється право кредитора визначити певний актив боржника для покриття заборгованості. Право реалізується шляхом продажу визначеного активу. Продаж може здійснюватись за добровільною згодою боржника або за рішенням суду (248, с. 646(.
Обтяження за правом справедливості може бути фіксованим або „плаваючим” (fixed or floating). Фіксоване обтяження передбачає виділення певного активу, яким боржник не може розпоряджатися без згоди обтяжувала. Таке забезпечення є привілейованим і підлягає реєстрації. 

„Плаваюче” обтяження поширюється на певний клас (тип) активів, якими компанія позичальник користується у звичайному ході господарської діяльності. Крім того, позичальник може вільно розпоряджатися обтяженим класом активів допоки кредитор не вживе необхідних дій, що мають обмежити таке право (crystallization) (250, с. 134(.
Ще одним цікавим моментом, що має своє коріння у праві справедливості є можливість встановлення керуючого забезпеченням (trustee security). Це дає можливість встановлення однієї застави або обтяження на користь однією особи, що виступає у якості керуючого на користь декількох банків, які кредитують заставодавця. При цьому банки у рамках такого пулу можуть змінюватись час від часу. Використання керуючого зазнало широкого вжитку у рамках синдикованого кредитування банками суб’єктів господарювання. Це значно полегшує міжбанківські розрахунки у рамках кредитного пулу (250, с. 135(. 
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Згідно з другим підходом під забезпеченням розуміють угоди, що наділяють кредитора титулом щодо власності боржника, так і угоди, за яких кредитор набуває право вимоги до третіх осіб.  

Саме в цьому і полягає основна відмінність розуміння забезпечення у праві Англії у порівнянні з правом країн континентальної системи, у якій обидва вказаних види правовідносин включаються у поняття „забезпечення”, розрізняючи при цьому персональні та майнові способи забезпечення виконання зобов'язань. 

У межах категорії „security” („забезпечення”), в залежності від характеру прав кредитора на майно, розрізняються два типи забезпечення. Перший з них – proprietary securities („власницькі” засоби забезпечення), за якого з метою забезпечення кредиторові передається так зване „спеціальне право (титул) власності” („special property”, „title to the goods”).

Другий вид забезпечення – possessory securities (посесорні, володільницькі види забезпечення) передбачає перехід забезпечувального майна до кредитора, тобто перехід тільки права володіння на вказане майно.
Англійське право опосередковано визнає поділ засобів забезпечення на реальні і персональні. 

До реальних засобів забезпечення відносять заставу рухомого майна, що здійснюється у двох основних формах. Перша (pawn або pledge) супроводжується передачею його у володіння заставодержателю. 

Інша форма застави використовуватися як для рухомого так і нерухомого майна – це іпотека (mortgage).
До персональних засобів забезпечення відносять інститут гарантії („guarantee” або „suretyship”), що близька за своїм правовим змістом до інститут поруки у континентальному праві та інститут „indemnity”, що являє собою незалежну неакцесорну гарантію. 

Неустойка як цивільно-правовий інститут забезпечення зобов’язань, в тому вигляді в якому він розуміється і застосовується у праві країн континентальної Європи, не знайомий праву Англії та США.

Визнається існування квазі-забезпечувальних прав, що не мають акцесорного характеру. До цієї групи зокрема відносять листи комфорту (comfort letter), угоди РЕПО, існування кредитних рейтинги компаній позичальників.
Через нетривалість застосування інституту притримання  в Україні, на наш погляд, необхідно звернути увагу на його застосування в англійському діловому оброті. Особливо це стосується підстав виникнення права притримання та предметів, що можуть бути притримані ретентором. 

2.3. Правове регулювання забезпечення кредитних зобов'язань у США
Необхідність дослідження регулювання проблеми забезпечувальних угод у праві США спричинена тим, що саме у Розділі 9 Уніфікованого комерційного кодексу США було зроблено значний крок у вирішенні проблеми систематизації правового регулювання забезпечувальних правовідносин.
Значні особливості регулювання цивільних відносин спричинені федеративним устроєм США. За словами С.Н. Лєбєдєва, регулювання договірних та інших майнових відносин у сфері торговельного обороту належить до компетенції штатів. Кожний штат Федерації має відокремлену систему права та судів (73, с. 7(. Практично у США діє 51 самостійна система судів та система федеральних судів. Суди штатів не пов’язані рішеннями судів інших штатів. В свою чергу федеральні суди розглядають спори, що виникли з правовідносин врегульованих Конституцією США, федеральним законодавством, спори між особами, що мають доміцилій у різних штатах, або із участю іноземних громадян або організацій, якщо позовні вимоги перевищують 75 тис. долл. США (55, с. 77(.
Конституцією США встановлено, що у законодавчому порядку федеральні органи можуть регулювати питання неплатоспроможності боржника, торгівлі з індіанцями, торгівлі між штатами та з іноземними державами, авторського та патентного права, а також права на товарні знаки.

Десятою поправкою Конституції США 1791 року встановлено, що повноваження у сфері законодавчого регулювання, не надані Конституцією США федеральним органам, здійснюються законодавчими органами штатів. Тож законодавчі органи штатів володіють всією повнотою повноважень в сфері регулювання цивільно-правових та торговельних правовідносин (55, с. 75(. 

