PAGE  
82

НАЦІОНАЛЬНА АКАДЕМІЯ НАУК УКРАЇНИ 

ІНСТИТУТ ДЕРЖАВИ і ПРАВА ім. В.М. КОРЕЦЬКОГО
На правах рукопису 

Стефанчук Микола Олексійович 

УДК 347. 12 

МЕЖІ ЗДІЙСНЕННЯ СУБ'ЄКТИВНИХ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ 

спеціальність 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес;

сімейне право; міжнародне приватне право

Дисертація на здобуття наукового ступеня 

кандидата юридичних наук 

Науковий керівник 

доктор юридичних наук, 

старший науковий співробітник 

Кучеренко Ірина Миколаївна 

Київ – 2006 

ПЛАН 

3Перелік умовних позначень


4ВСТУП


11РОЗДІЛ 1 СУБ'ЄКТИВНЕ ЦИВІЛЬНЕ ПРАВО ТА ЙОГО ЗДІЙСНЕННЯ


111.1. Суб’єктивне цивільне право як правова категорія


321.2. Здійснення суб'єктивного цивільного права


511.3. Поняття меж здійснення суб'єктивних цивільних прав


88РОЗДІЛ 2 ПОНЯТТЯ, ОЗНАКИ ТА ФОРМИ ЗЛОВЖИВАННЯ СУБ’ЄКТИВНИМ ЦИВІЛЬНИМ ПРАВОМ


882.1. Поняття та ознаки зловживання правом


1342.2. Форми зловживання суб'єктивними правами


174ВИСНОВКИ


181СПИСОК ВИКОРИСТАНИХ ДЖЕРЕЛ.


202Додаток А



 

Перелік умовних позначень 

	BGB
	Німецьке Цивільне Уложення 1896 року 

	ГК України
	Господарський кодекс України

	КК України
	Кримінальний кодекс України

	КК штату Пенсільванія
	Кримінальний кодекс штату Пенсільванія

	Конституція СРСР
	Конституція Союзу радянських соціалістичних республік

	Конституція ФРН
	Конституція Федеративної республіки Німеччини

	Основи
	Основи цивільного законодавства Союзу РСР і союзних республік

	СК України
	Сімейний кодекс України 

	Цивільний кодекс РФ
	Цивільний кодекс Російської Федерації

	ЦК УРСР
	Цивільний кодекс Української Радянської Соціалістичної Республіки

	ЦК України
	Цивільний кодекс України


ВСТУП

Актуальність теми. Після проголошення незалежності Україна стала на шлях побудови демократичної, соціальної, правової держави, основним обов’язком якої є утвердження і забезпечення прав та свобод людини. Це призвело до необхідності реформування існуючої правової системи, оскільки майже вся нормативна база не могла бути пристосована до реалій існуючого життя, до ринкових перетворень, до належного забезпечення захисту прав людини. 

Однією з найбільш важливих форм правового опосередкування соціальних інтересів та форм їх охорони, якими наділена особа, є суб’єктивні цивільні права. Саме їх здійснення дає особі можливість задовольняти власні інтереси та набувати для себе різноманітні блага. Але слід враховувати і те, що особа завжди перебуває у певній соціальній групі, і, здійснюючи свої суб’єктивні права та інтереси, вона може зіткнутися з інтересами іншої особи, яка також здійснює своє суб’єктивне право. Саме для уникнення порушення прав інших осіб необхідне існування меж здійснення суб’єктивних цивільних прав. 
Над проблемою меж здійснення суб’єктивних цивільних прав почали замислюватись ще давньоримські юристи (Цельс і Гай), ця проблема була предметом дослідження провідних дореволюційних вчених Європи: Б. Віндшейда, Ж. Ш. Ф. Демоломба, Г. Дернбурга, Л. Еннекцеруса, Р. ф. Ієрінга, П. Лафарга, Д. І. Мейєра, Й. О. Покровського, Г. Ф. Пухти, Ф. К. ф. Савіньї, Г. Ф. Шершенєвіча; сучасних науковців: М. М. Агаркова, С. С. Алексєєва, М. Й. Бару, Д. В. Бобрової, А. В. Венедиктова, В. П. Грибанова, О. В. Дзери, А. С. Довгерта, Б. С. Ебзеева, В. І. Ємельянова, С. Г. Зайцевої, І. В. Жилінкової, В. П. Камишанського, Л. О. Красавчикової, В. М. Коссака, Н. С. Кузнєцової, І. М. Кучеренко, В. В. Луця, А. А. Маліновського, В. В. Меркулова, В. М. Пашина, І. М. Панкевича, І. С. Перетерского, О. О. Поротікової, П. М. Рабіновича, О. В. Розгон, М. В. Самолової, О. В. Сауніної, П. Н. Сергейко, І. В. Спасибо-Фатєєвої, В. Л. Суховерхого, Ю. К. Толстого, Є. О. Суханова, В. С. Устінова, Є. О. Харитонова, Я. М. Шевченко, Т. С. Яценко та інших.

Але на сьогодні так і залишаються дискусійними питання щодо визначення поняття суб’єктивного цивільного права та його структури і змісту, співвідношення суб’єктивного цивільного права із правоздатністю, правомочностями, умов та принципів здійснення суб’єктивних цивільних прав, строків і способів їх здійснення, можливість встановлення меж здійснення суб’єктивних цивільних прав за домовленістю суб’єктів правовідносин тощо.
Актуальність теми наукового дослідження також полягає і в неоднозначності застосування чинного законодавства щодо чіткого визначення меж здійснення суб’єктивних цивільних прав, адже нормативно-правове регулювання меж здійснення суб’єктивних цивільних прав хоча і закріплено у статті 13 ЦК України, але виникають спірні питання щодо можливості застосування цієї норми на практиці. 

Враховуючи вищезазначене, можна вважати, що обрана тема даного дослідження є актуальною як з точки зору цивільного права, так і з точки вироблення рекомендацій до вдосконалення цивільного законодавства. 

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тема дисертаційного дослідження виконана згідно з планом науково-дослідної роботи відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права ім. В. М. Корецького Національної академії наук України «Приватно-правові засади нового цивільного законодавства України» (реєстраційний № РК 0102 U 007078).

Мета і задачі дослідження. Мета дослідження полягає у розробці цивілістичної концепції меж здійснення суб’єктивних цивільних прав в аспекті інституту зловживання суб’єктивними цивільними правами.
Для досягнення визначеної мети у дисертаційному дослідженні були поставлені такі задачі: дослідити поняття суб’єктивного права, його структури і здійснення, визначити поняття «меж» та «обмежень» здійснення суб’єктивних цивільних прав та розмежувати їх; проаналізувати умови та принципи здійснення цивільних прав і виділити їх системну класифікацію; визначити юридичну природу поняття «зловживання правом», його ознаки та форми у цивільному праві; розробити конкретні пропозиції та рекомендації з питань вдосконалення правового регулювання меж здійснення суб’єктивних цивільних прав.

Об’єктом дослідження є цивільні правовідносини щодо здійснення суб’єктивних цивільних прав.
Предметом дослідження є наукові погляди, ідеї, концепції і теорії, нормативно-правові акти України та практика їх застосування, зарубіжне законодавство щодо меж здійснення суб’єктивних цивільних прав.

Методи дослідження. У процесі дослідження були використані загальнонаукові та спеціальні методи пізнання правових явищ діалектичний метод, формально-логічний, історичний, нормативно-порівняльний, системно-структурний та інші.

Діалектичний метод дозволив розглянути проблеми меж здійснення суб’єктивних цивільних прав в їх розвитку та взаємозв’язку. Застосування історичного методу дозволило продемонструвати розвиток теоретичної думки, законодавства та обґрунтувати необхідність подальшого наукового дослідження даної теми. Формально-логічний метод сприяв виявленню суперечностей у понятійному апараті, який застосовується у теорії цивільного права та нормах права. Метод аналізу і синтезу використовувався при дослідженні правової природи меж здійснення суб’єктивних прав; абстрагування та узагальнення — у процесі розробки дефініцій правових категорій та понять; формально-юридичний — при формулюванні нових правових норм і удосконаленні уже існуючих. Був застосований нормативно-порівняльний метод при дослідженні як норм національного так і зарубіжного права. За допомогою системно-структурного аналізу було досліджено класифікацію меж здійснення суб’єктивних прав.

Наукова новизна одержаних результатів обумовлена тим, що це є першим в Україні комплексним науковим дослідженням меж здійснення суб’єктивних цивільних прав. 

В результаті проведеного дисертаційного дослідження вперше сформульовано і обґрунтовано або додатково аргументовано чи уточнено низку наукових положень, що виносяться на захист: 

· аргументовано висновок про неможливість ототожнення таких понять як межі та обмеження здійснення суб’єктивних цивільних прав, оскільки «межі здійснення суб’єктивних цивільних прав» це передбачені актами цивільного законодавства чи правочином способи, якими управомочена особа може набути ті можливості, що містяться в юридичному закріпленні цих прав, а «обмеження здійснення суб’єктивних цивільних прав» є поведінкою як іншої особи, так і дії відповідних органів, що наділені владними повноваженнями, які направлені на унеможливлення здійснення особами своїх суб’єктивних прав повною мірою;
· додатково аргументовано висновок про те, що суб’єктивне цивільне право можна визначити як надану особі нормами права міру можливої поведінки, з метою задоволення її законного інтересу, що включає в себе правомочності по вчиненню певної поведінки самою управомоченою особою, вимозі визначеної поведінки від зобов’язаної особи чи осіб та захисту свого суб’єктивного цивільного права у разі його порушення, невизнання або оспорювання;
· вперше сформульовано та науково обґрунтовано власну систему принципів здійснення суб’єктивних цивільних прав, відповідно до якої будь-яке суб’єктивне цивільне право повинно здійснюватись на засадах законності, автономії волі, розумності та добросовісності;

· вперше доведено, що «обмеження» виникають тільки внаслідок волевиявлення інших осіб або відповідних органів, що наділені владними повноваженнями;

· зроблено висновок про неможливість самообмеження у здійсненні суб’єктивних цивільних прав у цивільних правовідносинах, оскільки особа може лише визначати межі здійснення суб’єктивних цивільних прав на підставі правочину;

· запропоновано власну класифікацію меж здійснення суб’єктивних цивільних прав, відповідно до якої вони поділяються: 1) за формою вираження на: ті, що визначені актами цивільного законодавства, і ті, які визначені правочином; 2) за колом осіб на: загальні, спеціальні та індивідуальні; 3) за часом на: безстрокові та тимчасові; 4) за обсягом суб’єктивних цивільних прав щодо яких встановлюються межі на: універсальні, групові і одиничні; 5) за ступенем визначеності на: абсолютно та відносно визначені; 6) за юридичною значимістю волі особи на: імперативні та диспозитивні;
· додатково обґрунтовано виділення таких ознак «зловживання правом» у цивільному праві як: закріплення в законі суб’єктивного цивільного права; реальна можливість здійснення суб’єктивного цивільного права; здійснення суб’єктивного цивільного права власним волевиявленням; завдання шкоди поведінкою по здійсненню суб’єктивного цивільного права;

· визначено поняття «зловживання правом» як передбаченої нормами права поведінки управомоченої особи по здійсненню свого суб’єктивного цивільного права, якою може бути завдано шкоди іншим особам;

· дістала подальший розвиток пропозиція визнати зловживання суб'єктивними цивільними правами правопорушенням, оскільки ч. 3 ст. 13 ЦК України прямо забороняє таку поведінку;

· вперше запропоновано виключити із ст. 13 ЦК України окремі види цивільних правопорушень (дії, які могли б порушити права інших осіб, завдати шкоди довкіллю або культурній спадщині, використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживання монопольним становищем на ринку, а також недобросовісна конкуренція), оскільки зазначені види правопорушень не можна вважати самостійними формами зловживання правом.
Теоретичне та практичне значення одержаних результатів. Отримані автором теоретичні положення можуть бути використані для подальшого розвитку вітчизняної науки цивільного права, дослідження юридичної природи меж здійснення суб’єктивних цивільних прав. Вони можуть бути методологічною основою та теоретичним підґрунтям для подальших наукових досліджень цієї тематики. 

