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ВСТУП

Соціально-економічні зміни, що відбулися в Україні, перехід до ринкових відносин зумовили суттєву зміну змісту суспільних відносин, що регулюються цивільним законодавством. Це зумовило необхідність корінної зміни законодавства та цивілістичної доктрини в цілому.

Прийняття Цивільного кодексу України, що набрав чинності 1 січня 2004 р. (далі – ЦК України) [163]
 стало початком чергового етапу розвитку вітчизняної цивілістики. Він належить до числа якісно нових законодавчих актів, оскільки ґрунтується на приватноправовій, на відміну від Цивільного кодексу Української РСР 1963 р (далі – ЦК УРСР), концепції регулювання майнових та особистих немайнових відносин, що ґрунтуються на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників в умовах переходу до ринкових відносин. Відбулося значне оновлення багатьох цивільно-правових норм. Крім того, ЦК України містить значну кількість новел в регламентації відносин цивільного обігу, а тому ці новели та зміни потребують детального аналізу. Зокрема ЦК України передбачає систему засобів забезпечення виконання зобов’язання, яка в нових економічних умовах отримала подальший розвиток порівняно з ЦК УРСР.

Особа, яка бере участь в договірних відносинах, завжди зацікавлена в зменшенні ризику невиконання зобов’язання контрагентом або зведенні його до мінімуму. Як правило, коли сторони вступають в цивільно-правові відносини, вони намагаються виконати зобов’язання, що були прийняті, та не допустити яких-небудь порушень зі свого боку. Однак реалії цивільного обороту, а також судова практика свідчать про те, що не завжди зобов’язання виконуються належним чином. Відповідно сторона, яка вступає в договірні стосунки, може бути не впевнена у своєму контрагенті, а тому в неї виникає зацікавленість у створенні таких умов, щоб навіть у випадку невиконання контрагентом прийнятих на себе зобов’язань, власна майнова сфера не зазнала втрат (збитків). Таким чином, в умовах вільної конкуренції та розвитку торгівлі особливого значення набуває система забезпечувальних засобів, що передбачена цивільним законодавством і дозволяє вирішити проблему захисту майнової сфери кредитора.

Саме з такої позиції законодавець передбачає поряд з мірами відповідальності за неналежне виконання (невиконання) прийнятих на себе зобов’язань, які традиційно були орієнтовані на покарання несправного боржника, і засоби, спрямовані на забезпечення майнових інтересів кредитора.

Оскільки неможливість виконання зобов’язання може бути пов’язана з фінансовою неспроможністю або тимчасовою відсутністю грошових коштів, особливу привабливість з точки зору забезпечення представляє залучення третьої особи – гаранта, яка не є стороною договору, виконання якого забезпечується. Згідно зі ст. 560 ЦК України, за гарантією банк, інша фінансова установа, страхова організація (гарант) гарантує перед кредитором (бенефіціаром) виконання боржником (принципалом) свого обов’язку. За таких обставин гарантія стає найбільш привабливою та більшою мірою відповідає інтересам учасників договірних відносин, оскільки як гарант інтересів кредитора виступають фінансово стабільні організації, такі як банки й страхові компанії.

Окремі дослідження системи засобів забезпечення зобов’язань виконувалися ще за радянських часів [127, 83, 107, 143, 50, 12, 194]
, і, природно, застаріли через радикальну зміну законодавства в цілому і цивільного зокрема. Українські правники, звертаючись в окремих випадках до дослідження засобів забезпечення виконання зобов’язання, не приділяли належної уваги окремим їх видам, через що склалася ситуація, коли одні з них досить ґрунтовно досліджувалися, навіть на рівні монографічних досліджень [192, 128, 69, 48, 21, 98]
, інші, зокрема гарантія, залишилися поза увагою дослідників [1, 3, 6, 19, 67, 66, 109, 138]
.

Така ситуація не може бути визнана задовільною. На нашу думку, найбільш ефективним засобом забезпечення інтересів кредитора в сучасних умовах є саме гарантія та її окремі види.

