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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. Тривалий час у вітчизняній цивілістиці стосовно проблеми визначення вини панував підхід, запозичений із науки кримінального права, відповідно до якого вина розумілася як психічне ставлення особи до скоєного нею протиправного діяння та його наслідків. Однак з урахуванням сучасних світових тенденцій розвитку приватного права в Цивільному кодексі України (далі – ЦК України) законодавцем було закріплено протилежний – поведінковий – підхід, згідно з яким вина означає невжиття хоча б одного із залежних від особи заходів щодо належного виконання зобов’язання. Через відсутність у доктрині сталої традиції поведінкового трактування вини застосування статті 614 ЦК України на практиці породило чимало труднощів та невирішених проблем. Так, головною практичною проблемою залишається питання про критерій винуватості: які заходи слід вважати залежними від особи, а які лежать поза межами її можливостей? По-новому постало й питання про ступені вини: як визначити ступінь вини, якщо вина – це не психічне ставлення?
У світовому цивілістичному дискурсі поняття вини нерозривно пов’язано з принципом розумності, котрий хоча й знайшов своє відображення в ЦК України, але вітчизняною правосвідомістю все ще сприймається скептично, здебільшого через те, що національна правнича думка ще не відкрила цей принцип у всій його повноті та багатоманітності значень.
На рівні фундаментальних теоретичних досліджень невирішеною залишається проблема антропологічного змісту вини як умови правової відповідальності, оскільки жодна з наявних теорій вини не дає відповіді на питання, що саме в бутті людини дає змогу судити її і ставити щось за провину.
Означені обставини зумовлюють актуальність теми дисертаційного дослідження, його теоретичне та практичне значення.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до плану науково-дослідних робіт кафедри цивільного права № 1 Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого» у межах державної цільової комплексної програми «Проблеми вдосконалення регулювання особистих немайнових та майнових відносин в Україні» (№ 0111U000963).
Мета й завдання дослідження. Мета роботи – визначити поняття вини як умови цивільно-правової відповідальності й розробити прикладні рекомендації щодо встановлення наявності вини та її ступеня при вирішенні цивільних і господарських справ.
Для досягнення цієї мети було поставлено такі основні завдання:
– з’ясувати поняття і значення вини в римському приватному праві, здійснити огляд сучасних теорій вини в цивілістиці;
– розкрити сутність цивільно-правової відповідальності;
– логічними засобами формалізувати теоретичну конструкцію складу цивільного правопорушення та її найпоширеніші модифікації;
– сформулювати авторське визначення вини як умови цивільно-правової відповідальності й формалізувати його за допомогою логічних і математичних символів;
– визначити критерій вини і встановити особливості його застосування в договірному й деліктному праві;
– визначити поняття умислу й необережності та розробити прикладну методику встановлення ступеня вини;
– порівняти з точки зору економічного аналізу режим винної і режим суворої (незалежної від вини) деліктної відповідальності.
Об’єктом дослідження є правовідносини, у яких реалізується цивільно-правова відповідальність. 
Предметом дослідження є вина як умова цивільно-правової відповідальності. 
Методи дослідження. У процесі дослідження було використано такі наукові методи: діалектичний, системно-структурний, порівняльно-правовий, історико-правовий, метод формалізації, метод економіко-математичного моделювання, метод правової герменевтики. Як загальнонауковий застосовано метод філософської діалектики: поняття вини розглядається в розвитку і взаємозв’язку з іншими правовими явищами. Склад цивільного правопорушення досліджується за допомогою системно-структурного методу. Порівняльно-правовий метод задіяно при порівнянні умов відповідальності за генеральний делікт і умов відповідальності за делікт необережності; при означенні сфери дії принципу вини; при зіставленні різних нормативних визначень невинуватості; при окресленні випадків релевантності ступеня вини. Історико-правовий метод став у нагоді при з’ясуванні поняття й значення вини в праві Давнього Риму. За допомогою методу логічної формалізації аналізується теоретична конструкція складу цивільного правопорушення та її найпоширеніші модифікації, а також визначається поняття вини. Метод економіко-математичного моделювання використовується для: з’ясування економічного змісту цивільно-правової відповідальності; розкриття базового принципу, на основі якого будується критерій винуватості в деліктному праві; розробки прикладної методики встановлення ступеня вини у справах про порушення договірних зобов’язань юридичними особами; порівняння режимів винної і суворої деліктної відповідальності. Додатково до методу економіко-математичного моделювання використовується метод маржинального (граничного) аналізу. Метод правової герменевтики дав змогу з’ясувати зміст законодавчих текстів та окремих термінів. 