Теоретичні концепції автора можуть бути використані в науковій та навчально-педагогічній діяльності, в учбовому процесі при викладанні курсу «Цивільне право» і при підготовці відповідного розділу підручників, навчальних посібників.
Особистий внесок здобувача. У співавторстві з Р. О. Стефанчуком опублікована стаття «Право на ім’я фізичних осіб: поняття, юридична природа та межі реалізації», в якій особистим внеском автора є дослідження меж реалізації окремих правомочностей, що входять до змісту суб’єктивного права на ім’я. В опублікованій з С. Д. Русу статті «Проблеми визначення поняття добросовісності та розумності у цивільному праві» особистий внесок автора полягає у визначенні критеріїв «добросовісності» та «розумності», а також запропонованими змінами до чинного законодавства.
Апробація результатів дослідження. Основні теоретичні положення, висновки та пропозиції по вдосконаленню законодавства України були оприлюднені на 4 науково-практичних конференціях: Перші всеукраїнські осінні юридичні читання студентів та аспірантів (10-11 листопада 2002 року, Хмельницький інститут регіонального управління та права, Хмельницький); Міжвузівська друга курсантська (студентська) наукова конференція «Проблеми сучасної цивілістики» (11 квітня 2003 року, Донецький інститут внутрішніх справ МВС України, Донецьк); Другі всеукраїнські осінні юридичні читання (14-15 листопада 2003 року, Хмельницький інститут регіонального управління та права, Хмельницький); ІІ Міжвузівська науково-практична конференція «Актуальні питання реформування правової системи України» (27-28 травня 2005 року, Волинський державний університет імені Лесі Українки, Луцьк).

Публікації. За темою дисертації та відповідно до її змісту всього опубліковано: 8 статей в журналах та збірниках, що входять до переліку наукових фахових видань, затвердженому ВАК України, глави у двох навчальних посібниках, а також тези 4 доповідей на науково-практичних конференціях.


РОЗДІЛ 1
СУБ'ЄКТИВНЕ ЦИВІЛЬНЕ ПРАВО ТА ЙОГО ЗДІЙСНЕННЯ

1.1. Суб’єктивне цивільне право як правова категорія
Питання визначення поняття суб'єктивного цивільного права та його здійснення завжди займало одне з чільних місць у правовій науці. Основними питаннями, щодо яких існує дискусія серед науковців, є визначення поняття суб'єктивного цивільного права, його змісту, структури, місця в системі цивільного права, питання здійснення та захисту суб'єктивних цивільних прав. З огляду на системність та взаємопов'язаність правових явищ, для найбільш повного дослідження поняття суб'єктивного цивільного права потрібно розглянути його в контексті із суміжними правовими категоріями, виявити співвідношення між ними, встановити спільні та відмінні ознаки. Саме тому, в даному структурному підрозділі дисертаційного дослідження ми спробуємо визначити суб'єктивне цивільне право як цивільно-правову категорію та встановити його співвідношення із найбільш суміжними, на нашу думку, поняттями, до яких слід віднести правоздатність, правовий статус, правомочність та інші. Лише вирішивши це питання, ми зможемо дати відповідь щодо визначення місця суб'єктивного цивільного права в системі правових явищ в цілому. 

У юридичній літературі містяться різні визначення суб'єктивного цивільного права. Більшість вітчизняних цивілістів, як уже зазначалось, визначає поняття суб'єктивного цивільного права як «міру можливої поведінки» [9, 38, 104, 139, 163]
). Вперше в радянській цивілістиці поняття суб'єктивного цивільного права сформулював С. М. Братусь. Він вказував на те, що суб’єктивним цивільним правом є визнана і забезпечена законом міра можливої поведінки особи [36]
). Інший відомий теоретик, Н. Г. Александров, пропонує доповнити визначення С. М. Братуся вказівкою не лише на міру, але і на вид можливої поведінки, виходячи з того, що категорія «міра» характеризує суб'єктивне право лише з кількісної сторони [6]
). На підтвердження цього М. І. Матузов зазначив, що суб'єктивне цивільне право, з точки зору юридичної науки, є не лише можливість суб'єкта діяти, а діяти у відповідних межах (міра поведінки) та відповідним чином (вид поведінки) [138]
). 
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У правовідносинах активного типу, елементом яких є відносні суб'єктивні права, навпаки, на перший план виступає правомочність вимоги. Тому в змісті суб'єктивного цивільного права виділяють часом лише одну цю правомочність. Подібна точка зору є досить розповсюдженою у вітчизняній цивілістиці. Зокрема, зміст зобов'язання, що є різновидом відносних цивільних правовідносин, зазвичай зводять лише до правомочності вимоги і кореспондуючого йому юридичного обов'язку боржника. Так, наприклад, І. Б. Новіцкий та Л. А. Лунц відмічають, що зміст зобов'язання складають правомочність кредитора вимагати вчинення (чи утримання від вчинення) боржником яких-небудь дій і обов'язок боржника вчинити (чи не вчинити) їх [156]
). Подібні уявлення про зміст відносного суб'єктивного цивільного права в ряді випадків можна пояснити тим, що норми, які регулюють відповідні суспільні відносини, сконструйовані за зразком зобов'язуючих. Відповідно до цього О. С. Іоффе та М. Д. Шаргородский роблять висновок, що у відносних правовідносинах позитивний зміст правовідносини розкривається через обов'язки, а суб'єктивне право в даній конструкції є правомочністю вимагати виконання активного обов'язку. Тому дії управомоченої особи, спрямовані на задоволення власного інтересу в такого роду правовідносинах (наприклад, дії по прийняттю виконання в натурі), розглядаються як засіб реалізації правомочності вимоги [101]
). 
Недосконалість такої позиції виявляється при дослідженні матеріального змісту правомочності вимоги в активних правовідносинах. Специфіка такої правомочності полягає в тому, що її неможливо реалізувати без одночасної реалізації кореспондуючого їй юридичного обов'язку. Це свідчить про єдність матеріального змісту правомочності вимоги і юридичного обов'язку, що лежить в основі конкретно визначених дій боржника. Іншими словами, як зазначав С. С. Алексеев, об'єктом правомочності вимоги тут виступає поведінка зобов'язаної особи, і те, що повинна вчинити зобов'язана особа, є одночасно тим, що від неї може вимагати управомочений [14]
). Так, наприклад, у зобов'язанні за договором позики правомочність вимоги реалізується діями позичальника по поверненню предмету боргу. У той же час одних тільки дій боржника для задоволення інтересу кредитора у своєчасному погашенні боргу договірним контрагентом явно недостатньо. Здійснення боржником дій на виконання юридичного обов'язку створює для кредитора лише можливість задоволення інтересу, що ще не збігається з його фактичним задоволенням. Останнє наступить лише після того, як кредитор прийме запропоноване йому виконання. Але дія кредитора по прийняттю виконання не може служити засобом реалізації його правомочності вимоги, тому що останнє завжди реалізується діями боржника, вважає Є. О. Крашенінніков та зазначає, що «… дія кредитора по прийняттю виконання може розглядатися лише як засіб здійснення правомочності на його власні позитивні дії» [117]
). 
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Найбільш прийнятною для нас є точка зору Д. М. Чечота, який вказує на те, що правоздатність у суб'єкта є завжди, незалежно від наявності у нього суб'єктивного права, адже особа, яка стала суб'єктом цивільного права одразу ж набуває здатності бути носієм суб'єктивних цивільних прав. Інакше бути не може [233]
). І справді, кожна особа може придбати певну річ, але лише з моменту придбання у неї виникає суб'єктивне право власності на неї. Тому можна стверджувати, що правоздатність і суб'єктивне право співвідносяться як можливість і дійсність. Він, як і більшість авторів [239, 196, 97]
), пропонує розглядати правоздатність як абстрактну можливість бути носієм права, яка має свій зміст, межі [233]
), така ж конструкція закріплена і у ст. 25 ЦК України. 

Якщо продовжувати порівнювати суб'єктивне право і правоздатність, то можна помітити і відмінність у їх структурі, адже суб'єктивні права містять у собі можливості впливати на свою і чужу поведінку, а також можливість захисту свого суб'єктивного права, а правоздатність, як вірно зазначає О. С. Іоффе, «вичерпується мірою дозволеної поведінки» [100]
). «Справді, правоздатність дає особі можливість набути певних прав, але при цьому не пов'язує таку поведінку з можливістю вимоги до якогось конкретного суб'єкту», [233]
) – зазначає у своїй праці Д. М. Чечот. Як приклад він наводить право особи на працю*, здійснення якого залежить лише від поведінки управомоченої особи, де бажанню особи не кореспондується обов'язок будь-якого суб'єкта вступити у правовідносини. Попри те, що наведене Д. М. Чечотом право не є за своєю галузевою природою цивільним, однак на користь даної позиції свідчить, наприклад, закріплене у ст. 310 ЦК України правом на вільний вибір місця проживання та його зміну адже право на вільний вибір місця проживання завжди входитиме до цивільної правоздатності незалежно від того, чи є в особи можливість придбати або найняти житло, чи ні. 

Варто відмітити, що у випадку порушення суб'єктивного цивільного права, майже завжди можна вимагати його захисту. В той же час питання можливості захисту правоздатності однозначно не вирішена. Відповідно до існуючих теоретичних підходів, порушення правоздатності особи може мати місце у двох випадках: 1) порушення власної правоздатності самим суб'єктом (як самостійне звуження своєї правоздатності, так і вихід за її межі); 2) порушення правоздатності особи іншими [233]
). Якщо у другому випадку ми бачимо явне порушення, то перший (вихід за межі правоздатності) можна було б трактувати не лише як неправомірну поведінку, а й як зловживання.

Д. М. Чечот, наприклад, наполягає на неприпустимості судового захисту правоздатності [233]
), оскільки в одному випадку, коли порушення правоздатності має загальний характер (поширюється на невизначене коло осіб) неможливо буде залучити всіх осіб до судового процесу, а в іншому – при порушенні індивідуально визначеної правоздатності, це означало б втручання в компетенцію порушника. Тому як засіб захисту потрібно використовувати скарги заінтересованих осіб або протест прокурора, а сам захист повинен відбуватись в адміністративному порядку. Ми вважаємо, що варто погодитись із даною точкою зору ще й тому, що вона додатково аргументує позицію О. С. Іоффе щодо структури правоздатності, яка вичерпується мірою дозволеної поведінки.

Отже, на нашу думку, варто погодитись із тими науковцями, які вважають, що поняття цивільної правоздатності та суб'єктивного цивільного права є взаємопов'язаними однак не тотожними правовими категоріями і відповідно співвідносяться між собою як можливе і реальне [24]
), абстрактне і дійсне [73]
).

Коли ж вести мову про наступну стадію – стадію виникнення цивільних прав, то слід відмітити, що дане питання може бути вирішено виключно залежно від конкретного виду правовідносин, у яких відбувається виникнення відповідного суб’єктивного цивільного права. Так, одні цивільні права можуть виникати лише за нормальних умов розвитку цивільних правовідносин, інші – лише при порушенні суб'єктивних прав. Для більш детального дослідження ми сконцентруємо свою увагу на аналізі особливостей виникнення суб'єктивних цивільних прав залежно від виду цивільних правовідносин. 
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Не можна, на наш погляд, розглядати як існуючі поза цивільними правовідносинами і суб'єктивні права на вчинення одностороннього волевиявлення (наприклад, регулятивне право вибору предмета виконання в альтернативному зобов'язанні, охоронне право на відмову від договору через його порушення контрагентом) [3, 163]
). Хоча зобов'язані особи в цих випадках і не можуть перешкодити управомоченій особі в здійсненні такого права, проте обов'язок тут може бути охарактеризований як необхідність сприйняття зобов'язаною особою односторонніх дій носія права [116]
). 

Що ж стосується відносних правовідносин, то коло осіб тут чітко визначене. Управомоченій особі (одній або кільком) протиставиться конкретна кількість зобов'язаних осіб. Основу зазначених правовідносин складають зобов'язальні правовідносини, правовідносини щодо передачі прав інтелектуальної власності, правовідносини щодо реалізації цивільно-правових засобів захисту тощо. 