На користь наведеного висновку свідчить декілька обставин: 1) залучення третьої особи, яка є відокремленою у майновому сенсі від контрагентів, що укладають договір, який забезпечується; 2) установлення законодавством спеціальних вимог до суб’єкта, який надає гарантію (наприклад наявність статуту фінансової установи); 3) незалежність гарантійного зобов’язання від основного зобов’язання. Відповідно цій засіб забезпечення виконання зобов’язань потребує подальших наукових досліджень.

Однак по теперішній час наша цивільно-правова наука не має спеціального монографічного дослідження, присвяченого гарантії. Можливо, це пояснюється тим, що до прийняття у 2003 р. ЦК України та низки інших нормативно-правових актів, що регулюють цивільні відносини, гарантія виступала своєрідним „сурогатом” поруки. Між тим, значення досліджуваного інституту цивільного права в нашій державі стабільно зростає в міру поступового переходу до ринкових відносин, а відтак – ускладнення кредитних, розрахункових і т. ін. відносин, де може застосовуватися гарантія.

На підставі викладеного можна зробити висновок, що дослідження поняття та сутності гарантії як способу забезпечення виконання зобов’язань, є актуальним із теоретичної та практичної точок зору, а тому є всі підстави для вивчення цієї проблеми на рівні дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертацію виконано відповідно до напрямків досліджень Одеської національної юридичної академії “Правові проблеми становлення та розвитку сучасної Української держави” (державний реєстраційний номер 0101U001195). Тема дисертації безпосередньо пов’язана з планом науково-дослідної роботи кафедри цивільного права на 2001 – 2005 роки за темою „Традиції приватного права України”, та затверджена на засіданні кафедри цивільного права Одеської національної юридичної академії 9 вересня 2002 року, протокол № 2.

Мета і задачі дослідження. Метою дисертаційного дослідження є визначення правової природи гарантії за цивільним законодавством України, з’ясування наявності специфіки правових рішень у цьому аспекті, аналіз чинного законодавства про забезпечення зобов’язань взагалі та гарантії як одного із засобів забезпечення зокрема, визначення відповідності потребам практики і перспектив розвитку цивільно-правового регулювання цього виду забезпечення виконання зобов’язань, а також удосконалення правового регулювання відповідних відносин в Україні.

Об’єктом дослідження є правовідносини, що виникають під час забезпечення гарантією цивільно-правового зобов’язання.

Предметом дослідження є законодавство, що регулює цивільні правовідносини, які виникають у зв’язку із забезпеченням зобов’язання гарантією.

Методологія та теоретичне підґрунтя дослідження. У процесі дослідження застосовувались системний, логічний, історичний, компаративістський та інші наукові методи дослідження. Метод формально-логічного аналізу використовувався при дослідженні змісту норм, які регулюють відносини, забезпечені гарантією, та відносини, безпосередньо пов’язані з видачею та оформленням гарантії. Метод системно-структурного аналізу використовувався для з’ясування системи засобів забезпечення зобов’язань у цивільному праві України, місця в них гарантійних зобов’язань, їхньої структури, видів, елементів тощо. Використання методу порівняльного аналізу дало змогу здійснити порівняння головних положень про забезпечення зобов’язань гарантією з суміжними відносинами та правовими інститутами, що так чи інакше пов’язані з тематикою дисертаційного дослідження, а також провести огляд законодавчих рішень в іноземних законодавствах. Метод історичного аналізу застосовувався, головним чином, для встановлення чинників формування гарантії як способу забезпечення зобов’язань, визначення тенденцій та характеру її розвитку.

Розгляд окремих питань здійснювався від загального до окремого, що дало змогу на підставі дедуктивного методу зробити низку приватних висновків. Були застосовані різні способи доктринального тлумачення цивільного та господарського законодавства: словесне, реальне, логічне та ін.

Теоретичною основою дослідження є праці вітчизняних та зарубіжних фахівців у галузі цивільного права, римського приватного права, загальної теорії права М.М. Агаркова, С.С. Алексєєва, К.І. Аненкова, С.І. Аскназія, М.І. Брагінського, С.І. Братуся, Є.В. Васьковського, О.В. Венедиктова, В.В. Вітрянського, К.О. Граве, В.П. Грибанова, О.С. Йоффе, О.А Загорулько, О.О. Красавчикова, В.С. Константинова, Н.І. Матузова, Д.І. Мейера, І.Б. Новіцького, К.П. Победоносцева, І.О. Покровського, М.Г. Пронина, І.Й Пучковської, К.І. Скловського, С.Я. Сорокіна, Е.О. Суханова, Ю.К. Толстого, Р.О.Халфіної, Є.О.Харитонова, П.П. Цитовича, Г.Ф. Шершеневича, Т.С. Шкрум, Ф.Ф. Шпанагеля та інших.