Теоретичною основою дослідження послугували праці вітчизняних учених минулого й сьогодення, зокрема роботи Б. С. Антімонова, О. Б. Бабаєва, Р. В. Байдікової, Л. М. Баранової, Д. В. Бобрової, В. І. Борисової, Є. В. Бутенка, І. В. Венедіктової, В. В. Гарамити, В. П. Грибанова, О. С. Іоффе, І. С. Канзафарової, Н. С. Кузнєцової, Г. К. Матвєєва, В. А. Ойгензіхта, Й. О. Покровського, В. Д. Примака, Б. І. Пугінського, В. Т. Смірнова, А. О. Собчака, В. О. Тархова, А. Л. Ткачука, Я. В. Трофімова, Г. Ф. Цельнікєра, Г. Ф. Шершеневича та ін. При дослідженні дисертант спирався також на досягнення зарубіжної правової думки, зокрема, на роботи С. Ґрюндмана, М. Джонса, К.-В. Канаріса, Ґ. Келебресі, Дж. Колемана, Р. Коуза, К. Ларенца, Ж. Лахе, Б. Леоні, Е. Познера, Р. Познера, Ґ. Радбруха, К. Рейзенхабера, А. Тана, А. Фарнсворса, Дж. Флемінга, Л. Фуллера, О.В. Холмса, Г.-Б. Шафера, А. Шоненбергера та ін.
Емпіричною базою дослідження є законодавство України та інших держав (зокрема Російської Федерації, Німеччини, Франції, Англії, США, Нідерландів, Італії та ін.), джерела міжнародного права (конвенції та звичаї міжнародної комерційної практики) у сфері регулювання цивільно-правової відповідальності, а також вітчизняна й зарубіжна судова практика. Для цілей дисертаційного дослідження дисертантом було проведено узагальнення судової практики за матеріалами справ, розглянутих Харківським апеляційним господарським судом.
Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є першим у науці цивільного права України комплексним дослідженням вини як умови цивільно-правової відповідальності. Ступінь новизни визначається формулюванням, поглибленням і розвитком наукових положень і отриманням нових висновків стосовно вини як умови цивільно-правової відповідальності на основі авторської теорії вини – теорії вільного вибору, а також положень, методів і моделей теорії економічного аналізу права. 
У результаті проведених наукових пошуків автором сформульовано й обґрунтовано або додатково аргументовано й уточнено наукові положення, які виносяться на захист.
Уперше: 
– визначено, що цивільно-правова відповідальність має три рівні сутності, які разом постають як ієрархія функціональних ідей, втілених у цьому інституті, й осягаються як результат певної глибини його науково-теоретичного осмислення. Обґрунтовується, що цивільно-правова відповідальність на першому рівні сутності постає як механізм перерозподілу втрат, на другому – як міра відплати порушникові, на третьому – як інституціоналізація справедливості, визначеності, доцільності;
– сформульовано авторське визначення вини, відповідно до якого змістом вини як юридичного поняття є констатація того, що протиправне діяння було скоєно в ситуації вільного вибору, за якої правомірний варіант поведінки був об’єктивно доступним і розумно очікуваним. Складниками такої ситуації є 1) дієздатність особи, 2) об’єктивна доступність і розумна очікуваність правомірного варіанту поведінки, 3) знання особою правової кваліфікації скоєного – яке презюмується, і передбачення нею наслідків скоєного – що встановлюється за об’єктивним критерієм;
– визначення вини в цивільному праві формалізовано за допомогою логічних і математичних символів, у результаті чого одержано таку формулу: особа вважається винуватою, якщо правопорушення було скоєно в ситуації W, коли множина альтернативних варіантів поведінки A(W) містила не менше двох елементів (аn), принаймні один з яких був правомірним (R) і очікувати якого було розумним (S);
– пропонується критерієм вини визнати розумні очікування, установлення змісту яких у кожній окремій справі передбачає врахування об’єктивних обставин і допускає врахування окремих значущих суб’єктивних властивостей особи відповідача. У зв’язку із цим запропоновано внести зміни до абзацу 2 частини 1 статті 614 ЦК України, виклавши його в такій редакції: «Особа є невинуватою, якщо вона доведе, що вжила всіх заходів, яких від неї було розумним очікувати»;
– обстоюється положення, що, хоча поняття цивільно-правової вини єдине, зміст критерію розумного очікування в деліктному й договірному праві різниться. Так, у деліктному праві від потенційного деліквента розумно очікувати вжиття лише вартісно виправданих застережних заходів, тобто таких застережних заходів, вартість яких менша від розміру ймовірної шкоди, помноженого на коефіцієнт імовірності її настання. Натомість у договірному праві розумно очікувати, що боржник виконає зобов’язання, незважаючи на те, що з якихось причин вартість виконання підвищилася, і навіть у тому разі, коли вона підвищилася настільки, що договір перестав бути вигідним для боржника. Винятком із цього правила є лише ускладнення (hardship) або за термінологією ЦК України – «істотна зміна обставин»;
– зроблено висновок про те, що при встановленні умов відповідальності за правилом генерального делікту і умов відповідальності за делікт необережності (tort of negligence) судами досліджується один і той самий набір релевантних обставин.