Останньою і найбільш важливою стадією суб'єктивного цивільного права є його здійснення, що буде розглянуто у наступному підрозділі. Саме цьому і присвячено наступний підрозділ нашого дисертаційного дослідження.
1.2. Здійснення суб'єктивного цивільного права 

Норми цивільного права не лише наділяють осіб суб'єктивними правами, але й забезпечують здійснення цих прав. Адже цінність будь-якого суб'єктивного права полягає не просто в його наявності, а в можливості здійснення цього суб’єктивного права [144]
). І відповідно очевидним є те, що будь-яке суб'єктивне цивільне право втрачає свою цінність та призначення у випадку, коли особа, яка наділена ним не має можливості його здійснення, тобто реального втілення тих можливостей, які надаються особі. Саме через це, основним завданням цивільного законодавства є створення ефективного механізму, який би забезпечив процес реалізації правомочною особою всіх можливостей, що входять до змісту конкретного суб'єктивного права для досягнення певного результату. Зрозуміло, що такі механізми повинні бути чітко передбачені у нормах об'єктивного права, а тому необхідно, щоб цивільне законодавство України було настільки збалансованим, щоб не утворювало колізії, прогалини чи інші утруднення у застосуванні своїх положень. Формування законодавства повинно йти еволюційним шляхом, при цьому дещо випереджуючи існуючі реалії у найрізноманітніших сферах життя. Але основою нормальних відносин повинно стати належне забезпечення суб'єктивних цивільних прав особи та чітке дотримання їх здійснення та меж такого здійснення. 

В свою чергу необхідно відмітити, що виробленню тих чи інших нормативних категорій та їх об'єктивізації в нормах чинного законодавства, повинна передувати серйозна наукова розробка будь-якого питання. Це ж стосується і поняття «здійснення суб'єктивного цивільного права». Тому спробуємо на підставі аналізу існуючих в літературі положень, які стосуються здійснення суб'єктивного цивільного права випрацювати власний підхід до даного питання та вказати на можливі шляхи вдосконалення чинного законодавства, яке регулює відповідні питання.

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

Домінуючою точкою зору у цивільно-правовій науці щодо системи принципів здійснення суб'єктивних цивільних прав є позиція Є. О. Суханова, який виділяє принципи законності, розумності, добросовісності, солідарності інтересів і ділового співробітництва [72]
). Попри це, в літературі окрім зазначених, розглядаються і інші принципи здійснення суб'єктивних цивільних прав. Зокрема, В. П. Грибанов вказує на такі з них як принцип здійснення суб'єктивного цивільного права у відповідності до його призначення, принцип реальності здійснення суб'єктивних цивільних прав, принцип та принцип економічності [77]
). Що стосується зазначених принципів, то вони не можуть бути визнані загальними принципами здійснення усіх суб'єктивних цивільних прав за наступних підстав. Так, принцип здійснення суб'єктивного цивільного права відповідно до його призначення не може бути застосований до цілої низки суб'єктивних цивільних прав. Наприклад, призначення суб'єктивного права власності на книги полягає у отриманні інформації. Якщо ж власник використовуватиме її не за призначенням (розпалювання вогнища, підставка під іншу річ тощо), то, з точки зору В. П. Грибанова, поведінка власника визнаватиметься такою, що порушує принципи здійснення суб'єктивних цивільних прав, що є не зовсім вірно. Більше того, здійснюючи одне із альтернативно можливих повноважень можна формально говорити про недотримання повноти принципу здійснення суб'єктивного цивільного права відповідно до його призначення, що також є неправильним.

Що стосується принципу реальності здійснення суб'єктивних цивільних прав, то, на нашу думку, це не є принципом у повному розумінні цього слова. Радше його правова природа більш близька до правової природи юридичних гарантій суб'єктивних цивільних прав. Принцип товариського співробітництва по-перше, характерний лише тим суб'єктивним правам, що здійснюються у зобов'язальних правовідносинах, а це вже заперечує його правову природу як загального принципу здійснення суб'єктивних цивільних прав. По-друге, він є доволі оціночним, що унеможливлює його ефективне застосування, оскільки поняття товариського співробітництва не тільки не має законодавчо встановлених критеріїв, а й будь-яких інших, усталених ознак, що унеможливлює його формалізацію та об'єктивацію. І, нарешті, по-третє, цей принцип може вступати в серйозні протиріччя із новою системою економічних відносин в Україні, яка базується на засадах свободи підприємницької діяльності та забезпечення конкуренції. За аналогічних підстав не можна розглядати як загальний принцип солідарності інтересів та ділового співробітництва, який сьогодні виокремлюється деякими авторами [72, 224]
). Розглядаючи принцип економічності ми також повинні відмітити, що він характерний лише для майнових прав і виключається при здійсненні особистих немайнових прав, що також заперечує його загальну природу.

Аналізуючи дані принципи та положення чинного цивільного законодавства спробуємо сформувати власне бачення на систему загальних принципів здійснення суб'єктивних цивільних прав, до якої слід включити принципи законності, автономії волі, розумності та добросовісності.

Принцип законності здійснення суб'єктивних цивільних прав означає, що здійснення прав можливе лише за умов дотримання вимог чинного законодавства щодо порядку здійснення цивільних прав, використання допустимих засобів і способів. При цьому можуть використовуватись будь-які способи здійснення цивільних прав, які прямо не заборонені законом. [72, 77]
) 
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Ми не поділяємо думку законодавця щодо можливості переходу права власності на майно в зв'язку із так званим «добросовісним» володінням та користуванням, оскільки вважаємо, що особа, яка володіє і користується таким майном в силу об'єктивних та суб'єктивних обставин, не може визнаватись такою, що діє добросовісно, якщо нею не вичерпано можливостей для повернення такого майна власнику. Адже іноді можуть виникати ситуації, коли власник забуває про право власності на своє майно або на тривалий час втрачає зв'язок з ним (особливо щодо рухомого майна, зокрема книг, невеликої побутової техніки, ювелірних виробів), внаслідок чого може зробити хибний висновок про остаточну його втрату; або власнику взагалі невідомо про його право власності на таке майно (у випадку користування спадковою масою, при цьому не знаючи, що вона належить йому). Тому володіння і користування майном третіми особами не може називатись добросовісним, якщо вони приховують від власника інформацію про місце знаходження їхнього майна, або ж про право власності на таке майно.

Що ж стосується нерухомого майна, то ми вважаємо, що в даному випадку добросовісного володільця взагалі не може існувати, оскільки усе нерухоме майно перебуває у державній (в широкому розумінні) або приватній власності, яке, в свою чергу, підлягає державній реєстрації, а тому, як вірно зазначає О. В. Воронова, власник нерухомого майна є завжди відомим [47]
). По відношенню до державної власності, на нашу думку, володілець завжди вважатиметься недобросовісним, оскільки володіння і користування без належного дозволу є незаконним, а з дозволом – не має сенсу говорити про поняття набувальної давності. Що ж стосується приватної власності, то після припинення юридичної особи нерухомість в абсолютній більшості випадків знаходить свого нового власника (це пов'язано із процедурою реорганізації та ліквідації). Якщо ж нерухомість перебувала у власності фізичної особи, то ЦК України (при відсутності заповіту) передбачена надзвичайно велика (порівняно із ЦК УРСР) кількість черг спадкування за законом. І навіть при відумерлості спадщини знаходиться власник – територіальна громада. Навіть якщо нерухоме майно було визнане безхазяйним (ст. 355 ЦК України), то і в цьому випадку, як вірно зазначає О. В. Воронова, право власності на безхазяйне нерухоме майно, у відповідності із законом України «Про місцеве самоврядування в Україні» (ст. 1) може набуватись тільки суб’єктами комунальної власності [47]
). Отже, володіння та користування таким майном іншими особами слід вважати незаконним, а тому і недобросовісним. 

Варто також вказати і на те, що на сьогодні дана норма ще не може бути застосована, оскільки, як вірно було зазначено у Постанові Судової палати у господарських справах Верховного Суду України від 16 серпня 2005 року : «Згідно з ч. 1 ст. 344 Цивільного кодексу України, право власності за набувальною давністю на нерухоме майно набувається за рішенням суду, зокрема, у випадку, коли особа, яка добросовісно заволоділа чужим майном, продовжує відкрито, безперервно володіти ним протягом десяти років, якщо інше не встановлено цим Кодексом. Відповідно до п. 1 прикінцевих та перехідних положень Цивільного кодексу України, цей Кодекс набирає чинності з 1 січня 2004 р., а п. 8 цих положень встановлено, що правила ст. 344 Цивільного кодексу України про набувальну давність поширюються також на випадки, коли володіння майном почалося за три роки до набрання чинності цим Кодексом. Таким чином, визнання права власності за набувальною давністю не може мати місця раніше 1 січня 2011 р.» [174]
). Тому, враховуючи усе вищезазначене пропонуємо виключити із ч. 1 ст. 344 ЦК України слова «нерухомим майном протягом десяти років або» та викласти її у наступній редакції: «Особа, яка добросовісно заволоділа чужим майном і продовжує відкрито, безперервно володіти рухомим майном протягом п'яти років, набуває право власності на це майно (набувальна давність) за умови, якщо нею було вжито усіх необхідних заходів по виявленню законного власника, які не принесли результату, якщо інше не встановлено цим Кодексом.» 

Наостанок хотілось би зазначити, що принцип розумності та добросовісності має визначальну роль у країнах із англо-саксонською системою права, де одним із основних джерел права є прецедент. На його основі можна з впевненістю визначати добросовісність чи недобросовісність у поведінці особи у кожному конкретному випадку, але у зв'язку із тим, що українська правова система тяжіє до романо-германської гілки, то і застосування для цивільного права України вказаного принципу може зіткнутися із низкою проблем. 

До всього наведеного слід додати, що здійснення суб'єктивних цивільних прав повинно відбуватись у суворій відповідності до вищевказаних принципів. Сукупність даних принципів є обов'язковою для застосування при здійсненні усіх без винятку суб'єктивних цивільних прав. При цьому даний перелік є не лише необхідним, але й достатнім.

1.3. Поняття меж здійснення суб'єктивних цивільних прав

Конституція України проголошує принцип рівності всіх і кожного у можливості здійснення своїх прав як основоположний принцип формування правової держави України. При цьому забороняється як скасування тих чи інших прав, так і звуження їх змісту та обсягу (ст. 22 Конституції України). Це наштовхує нас на думку, що цінність будь-якого суб'єктивного права полягає не просто в можливості його здійснення, а в можливості його здійснення в певних межах. Ось чому варто погодитись із П. М. Рабіновичем, який вважає, що у всі часи боротьба йшла не стільки за права, скільки за їх межі (а конкретніше за юридичне закріплення та юридичну інтерпретацію таких меж) [185]
). При цьому обов'язково необхідно зазначити, що встановлення меж здійснення суб'єктивного цивільного права не є обмеженням самих цих прав, а є лише закріпленням принципу про рівність усіх людей у своїх правах (ст. 21 Конституції України), а отже, всім повинна надаватись рівна можливість для здійснення своїх прав. Межі права не виключають окремих правомочностей, а лише стримують управомочену особу в здійсненні свого суб'єктивного права. Стримують в часі, місці, просторі та за деякими іншими ознаками. 
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Але, як вірно зазначає Н. Є. Болвачьова, остання позиція видається небезспірною, оскільки позитивні зобов'язування, по-перше, виступаючи однією із зовнішніх форм обмежень, є гарантією суб'єктивного права. Оскільки суб'єктивне право є головним, основним ядром права, то відповідно необхідні умови для реального існування суб'єктивного права – позитивні зобов'язування ніяк не можуть знаходитися в площині правової матерії, відмінної від площини існування суб'єктивного права [30]
). По-друге, позитивні зобов'язування – це не «нове обтяження» для суб'єкта, а створена законодавцем модель визначеної поведінки, яка відповідає специфіці правовідносин, меті правового регулювання в цілому. І якщо в рамках диспозитивних норм сама норма надає суб'єктам можливість вибору, то в рамках норм-зобов'язувань норма вказує на конкретно визначений необхідний варіант поводження. При цьому варто відмітити, що «чим точніше сконструйовано в нормі модель правовідносини, чим повніше перекладені економічні й інші категорії на мову юридичних понять прав, обов'язків і їхнього співвідношення, тим ефективніше реалізація норми у правовідношенні» [218]
). Відповідно і надалі «реалізація норми у правовідношенні показує, наскільки повно і точно визначені в нормі головні, типові риси даного відношення, наскільки реальна норма» [218]
), наскільки створена законодавцем форма відповідає об'єктивно виявленому змістові.