Наслідком такого поділу компетенцій стала відсутність сталості у регулюванні майнових відносин, особливо тих, які виходять за межі одного штату. Збільшення кількості законів, нормативна роздробленість, суперечливість правових приписів створили необхідність правової уніфікації. 
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Виділяють також інший вид гарантії – performance guarantee. В такому випадку гарант має сплатити грошову суму тільки після того як бенефіціар спробує зібрати (collect) платежі з позичальника. Підставами для звернення за задоволенням до гаранта за такої гарантії є „невдала” („unsuccesful”) спроба бенефіціара зібрати платежі з позичальника. Невдалою спроба вважається за наступних підстав: 

1) кредитор порушив позовне провадження проти позичальника з метою повернення коштів;

2) позов не було задоволено через неплатоспроможність боржника;

3) кредитор під час стягнення проявив належну обачливість (generally exercise due diligence in collection) (251, с. 446(.
Ще однією особливістю права США є досить негативне відношення до інституту банківської гарантії. Банку, зареєстрованому у відповідності до федерального права США, заборонено ставати гарантом, за виключенням випадків коли банк має суттєвий інтерес у реалізації забезпеченого зобов’язання або має відокремлений депозит здатний покрити можливу відповідальність. На рівні законодавства штатів банківська гарантія дозволяється виключно у випадках прямого дозволу банківських уставів та статутів (251, с. 447(. Тим не менше, практика знайшла схожий до банківської гарантії правовий механізм. Ним є безвідкличні підтверджені банком акредитиви (резервні акредитиви, „стенд-бай” – „Irrevocable Standby Letter of Credit”) (165, с. 196(.
Американська правова доктрина також визнає існування так званих квазі-забезпечувальних прав. 

Угоди про субординацію аналогічні таким угодам за англійським правом. Така угода не створює забезпечувального інтересу. Слід додати, що у процедурі щодо визнання боржника банкрутом субординація вимог може здійснюватись у примусовому порядку судом (стаття 510 (c) Кодексу Банкрутств) (251, с. 448(. 

Конструкція негативного зобов’язання (negative pledge clause) характерна для випадків, коли банк надає незабезпечений кредит. Такі зобов’язання бувають різної суворості щодо надання забезпечувальних прав у майні боржника. Найбільш суворим варіантом є повна заборона на створення забезпечення за рахунок власного майна боржника. Тим не менше,  порушення такого зобов’язання може спричинити тільки претензії щодо порушення вимог контракту (251, с. 448(.  

Так само як і в Англії листи комфорту (comfort letters) носять переважно „моральне” значення. Вони свідчать про те, що головна компанія знає про зобов’язання дочірньої і вживатиме необхідних заходів для її платоспроможності. Юридична сила такого листа залежить від його положень. 

Право заліку зустрічних вимог (the right of set-off) може бути визнаним як забезпечення за правом справедливості або як квазі-забезпечення. Таке право надає можливість позикодавцеві співвіднести та зарахувати суми, що належить йому до сплати та суми, що належать до сплати боржникові. Таке спеціально виключено з Розділу 9 УКК США. Саме тому на розсуд суду залишається питання визначення пріоритету конкуруючих вимог щодо заліку вимог проти інших зареєстрованих згідно правил Розділу 9 УКК США прав. Переважно судова практика розглядає вимоги щодо заліку як „молодші” („junior”) по відношенню до зареєстрованих забезпечувальних інтересів, особливо у випадках коли банк знав про існування інших забезпечувальних кредиторів (251, с. 449(.  

Таким чином, Розділ 9 УКК США встановив спрощену єдиноподібну структуру забезпечувальних правовідносин. 
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Тож пропонуємо запозичити з англо-американської правової доктрини поняття модальностей забезпечувального інтересу, оскільки такий інтерес може виникнути тільки у випадку його прикріплення до основного забезпеченого зобов’язання (тобто вчинення необхідного правочину у відповідній формі) та, у випадку речового забезпечення, його реєстрації у належному реєстрі.

Вітчизняною правовою доктриною також не досліджувалось питання класифікації правопорядків за критерієм засобів, що застосовуються для забезпечення кредитних зобов’язань. 

Тож необхідно виділити основні типи правових систем за критерієм використання засобів забезпечення кредитних зобов’язань:
- правові системи, в яких застосовуються засоби, призначені для створення забезпечення і прямо називаються забезпеченням;

- правові системи, в яких використовується правовий титул (права власності) з метою забезпечення у поєднанні з іншими договірними механізмами;

- правові системи, що мають систему єдиного комплексного забезпечення. 

Розділ ІІІ. ПОНЯТТЯ ТА СКЛАДОВІ ЕЛЕМЕНТИ ПРАВОВОГО РЕЖИМУ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВИКОНАННЯ КРЕДИТНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ
3.1. Поняття правового режиму забезпечення кредитних зобов’язань
Розглянувши найбільш типові засоби забезпечення необхідно перейти до наступного кроку у розгляді проблеми забезпечення кредитних зобов’язань. Ним є визначення  поняття правового режиму забезпечення зобов’язань. 

На сьогоднішній момент проблема забезпеченого кредитування відіграє одну з ключових ролей у вирішенні питання промислового та економічного росту країн. Вказана проблема має ширший характер ніж просто існування договірних цивільно-правових механізмів. Вирішальну роль для економічного та промислового розвитку має наявність економічних та справедливих механізмів приведення до виконання договорів.

За словами К. Цвайгерта і Х. Кьотца, в такій ситуації є вирішальною роль правопорядку. Якщо його засобами хочуть стимулювати розвиток довготривалих договірних відносин завдяки їх очевидним перевагам для національної економіки в цілому, то в ньому обов’язково мають міститись норми, що б спонукали сторони до виконання договірних зобов’язань і утримували їх від „опортуністичної поведінки” (222, с. 10(.