Удосконалено: 
– положення, що критерій вини і критерій необережності – один і той самий. Необережною пропонується визнавати поведінку особи, яка не вживає розумно очікуваних від неї заходів, за умови, що немає підстав вважати її дії чи бездіяльність умисними. Ступінь необережності (легка чи груба необережність) має визначатися через величину різниці між тими заходами, яких відповідач фактично вжив, і тими, які від нього розумно очікувалися: якщо різниця незначна або мінімальна – необережність є легкою, якщо значна або максимальна – грубою; 
– визначення умислу. Обґрунтовується, що умисна вина полягає в протиставленні індивідуальної сваволі чинному правопорядку, коли особа відмовляється від розумно очікуваного варіанту поведінки, доступність якого чітко усвідомлює;
– методику встановлення ступеня вини за економічним критерієм у справах про порушення договірних зобов’язань, у результаті чого одержано такі положення. Грубо необережним порушення договору є в тому разі, коли внаслідок тих чи інших обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, але цього можна було б уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору. Легкою необережністю є порушення договору в разі, коли внаслідок тих чи інших обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, причому цього не можна було уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору, але можна було уникнути через капітальні інвестиції в основні фонди.
Дістало подальший розвиток:
– учення про підстави й умови цивільно-правової відповідальності: логічними засобами формалізовано положення стосовно складу цивільного правопорушення, його найпоширеніших модифікацій та розподілу обов’язків доказування між сторонами;
– твердження, що делікт необережності в англо-американському праві відіграє роль своєрідного генерального делікту;
– положення про те, що належне виконання договору залежить не тільки від тих заходів, що вживаються після його укладення, але й від заходів, яких було вжито до його укладення, зокрема капітальних інвестицій в основні фонди;
– положення теорії економічного аналізу права про те, що режим суворої деліктної відповідальності, на відміну від режиму винної відповідальності, не лише створює необхідний і достатній стимул до вжиття розумних застережних заходів, але й забезпечує додатне значення суспільної корисності від діяльності, щодо якої такий режим установлено. 
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що вони можуть бути використані:
а) у науково-дослідній сфері – для подальшого розвитку сучасної науки цивільного права, а саме: для подальшої розробки проблем відповідальності й вини в цивільному праві;
б) у правотворчій діяльності – для вдосконалення положень чинного Цивільного кодексу України, якими визначається поняття вини та критерій винуватості;
в) у правозастосовній діяльності – при вирішенні цивільних та господарських справ за позовами про застосування заходів цивільно-правової відповідальності;
г) у навчально-методичній роботі – при викладанні та підготовці підручників, навчальних посібників і методичних рекомендацій з курсів «Цивільне право» та «Порівняльне цивільне право». 
Апробація результатів дослідження. Основні теоретичні положення та їх аргументація, рекомендації практичного характеру, що містяться в дисертації, обговорювалися на засіданні кафедри цивільного права № 1 Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого», а також були оприлюднені на таких науково-практичних конференціях: «Актуальні проблеми цивільного, житлового та сімейного законодавства» (м. Харків, 25 лютого 2011 р.), «Компаративістські читання» (м. Львів, 29-30 квітня 2011 р.), «Логіка і право» (м. Харків, 19 травня 2011 р.).
Публікації. Основні теоретичні та практичні результати дисертаційного дослідження відображено у восьми наукових публікаціях, серед яких чотири статті в наукових фахових виданнях України, одна стаття у зарубіжному виданні і тези трьох наукових доповідей на конференціях.
Структура роботи. Дисертація складається із переліку умовних позначень, вступу, двох розділів, які містять шість підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг дисертації – 201 сторінка; обсяг основного тексту – 175 сторінок; кількість використаних джерел – 248 найменувань.

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У Вступі обґрунтовується актуальність теми дисертації, викладається її зв'язок з науковими програмами, планами, темами, визначаються мета й завдання дослідження, його об’єкт і предмет, методологія, теоретична й емпірична основи, подається коротка анотація нових наукових положень, розкривається практичне значення роботи, наводяться відомості про апробацію одержаних результатів і публікації за темою дослідження.
Розділ 1. «Вина в контексті вчення про цивільно-правову відповідальність» складається з трьох підрозділів.
У підрозділі 1.1 «Теорії вини в цивілістичній доктрині» з’ясовується поняття й значення вини в римському приватному праві, аналізуються сучасні підходи до визначення вини як умови цивільно-правової відповідальності.
Відкриття фундаментальної етико-правової ідеї про те, що юридична відповідальність має наставати за наявності вини, належить правникам Давнього Риму. Узагальненого визначення вини як родової категорії на той час вироблено не було, проте римські юристи охарактеризували кожен зі ступенів вини окремо. 