Важливим у цьому аспекті є визначення призначення позитивних зобов'язувань як однієї із форм обмежень. Розглядаючи це питання, Т. А. Мєчєтіна пише, що «якщо виходити з формальної сторони питання і розглядати обов'язки з точки зору їхньої правомірної дії, то, у даному випадку, обов'язок може виступати радше стимулюючим, ніж обмежуючим фактором. Але якщо ж за основу розгляду даного питання взяти проблему задоволення конкретних інтересів конкретних суб'єктів права, то невідворотно слідує висновок про те, що позитивні зобов'язування в більшій мірі пов'язані з примусом, а не зі стимулюванням поведінки суб'єктів» [143]
). Вразливість вказаної позиції полягає в тому, що в рамках цивільного права позитивні зобов'язування якщо і можуть розглядатись як стимулюючі засоби, то лише із тієї точки зору, що вони є певною моделлю поведінки, яка зафіксована законодавцем в нормі права і слідування якій пропонується здійснити суб'єктам. Окрім того, примус в цивільному праві реалізується в рамках охоронного правовідношення, в основі виникнення якого лежить цивільне правопорушення. При цьому, відмічає О. С. Іоффе, як і в будь-якій галузі права, примус у цивільному праві застосовується лише державою. Проте «сама держава як сила, що стоїть за правовими нормами та забезпечує їх дотримання, вимагає від громадян виконання покладених на них обов'язків. Коли ж регулювання поведінки людей здійснюється не правовими нормами безпосередньо, а … за допомогою суб'єктивних прав, то право вимоги певної поведінки від зобов'язаних осіб належить в першу чергу не державі безпосередньо, а особам, що наділені суб'єктивними правами. Держава в цьому випадку не висуває безпосередніх вимог зобов'язаним особам, а забезпечує здійсненність вимог, що заявлені управомоченими» [96]
).
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З одного боку, особа і справді повинна утримуватись від таких шкідливих дій, але виникає питання доцільності подальшої деталізації заподіяння шкоди – «які могли б . . . завдати шкоди довкіллю або культурній спадщині». Насамперед, варто звернути увагу на розуміння цих понять у законодавстві. Виходячи із законодавчої термінології, під поняттям «довкілля» слід розуміти «оточення, у якому функціонує об'єкт (повітря, вода, земля, флора, фауна тощо)» [180]
), тобто, завдаючи шкоди такому оточенню, особа вважатиметься такою, що порушує норму ч. 2. ст. 13, але тоді можна вважати порушенням вирубку власного лісу, викошення власних пасовищ та знесення власних будівель, якщо в такому довкіллі функціонують інші «об'єкти» (чи, правильніше було б, «суб'єкти», оскільки такий термін більш точно відображає сутність фізичних та юридичних осіб). Однак такий висновок буде хибним. Якщо ж такі дії мали місце щодо інших осіб (у тому числі і держави), то тут ми маємо явне порушення чужого суб'єктивного права, про яке уже йшлось у ч. 2 ст. 13. Більше того, покладення обов'язку утримуватись від дій, які могли б завдати шкоди довкіллю входить у пряму суперечність із такими нормами законодавства як ст. 33 Закону України «Про охорону навколишнього природного середовища», якою допускається можливість забруднення навколишнього середовища в межах гранично допустимих норм та використання природних ресурсів шляхом встановлення екологічних нормативів, ст. 50 Лісового кодексу України, що передбачає право спеціального використання лісових ресурсів (в тому числі вирубку лісу), ст. 97 Водного кодексу України, яка закріплює право на користування водними об'єктами для скидання стічних вод та іншими. 

Що стосується культурної спадщини, то це «сукупність успадкованих людством від попередніх поколінь об'єктів культурної спадщини» [181]
) і здійснення суб'єктивних прав щодо володіння, користування, розпорядження, охорони та захисту таких об'єктів чітко врегульовується Законом України «Про охорону культурної спадщини» і Законом України «Про охорону археологічної спадщини», тому заподіяння шкоди культурній спадщині слід розглядати крізь призму даних Законів як порушення норм цивільного права. Окрім цього, до порушника варто застосовувати ст. 66 Конституції України як пряму заборону заподіювати шкоду природі, культурній спадщині, та обов'язок відшкодовувати завдані ним збитки. В зв'язку з тим, що в ч. 2. ст. 13 повторюються одні і ті ж положення, вважаємо за доцільне виключити слова «завдати шкоди довкіллю або культурній спадщині» як такі, що ускладнюватимуть правове регулювання даних правовідносин. 

Що стосується ч. 5 ст. 13, дана норма встановлює лише заборону використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживання монопольним становищем на ринку, а також заборону недобросовісної конкуренції і не встановлює ніякої відповідальності, що примушує замислитись над необхідністю цієї норми у даній статті. Слід зазначити, що тлумачення понять «конкуренція», «обмеження конкуренції», «зловживання монопольним становищем на ринку» і «недобросовісна конкуренція» в ЦК України не дається, тому слід звертатись до інших норм цивільного права. Це питання більш детально регулюється Законами України «Про захист від недобросовісної конкуренції», «Про захист економічної конкуренції», «Про антимонопольний комітет», «Про зовнішньоекономічну діяльність» та іншими актами законодавства і саме вони встановлюють детальне регулювання таких відносин та чітко регламентують порядок притягнення до відповідальності. 
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Саме запропонований варіант класифікації видається нам найбільш оптимальним для найбільш повної характеристики видів меж здійснення суб'єктивних цивільних прав.

Висновки до розділу 1.

1. З огляду на системність та взаємопов’язаність правових явищ, для найбільш повного дослідження суб’єктивного цивільного права, останнє розглядалось в контексті із суміжними правовими категоріями (правоздатність, правомочності та ін.), було виявлено співвідношення між ними, встановлено спільні та відмінні ознаки.

2. Аналізуючи існуючі точки зору щодо поняття «суб’єктивне цивільне право» можна аргументовано приєднатись до позиції таких вчених як С. С. Алексеев, С. М. Братусь, Ю. К. Толстой), що категорія «міра» може бути застосована при визначенні суб’єктивного цивільного права, адже з одного боку, вона характеризує суб’єктивне право як складне структурне утворення, що складається з ряду елементів, а з іншого — використовується і для якісної характеристики суб’єктивного права, оскільки сприяє розумінню останнього як можливості певної поведінки.
3. Попри свою зовнішню єдність суб’єктивне цивільне право внутрішньо має власну структуру та складається із сукупності юридичних можливостей (правомочностей), наданих суб’єкту правовою нормою. При цьому суб’єктивне право в цілому розуміється не просто як правове утворення з визначеною кількістю складових частин, тобто не як просту суму правомочностей, а як єдність рівнозначних можливостей. Якщо ж виходити із того, що структурою є сукупність внутрішніх зв’язків, побудова, внутрішній устрій суб’єктивного цивільного права, а змістом — елементи і процеси, що притаманні йому, то структурою суб’єктивного цивільного права слід вважати ту кількість правомочностей, які його складають, а змістом — самі правомочності. 

4. Право на захист повинно входити до структури суб’єктивного права. Саме тому, аналізуючи складові суб’єктивного права — правомочності, потрібно відмітити, що суб’єктивні цивільні права складаються з трьох правомочностей: можливість обирати власну поведінку, можливість вимагати певної поведінки від зобов’язаної особи і правомочність захисту свого суб’єктивного цивільного права, в тому числі і за допомогою засобів державного примусу, оскільки в зміст суб’єктивного права входить не та поведінка, яка фактично вчиняється, а та, яка може бути вчиненою.
5. Суб’єктивне цивільне право можна визначити як надану особі нормами права міру можливої поведінки з метою задоволення її законного інтересу, що включає в себе правомочності по вчиненню певної поведінки самою управомоченою особою, вимагати визначеної поведінки від зобов’язаної особи чи осіб та захисту свого цивільного права у разі його порушення, невизнання або оспорювання.
6. Надзвичайно важливим при дослідженні питання суб’єктивного цивільного права є визначення його особливостей у динаміці розвитку від моменту виникнення до його здійснення. Підтримуючи точку зору Ц. А. Ямпольської, про те що суб’єктивне цивільне право розвивається поетапно і проходить кілька стадій, тобто кілька періодів (етапів) у розвитку і на кожній з них має свої якісні особливості і відмінності, додатково обґрунтовується, що суб’єктивне цивільне право з моменту виникнення до моменту здійснення проходить три стадії: стадію цивільної правоздатності (потенційний стан суб’єктивного цивільного права); стадію набуття суб’єктивних цивільних прав і стадію здійснення суб’єктивного цивільного права у конкретних правовідносинах.
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8. Аналізуючи положення ст. 13 ЦК України пропонуємо відмовитись від виокремлення деяких видів цивільних правопорушень (дії, які могли б порушити права інших осіб, завдати шкоди довкіллю або культурній спадщині, використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживання монопольним становищем на ринку, а також недобросовісна конкуренція), оскільки дані правовідносини досить детально врегульовуються іншими нормативно-правовими актами. Недоцільно визнавати моральні засади суспільства межами здійснення суб’єктивних цивільних прав на законодавчому рівні, оскільки моральні засади суспільства ніде об’єктивно не закріплені і є достатньо нестійкими, щодо них відсутня єдина точка зору суспільства на окремі проблеми, кожна суспільна група має свої моральні засади, тому не зрозуміло, який саме критерій слід брати за мірило.
9. Дослідження доктринальних позицій різних авторів дало змогу виокремити найбільш важливі із критеріїв класифікації меж здійснення суб’єктивних прав та запропонувати власний підхід щодо вирішення даного питання. Відповідно до нього межі здійснення суб’єктивних цивільних прав, поділяються: 1) за формою вираження на: ті, що визначені актами цивільного законодавства, і ті, які визначені правочином; 2) за колом осіб на: загальні, спеціальні та індивідуальні; 3) за часом на: безстрокові та тимчасові; 4) за обсягом суб’єктивних цивільних прав щодо яких встановлюються межі на: універсальні, групові і одиничні; 5) за ступенем визначеності на: абсолютно та відносно визначені; 6) за юридичною значимістю волі особи на: імперативні та диспозитивні.
РОЗДІЛ 2
ПОНЯТТЯ, ОЗНАКИ ТА ФОРМИ ЗЛОВЖИВАННЯ СУБ’ЄКТИВНИМ ЦИВІЛЬНИМ ПРАВОМ

2.1. Поняття та ознаки зловживання правом

Проблема зловживання суб'єктивними цивільними правами є досить актуальною на сьогоднішньому етапі розвитку цивільного права, але це зовсім не означає, що дане питання почало досліджуватись лише недавно. Адже як проблема кваліфікації поведінки, так і сам термін «зловживання правом» не є новими для науки цивільного права. Дані питання розглядалися ще першими римськими юристами. Не зважаючи на те, що самé римське право не оперувало безпосередньо терміном «зловживання правом», воно не було закріплено безпосередньо у нормах, що містили загальну заборону недобросовісного здійснення суб'єктивних прав, слід визнати, що своїм виникненням досліджувана правова конструкція зобов'язана саме римському праву. Тут уперше правовою доктриною Стародавнього Риму було порушено питання про визнання недопустимості здійснення свого права на шкоду іншим та таким, що не є нормальним в умовах цивільного обігу. І саме в цей період, на нашу думку, розпочався перший етап історичного становлення та розвитку інституту зловживання правом. Одразу ж відзначимо, що здійснення права римські юристи розуміли як здійснення управомоченою особою дій, що мали на меті як задоволення її власних інтересів, так і можливість захисту від порушення цих прав із боку третіх осіб [187, 220]
). Цим самим римське право вже звернуло свою увагу на можливість такого здійснення особою своїх суб'єктивних цивільних прав, при якому завдавалась шкода інтересам інших осіб. Так, у Законах XII таблиць (Leges Duodecem Tabularum, 451-450 рр. до н. е.) ми можемо прослідкувати перші способи превенції такої поведінки, яку можна назвати зловживання правом. Зокрема у ст. 9а таблиці VII зазначалось, що забороняється вирощувати дерева, які перевищують 15 футів і дають тінь сусідній ділянці [160]
). І уже згодом, на їх основі, з'являються перші способи зловживання своїми суб'єктивними правами (як правило, воно ґрунтувалось на основі права власності). Професор Й. О. Покровський у якості наочного прикладу наводить деякі із найбільш поширених способів зловживання того часу: «Я можу побудувати на своїй ділянці величезний будинок, що зовсім позбавить світла сусідній будинок. Я можу стягнути борг, хоча гроші були мені в даний момент не потрібні, а боржник внаслідок стягнення буде зовсім розорений». Таким чином, кожен міг обирати найбільш прийнятну для нього поведінку при здійсненні суб'єктивних прав і при цьому абсолютно не зважати на інтереси третіх осіб, оскільки вважалось, що вони повинні вживати заходів для захисту своїх суб'єктивних прав самостійно [172]
). Даний етап характерний тим, що саме в цей час у римському праві діяв принцип «qui jure suo utitur, nemini facit injuriam» (лат. – хто здійснює своє право, той не утискає права інших). На підставі цього, негативні наслідки щодо третіх, внаслідок здійснення своїх прав, навіть якщо вони полягали у знищенні тих благ, із яких ці треті особи отримували користь, або в завданій їм шкоді, беззаперечно, більшій, аніж отримана суб'єктом вигода, не вважалися підставою для визнання подібних дій правопорушенням [81]
). 