Міжнародними експертами часто відзначається пряма залежність рівня інвестиційної та економічної діяльності в країні від рівня довіри до її інститутів, включаючи судову систему (70, с. 18(. 
Наявність надійних процедур приведення до виконання договірних зобов’язань підвищує передбачуваність обміну та зменшує невизначеність за рахунок обмеження деструктивної поведінки сторін, що домовляються. Це в свою чергу зменшує витрати за угодами та сприяє обміну. 
Якщо надійні процедури приведення до виконання відсутні, суб’єкти господарської діяльності будуть намагатися мінімізувати ризик невиконання зобов’язання, використовуючи схеми, що не вимагають забезпечення. 

За високого рівня забезпечення виконання, учасники виконують свої зобов’язання, оскільки очікувані витрати у зв’язку з невиконанням перевищують можливі вигоди від нього. В результаті більша кількість договорів укладається між більшою кількістю економічних суб’єктів. Відповідно, підвищується ефективність ринків. 
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Однак у випадку передачі володіння активами особливого характеру, зокрема цінних паперів (оборотних чи необоротних), що підтверджують права в матеріальних активах (наприклад, коносаменти і складські свідоцтва) чи в нематеріальних активах (наприклад, облігації, акціонерні сертифікати), важко провести різницю між посессорним і непосессорним забезпеченням
.
Наступним засобом посессорного забезпечення є право притримання. Останнє визначається спеціалістами Робочої групи як договірне забезпечувальне право. 

Засіб відомий англійському праву як "charge" (обтяження) розглядається як найбільш типовий вид непосессорного забезпечення. 

У матеріалах робочої групи називаються й інші механізми непосессорного забезпечення. Серед них так зване "фіктивне" вилучення майна з володіння боржника, непосессорна застава, застава без передачі предмета застави кредитору (nantissement); застава складського свідоцтва, іпотека, закладна, іпотечна застава нерухомого майна, довірча власність і т.п. 

Основною проблемою непосессорного забезпечення є суперечність забезпеченої вимоги кредитора та права боржника продавати обтяжене майно. Інша перешкода полягає у можливості виникнення конфліктів між кількома цессіонаріями або кількома кредиторами внаслідок відчуження обтяженого майна.   

Вирішенням зазначених проблем є обов'язкова публічність забезпечувального права. Основна мета публічності – необхідність уникнути неправдивого враження благонадійності та процвітання боржника, що може виникнути внаслідок неявного характеру непосессорного забезпечення. 
Нематеріальне майно, що може стати предметом забезпечення, розробники рекомендацій пропонують поділити на права на платіж або виконання іншого договірного зобов'язання та права у інтелектуальній власності (патентах, товарних знаках, авторських правах) (139, с. 15(. 

У матеріалах Робочої групи зазначається, що за своєю природою нематеріальне майно не може знаходитись у (фізичному) володінні. Тим не менше, законодавство країн континентальної правової системи передбачають можливість посессорної застави прав (як найменше, грошових вимог). 

Найбільш радикальний метод полягає у повній передачі обтяженого права (або обтяженої долі такого права) забезпеченому кредиторові. Втім, на думку членів Робочої групи, це виходить за рамки створення забезпечувального права і є рівнозначним до передачі правового титулу. У відповідності з більш обмеженим підходом правовий титул на права залишається за боржником (або за майновим поручителем, стороною, що надає забезпечувальне право), але здійснюється блокування права розпорядження боржника, коли його реалізація не санкціонована кредитором. Автори рекомендацій замість терміну "володіння" нематеріальним майном застосовують термін "контроль" і зазначають, що ступінь контролю може бути різним. У одних випадках контроль є абсолютним і будь-яке відчуження майна боржником виключається. У інших випадках боржнику дозволяється поводити відчуження визначеного майна або відчуження майна вартістю до фіксованої максимальної суми (якщо кредитор має контроль над рахунками боржника або іншим чином може володіти інформацію про наявність коштів у боржника). Крім того, контроль може стати умовою дійсності забезпечувального права або пріоритету (145, с. 8(.
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Боржник, у володінні якого залишаються заставлені активи, має право використовувати, змішувати,  поєднувати, обробляти обтяжені активи разом з іншими активами, а також відчужувати такі активи у рамках звичайних комерційних операцій (128, с. 3(. 

Необхідно також передбачити у якості субсидіарного права повноваження боржника надавати інші забезпечувальні права в активах, що вже обтяжені. 

Оскільки забезпечувальні права мають переважно акцесорний характер, режим забезпечення має встановлювати правовий зв’язок між основним і забезпечувальним зобов’язанням. У переважні більшості правовопорядків  визнається залежність забезпечувального зобов’язання від дійсності та умов угоди, з якої виникає забезпечене зобов’язання. Зокрема, умови забезпечувального права (наприклад, сума вимоги) не можуть перебільшувати умови забезпеченого зобов’язання (140, с. 16(.

Як вказують автори Рекомендацій ЮНСІТРАЛ щодо забезпечувальних угод, для врахування сучасних видів фінансування забезпечене зобов’язання не обов’язково має бути конкретним. Воно може охоплювати майбутні зобов’язання та зобов’язання, що змінюються. 