Умисел (dolus) мав місце, якщо хтось свідомо бажав учинити дію, що суперечить добрій совісті й праву. Необережність визначалася в римському праві як невияв належної дбайливості (diligentia) – дбайливості, яка вимагалася від особи за даних обставин. Груба необережність (culpa lata) мала місце, коли не була виявлена та міра дбайливості, яку можна вимагати від будь-кого. Легкою (culpa levis) необережність уважалася тоді, коли хтось не виявив дбайливості, властивої справному господареві, дбайливому хазяїну (bonus paterfamilias, diligens paterfamilias).
У сучасній цивілістиці стосовно проблеми визначення вини склалося дві основні теорії: психологічна й поведінкова. За психологічною теорією вина – це психічне ставлення особи до вчиненого нею протиправного діяння та його наслідків. Головним недоліком психологічної теорії вини є фактичне ототожнення вини правової з поняттям вини, яке дається у психології. Формулою «вина – це психічне ставлення» у категоріальний апарат юридичної науки імплементовано психологічне поняття вини-емоції, котре, через притаманну йому суб’єктивність, не придатне для права. Особа почувається винуватою тоді і тільки тоді, коли вона вчинила неправильно з її власного погляду. Отож, покладати на особу відповідальність за принципом вини, коли розуміти вину як психічне ставлення, – означало би ставити застосування відповідальності в залежність від того, чи вважає сам порушник свою поведінку такою, що заслуговує на докір. Та це суперечить самій сутності права як усезагального нормативу. Разом з тим при конструюванні юридичного поняття вини плідною видається сформульована психологами-екзистенціалістами ідея вини як «результату втрачених можливостей», але подана не в онтологічному масштабі, а в масштабі окремого факту правопорушення.
Відповідно до поведінкової теорії вина – це невжиття тих заходів, до яких би вдалася розумна людина за аналогічних обставин. Такий підхід, ґрунтований на порівнянні поведінки відповідача з об’єктивним мірилом належної дбайливості, цілком тотожний тому, як розуміли вину римські юристи, з тією лише відмінністю, що «дбайливого господаря» заступила сучасна «розумна людина». Поведінкова теорія є практичним керівництвом з установлення вини, але сутнісно поняття вини в межах цієї теорії не визначається.
Аналіз психологічної та поведінкової теорій вини дає підстави для висновку, що ці теорії протилежні лише на рівні абстрактних постулатів. Що ближче до рівня конкретних рекомендацій практиці, то менші розбіжності. Так, прибічники психологічного підходу, коли доходить до критеріїв необережності, послуговуються так чи інакше об’єктивним мірилом «розумної», «середньої», «добросовісної» тощо людини; тоді як їх опоненти, характеризуючи умисел, вимушені вказувати на вольовий аспект поведінки. Окрім названих двох теорій ученими пропонуються й інші, компромісні, підходи, які, однак, не розкривають антропологічної сутності вини в праві.

У підрозділі 1.2 «Сутність цивільно-правової відповідальності» обґрунтовується, що цивільно-правова відповідальність має три рівні сутності, які разом постають як ієрархія функціональних ідей, втілених у цьому інституті. На першому, найбільш прагматичному рівні своєї сутності цивільно-правова відповідальність – це механізм перерозподілу втрат: за допомогою цивільно-правової відповідальності втрати однієї особи переносяться (перерозподіляються) на рахунок іншої. Із точки зору теорії економічного аналізу права, котру поділяє дисертант, метою такого перерозподілу є мінімізація сукупного обсягу втрат від фактів порушення суб’єктивних цивільних прав, що виражається формулою: , де p – вартість застережних заходів, d – розмір збитків, x – рівень дбайливості правопорушника.
Сутність другого рівня полягає в тому, що цивільна відповідальність є мірою відплати, оскільки в результаті перерозподілу-відповідальності відбувається покладання нееквівалентного майнового позбавлення на сторону, яка порушила суб’єктивне право іншої. Саме через те, що відповідальність є мірою відплати, вона й потребує вини як своєї передумови. На третьому, найвищому рівні своєї сутності цивільно-правова відповідальність постає як інституціоналізоване втілення загальноправових ідей: справедливості, визначеності, доцільності.
Означені три рівні сутності цивільно-правової відповідальності не є рівнозначними – вони ієрархічно впорядковані. Так, із точки зору відповідальності як перерозподілу не має значення, звідки й куди перерозподіляти витрати, головне, щоб відбувалося перенесення як таке. Це означає, що на першому рівні сутності невизначеним є критерій, за яким відбувається перерозподіл втрат. Тому цей рівень потребує обмеження своєї дії ідеєю наступного рівня, згідно з якою остаточним «адресатом» збитків, що виникли, має бути їх винуватець. Покладання негативних наслідків на того, з чиєї вини вони виникли, є загальним правилом. Але іноді більш доцільним є застосування відповідальності незалежно від вини – у такому разі проявляє себе третій, найвищий рівень сутності, на якому відповідальність – це втілення стрижневих ідей права: справедливості, доцільності, визначеності. Лише впорядкована єдність названих рівнів дає змогу усвідомити багатогранну сутність того, що ми звикли називати цивільною відповідальністю.