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

Як уже зазначалось, зловживати можна було не лише при здійсненні речових прав, тому римські юристи вимушені були піти на той крок, щоб захистити суб'єктів і інших правовідносин. Так, наприклад, преторським едиктом була встановлена відповідальність боржника, який з метою заподіяння шкоди своїм кредиторам починав зменшувати належне йому майно [44]
). Таке зменшення могло здійснюватися або шляхом передачі прав на це майно іншій особі, або шляхом відмови від права на нього чи шляхом фактичного знищення речі. У будь-якому випадку наявність наміру заподіяти шкоди кредиторам презюмувалась, оскільки боржник усвідомлював, що після відчуження свого майна він ставав неспроможним до платежу. Для захисту від подібної поведінки застосовувалися actio Pauliana і interdictum. Останній, як відзначав Б. Виндшейд, був введений преторським едиктом із метою надання кредиторам юридичної допомоги, що забезпечує якнайшвидше повернення речей у конкурсну масу [44]
). 

Що стосується actio Pauliana, то його пред'явлення вимагало дотримання ряду умов. По-перше, майно боржника повинне було бути зменшене його власними діями. По-друге, така особа повинна було знати, що своїми діями воно зменшує своє майно [187]
). 

Іншим способом захисту для потерпілого від зловживання був також позов actio doli. Він застосовувався у випадках навмисного заподіяння майнової шкоди, як правило, у фідуціарних відносинах. Це було пов'язано із наданням дозволу та його скасуванням стосовно іншого суб'єкта, який повинен був вчинити певні дії із використанням майна власника. Зловживання має місце лише тоді, коли потерпіла сторона на момент скасування дозволу вже зробила певні витрати. Ю. Барон приводить такий приклад: хто-небудь дозволяє іншому займатися каменедробленням або грануванням каменів на своїй ділянці, і, коли інший уже зробив для цього необхідні витрати (закупівля каменю, перевезення, оплата виконаної роботи та наданих йому послуг), скасовує дозвіл, тобто, здійснюючи своє право власності на земельну ділянку, навмисно заподіює шкоду іншій особі. Така ставлення є підставою для виникнення в потерпілого права вимагати відшкодування заподіяної шкоди [19]
). Зазначені вище юридичні способи захисту від зловживання могли доповнюватися також і штрафними позовами actiones poenalis, головною метою яких було покарання заподіювача шкоди [221]
). 
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Слід зазначити, що Цивільне уложення Цюріхського Кантону не містило загального положення про заборону зловживання, навпаки, норми, що містяться в ньому, проголошували безмежну волю при здійсненні права. Так, стаття 1832 цього уложення передбачала, що той, «хто... лише здійснює своє власне право... не зобов'язаний винагородою, хоча б це здійснення було на шкоду іншому» [75]
). Це ж положення міститься й у статтях, що регулюють взаємини між сусідами. Наприклад, стаття 618 Цивільного уложення Цюріхського Кантону підкреслює, що саме по собі користування землею чи будинком, що «неприємно впливає на очі, вуха чи ніс, не дає ще права на заперечення» [75]
). 

Однак дія цих норм усе-таки обмежувалося статтею 619 закону, яка закріплювала право потерпілого на звернення в поліцію чи до суду із проханням про захист від подібного «надмірного чи злісного користування» [75]
). 

Провівши відповідну роботу по систематизації судової практики в усіх кантонах, було створено єдиний систематизований акт – Швейцарське Цивільне Уложення, яке було прийняте 10 грудня 1907 року. Тут і відобразилась заборона злісного правокористування. Досить незвичним є те, що категорія зловживання правом не згадувалась тут аж до моменту, коли починає створюватись це Уложення. Проголошення принципу неприпустимості зловживання правом було даниною сучасним уявленням про необхідність обмеження влади управомоченого суб'єкта забороною зловживання правом, а також сформованій у Швейцарії судовій практиці в сфері вирішення спорів між сусідами [251]
). 

Вже в процесі розробки Уложення пропонувалося закріпити норму, яка б визнала неприпустимим здійснення права власності з «очевидною і виключною метою заподіяти шкоду іншому» (стаття 644) [172]
). Окрім цього, в основу кваліфікації діяння як зловживання було покладено такий моральний і стійкий принцип як добросовісність. Ст. 2 Швейцарського цивільного Уложення зазначала, що при здійсненні прав і обов'язків кожний повинний чинити по добрій совісті. Явне зловживання правом не користується захистом [234]
). 

Недостатній рівень дослідженості теорії зловживання правом не дає можливості чітко визначити цю категорію «без ризику занадто далеко випередити практичні потреби, або ж, навпаки, створити лишень нову перешкоду для їх задоволення» [85]
). Можливості розвивати різноманітні наукові точки зору додало і те, що в Уложенні не розкривалось поняття «явне зловживання правом», що дозволило дослідникам висунути кілька варіантів його тлумачення. Так, одні автори вважали, що мова йде виключно про заборону шикани. Лише вона, на їхню думку, є явним зловживанням правом. Інші ж, навпаки, стверджували, що в ст. 2 визнаються недопустимими не лише шикана, але і зловживання правом у будь-якій іншій формі. 

Як відповідальність за зловживання правом швейцарське Уложення передбачало лише можливість відмовити в захисті цього, належного права. На відміну від прусської і французької практики, в цій сфері досліджуваний акт не закріпив право потерпілого на відшкодування заподіяної йому зловживанням правом шкоди. 

Категорія зловживання, як бачимо, була досить добре відома як цивільному законодавству, так і судовій практиці у країнах Європи. Вона знайшла відображення в закордонному цивільному законодавстві з визнанням неможливості надати управомоченому суб'єкту безмежну волю в здійсненні ним своїх суб'єктивних прав. Здійснення права з метою заподіяння шкоди іншим особам визнавалося таким, що суперечить принципам доброї совісті, що зазіхає на приватні і суспільні відносини, і тим самим, завдає шкоди державі, зацікавленій в забезпеченні стабільності цивільного обігу [251]
). 

Найбільш визначних досягнень у дослідженнях проблеми зловживання правом, на нашу думку, досягла німецька правова наука. Саме її наукове підґрунтя було покладене в основу сучасного розуміння зловживання суб'єктивними цивільними правами. 
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Виходячи із того, що поведінка може бути лише правомірною або неправомірною, французький юрист М. Планіоль стверджував, що «право закінчується там, де починається зловживання правом» [77]
). Суть його позиції зводилася до того, що правомочність здійснювати право на шкоду іншим особам не входить у зміст суб'єктивного права, а тому в принципі не можна вжити право на зло. Продовжуючи цю думку, М. М. Агарков вважав, що здійснення права взагалі не може бути протиправним і «ті дії, які називають зловживанням правом насправді вчинені за межами права» [4]
). Як обмеження, на думку М. М. Агаркова, можна вважати, наприклад, заборону в цивільному законодавстві такої поведінки як шикана. Вчений вважав, що її недопустимість уже визнана Конституцією СРСР 1936 року, стаття 130 якої встановлювала обов'язок кожного громадянина CРCP «дотримуватись Конституції, виконувати закони, дотримуватись дисципліни праці, чесно відноситися до громадського обов'язку, поважати правила, соціалістичного співжиття» [112]
). Тому дії, які вчиняються з метою заподіяння шкоди іншому, слід вважати нічим, як неповагою до правил соціалістичного співжиття [4]
). Під останніми М. М. Агарков розумів правила, які виражають сутність соціалістичних суспільних відносин і якими повинні керуватися учасники цих відносин [4]
). М. В. Самойлова вказує, що здійснюючи своє право особа завжди діє правомірно, неправомірного здійснення права не може існувати, оскільки вийшовши за рамки свого права особа не зловживає правом, а діє неправомірно [192]
). Аналогічно вважає і М. М. Малеїна, яка вказує на те, що дії по зловживанню правом насправді вчинені за межами права. Вони лише зовні нагадують здійснення права, хоча є неправомірними за своїм характером [130]
). Таким чином, вищезазначені науковці вважали, що така поведінка не може мати окремого місця у цивільному праві, оскільки повинна бути ототожнена із неправомірною поведінкою. Але ними не було враховано одного важливого факту. Проблема зловживання правом і полягає в тому, що особа не виходить за межі свого суб'єктивного права, а вчинює певні дії, які направлені на здійснення свого суб'єктивного права і при цьому спричинює шкоду іншим суб’єктам. 

Розвиваючи думку неможливості існування «зловживання правом», М. С. Малєїн вважає, що, «ідея зловживання правом не отримала чіткого і переконливого обґрунтування та пояснення в сучасній літературі. У спеціальній монографії [79]
) про межі здійснення цивільних прав під зловживанням правом розуміються такі випадки, коли управомочений суб'єкт діє в межах належного йому суб'єктивного права, у рамках тих можливостей, що складають зміст даного права, але використовує такі форми його реалізації, що виходять за встановлені законом межі здійснення права. Але одне з двох: чи суб'єкт діє в межах «належного йому права» і тоді не зловживає своїм правом, чи він виходить «за межі, встановлені законом», і, у такий спосіб порушуючи закон, не зловживає правом, а робить елементарне правопорушення, за яке повинна наступати відповідальність. В обох випадках для ідеї і загальної норми про зловживання правом немає місця» [129]
), «якщо виходити з того, що межі права точно встановлені нормами закону, то проблема зловживання правом втрачає значення» [128]
). Крім того, він вказує: «Ніхто не може користуватися правом для порушення інтересів інших. Але для цього необхідно, насамперед, щоб норми об'єктивного права виключали таку можливість. Норми законодавства не можуть і не повинні надавати суб'єктам такі права, використання яких завдавало б шкоди іншим громадянам, організаціям і державі. При такому правовому регулюванні зловживання правом виключається. А якщо при відповідних умовах у процесі застосування права усе-таки виявиться колізія інтересів, то це свідчить про необхідність зміни й удосконалення законодавства» [128]
). 
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Досліджуючи дану проблему слід зазначити, що Й. О. Покровський, наприклад, вважав зловживання суб'єктивним цивільним правом деліктом. Він пише, що «зловживання є не що інше, як самий звичайний делікт. Та обставина, що засобом для заподіяння шкоди є тут здійснення права, ніяким чином не може бути виправданням, тому що права надаються для задоволення власних законних інтересів, а не для заподіяння зла іншим» [172]
). На противагу йому А. А. Маліновський зазначає, що не завжди відбувається саме так, оскільки правопорушення (делікти) здебільшого відбуваються шляхом порушення заборон, а не при здійсненні суб'єктивних прав [131]
). Ми ж при цьому повністю поділяємо точку зору Й. О. Покровського, інакше можна було б вважати, що, підпаливши чуже майно, особа просто здійснила своє право власності на свій бензин та сірники, а тому така поведінка не вважається деліктом, а це не так. У своїй роботі Й. О. Покровський зазначає, що «заборона користуватись своїм правом без всякого інтересу для себе з виключною метою заподіяти іншому шкоду настільки ж природна, як заборона навмисного правопорушення» [172]
). 

Схожу позицію займають і деякі сучасні автори. Так, на думку Т. С. Максименко, якщо шкода навмисно заподіюється іншим особам шляхом зловживання правом, то таке діяння є цивільним правопорушенням. Більше того, при зловживанні правом шкода може бути заподіяна не тільки іншим особам, але і самому собі, однак суспільний інтерес вимагає покарання таких дій, або ж, принаймні, їх припинення, подальшого недопущення (наприклад, неповнолітній марнотратник може бути позбавлений права розпоряджатися заробітком, стипендією й іншими доходами) [71]
). 

М. Й. Бару взагалі відійшов від характеристики зловживання як «протиправної» чи «неправомірної» поведінки і, як ми зазначали вище, виходив з того, що зловживання правом є діями по недозволеному використанню своїх правомочностей, причому під час вчинення таких дій особа посилається на своє суб'єктивне право [20]
). Однак в даному визначенні ми можемо побачити деяку неузгодженість – зловживаючи правом особа використовує свої правомочності недозволено, а чи можна діяти одночасно недозволено і правомірно? Певно що ні. 