Емпіричним підґрунтям дослідження слугували положення актів цивільного законодавства України та практика їх застосування.

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є першим комплексним дослідженням правовідносин, що виникають під час забезпечення гарантією цивільно-правового зобов’язання, у цивільному праві України.

У дисертаційному дослідженні здійснено спробу сформулювати низку положень стосовно бачення проблем формування та розвитку норм, які регулюють зазначені відносини, їх правові наслідки, котрі б ураховували сучасний стан цивільного законодавства та досягнення цивілістичної думки України.

На підставі одержаних у процесі дисертаційного дослідження результатів сформульовано такі основні положення, яким притаманні елементи наукової новизни і які виносяться на захист.

1. Уперше обґрунтовується висновок, що гарантія не є мірою відповідальності для боржника.

Разом із тим, здійснення боржником (принципалом) цивільного правопорушення перед кредитором (бенефіціаром) за основним зобов’язанням і наступне виконання гарантійного зобов’язання (шляхом регресної вимоги гаранта) можуть спричинити настання додаткових майнових обтяжень боржника (принципала).

2. Уперше визначено, що якихось обмежень за видами зобов’язань, які можуть забезпечуватися гарантією, законодавство не встановлює. Гарантією можуть бути забезпечені будь-які зобов’язання – як ті, що виникли, так і ті, що з’являться у майбутньому. Як правовий засіб забезпечення зобов’язання, гарантія відрізняється від інших видів забезпечення зобов’язань своєю незалежністю від основного зобов’язання.

3. Визначений механізм гарантії щодо сторін основного зобов’язання: виникає третя особа – гарант, який дає зобов’язання сплатити грошову суму при пред’явленні бенефіціаром письмової вимоги про її сплату і тим самим зміцнює основне зобов’язання, гарантуючи його належне виконання всією своєю майновою сферою.

4. Отримало подальшого розвитку положення, відповідно до якого гарантія не пов’язана з попереднім виділенням майна, однак у силу економічної вагомості особи гаранта та принципу незалежності гарантії від основного зобов’язання, є не менш ефективним видом забезпечення зобов’язання, аніж, наприклад, завдаток чи застава.

5. Додаткового обґрунтування дістало положення, згідно з яким використання гарантії: а) спричиняє встановлення акцесорного зобов’язання (у широкому його розумінні); б) припускає можливість настання майнових наслідків; в) майнові наслідки можуть наставати тільки у разі порушення боржником основного зобов’язання; г) до скоєння порушення зобов’язання проявляє себе наданням кредитору впевненості в тому, що порушення зобов’язання не призведе до зменшення його майнової сфери.

6. Уперше запропоновано розглядати під гарантією встановлений законом або домовленістю сторін забезпечувальний засіб майнового (грошового) характеру, що існує у вигляді акцесорного грошового зобов’язання, яке не залежить від долі основного зобов’язання та забезпечує захист майнового інтересу кредитора у випадку несправності боржника відповідно до умов наданого гарантійного зобов’язання.

7. Специфічною ознакою гарантії запропоновано вважати самостійний характер цього способу забезпечення зобов’язання (незалежність від долі основного зобов’язання). Разом із тим, гарантійне зобов’язання може виникати лише на підставі головного зобов’язання, що дає підстави вважати гарантію акцесорним зобов’язанням у широкому розумінні цього терміна.

8. Запропоновано розмежовувати гарантію як засіб забезпечення зобов’язань (§ 4 глави 49 ЦК України) від гарантій, що застосовуються в інших цивільно-правових сферах буття за функціональним значенням.