У підрозділі 1.3 «Теоретична конструкція складу цивільного правопорушення» аналізується склад цивільного правопорушення як система умов цивільно-правової відповідальності; визначається місце вини серед інших умов цивільно-правової відповідальності; окреслюються межі, у яких вина має значення. 
Цивільна відповідальність є виявом ретроспективної дії права, результатом оцінки того, що вже відбулося, і реакцією права на чужорідний йому факт – реакцією, що має на меті відновити порушену рівновагу. Для виникнення зобов’язальних правовідносин, у яких втілюється цивільно-правова відповідальність, необхідними є дві складові: факт і норма. Система «від факту до норми», за загальним правилом, спрацьовує тоді і тільки тоді, коли факт відповідає усім ознакам, закріпленим у нормі. Сукупність таких ознак у нормах про відповідальність називають складом правопорушення або системою умов того чи іншого виду відповідальності.

Основні положення цивілістичного вчення про склад правопорушення формалізуються за допомогою логічних символів. Так, повний склад цивільного правопорушення подано у вигляді формули , де M – протиправна поведінка, D – шкода, C – причинний зв’язок, F – вина. З точки зору матеріального права формула складу цивільного правопорушення визначає сукупність умов, за яких у потерпілого виникає право вимагати перерозподілу витрат на правопорушника. З точки зору процесуального права ця формула окреслює предмет доказування у справах про застосування заходів цивільно-правової відповідальності.




Встановлено, що в разі заподіяння позадоговірної шкоди позивач має довести , а відповідач може уникнути відповідальності довівши .  Натомість у справах за позовами про відшкодування договірних збитків позивач має довести , тоді як відповідач може уникнути відповідальності, довівши . Те, що в разі завдання позадоговірної шкоди позивач не повинен доводити протиправність (M), пояснюється тим, що в українському деліктному праві, на відміну від договірного права, діє принцип генерального делікту, згідно з яким будь-яка поведінка, що завдає шкоди іншому, вважається протиправною. Підставою для застосування презумпції протиправності є доведений позивачем факт заподіяння йому шкоди поведінкою відповідача. Ані при заподіянні позадоговірної шкоди, ані в разі завдання договірних збитків позивач не повинен доводити наявність вини відповідача (F), оскільки в обох випадках цивільним законодавством прямо встановлено презумпцію винуватості (ч. 2 ст. 1166 ЦК України, ч. 2 ст. 614 ЦК України).
Висловлюється думка про те, що делікт необережності (tort of negligence) в англо-американському праві відіграє роль своєрідного генерального делікту. На підставі порівняння умов відповідальності за генеральний делікт і умов відповідальності за делікт необережності зроблено висновок, що в обох випадках судами досліджується один і той самий набір релевантних обставин, серед яких – вина деліквента.
Визначено, що формула складу цивільного правопорушення видозмінюється залежно від характеру пред’явлених позовних вимог та особливостей конкретного правопорушення. Зокрема, за позовними вимогами про стягнення інфляційних втрат і трьох процентів річних і так само про стягнення штрафних санкцій за порушення грошових зобов’язань доказуванню підлягає єдино лише факт порушення грошового зобов’язання (M). Вина відповідача в означених випадках узагалі не підлягає дослідженню, а будь-які доводи відповідача про неможливість виконання не є належними до предмета доказування й не повинні братися до уваги.
Розділ 2. «Вина як констатація свободи вибору» складається з трьох підрозділів.
У підрозділі 2.1 «Поняття вини і критерій винуватості» викладено ключові положення авторської теорії вини – теорії вільного вибору. Наголошується, що при з’ясуванні сутності вини слід виходити з того, що ідея винної відповідальності необхідно вкорінена в самій ідеї права, норми якого актуальні лише для вільної особистості. Свобода і право співвідносяться як умова й зумовлене. Тому право ставить людині за вину тільки ті порушення, які вона скоїла вільно, маючи вибір і проявивши в ньому власну свободу. Тож, вина є умовою правової відповідальності тому, що свобода є умовою права.
На підставі зазначеного формулюється визначення, за яким вина – це юридичне поняття, змістом котрого є констатація того, що протиправне діяння було скоєно в ситуації вільного вибору, за якої правомірний варіант поведінки був об’єктивно доступним і розумно очікуваним.
Формалізовано це можна подати так: особа вважається винуватою, якщо правопорушення було скоєно в ситуації W, коли множина альтернативних варіантів поведінки A(W) містила не менше двох елементів (аn), принаймні один з яких був правомірним (R) і очікувати якого було розумним (S).