Ю. С. Васильєв питання про зловживання правом розглядав у рамках проблеми взаємодії права і моралі. На його думку, питання про зловживання правами виникає в результаті конфлікту між зовні правильним використанням громадянином правових можливостей і в сутності аморальним, антигромадською поведінкою [40]
). 
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Проаналізувавши усе вищезазначене ми можемо запропонувати власний підхід до системи ознак зловживання правом. Насамперед варто звернути увагу на те, що зловживати правом у буквальному розумінні означає використовувати своє право із злими намірами. А це означає, що обов'язковою ознакою зловживання має бути наявність у особи суб’єктивного цивільного права, тобто здійснювати своє право, в тому числі і зловживати ним, можна лише будучи наділеним цим правом. Якщо ж особа вчиняє певні дії не на основі свого суб'єктивного права, то не може бути і мови про зловживання правом, оскільки тут матиме місце неправомірне (протиправне) діяння у чистому вигляді (особа вчиняє дії, на вчинення яких не має права). 

По-друге, зловживати правом, виходячи із самого цього поняття, можливо лише під час його «вживання» тобто при здійсненні цього права, а це означає, що проблема зловживання пов'язана не з самим суб'єктивним правом або ж його змістом (оскільки не виходить за рамки цього змісту), а з процесом (формою) здійснення. Зміст суб'єктивного права включає в себе лише можливу поведінку суб'єкта, в той час як здійснення є безпосереднім вчиненням конкретних дій, пов'язаних із перетворенням можливості в дійсність. Це пов'язано з тим, що процес здійснення завжди залежить від волі суб'єкта, в той же час суб'єктивне право може належати особі без її волевиявлення. При цьому особа повинна діяти в його об'єктивних (легітимних) межах, оскільки порушивши ці межі вона також вважатиметься такою, що діє протиправно. 

Наступною обов'язковою ознакою поняття «зловживання правом» є наявність шкоди, яка заподіюється та прямого причиново-наслідкового зв'язку між здійсненням права та шкодою, оскільки заподіяння шкоди без здійснення свого права є протиправним діянням, а здійснення свого права без заподіяння шкоди є нормальним процесом здійснення своїх суб'єктивних прав (задоволення своїх потреб не порушуючи при цьому чужих прав та інтересів). При цьому шкода може бути як майновою так і немайновою.

Ще одна ознака, яка потребує виокремлення – це вина особи, що зловживає правом. Ця ознака є особливо важливою для подальшого проведення поділу зловживання правом при його класифікації на два види – шикану та зловживання без умислу заподіяння шкоди, і вже після цього суд зможе об'єктивне та обґрунтоване рішення, про що більш детально ми зазначимо нижче.

У критерій оцінки розміру відшкодування шкоди слід було б включати і відношення особи до своєї поведінки, оскільки досить часто може виникати ситуація, коли особа не просто не обміркувавши ігнорує можливість настання шкоди, а й навіть свідомо оцінивши ситуацію гіпотетично відкидає як можливість ненавмисного заподіяння, так і уже реально існуючу наявність заподіяної шкоди. Тому відповідальність за умисне здійснення своїх прав на шкоду іншим (шикану), та без такого умислу (необережність) повинна наступати, безперечно різна.

Таким чином, зловживання суб'єктивним цивільним правом – це передбачена нормами права поведінка управомоченої особи по здійсненню свого суб’єктивного цивільного права, якою може бути завдано шкоди іншим особам

Отже, зловживання правом стає можливим при наявності наступних ознак: 

1. закріплення в законі суб’єктивного цивільного права (наявність уповноважуючої норми); 

2. реальної можливості здійснення суб’єктивного цивільного права; 

3. реального здійснення свого суб’єктивного цивільного права, відповідно до якого особа власним волевиявленням здійснює його (фактичним чи юридичним способом); 

4. управомочена особа своєю поведінкою по здійсненню суб’єктивного цивільного права завдає шкоду; 

5. управомочена особа діє винно.

Підсумовуючи вищесказане, варто відмітити, що на законодавчому рівні слід віднайти детальне врегулювання як самого поняття зловживання правом, його ознак, форм, видів так і детальну відповідальність за конкретні діяння. Законодавче закріплення поняття та розмежування форм зловживання правом не лише полегшить кваліфікацію поведінки як зловживання, а й зробить справедливою відповідальність за неї. 

2.2. Форми зловживання суб'єктивними правами 

Положення чинного цивільного законодавства (ч. 3 ст. 13 ЦК України) закріплюють недопустимість дій особи, що вчиняються з наміром завдати шкоди іншій особі, а також зловживання правом в інших формах. Тут варто зробити наголос на тому, що протягом усього розвитку інститут зловживання знав лише 2 форми: зловживання правом із наміром завдати шкоди (шикана) та зловживання правом без наміру завдати шкоди. Ці дві форми були виокремлені Німецьким Цивільним Уложенням (1896 р.) та Швейцарським Цивільним Уложенням (1907 р.) і до сьогоднішнього часу залишаються без змін.
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Водночас, намір шикани – заподіяння шкоди іншій особі – є тією ознакою, що може бути покладена в основу визначення поняття даної форми зловживання правом. Разом з тим ця ознака, на нашу думку, є необхідною, однак не достатньою, тим паче, що у діях особи по заподіянню шкоди іншій особі надзвичайно важко визначити її виключну мету. Більше того, ч. 3 ст. 13 ЦК України не передбачає такої виключності, оскільки значення при кваліфікації, виходячи із тексту статті, має лише факт наявності такого наміру: «Не допускаються дії особи, що вчиняються з наміром (підкреслено мною. – М. С.) завдати шкоди іншій особі, а також зловживання правом в інших формах», тобто особа реалізує свою власну волю, вчиняючи подібні дії і при цьому у неї є намір на вчинення цих дій, тобто вона усвідомлює шкідливість своєї поведінки, а значить діє умисно. Саме ж поняття «намір» (умисел) варто тлумачити більш ширше, оскільки при буквальному тлумаченні можна дійти хибної думки, що шикана передбачає відсутність в особи взагалі якої-небудь іншої мети, ніж заподіяння шкоди іншій особі. Але такі ситуації зустрічаються вкрай рідко, і зазначена формула за загальним змістом закону вимагає деякого коректування. Тому, шикана має місце і тоді, коли крім заподіяння шкоди іншій особі є й інша мета, але вона суперечить праву чи є явно аморальною [243]
). Тому основною відмінною ознакою шикани є, все ж таки, наявність умислу на завдання шкоди іншій особі. 

Ще одне проблемне питанням кваліфікації об'єктивної сторони зловживання, піднімається С. Т. Максименком. Виходячи із поняття шикани не зовсім зрозуміло, чи є заподіяння шкоди іншим особам обов'язковою ознакою даної форми зловживання правом чи ні [71]
). При цьому його точка зору має раціональне зерно, адже при тлумаченні ч. 3 ст. 13 ЦК України можна помітити, що не допускаються не дії «якими завдається шкода», а дії «з наміром заподіяти шкоду». Дослівне тлумачення даної норми дає нам підстави кваліфікувати поведінку як шикану і у випадку виникнення загрози можливого настання шкоди. Тоді на недобросовісну особу також можна покласти певні негативні для неї обов'язки. 

Т. С. Яценко дещо «виправдовує» дану норму і зазначає, що питання про покладення на особу відповідальності за шикану піднімає завжди потерпілий. Якщо при цьому правопорушник діяв для того, щоб заподіяти шкоду іншій особі, але не досяг бажаного результату, то шикани в його діях немає. Його наміри залишилися відомі лише йому, а для навколишніх він просто здійснював своє право. Таким чином, його дії виступали як здійснення належного йому права. Питання про залучення до відповідальності такої особи, що здійснювала своє право, просто не може виникнути [251]
). Але ми не можемо погодитись із нею повною мірою. Видається, що при дослівному тлумаченні норми, потерпілий від зловживання може застосовувати усі можливі способи захисту своїх суб'єктивних цивільних прав, в тому числі і при загрозі завдання шкоди і не лише на підставі ст. ст. 1163-1165 ЦК України (за створення загрози життю, здоров'ю, майну), а й на підставі ст. 13 ЦК України (за створення загрози порушення інших суб'єктивних цивільних прав) і, як наслідок, зобов'язати припинити зловживання. Прикладом такої реальної загрози може бути засадження межі своєї ділянки шкідливими бур'янами, які надзвичайно швидко розмножуються та важко виводяться. При цьому сусід не повинен чекати 1-2 роки, щоб бур'ян почав рости і в нього на городі. Він може одразу почати захищати свої права. Для цього необхідно лише довести, що у діях відповідача був злий умисел і його дії у майбутньому при їх подальшому продовженні неминуче завдадуть шкоди. Коли ж завдання шкоди іншій особі вже відбулось, вона може заявляти про шикану і вимагати накладення на управомочену особу відповідних обов'язків. 

Другою формою зловживання є здійснення суб'єктивних цивільних прав без наміру завдати шкоди, але за фактичного заподіяння такої. Здійснюючи своє право особа має на меті вчинення усіх необхідних дій для досягнення корисного результату, при цьому особа може передбачати, допускати завдання шкоди або ж просто ігнорувати можливість настання такої шкоди (форма вини – необережність).
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Сучасні автори також велику увагу приділяють аналізу зазначеної проблеми [1, 92, 105, 32]
). Так, зокрема А. Т. Боннер вважає, що «при прийнятті рішень на основі розсуду, державні органи можуть керуватись вольовими моментами в саму останню чергу» [31]
). Справді, безмежність судового розсуду при вирішенні питань про наявність зловживання правом у діях управомоченого суб'єкта може потягнути досить негативні, а інколи навіть і обтяжливі наслідки для учасників цивільного обігу. Це пов'язано, насамперед, із відсутністю визначеності у вирішенні питання про ознаки зловживання правом в цілому та шикани зокрема.

Якщо ж суд вирішить, що конкретна поведінка є зловживанням, то одразу виникає питання про те, чи наступатиме для особи відповідальність, адже зловживання характеризується протиправним характером поведінки. Підтвердженням цьому можна навести позицію В. П. Грибанова, який розумів зловживання правом як поводження протиправне, оскільки пов'язував його з невиконанням обов'язку управомоченої особи не порушувати меж здійснення права. Однак цей обов'язок, на нашу думку, має абстрактний характер, і встановлення факту її порушення в кожному конкретному випадку може бути досить проблематичним, а іноді і зовсім неможливим. Отже, під протиправністю зловживання варто розуміти як порушення управомоченою особою обов'язку не вчиняти дій у здійсненні свого права, спрямованих на заподіяння шкоди іншій особі. Цей обов'язок прямо випливає з ч. 3 ст. 13 ЦК України, що закріплює принцип неприпустимості зловживання. Тому, зловживання – протиправна поведінка. Попри усе зазначене, дана норма має суттєвий недолік – зловживанням тут вважається лише активна поведінка (дії), в той час, коли і пасивна поведінка (бездіяльність) може заподіяти чималу шкоду. Такий висновок можна зробити із того, що зловживання завжди є здійсненням свого суб'єктивного права, а воно, в свою чергу може відбуватись як шляхом дій, так і шляхом утримання від їх вчинення. Так, замовник, відмовивши у прийнятті вантажу, що швидко псується, може аргументувати це тим, що робочий день у нього закінчується і увесь вантаж він розвантажити не встигне (наприклад у п’ятницю), тому постачальнику слід зачекати ще два дні. Це, зрозуміло, призведе до псування вантажу, внаслідок чого замовник взагалі може відмовитись від товару, чим завдасть постачальнику значної шкоди.

Слід зазначити, що саме на потерпілому лежить тягар доведення того факту, що основною метою поведінки правопорушника було заподіяння йому шкоди. На практиці це може викликати великі труднощі, оскільки обумовлено законодавчо закріпленою презумпцією розумності і добросовісності поведінки особи, передбаченої у ч. 5 ст. 12 ЦК України. А це означає, що будь-яка особа вважається такою, що діє розумно та добросовісно, якщо судом не буде встановлено інше. 