Слід також зазначити, що у певних країнах існують обмеження щодо можливостей забезпечення деяких зобов’язань. У деяких країнах непосесорне забезпечення може поширюватись тільки на конкретні види майна, що вказані у законодавстві (наприклад, позики для придбання автотранспортних засобів). В інших країнах визнається загальний режим посесорного та непосесорного забезпечення. Останній підхід, на думку авторів рекомендацій, є більш прийнятним, оскільки відповідає принципу найширшого використання майна у якості забезпечення. Рекомендаціями встановлюється, що для забезпечення визначеності та рівного статусу всіх боржників та забезпечених кредиторів необхідно уникати встановлення режимів для конкретних видів зобов’язань. В ситуаціях, коли такі режими є необхідними із соціально-економічних причин, вони мають бути конкретно встановлені законодавством і не повинні застосовуватись до широкого спектру зобов’язань (148, с. 6(.
Автори Проекту рекомендації ЮНСІТРАЛ визнають, що найбільш важливим видом зобов’язань, що потребують забезпечення є грошові зобов’язання. Однак рекомендації враховують необхідність створювати забезпечення для виконання і не грошових зобов’язань. Зазначається, що не існує ані можливості, ані потреби включати у законодавство перелік потенційних джерел грошових зобов’язань. 

Угода про забезпечення між кредитором та боржником, або третьою особою, що надає забезпечувальне право, є одним з базових елементів забезпечувального права (55, с. 77(. 
Однак у переважній більшості випадків однієї угоди сторін мало для створення забезпечувального права. Слід визнати існування також додаткових, переважно речово-правових, вимог. Таких, наприклад, як передача володіння, встановлення публічності забезпечувального права, встановлення контролю над забезпечувальним майном. Вказані додаткові вимоги можуть значною мірою впливати на „якість” забезпечувального права, оскільки будуть впливати на можливість його реалізації та співвідношення з правами третіх сторін
.    

В деяких країнах угода про забезпечення, що супроводжується додатковим актом, спричиняє речово-правові наслідки щодо всіх сторін (erga omnes). В інших країнах угода про забезпечення має речово-правовий наслідки тільки у відносинах між сторонами (inter partes), тоді як наслідки для третіх сторін обумовлені здійсненням додаткового акту. 

Угода про забезпечення виконує ряд функції. 
По-перше, у країнах цивільного права воно являє собою юридичне підґрунтя (causa) надання забезпечувальних прав кредиторові.
По-друге, угода про забезпечення встановлює зв’язок між забезпечувальним правом та забезпеченою вимогою. 
По-третє, угода про забезпечення в цілому регулює взаємовідносини між боржником (або третьою стороною) як особою, що передала забезпечувальне право в обтяжених активах, та забезпеченим кредитором (щодо прав, які виникли до моменту невиконання зобов’язань; щодо прав, які виникли після невиконання зобов’язання) (146, с. 7(. 
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Слід визначити правовий режим забезпечення виконання зобов’язань як порядок регулювання забезпечення виконання зобов’язань, що виражений у комплексі правових засобів, які створюють особливу цілеспрямованість регулювання. Такий режим виражає нерозривний зв’язок правової форми та соціального змісту врегульованих відносин. Режим забезпечення виконання зобов’язань є встановленим національним законодавством, а в деяких випадках нормами міжнародного права, порядок гарантування виконання зобов’язань.   

Слід виділити загальний режим забезпечення та спеціальні режими забезпечення. 

Загальним режим забезпечення регулює застосування засобів забезпечення, що виникають як на підставі закону, судового рішення, так і на підставі договору. Спеціальні режими забезпечення регулюють засоби забезпечення окремих зобов’язань. У випадку нашого дослідження – кредитних.
На наш погляд, до режиму забезпечення виконання зобов’язань необхідно включати всі існуючі засоби забезпечення, незалежно від їх правової природи. Відповідно, режим забезпечення виконання кредитних зобов’язань передбачає існування зобов’язально-правових (персональних) та речово-правових (реальних) засобів забезпечення.    

Режим забезпечення виконання зобов’язань має визначати: 
· загальні підходи до забезпечення;

· створення забезпечувальних прав;

· публічність забезпечувальних прав);

· пріоритет забезпечувальних прав; 

· права і обов’язки сторін до невиконання;

· права і обов’язки сторін після невиконання зобов’язань та процедуру їх примусового виконання;

· дійсність забезпечувальних прав під час відкриття провадження про визнання боржника неплатоспроможним або банкрутом;

· колізійне право у галузі забезпечувальних угод. 

3.2. Принцип публічності як елемент правового режиму забезпечення
виконання кредитних зобов’язань
Принцип публічності є одним з базисних елементів правового режиму забезпечення виконання кредитних зобов’язань.  

Зміст принципу публічності забезпечення полягає у потребі забезпеченого кредитора та третіх сторін знати, чи існують інші права на майно, що є предметом забезпечення. Відкритість відомостей про обтяження майна дає можливість кредиторові правильно визначити свій кредитний ризик, з’ясувавши черговість інших прав щодо забезпечувального майна. Прозорий режим публічності дозволяє боржникові використовувати з максимальною ефективністю свої активи з метою забезпечення та отримати доступні кредитні кошти. Дієва і прозора система реєстрації обтяжень майна дозволяє досягнути зменшення вартості кредиту та надати позичальникам можливість доступу до дешевих кредитних коштів.  

Важливою функцією публічності є запобігання шахрайству (датування забезпечувальних правовідносин заднім числом), що дає змогу гарантувати справедливе задоволення конкурсних кредиторів. 
У римському праві публічність заставного забезпечення стосувалася виключно закладу (в тому сенсі, що річ передавалася заставдержателю). 

Щодо іпотеки (нагадаємо, остання могла поширюватись як на нерухоме, так і на рухоме майно), то вона була неформальною, а відтак і не публічною. 