Складниками ситуації вільного вибору є 1) дієздатність особи, 2) об’єктивна доступність і розумна очікуваність правомірного варіанту поведінки, 3) знання особою правової кваліфікації скоєного – яке презюмується, і передбачення нею наслідків скоєного – що встановлюється за об’єктивним критерієм.
Крос-національний аналіз сфери дії принципу вини показав, що вина є неуникною умовою цивільно-правової відповідальності: як деліктної, так і договірної; як у континентально-європейському, так і в англо-американському праві. В англо-американському договірному праві, яке традиційно вважається заснованим на принципі суворої  відповідальності (strict liability), принцип вини імпліцитно діє, зокрема, через концепцію неможливості виконання (impracticability of performance) та «умови, що маються на думці» (implied terms).

Поняття вини – єдине для всього цивільного права, але зміст критерію розумного очікування в деліктному й договірному праві різниться. Так, у деліктному праві критерій розумного очікування має визначатися на основі формули Л. Хенда, відповідно до якої особа є винуватою, якщо вона не вжила застережних заходів у ситуації, коли  де P – вартість застережних заходів, D – розмір збитків, L – коефіцієнт імовірності того, що збитки виникнуть.
Натомість у договірному праві формула Л. Хенда не діє: від боржника розумно очікувати, що він виконає зобов’язання, незважаючи на те, що з якихось причин вартість виконання підвищилася, і навіть у тому разі, коли вона підвищилася настільки, що договір перестав бути вигідним для нього. Винятком із цього правила є лише ускладнення (hardship) або за термінологією ЦК України – «істотна зміна обставин».
У підрозділі 2.2 «Ступені вини в цивільному праві» визначаються поняття умислу, грубої та легкої необережності, формулюються практичні рекомендації щодо встановлення ступеня вини в цивільних і господарських справах. Необережною пропонується визнавати поведінку особи, яка не вживає розумно очікуваних від неї заходів, за умови, що немає підстав вважати її дії чи бездіяльність умисними. Ступінь необережності (легка чи груба необережність) має визначатися через величину різниці між тими заходами, яких відповідач фактично вжив, і тими, які від нього розумно очікувалися. Якщо різниця незначна або мінімальна – необережність є легкою, якщо значна або максимальна – грубою. Умисна вина полягає у протиставленні індивідуальної сваволі чинному правопорядку, коли особа відмовляється від розумно очікуваного варіанта поведінки, доступність якого чітко усвідомлює.
Особливу увагу приділено проблемі встановлення ступеня вини у справах про порушення договірних зобов’язань юридичними особами. Обстоюється позиція, за якою в означеній категорії справ при визначенні ступеня вини несправного боржника доцільно керуватися економічними міркуваннями.
Умисним з точки зору економічного критерію є таке порушення договору, якого можна було уникнути без додаткових витрат, тобто без витрат понад ті, що передбачалися при укладенні договору.
Необережним з точки зору економічного критерію є таке порушення договору, попередити або уникнути якого можна було лише шляхом додаткових витрат понад передбачувану боржником вартість виконання.
Грубо необережним порушення договору є в тому разі, коли внаслідок якихось обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, але цього можна було б уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору. 
Легкою необережністю є порушення договору в разі, коли внаслідок якихось обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, причому цього не можна було уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору, але можна було уникнути через капітальні інвестиції в основні фонди.

У підрозділі 2.3 «Цивільно-правова відповідальність незалежно від вини» порівнюються превентивний ефект і розподільчі наслідки режиму винної відповідальності і режиму суворої (незалежної від вини) відповідальності. Доводиться, що як режим винної деліктної відповідальності, так і режим суворої деліктної відповідальності однаково створюють для потенційного деліквента необхідний і достатній стимул вживати розумних застережних заходів. Відмінність між режимами полягає в тому, що за винної відповідальності суб’єкт, що провадить певну діяльність, інтерналізує не ввесь обсяг суспільних витрат на неї: ті збитки, котрі завдаються його діяльністю третім особам і котрі не могли бути відвернені розумними застережними заходами, залишаються на потерпілих і становлять негативні екстерналії. Натомість режим суворої деліктної відповідальності зрівнює сукупний обсяг приватних і сукупний обсяг суспільних витрат на певну діяльність. Відповідно за режиму суворої відповідальності збігаються також і функції приватної та суспільної корисності, оскільки приватна корисність діяльності для того, хто її провадить, за режиму суворої відповідальності дорівнює , де u – дохід, який діяльність приносить, p – вартість застережних заходів, dn – збитки, які не могли бути відвернені шляхом вжиття розумних застережних заходів.
Таким чином, з точки зору теорії економічного аналізу права рація суворої деліктної відповідальності полягає в тому, що, на відміну від режиму винної відповідальності, сувора деліктна відповідальність не лише створює стимул до вжиття розумних застережних заходів, але й забезпечує додатне значення суспільної корисності від діяльності, щодо якої такий режим установлено.