Питання про відповідальність за зловживання може бути вирішене таким чином. Якщо така шкода завдається особою у недоговірних відносинах, то було б логічним припустити, що і відповідальність для такої недобросовісної особи наступатиме на підставі тих самих норм ЦК України, що застосовуються до деліктних зобов'язань. Якщо між сторонами є договірні відносини, то це не означає, що повинні застосовуватись виключно положення договору, хоча, звичайно, окремі види зловживання можуть бути передбачені і попереджені у договорі. В тих випадках, коли цього не сталось, вважаємо, що поведінка по заподіянню шкоди шляхом зловживання виходить за рамки договірних відносин, а тому повинна наступати позадоговірна відповідальність. Справді, якщо співавтор твору, який може бути продано за велику суму починає дискредитувати себе як автора безпосередньо перед аукціоном лише з метою штучно знизити цінність спільно створеного твору, то це виходить за межі авторського договору, тому до нього слід застосовувати ті норми, що й для особи, яка діє поза договірними відносинами. 
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Другий варіант, запропонований В. М. Пашиним і справді видається більш доцільним. Він сформульований наступним чином: «Не допускаються (або забороняються) дії учасників цивільних правовідносин, здійснювані винятково з наміром заподіяти шкоду іншій особі» [161]
). Причому в даному випадку не потрібно окремо передбачати таку санкцію, як відмова в захисті права, оскільки, вчиняючи заборонені дії, особа діє за рамками права, тому відмова в позові буде випливати вже з того, що в особи немає права діяти подібним чином, тобто позивач не буде носієм того права, за захистом якого він звернувся. Тут, на жаль, автором випущені уже згадувані питання пасивної поведінки та можливої відповідальності чи настання інших негативних наслідків за зловживання без умислу, тому і в даному випадку проблема законодавчого формулювання норми ч. 3 ст. 13 ЦК України залишається поки що відкритою.

Що стосується заборони шикани, то в її основу покладений досить суперечливий критерій «задоволення власних потреб», який свого часу був запропонований французьким вченим Р. Салейлем: «Не може вважатись законним здійснення права дією, яка здійснюється особою без відчутної та правомірної вигоди, але такої, що має як єдиний можливий результат заподіяння шкоди іншій особі» [72]
). Позитивні аспекти редакції даної статті у дещо адаптованому вигляді відстоюються і сучасними авторами: «Забороняються дії, що вчиняються особою без відчутної і правомірної вигоди для себе і породжують при цьому несприятливі наслідки для іншої особи» [161]
). Однак, на нашу думку, застосування такого підходу може досить негативно вплинути на усталені правовідносини, оскільки визначити співвідношення корисності-шкідливості поведінки по-перше, не завжди вбачається можливим, а по-друге, не має абсолютно ніякого значення для того, кому була заподіяна шкода. І тут він абсолютно справедливо може вимагати її відшкодування не залежно від того, чи було задоволено при зловживанні інтерес суб'єкта, чи ні. Головним є той факт, що особа діяла із умислом на заподіяння шкоди, а така поведінка, на нашу думку, порушує такі основні принципи цивільного права як справедливість, добросовісність та розумність, порушує права та охоронювані інтереси інших осіб. Саме тому шикана не повинна допускатись нормами цивільного права, а по відношенню до особи, яка вчиняє цю поведінку, повинні бути застосовані відповідні заходи направлені на попередження і протидію зловживанню суб'єктивними цивільними правами та притягнення винної особи до відповідальності.

Варто також відмітити те, що «способи протидії тому чи іншому негативному явищу правового життя задаються самою специфікою цього феномена і специфікою тих явищ, що ним охоплюються» [147]
). Адже відповідальність за «зловживання правом» є крайньою мірою впливу на суб'єкта, тому більш прийнятно було б вжити заходів по мінімізації можливостей «зловживання» і лише після вичерпання всіх можливих заходів переходити до застосування негативних наслідків за таку поведінку. 

Розглядаючи дане питання, Е. М. Мурадьян пропонує виділяти наступні способи протидії зловживанню правом: 

· підвищення якості нормативно-правових актів; 

· підвищення рівня правової поінформованості осіб, що володіють правом вчиняти юридично значимі дії; 

· самозахист прав; 

· здійснення кваліфікованого захисту порушеного права чи охоронюваного законом інтересу у суді [146]
). 
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Попри все вищезазначене не слід забувати і про те, що зловживання є неправомірною поведінкою, а згідно з принципом генерального делікту шкода, завдана майну фізичних та юридичних осіб підлягає відшкодуванню в повному обсязі у випадках, якщо вона заподіяна неправомірними (а у передбачених законом і правомірними) та, як правило, винними діями. Ця відповідальність може виражатись не лише у відшкодуванні завданої шкоди, а й у обов'язку усунути за власний кошт негативні наслідки, заподіяні зловживанням правом, тобто відновити становище, яке існувало до порушення (п. 4 ч. 2 ст. 16 ЦК України), а також відшкодувати завдану шкоду (пп. 8, 9 ч. 2 ст. 16 ЦК України).

На цьому законодавчо конкретно визначені наслідки зловживання вичерпуються, але ЦК України не закриває цей перелік і у ч. 6 ст. 13 залишає його відкритим: «суд може застосувати інші наслідки, встановлені законом». 

Що стосується «інших наслідків», то все більшої актуальності набуває питання про можливість розглядати зловживання правом у ролі підстави для визнання правочинів недійсними (п. 2 ч. 2 ст. 16 ЦК України). При цьому найчастіше і судді аналізують норму ст. 203, 215 ЦК України, оцінюючи обґрунтованість посилань на ст. 13 ЦК України як закон, якому не відповідає правочин. Кваліфікація дії особи як дії, що здійснюються з наміром заподіяти шкоду іншій особі, тобто зловживання правом, є винятковою прерогативою суду. При цьому суд констатує факт, що дані дії вчинюються особою, що допускає зловживання правом, у рамках закону, вони не можуть визнаватися нікчемними з моменту їхнього здійснення. Таким чином, при встановленні факту зловживання правом кваліфікація правочину як нікчемного на підставі ст. 203, 215 ЦК України, що передбачає його невідповідність ЦК України, актам цивільного законодавства та моральним засадам суспільства. 
На наш погляд, найбільш переконливі судження стосовно цього питання висловив К. І. Скловський. «Зміст статті 168 ГК РФ (вона аналогічна за змістом ст. 203, 215 у ЦК України – М. С.) полягає в тому, що порушується позитивний закон і, як наслідок цього порушення, правочин не має сили, іншими словами, дія статті 168 ГК РФ має об'єктивний, а не суб'єктивний характер, тоді як зловживання правом найчастіше – продукт злої волі, спрямованої проти конкретної особи» [198]
). Непрямих аргументів може бути більше. До них належать і неістотність для кваліфікації недійсності правочинів, що не відповідають закону, наміру сторони, а також необхідність доведення здійснення зловживання правом винятково в судовому порядку. 

І все-таки найважливішою причиною необґрунтованості застосування ст. 203, 215 через ст. 13 ЦК України служить, за нашим переконанням, невідповідність санкцій. Якщо встановлено у діях особи склад зловживання правом, то її необхідно притягнути до відповідальності за таку поведінку. У цьому зв'язку обґрунтованим є позбавлення її судового захисту і, незважаючи на формальну відповідність її дій змісту її суб'єктивного цивільного права, зобов'язати відшкодувати збитки потерпілій стороні. 

Визнання ж правочину недійсним в такій ситуації може означати, що суд буде діяти в інтересах правопорушника, тому що наслідком буде двостороння реституція, а позови про визнання правочинів недійсними нерідко виступають як засіб захисту несумлінної сторони від вимог контрагента. 
Окремо від вищезазначених, хотілось би ще відмітити і способи вирішення конфліктів, пов'язаних із спільним користуванням так званим «суспільним благом» або «власністю народу України» (земля, надра, повітря, водні ресурси). Основним фактором, із яким пов'язується зловживання суб'єктивним цивільним правом у такому випадку є взаємовиключаюча поведінка власників майна. Ця поведінка розглядається в юридичній літературі як зовнішні фактори. Вплив таких факторів на здійснення суб'єктивного права можливий лише у тому випадку, коли права не можуть бути чітко, повністю розподілені. Користь, яку може отримати один суб'єкт, здійснюючи своє суб'єктивне право, в певній мірі залежить від поведінки іншої особи, яка також має на меті здійснити своє, будь-яке суб'єктивне право. 
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У принципі доцільним вважається диференційований підхід до широти суддівського розсуду у побутових та підприємницьких відносинах. Справді, у побутових взаєминах справедливість грає набагато більш важливу роль, і тут можна було б поступитися формальною визначеністю на користь суддівського розсуду. Для підприємців же передбачуваність правового регулювання набагато важливіше. Адже правочини вони укладають не спонтанно, а в рамках якогось стратегічного плану. Підприємець має потребу в тому, щоб можна було заздалегідь розрахувати усі свої дії, передбачати розвиток подій на кілька кроків уперед; без цього нормальний розвиток бізнесу неможливо. Особливо гостро почувається потреба у формальній визначеності в тих випадках, коли підприємницький оборот ще остаточно не склався, не сформувалася ділова етика, коли країна має потребу в рості так званого малого бізнесу. Втручання судді зі своїм суб'єктивним світоглядом, зі своїм розумінням справедливості може тут виявитися згубним.

Підводячи підсумок, хочеться вірити, що наука цивільного права буде і надалі розвиватись і згодом не лише у наукових працях, а й на законодавчому рівні можна буде віднайти детальне врегулювання як самого поняття зловживання правом, його ознак, форм, видів так і детальну відповідальність за конкретні діяння. Законодавче закріплення поняття та розмежування форм зловживання правом не лише полегшить кваліфікацію поведінки як зловживання, а й зробить справедливою відповідальність за неї. 

Висновки до розділу 2.

1. Вчення про інститут зловживання правом пройшло, на нашу думку, п'ять історичних етапів. Перший етап ознаменувався тим, що правова доктрина Древнього Риму звернула увагу на такий спосіб здійснення особою своїх суб'єктивних цивільних прав при якому завдавалась шкода інтересам інших осіб. Саме в цей час у римському праві діяв принцип «qui jure suo utitur, nemini facit injuriam» (лат. – хто здійснює своє право, той не утискає права інших).

На другому етапі розвитку інституту зловживання права римські юристи вказали на необхідність встановлення меж здійснення суб'єктивних прав внаслідок того, що якісно змінився підхід до питання зловживання правом від принципу «qui jure suo utitur, nemini facit injuriam» до «malitiis non est indulgentum», що є надзвичайно позитивним явищем. Досить цінним із точки зору розвитку цивільної науки є розмежування видів вини і, як наслідок, виокремлення двох самостійних форм зловживання суб'єктивними правами. Перша форма – типове зловживання, яке характеризується наявністю шкоди, друга – так звана шикана, яка завжди характеризується dolus malus.

Третій етап розвитку полягає у тому, що західноєвропейська правова доктрина в XV – XVIII століттях сформулювала загальний принцип про неприпустимість здійснення належних особі прав із єдиною метою заподіяння шкоди чужим інтересам. Цей етап характеризувався пріоритетністю каральних норм перед превентивними. Зловживання правом як соціально шкідлива і небажана поведінка управомоченого суб'єкта розглядалося спочатку з позиції кримінального права, але згодом цей інститут віднайшов своє належне місце і в нормах цивільного законодавства. В цей період було закладено основу для розвитку усіх подальший ідей щодо інституту зловживання правом. Виникає ідея, що суб'єктами зловживання своїми правами можуть бути і держави.

Четвертий етап тісно пов'язаний із буржуазними революціями, коли права і свободи людини і громадянина були нарешті проголошені і офіційно закріплені. Саме в цей період відбулось найбільш активне дослідження проблеми зловживання правом. Виділено поняття «шикана». Розроблено концепції «суб'єктивного» та «об'єктивного» зловживання.

П'ятий етап починається після Жовтневої революції 1917 року. Він характеризується процесом дослідження поняття зловживання, його ознак; віднесення «заборони зловживання суб'єктивним правом» до основних принципів (засад) цивільного права; диференціацією форм зловживання за видами вини; виділяються принципи здійснення суб'єктивних цивільних прав.
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· кваліфікувати правочин як нікчемний на підставі ст. 203, 215 ЦК України, що передбачає його невідповідність ЦК України, актам цивільного законодавства та моральним засадам суспільства.
2. Найбільш оптимальними способами вирішення конфліктів, пов'язаних із спільним користуванням так званим «суспільним благом» або «власністю народу України» є:

· спроба повної ізоляції сфери дії суб'єктивного цивільного права тобто фізичне розмежування;

· принцип диференційованого підходу до позитивних і негативних аспектів зовнішнього впливу;

· врегулювання спору судом відповідно до розумності і доцільності здійснення свого права.