Неформальність іпотеки досягла найвищого прояву у так званій генеральній іпотеці. У випадку такої іпотеки боржник міг закладати все своє майно, в тому числі і майбутнє. Негативний вплив генеральної іпотеки на оборот полягав у тому, що ніхто, набуваючи права власності чи інші речові права, не міг знати, чи не знецінене майно накладеними на нього іпотеками.       
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Про технічні зміни земельних ділянок кадастрове відомство має повідомляти місцевий суд. Земельна ділянка у цивільно-правовому сенсі є частиною земельної поверхні, що має кадастрове позначення та занесена у поземельну книгу (40, с. 174(. 

Для існування права власності, а також для обтяження земельних ділянок вирішальне значення має механізм реєстрації прав.
І.Й. Пучковська, вважає що вказана система надає сукупності правових норм, що регулюють оборот нерухомості, особливу надійність. Крім того, така система залишається зручною для  цивільного обороту, не уповільнює передачу прав (195, с. 123(.
Французька реєстраційна система має в своїй основі принцип згоди сторін (подібні системи діють у Бельгії, Люксембурзі, Італії, Португалії). У відповідності до цієї системи зміна прав на земельну ділянку має місце вже при укладенні угоди, тобто незалежно від опублікування у поземельному чи іншому реєстрі. Однак права, що виникли з договірних правовідносин, отримують силу по відношенню до третіх осіб тільки з моменту їх надання у формі нотаріального документу до поземельного реєстру та їх опублікування після виключно формальної перевірки. В даному випадку має місце тільки публікація документу, за яким відбувається перехід прав.

Недолік такої системи полягає в тому, що записи про характер прав не ведуться. Документи, які підтверджують угоду тільки підшиваються. Відповідно відсутня можливість здійснення виписок з реєстру, а також загального ознайомлення з реєстром. перевірка наданої інформації здійснюється лише на відповідність формальним ознакам реєстрації. 

Певні елементи французької публікаційної системи та центральноєвропейської поземельної книг використовується у системі ведення поземельних книг в Іспанії. Для набуття права власності на земельну ділянку необхідна угода та передача. Поземельні права виникають з моменту укладення угоди, але дія по відношенню до третіх сторін виникає тільки через публікацію. 

Система реєстрації за новим цивільним кодексом Нідерландів передбачає існування одного реєстру для земельних ділянок, а іншого для реєстрації зобов’язань та обтяжень рухомого майна. Передача права власності та обтяження нерухомості  вступають в силу тільки після реєстрації у поземельній книзі. 

Принцип публічності речового забезпечення закріплюється законодавством України. 

Першою формою забезпечення публічності застави було обов'язкове ведення заставодавцем Книги запису застав. Обов'язок ведення Книги, а також її форма і порядок ведення встановлюється частиною другою статті 13 Закону України „Про заставу” від 2 жовтня 1992 року N 2654-XII, регулюється Постановою Кабінету міністрів України від 12 січня 1993 року № 14 "Про книгу запису застав". 

Записи до Книги вносяться в триденний строк з моменту нотаріального посвідчення договору застави. Книга повинна пред'являтися для ознайомлення особі, яка проводить аудиторську перевірку (ревізію) діяльності підприємства, організації, установи, заставодержателю (кредитору) в разі його вимоги, а також іншим заінтересованим організаціям і особам. 

Зрозуміло, що подібна форма публічності і реєстрації не була досконалою і зазнавала виправданої критики. Не виправляла ситуацію і ст. 15 Закону „Про заставу”. Остання на той час встановлювала обов’язок заставодавця відшкодувати всі збитки заподіяні неточністю та невчасність занесення записів до Книги, а також ухиленням від обов’язку надання останньої заінтересованим особам для ознайомлення. 
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Підводячи підсумки слід зазначити, що принцип публічності речового забезпечення є одним із складових частим режиму забезпечення. Вказаний принцип розглядається у широкому і вузькому сенсах. 

У широкому сенсі принцип публічності полягає в тому, що державою гарантується відкритість забезпечувальних прав (обтяжень). Публічність речового забезпечення реалізується шляхом реєстрації забезпечувальних угод у спеціальних реєстрах або шляхом передання рухомих речей у володіння заставодержателя.

Складовими частинами публічності в широкому сенсі слова є принципи:

· реєстрації забезпечувальних угод;

·  достовірності зареєстрованих відомостей,

· відкритості для заінтересованих осіб державних реєстрів забезпечень (обтяжень) – принцип публічності у вузькому сенсі; 

· пріоритету (старшинства) забезпечувальних прав.   

В українському законодавстві встановлюється режим публічності, що базується на системі реєстрації, яка складається з трьох реєстрів.  
3.3. Засоби забезпечення кредитних зобов’язань в міжнародному

приватному праві

Однією з тенденцій сучасної світової економіки є наскрізне переплетіння національних господарських комплексів, поглиблення міжнародного поділу праці, збільшення товарообміну між країнами на підставі приватно-правових угод. Вказані фактори призводять до збільшення транскордонних комерційних договорів в тому числі і в кредитній сфері.
Відсутність міжнародного уніфікованого матеріально-правового регулювання та принципова концептуальна відмінність правових систем різних країн у своєму ставленні до забезпечувальних прав і призводить до існування значної кількості колізій правового регулювання у процесі транскордонного забезпечення виконання зобов’язань. 