ВИСНОВКИ

У дисертації наведено теоретичне узагальнення й нове вирішення наукового завдання визначення вини як умови цивільно-правової відповідальності, а також запропоновано практичні рекомендації щодо встановлення наявності вини та її ступеня при вирішенні цивільних і господарських справ. Серед висновків, зроблених у підсумку дисертаційного дослідження, найголовнішими є такі.
1. Цивільно-правова відповідальність має три рівні сутності. На першому рівні цивільно-правова відповідальність – це механізм перерозподілу втрат; на другому – міра відплати правопорушникові; на третьому – інституціоналізоване втілення загальноправових ідей справедливості, визначеності, доцільності.
2. Склад цивільного правопорушення – це логіко-юридична конструкція, змістом якої є система необхідних і в сукупності своїй достатніх умов для застосування заходів цивільно-правової відповідальності. 
3. Вина, тією чи іншою мірою, є неуникною умовою цивільно-правової відповідальності: як деліктної, так і договірної; як у континентально-європейському, так і в англо-американському праві. 
4. Вина – це юридичне поняття, яким констатується, що протиправне діяння було скоєно в ситуації вільного вибору, за якої правомірний варіант поведінки був об’єктивно доступним і розумно очікуваним. Формалізовано це можна подати так: особа вважається винуватою, якщо правопорушення було скоєно в ситуації W, коли множина альтернативних варіантів поведінки A(W) містила не менше двох елементів (аn), принаймні один з яких був правомірним (R) і очікувати якого було розумним (S).
Складниками ситуації вільного вибору є 1) дієздатність особи, 2) об’єктивна доступність і розумна очікуваність правомірного варіанту поведінки, 3) знання особою правової кваліфікації скоєного – яке презюмується, і передбачення нею наслідків скоєного – що встановлюється за об’єктивним критерієм.
5. Поняття вини – єдине для всього цивільного права, але зміст критерію розумного очікування в деліктному й договірному праві – різниться. Так, у деліктному праві від потенційного деліквента розумно очікувати вжиття лише вартісно виправданих застережних заходів, тобто таких застережних заходів, вартість яких менша від розміру ймовірної шкоди, помноженого на коефіцієнт імовірності її настання. Натомість у договірному праві розумно очікувати, що боржник виконає зобов’язання, незважаючи на те, що з якихось причин вартість виконання підвищилася, і навіть у тому разі, коли вона підвищилася настільки, що договір перестав бути вигідним для боржника. Винятком із цього правила є лише ускладнення (hardship) або за термінологією ЦК України – «істотна зміна обставин».
6. Необережною є поведінка особи, яка не вживає розумно очікуваних від неї заходів, за умови, що немає підстав вважати її дії чи бездіяльність умисними. Відмінність між простою і грубою необережністю має кількісний характер. Ступінь необережності (проста чи груба необережність) має визначатися через величину різниці між тими заходами, яких відповідач фактично вжив, і тими, які від нього розумно очікувалися. Якщо різниця незначна або мінімальна – необережність є легкою, якщо значна або максимальна – грубою.
7. Умисна вина полягає в протиставленні індивідуальної сваволі чинному правопорядку, коли особа відмовляється від розумно очікуваного варіанту поведінки, доступність якого чітко усвідомлює.
8. При визначенні ступеня вини у справах про порушення договірних зобов’язань юридичними особами доцільно керуватися економічними міркуваннями. Так, умисним з точки зору економічного критерію є таке порушення договору, якого можна було уникнути без додаткових витрат, тобто без витрат понад ті, що передбачалися при укладенні договору. Необережним з точки зору економічного критерію є таке порушення договору, попередити або уникнути якого можна було лише шляхом додаткових витрат понад передбачувану боржником вартість виконання. Грубо необережним порушення договору є в тому разі, коли внаслідок якихось обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, але цього можна було б уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору. Легкою необережністю є порушення договору в разі, коли внаслідок якихось обставин, що виникли після укладення договору, виконання стало невигідним для боржника, причому цього не можна було уникнути, вдавшись до витрат на застережні заходи, економічно виправданих у межах одного договору, але можна було уникнути через капітальні інвестиції в основні фонди.
9. Режим безвинної деліктної відповідальності, на відміну від режиму винної відповідальності, не лише створює необхідний і достатній стимул до вжиття розумних застережних заходів, але й забезпечує додатне значення суспільної корисності від діяльності, щодо якої такий режим установлено. Такий ефект зумовлено тим, що за режиму безвинної деліктної відповідальності сукупний обсяг приватних витрат на певну діяльність дорівнює сукупному обсягові суспільних витрат на неї.
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Карнаух Б. П. Вина как условие гражданско-правовой ответственности. – На правах рукописи.
Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. – Национальный университет «Юридическая академия Украины имени Ярослава Мудрого», Министерство образования и науки Украины. – Харьков, 2013.
Диссертация посвящена комплексному исследованию вины как условия гражданско-правовой ответственности. Раскрыта связь между идеей вины и сущностью гражданско-правовой ответственности. Обосновывается положение о том, что гражданско-правовая ответственность имеет три уровня сущности: на первом уровне она предстаёт как механизм перераспределения убытков; на втором – как мера возмездия правонарушителю; на третьем – как институциональное воплощение общеправовых начал справедливости, определенности, целесообразности.
Основные положения цивилистического учения о составе гражданского правонарушения формализуются с помощью логических символов. Определяется место вины среди других элементов состава правонарушения.
Разработана авторская теория вины – теория свободного выбора. Вину предлагается определять как юридическое понятие, которым констатируется, что противоправное деяние было совершено в ситуации свободного выбора, при которой правомерный вариант поведения был объективно доступным и разумно ожидаемым. Составляющими ситуации свободного выбора являются: 1) дееспособность лица, 2) объективная доступность и разумная ожидаемость правомерного варианта поведения, 3) осведомленность лица о правовой квалификации содеянного, которая предполагается; и предвидение им последствий содеянного, которое устанавливается по объективному критерию.
Аргументируется, что, хотя понятие вины – едино для всего гражданского права, критерий разумного ожидания в деликтном и договорном праве – разный. Так, в деликтном праве от потенциального деликвента разумно ожидать принятия только таких мер предосторожности, стоимость которых меньше размера предполагаемых убытков, помноженного на коэффициент вероятности этих убытков. Напротив, в договорном праве разумно ожидать, что должник исполнит обязательство, несмотря на то, что по каким-либо причинам стоимость исполнения возросла, и даже в том случае, если она возросла настолько, что сделка перестала быть выгодной для должника. Исключением из этого правила является только затруднение (hardship) или согласно терминологии ГК Украины – «существенное изменение обстоятельств».
Рассмотрены степени виновности в гражданском праве. Неосторожным, по мнению автора, следует признавать поведение лица, которое не предпринимает разумно ожидаемых от него мер предосторожности, при условии, что нет оснований считать его действия или бездействие умышленными. Степень неосторожности должна определяться через величину расхождения между мерами, фактически предпринятыми ответчиком, и мерами, которые от него разумно ожидались.
Умышленная вина состоит в противопоставлении индивидуальной воли действующему правопорядку, когда лицо отказывается от разумно ожидаемого варианта поведения, доступность которого ясно осознаёт.
Особое внимание в работе уделяется разработке прикладной методики установления степени вины в делах о нарушении договорных обязательств юридическими лицами. Обосновывается целесообразность использования теории экономического анализа права для определения степени вины неисправного должника. Умышленным предлагается признавать такое нарушение договора, которое могло быть предупреждено без дополнительных издержек, а неосторожным – такое нарушение договора, предупредить которое или избежать которого можно было, только прибегнув к дополнительным издержкам свыше предвиденной должником стоимости исполнения.
Проанализирован экономический смысл строгой (безвиновной) деликтной ответственности. Сделан вывод, что режим строгой деликтной ответственности, в отличие от режима виновной ответственности, не только создает необходимый и достаточный стимул для принятия разумных мер предосторожности, но и обеспечивает положительное значение общественной полезности деятельности, относительно которой такой режим установлен.
Ключевые слова: вина, состав гражданского правонарушения, гражданско-правовая ответственность, умысел, грубая неосторожность, легкая неосторожность, строгая ответственность.

Karnaukh B.P. Fault As a Precondition of Civil Liability. – Manuscript copyright.
The Dissertation for obtaining Candidate of Juridical Sciences degree, specialty 12.00.03 – Civil Law and Civil Procedure; Family Law; Private International Law. – National University “Yaroslav the Wise Law Academy of Ukraine”, Ministry of Education and Science of Ukraine. – Kharkiv, 2013.
The dissertation is devoted to the comprehensive research of the problem of fault as a precondition of civil liability. The relation between the idea of fault and the substance of civil liability is revealed. The statements of scientific doctrine concerning the set of elements of civil offence are formalized by using logical symbols; the proper place of fault amongst other elements of civil offence is estimated. The new theory of fault – the theory of free choice – is stated. Fault is defined as juridical concept, the content of which consists in stating that the wrongful act was committed in situation of free choice, wherein the rightful variant of behavior was available and reasonably expected. The difference between reasonable expectations in tort and contract law is specified.  
The essence of willfulness, gross negligence and petty negligence is explored. Practical recommendations regarding the problem of how to estimate the degree of fault in civil and commercial cases are proposed by reference to the law and economics theory. The economic rational of strict tort liability is clarified. 
Keywords: fault, elements of civil offence, civil liability, willfulness, gross negligence, petty negligence, strict liability.
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