ВИСНОВКИ

В дисертаційному дослідженні нами було дано спробу вирішити деякі актуальні питання цивілістики щодо меж здійснення суб'єктивних цивільних прав, їх змісту, проблем законодавчого закріплення цих меж у законодавстві України. Зазначене питання знайшло своє відображення у висновках та пропозиціях основними з яких є: 

1. Аналізуючи наукові та законодавчі підходи до питання співвідношення суб’єктивного цивільного права та цивільної правоздатності можна помітити неможливість ототожнення суб’єктивного цивільного права та правоздатності, оскільки остання є передумовою виникнення першого; не можна вважати суб’єктивне цивільне право також і елементом правоздатності тому, що інакше поняття правоздатності та правового статусу ототожнюватимуться, а це неприпустимо; правоздатність у суб’єкта є завжди, незалежно від наявності у нього суб’єктивного права, адже особа, яка стала суб’єктом цивільних правовідносин одразу ж набуває здатності бути носієм суб’єктивних цивільних прав, тому правоздатність варто розглядати як абстрактну можливість бути носієм права, яка має свій зміст, межі. Правоздатність вичерпується мірою дозволеної поведінки, в той час як суб’єктивне право включає в себе не лише міру дозволеної поведінки, а й право вимагати певної поведінки від зобов’язаних осіб. Визначено, що правоздатність, на відміну від суб’єктивного права, складається лише із однієї правомочності — на власну поведінку. Отже, підтримуючи позицію В. А. Белова та Ю. К. Толстого, можна зробити висновок, що поняття цивільної правоздатності та суб’єктивного цивільного права є взаємопов’язаними однак не тотожними правовими категоріями, які відповідно співвідносяться між собою як можливе і реальне, абстрактне і дійсне.

2. Із урахуванням існуючих точок зору суб’єктивне цивільне право можна визначити як надану особі нормами права міру можливої поведінки з метою задоволення її законного інтересу, що включає в себе правомочності по вчиненню певної поведінки самою управомоченою особою, вимагати визначеної поведінки від зобов’язаної особи чи осіб та захисту свого цивільного права у разі його порушення, невизнання або оспорювання.
3. Здійснення суб’єктивних цивільних прав можливе та повинно відбуватись за таких основних умов: особа повинна бути наділена необхідною правоздатністю щодо своїх цивільних прав; суб’єкт правовідносин має бути наділений необхідним обсягом дієздатності; поведінка щодо здійснення своїх цивільних прав повинна відповідати принципам здійснення суб’єктивних цивільних прав.

4. Система загальних принципів здійснення суб’єктивних цивільних прав повинна включати в себе: принцип законності здійснення суб’єктивних цивільних прав, автономії волі, принцип розумності і добросовісності. Здійснення суб’єктивних цивільних прав повинно відбуватись у суворій відповідності до вищевказаних принципів. Їх сукупність є обов’язковою для застосування при здійсненні усіх без винятку суб’єктивних цивільних прав. При цьому даний перелік є не лише необхідним, але й достатнім.

5. Розглядаючи поняття добросовісності як принцип здійснення суб’єктивних цивільних прав, зроблено висновок, що поняття «добросовісність» ототожнюється із поняттям «безвинність» і навпаки, «недобросовісність» із «виною». Такий висновок випливає із того, що за діяння, якими заподіяно шкоду внаслідок недобросовісної поведінки, може наступати відповідальність (наприклад, ч. 3 ст. 39 ЦК України), а оскільки обов’язковим елементом настання відповідальності є вина, то автор вважає, що такі діяння є винними. 

6. Вважаємо, що перехід права власності на майно в зв'язку із так званим «добросовісним» володінням та користуванням є недопустимим, а особа, яка володіє і користується таким майном в силу об'єктивних та суб'єктивних обставин, не може визнаватись такою, що діє добросовісно, якщо нею не вичерпано можливостей для повернення такого майна власнику. Що ж стосується нерухомого майна, то в даному випадку добросовісного володільця взагалі не може існувати.

7. В зв'язку з вищесказаним пропонується виключити із ч. 1 ст. 344 ЦК України слова «нерухомим майном протягом десяти років або» та викласти її у наступній редакції: «Особа, яка добросовісно заволоділа чужим майном і продовжує відкрито, безперервно володіти рухомим майном протягом п’яти років, набуває право власності на це майно (набувальна давність) за умови, якщо нею було вжито всіх необхідних заходів по виявленню законного власника, які не принесли результату, якщо інше не встановлено цим Кодексом».

8. Проведено диференціацію між поняттями «межі» та «обмеження» здійснення суб’єктивних цивільних прав, відповідно до якої в поняття «межі права» ми вкладаємо всі ті можливості, які особа здатна для себе набути в зв’язку із юридичним закріпленням її прав, «межами здійснення права» слід вважати передбачені актами цивільного законодавства чи правочином способи, якими управомочена особа може набути ті можливості, що містяться в юридичному закріпленні цих прав, а до «обмеження здійснення суб’єктивних цивільних прав» слід віднести поведінку як іншої особи, так і дії відповідних органів, що наділені владними повноваженнями, які направлені на унеможливлення здійснення особами своїх суб’єктивних прав повною мірою і у такому значенні застосовувати їх у законодавстві. Неоднозначність застосування зазначених термінів є створенням об’єктивного підґрунтя помилкового правозастосування, тому вона повинна бути усунена шляхом внесення змін до відповідних нормативних актів. 

9. Аналізуючи ст. 13 ЦК України запропоновано шляхи її вдосконалення, в яких вказується на необхідність встановлення меж, що визначаються не лише нормами цивільного законодавства, а й правочином; наголошено на недоцільності визнання моральних засад суспільства межами здійснення суб'єктивних цивільних прав на законодавчому рівні; висловлено пропозицію відмовитись від виокремлення в даній статті окремих правопорушень (використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживання монопольним становищем на ринку, а також недобросовісна конкуренція), оскільки дані правовідносини досить детально врегульовуються іншими нормативно-правовими актами. 

10. Дослідження доктринальних позицій різних авторів дало змогу виокремити найбільш важливі із критеріїв класифікації меж здійснення суб’єктивних прав та запропонувати власний підхід щодо вирішення даного питання. Відповідно до нього межі здійснення суб’єктивних цивільних прав, поділяються: 1) за формою вираження на: ті, що визначені актами цивільного законодавства, і ті, які визначені правочином; 2) за колом осіб на: загальні, спеціальні та індивідуальні; 3) за часом на: безстрокові та тимчасові; 4) за обсягом суб’єктивних цивільних прав щодо яких встановлюються межі на: універсальні, групові і одиничні; 5) за ступенем визначеності на: абсолютно та відносно визначені; 6) за юридичною значимістю волі особи на: імперативні та диспозитивні.
3. Вчення про інститут зловживання правом пройшло, на нашу думку, п'ять історичних етапів. Перший етап ознаменувався тим, що правова доктрина Древнього Риму звернула увагу на такий спосіб здійснення особою своїх суб'єктивних цивільних прав при якому завдавалась шкода інтересам інших осіб. Саме в цей час у римському праві діяв принцип «qui jure suo utitur, nemini facit injuriam» (лат. – хто здійснює своє право, той не утискає права інших).

На другому етапі розвитку інституту зловживання права римські юристи вказали на необхідність встановлення меж здійснення суб'єктивних прав внаслідок того, що якісно змінився підхід до питання зловживання правом від принципу «qui jure suo utitur, nemini facit injuriam» до «malitiis non est indulgentum», що є надзвичайно позитивним явищем. Досить цінним із точки зору розвитку цивільної науки є розмежування видів вини і, як наслідок, виокремлення двох самостійних форм зловживання суб'єктивними правами. Перша форма – типове зловживання, яке характеризується наявністю шкоди, друга – так звана шикана, яка завжди характеризується dolus malus.

Третій етап розвитку полягає у тому, що західноєвропейська правова доктрина в XV – XVIII століттях сформулювала загальний принцип про неприпустимість здійснення належних особі прав із єдиною метою заподіяння шкоди чужим інтересам. Цей етап характеризувався пріоритетністю каральних норм перед превентивними. Зловживання правом як соціально шкідлива і небажана поведінка управомоченого суб'єкта розглядалося спочатку з позиції кримінального права, але згодом цей інститут віднайшов своє належне місце і в нормах цивільного законодавства. В цей період було закладено основу для розвитку усіх подальший ідей щодо інституту зловживання правом. Виникає ідея, що суб'єктами зловживання своїми правами можуть бути і держави.

Четвертий етап тісно пов'язаний із буржуазними революціями, коли права і свободи людини і громадянина були нарешті проголошені і офіційно закріплені. Саме в цей період відбулось найбільш активне дослідження проблеми зловживання правом. Виділено поняття «шикана». Розроблено концепції «суб'єктивного» та «об'єктивного» зловживання. Об'єктивний підхід передбачався Швейцарським Цивільним уложенням і випливав із того, що в основі здійснення суб'єктивних цивільних прав має бути покладений такий принцип як добросовісність поведінки. Суб'єктивний, характерний німецькій правовій думці XIX століття, залежав лише від суб'єктивного наміру заподіяти іншому шкоду.
П'ятий етап починається після Жовтневої революції 1917 року. Він характеризується процесом дослідження поняття зловживання, його ознак; віднесення «заборони зловживання суб'єктивним правом» до основних принципів (засад) цивільного права; диференціацією форм зловживання за видами вини; виділяються принципи здійснення суб'єктивних цивільних прав. Врахування історичного та зарубіжного досвіду вперше на законодавчому рівні дозволив закріпити норму про недопустимість зловживання правом у ЦК України

11. Після детального аналізу різносторонніх позицій вчених можемо зробити висновок про те, що зловживання суб'єктивним цивільним правом – це передбачена нормами права поведінка управомоченої особи по здійсненню свого суб’єктивного цивільного права, якою може бути завдано шкоди іншим особам.

12. Зловживання правом має місце при наявності наступних ознак: закріплення в законі суб’єктивного цивільного права (наявність уповноважуючої норми); реальної можливості здійснення суб’єктивного цивільного права; реального здійснення свого суб’єктивного цивільного права, відповідно до якого особа власним волевиявленням здійснює його (фактичним чи юридичним способом); управомочена особа своєю поведінкою по здійсненню суб’єктивного цивільного права завдає шкоду; управомочена особа діє винно.

13. На сьогодні в науці цивільного права лише дві форми зловживання правом – «дії з наміром завдати шкоди» (шикана) та «без наміру такого завдання», при цьому, шикана характеризується умисною формою вини щодо заподіяння шкоди іншій особи, а зловживання «без наміру» – формою вини у формі необережності.

14. Зловживання можливе як у формі активної, так і пасивної поведінки. Такий висновок можна зробити із того, що зловживання завжди є здійсненням свого суб’єктивного права, а воно, в свою чергу, може відбуватись як шляхом дій, так і шляхом утримання від їх вчинення.

15. На сьогодні існує нагальна потреба у перегляді концептуальних положень щодо формулювання нормативно визначеного підходу до категорії зловживання правом в частині визначенні його форм. Тому ми пропонуємо викласти ч. 3. ст. 13 ЦК України в такій редакції: «При здійсненні суб’єктивних прав слід не допускати поведінку особи, що спрямована на завдання шкоди іншій особі. Умисно завдана шкода, при здійсненні суб’єктивних цивільних прав, підлягає відшкодуванню у повному обсязі. Шкода, завдана зловживанням правом в інших формах може бути відшкодована за рішенням суду».

16. Вважаємо, що у випадку, коли особа зловживає суб'єктивним цивільним правом суд може: 

· зобов'язати особу відмовитись від певних дій або зобов'язати її вчинити певні дії для того, щоб усі інші учасники правовідносин могли належним чином здійснити власні суб'єктивні права без будь-яких перешкод із боку особи, що зловживала правом; 

· відмовити у захисті цивільного права та інтересу особи; 

· позбавити конкретного права, а в окремих випадках і обмежити цивільну дієздатності особи; 

· позбавити особу результатів робіт та послуг, плодів, доходів та повноважень, якщо такі були набуті під час зловживання своїм правом; 
· покласти на винну особу обов'язок, усунути за власний кошт негативні наслідки, заподіяні зловживанням правом;
· кваліфікувати правочин як нікчемний на підставі ст. 203, 215 ЦК України, що передбачає його невідповідність ЦК України, актам цивільного законодавства та моральним засадам суспільства.
Зроблені висновки та пропозиції, сподіваємось, зможуть принести користь для цивільно-правової науки, для подальшого реформування та усталення правової системи України, посилення дотримання законності, покращення правової свідомості громадян. 
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