Як вказує Філіп Р. Вуд, міжнародне приватне право забезпечувальних угод є безмежно складнішим ніж звичайне колізійне право контрактів. Така ситуація спричинена значною кількістю окремих питань в рамках проблематики забезпечувальних угод. Окремо від питань договірного права, слід розглядати колізійні правила щодо банкрутства, переходу права власності та інших речових прав, встановлення пріоритетів речових прав і т.п. В кожному випадку додаткові проблеми виникають у зв’язку із різними видами майна, що стають предметом забезпечення (рухоме та нерухоме майно, права вимог, цінні папери та ін.). Тож будь-яка спроба систематизувати такий правовий матеріал і з самого початку є безнадійною, підсумовує Філіп Р. Вуд (247, с. 178(. 

Очевидним є те, що в рамках даного дисертаційного дослідження розглянути проблеми міжнародного приватного права, що виникають у зв’язку із забезпечувальним правовідносинами, ми не зможемо. Однак спробуємо розглянути загальні аспекти цієї проблематики у контексті концепції правового режиму забезпечення.

Проект рекомендацій ЮНСІТРАЛ для законодавчих органів щодо забезпечувальних угод передбачає, що колізійно-правове регулювання повинно узгоджуватись із основними цілями режиму забезпечувальних угод. Крім того, воно має відповідати критеріям простоти, визначеності та передбачуваності самої колізійної норми та наслідків її застосування.  

Виходячи із загальної структури правового режиму забезпечувальних угод, слід спеціалізувати колізійне регулювання зобов’язальних (персональних) та речово-правових засобів забезпечення.  

Створення та реалізація прав в рамках зобов’язальних (персональних) засобів забезпечення підпорядковується правилам, що застосовуються до договірних зобов’язань.   

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Базове правило у випадку зміни місця знаходження полягає в тому, що під час перетину кордону майном, його правовий статус визначається правопорядком країни його нового місцязнаходження. Вказане правило поширюється і на такі забезпечувальний механізм як застереження про збереження титулу власності. Таке збереження права власності втрачає чинність (веде до переходу права власності), якщо не відповідає чинним у країні-імпортері спеціальним правилам публічності (наприклад, внесенню до спеціальних реєстрів). Аналогічні ситуація складається із регулюванням німецької „забезпечувальної передачі власності”, яка не визнається у деяких країнах (зокрема, в Австрії, Швейцарії, Франції) через недостатню гласність такого забезпечення (109, с. 198(. 

Зміна місця знаходження майна може і не призвести до зміни права, що застосовується до речово-правових фактичного складу, згідно укладеному в країні походження контракту. Так, під час імпорту до Німеччини німецьке право враховує факт переходу права власності на покупця вже з моменту укладення у Франції договору купівлі-продажу і не вимагає підтвердження додатковим актом про перехід права власності за німецьким правом. Такий самий принцип діє під час обтяження нерухомості за кордоном (109, с. 198(.

Регулювання товарів у дорозі (res in transitu) і прав на засоби транспорту констатує відхилення від принципу lex rei sitae. Речі під час транспортування підпорядковуються праву країни експортера або імпортера.  Засобів транспорту, на які поширюються заставні права регулюється за місцем їх реєстрації або приписки. У відповідності до ст. 45 Вступного закону до Німецького цивільного уложення права на повітряні, водні, залізничні транспортні засоби підпорядковуються праву держави походження. У випадку засобів повітряного транспорту такою державою є держава їх національної приналежності. У випадку засобів водного транспорту – держава місця реєстрації, або держава порту приписки, засобів залізничного транспорту – держава, що дозволяє експлуатацію транспортного засобу. 

Слід звернути увагу на параграф 2 ст. 45 Вступного закону до Німецького цивільного уложення, за яким встановлюється, що виникнення заснованих на законі забезпечувальних прав на вказані транспортні засоби підпорядковується праву, що підлягає застосуванню до забезпечувальної вимоги. Як бачимо, німецьке законодавство прив’язує вибір права для забезпечувальної угоди із правом, що регулює забезпечену вимогу, (хоча і тільки ту, яка виникла на підставі закону).                  

Речові права на цінні папери охоплюють як права на сам цінний папір, так і права, що ним передбачені. У випадку іменних цінних паперів часто застосовується lex causae. За цінних паперів на пред’явника компетентним може бути lex cartae sitae. Під час регулювання ордерних (оборотних) цінних паперів слід розрізняти регулювання. Для набуття цінних паперів застосовується право місця знаходження. Набуття товарів за цінними паперами є право, що є компетентним щодо транспортованих товарів – lex rei sitae товарів або право країни призначення (109, с. 199(.
Сама природа нерухомого майна вказує на те, що єдино можливим варіантом застосування права бути право знаходження нерухомої речі (lex rei sitae). 

По відношенню до нерухомості ця норма з давніх-давен була визнана нормою звичаєвого права в абсолютній більшості країн. Вона має служити інтересам стабільності та ясності правового обороту і не підлягає перегляду за згодою сторін. Тож на неї не поширюється принцип автономії волі (109, с. 195(. 

Крім того, у переважній більшості випадків положення щодо виникнення, зміни і припинення обтяжень нерухомого майна як і форма угоди регулюються імперативними нормами національного законодавства
. Також існує тісний зв’язок із принципами міжнародної підсудності: правовий захист майна завжди мають бути гарантовані у країні місця його находження (109, с. 195(.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Проблеми колізійного регулювання у галузі забезпечувальних угод також переважно залишалися поза увагою вітчизняних науковців.  

Колізійні норми, що визначають застосовуване до забезпечувальних відносин право, є частиною правового режиму забезпечення кредитних зобов’язань. Колізійно-правове регулювання повинно узгоджуватись із основними цілями режиму забезпечувальних угод. Воно має відповідати критеріям простоти, визначеності та передбачуваності самої колізійної норми та наслідків її застосування.  

Виходячи із загальної структури режиму забезпечувальних угод, слід спеціалізувати колізійне регулювання зобов’язальних (персональних) та речово-правових засобів забезпечення.

Основними підходами до вирішення правових колізій у галузі забезпечувальних правовідносин є наступні:

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, яке є спеціально обраним сторонами конкретно до забезпечувальних правовідносин;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, за яким регулюється основна забезпечена угода;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, що регулює речово-правові аспекти забезпечення;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, що має найбільш тісний зв’язок.      

Базовим для визначення права, що засовується до забезпечувальних правовідносин є принцип автономії волі сторін. Однак правова доктрина не дає однозначної відповіді про можливість застосування вказаного принципу (або будь-якого іншого принципу) щодо всіх елементів забезпечувального права одночасно.    

Висновки 
У цивільно-правовій доктрині засоби забезпечення виконання зобов’язань переважно розглядаються як окремі правові інститути цивільного права. Така ситуація обумовлена певним різноманіттям їхньої правового природи. До теперішнього моменту вітчизняною доктриною ігнорувалася необхідність єдиного системного підходу до інститут забезпечення та режиму забезпечення  виконання кредитних зобов’язань. 

Натомість, значний вплив забезпеченого кредитування на сучасну економіку спричиняє необхідність саме системного аналізу засобів забезпечення виконання кредитних зобов’язань та визначення місця інститут забезпечення в межах цивільного права, а також вимог до режиму забезпечення. 

Українському законодавству бракує чіткості та системності у питання регулювання забезпечувальних угод. Головним чинником підвищення ефективності забезпечення виконання зобов’язань є систематизація і узгодження законодавства про засоби забезпечення, встановлення обтяжень рухомого і нерухомого майна, виконавче провадження, визнання боржника неплатоспроможним або визнання його банкрутом, тощо. 

З цією метою автором вперше на рівні дисертаційного дослідження запропоновано поняття забезпечення суб’єктивних прав та інтересів у загально-правовому сенсі. Крім того, у дослідженні відзначається особлива  роль загальних та спеціальних принципів приватного права в процесі забезпечення зобов’язань, зокрема кредитних. 

На підставі існуючих доктринальних положень щодо місця інституту забезпечення в системі цивільного права, обґрунтовано висновок про необхідність віднесення інститут забезпечення до загальної частини цивільного права. 

Також проаналізована структура забезпечувальних правовідносин та запропоновано виділення модальностей забезпечувального інтересу. 

Особлива увага приділяється правовому регулюванню засобів забезпечення кредитних зобов’язань у зарубіжних країнах, оскільки у вітчизняній літературі не проводилося подібне комплексне дослідження. 

Автором сформульовано поняття правового режиму забезпечення. А також визначено його основні елементи. Виявлені критерії ефективності режиму забезпечення кредитних зобов’язань та його принципи, базовим серед яких є принцип публічності речового забезпечення. 

Внаслідок проведення дослідження отримано наступні теоретичні та практичні висновки. 

1. Правові гарантії реалізації суб’єктивних прав – це передбачені правом можливості реалізації суб’єктивного права. Спосіб забезпечення – це поняття, яке змістовно характеризує дію щодо втілення правової гарантії, її реалізації. Способи забезпечення визначають умови та підстави встановлення обов’язку інших осіб та застосування захисту суб’єктивних прав. Засіб забезпечення – це конкретний правовий інструмент, що використовується для забезпечення суб’єктивних прав, тобто для заохочення та стимулювання іншої сторони до належного виконання обов’язку, що кореспондується суб’єктивному праву. Забезпечення суб’єктивних прав слід визначити як правовий механізм впровадження гарантій реалізації суб’єктивних прав, тобто встановлення обов’язків інших сторін або застосування захисту порушених прав. 

2. Інститут забезпечення відноситься до загальної частини цивільного права і має багаторівневу структуру. На загальному рівні здійснюється забезпечення виконання обов’язків незалежно від джерела та форми їх виникнення. Таке забезпечення здійснюється за допомогою юрисдикційного чи неюрисдикційного захисту, та цивільно-правової відповідальності.      

Рівень спеціального забезпечення відноситься до зобов’язального права. Відповідно, термін „засоби забезпечення зобов’язань” відносять до забезпечувальних механізмів, які встановлюються спеціально та додатково до зобов’язальних відносин. 

3. Автором встановлено, що право розглянутих країн (Німеччини, Англії, США) не містить поняття забезпечення, засобів забезпечення зобов’язань та правового режиму забезпечення кредитних зобов’язань. Однак в правовій доктрині цих країн під засобами забезпечення зобов’язань маються на увазі правові механізми, що дозволяють компенсувати втрати кредитора від невиконання або неналежного виконання боржником своїх обов’язків шляхом виділення майна боржника (або третьої особи) для задоволення кредитором вимог з його вартості такого майна, чи залучення третьої сторони для гарантування виконання зобов’язань боржника.   

У вказаних правопорядках визнається поділ засобів забезпечення на персональні та реальні.

Правові системи передбачають також низку квазі-забезпечувальних прав. Такі механізми не мають акцесорного характеру, однак вони теж покликані додатково до загальної системи забезпечувальних мір посилити позиції кредитора щодо боржника та третіх кредиторів.

4. Необхідно визначити основні типи правових систем за критерієм використання в них засобів забезпечення кредитних зобов’язань:

- правові системи, в яких застосовуються засоби, призначені для створення забезпечення і прямо називаються забезпеченням;

- правові системи, в яких використовується правовий титул (права власності) з метою забезпечення у поєднанні з іншими договірними механізмами;

- правові системи, що встановлюють режим єдиного комплексного забезпечення. 

5. Правовий режим забезпечення виконання зобов’язань слід визначити як порядок регулювання забезпечення виконання зобов’язань, що виражений у комплексі правових засобів, які створюють особливу цілеспрямованість регулювання. Режим забезпечення виконання зобов’язань є встановленим національним законодавством, а в деяких випадках нормами міжнародного права, порядком гарантування виконання зобов’язань. 

6. Зміст принципу публічності забезпечення полягає у потребі забезпеченого кредитора та третіх сторін знати, чи існують інші права на майно, що є предметом забезпечення. Відкритість відомостей про обтяження майна дає можливість кредиторові правильно визначити свій кредитний ризик, з’ясувавши черговість інших прав щодо забезпечувального майна. Прозорий режим публічності дозволяє боржникові використовувати з максимальною ефективністю свої активи з метою забезпечення та отримати доступні кредитні кошти. Дієва і прозора система реєстрації обтяжень майна дозволяє досягнути зменшення вартості кредиту та надати позичальникам можливість доступу до дешевих кредитних коштів. 

Режим публічності забезпечення, передбачений українським законодавством, базується на системі реєстрації, яка складається з трьох реєстрів, що ускладнює реєстрацію та встановлення заінтересованими сторонами інформації про існування обтяжень. Автором пропонується створення єдиного реєстру обтяжень для всіх видів майна і прав, для чого необхідно внести зміни до Закону України „Про іпотеку” від 5 червня 2003 р. № 898-IV, Закону України „Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмеження” від 01 липня 2004 р. № 1952-IV, Закону України „Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” від 18 листопада 2003 р. № 1255-IV. 

7. Виходячи з правової природи засобів забезпечення, в рамках правового режиму забезпечення зобов’язань, слід спеціалізувати колізійне регулювання зобов’язальних (персональних) та речово-правових (реальних) засобів забезпечення. Основними підходами до вирішення правових колізій у галузі забезпечувальних правовідносин є наступні:

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, яке є спеціально обраним сторонами конкретно до забезпечувальних правовідносин;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, за яким регулюється основна забезпечена угода;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, що регулює речово-правові аспекти забезпечення;

· підпорядкування регулювання забезпечувальних відносин праву, що має найбільш тісний зв’язок. 

Результати і висновки, отримані в ході дослідження, можуть бути використані для вдосконалення механізмів забезпечення виконання кредитних зобов’язань та у подальших дослідженнях порушеної теми.  
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� Сутність вказаних типів часто розкривають через  наступні формули. Перший – „дозволено все, окрім забороненого законом”, а другий – „заборонено все, окрім дозволеного законом” 


� На галузевому рівні такі методи, в залежності від характеру регульованих відносин та інших соціальних факторів виступають у різному співвідношення, як правило, із домінуванням одного з них.


� Слід зауважити, що М.І. Кулагін робить застереження щодо недоцільності категоричного висновку про заміну принципу „pacta sunt servanda” доктриною „clausula rebus sic stantibus”. Дослідник вказує, що у певних випадках західне законодавство та судова практика прагнуть забезпечити беззастережне дотримання договірних зобов'язань.  


� Див. Напр..: Иоффе О.С. Обязательственное право. – М. 1975. – С. 6; Цивільне право України / За ред. О.В. Дзери, Н.С. Кузнєцової, - Т.1. – К. 2002. – С. 610. 


� Однак обтяження майна не завжди створює заставу.   


� Спеціалісти Робочої групи зазначають наступні переваги посессорної застави у якості забезпечення. По-перше, боржник позбавляється можливості відчуження переданих у заставу активів без згоди кредитора. По-друге, кредитор уникає ризику зниження вартості майна внаслідок недобросовісного користування і зберігання майна боржником. По-третє, у випадку примусової реалізації кредитор уникає необхідності вимагати передачі заставленого майна (відповідно, витрачати час, кошти, нести ризики).  


До негативних сторін вказаного способу забезпечення належить необхідність вилучення майна у боржника, що позбавляє його можливості користування обтяженими активами. Значні складнощі можуть виникнути й тоді, коли вилучене майно використовується для отримання доходу, з якого боржник і має повертати позикові кошти.


Необхідність зберігати, а іноді і обслуговувати предмет застави, спричиняє незручності для кредитора. Крім того, володіння предметом застави потенційно може бути пов'язано з відповідальністю за шкоду заподіяну предметом застави (наприклад, відповідальність за шкоду, нанесену навколишньому природному середовищу).





� На відміну від права власності, яке в принципі не передбачає черговості власників, декілька забезпечувальних прав можуть бути співіснувати в одному активі, а відповідно можуть бути виставлені в певну чергу. Нагадаємо, що можливість співіснування декількох забезпечувальних прав в одному і тому ж майні дозволяє боржникові повною мірою використовувати економічні вартість цього майна.    


� Так параграф 4 ст. 11 Вступного закону до Німецького цивільного уложення встановлює , що форма договорів предметом яких є речове право на земельну ділянку або право користування земельною ділянкою, підчиняється імперативним нормам держави, в якій знаходиться земельна ділянка, якщо у відповідності з правом цієї держави вказані норми мають бути застосовані без урахування місця укладення договору і права, якому підпорядковується договір.         
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