9. Отримала подальшого розвитку теза про послідовне здійснення трьох правочинів, що утворюють складну юридичну сукупність, як необхідну умову виникнення гарантійних відносин. Зокрема, для настання правових наслідків, пов’язаних із виникненням правовідносин за гарантією, необхідно, за загальним правилом, укладення угоди щодо надання гарантії (що укладається між принципалом та гарантом); одностороннього правочину щодо видачі гарантії (що здійснюється гарантом у виконання указаної вище угоди); одностороннього правочину з боку бенефіціара, що свідчить про прийняття гарантії.

10. Наведено додаткові аргументи на користь розгляду видачі гарантії як односторонньо зобов’язуючого правочину.

11. Уперше запропоновано висновок, що за своєю сутністю часткова відповідальність не може застосовуватися до гарантійних правовідносин, оскільки вона суперечить юридичній природі цього виду забезпечення виконання зобов’язань. Тому відповідальність гаранта за розсудом сторін може мати солідарний або субсидіарний характер.

12. Додаткової аргументації дістало положення щодо того, що припинення обов’язків гаранта перед бенефіціаром не припиняє існування гарантійного зобов’язання як такого. Так навіть після сплати кредитору суми, на яку видана гарантія, може існувати обов’язок принципала оплачувати послуги гаранта протягом дії гарантії.

Крім того, після сплати гарантом грошової суми бенефіціару, відповідно до умов гарантії виникає регресне зобов’язання, навіть при відсутності домовленості гаранта та принципала про таке зобов’язання. Це зобов’язання є самостійним щодо забезпечувального гарантійного зобов’язання і може існувати навіть паралельно з ним. Таке становище можливе, наприклад, коли на момент задоволення вимог кредитора та пред’явлення регресної вимоги строк дії гарантії ще не закінчився, і принципал повинен сплачувати як вартість послуг гаранта за гарантійним зобов’язанням, так і суму, сплачену по гарантії кредитору, за регресним зобов’язанням.

Практичне значення результатів дослідження полягає в тому, що:

– у науково-дослідній сфері висновки дисертації можуть бути використані для подальших досліджень інституту забезпечення виконання зобов’язань взагалі і гарантії зокрема;

– у сфері правотворчості – висновки, пропозиції та дефініції, сформульовані в дисертації, можуть бути використані у законотворчій діяльності, у процесі вдосконалення цивільного законодавства. Крім того, в роботі подано низку пропозицій, спрямованих на формування належної практики застосування цивільно-правових норм у зазначеній галузі;

– у навчально-методичній роботі матеріали дисертаційного дослідження можуть бути використані при підготовці навчальних посібників та підручників із цивільного права, при читанні курсу лекцій із цивільного права, у розробленні відповідних спецкурсів.

Апробація результатів дослідження. Дисертацію підготовлено на кафедрі цивільного права Одеської національної юридичної академії, де проведено її обговорення. Теоретичні висновки, сформульовані в дисертації, доповідалися та обговорювалися на науково-практичних конференціях: всеукраїнській науково-практичній конференції „Проблеми вдосконалення сімейного законодавства України” (7 грудня 2001 р., м. Одеса); міжнародній науково-методичній конференції „Римське право і сучасність” (21 грудня 2001 р., м. Одеса); 6-й (58) звітній науковій конференції професорсько-викладацького і аспірантського складу (23–24 квітня 2003 р., м. Одеса); 7-й (59) звітній науковій конференції професорсько-викладацького і аспірантського складу (22–23 квітня 2004 р., м. Одеса); міжнародній науково-практичній конференції „Право ХХІ століття: становлення та перспективи розвитку” (25 листопада 2005 р., м. Миколаїв); всеукраїнській науково-практичній конференції „Практика виборчого процесу в Україні та проблеми його правового регулювання” (18–19 листопада 2005 р., м. Одеса, – тези опубліковані); науково-практичній конференції „Проблеми правового забезпечення підприємницької діяльності, пов’язаної з морем” (17 березня 2006 р., м. Одеса – тези опубліковані).
Вони використовувались також при розробці науково-практичних коментарів до Цивільного кодексу України, прийнятого Законом України від 16 січня 2003 року, написанні підрозділу для навчального посібнику „Цивільне та сімейне право України”.

Публікації. Головні положення дисертації викладено у п’яти публікаціях, які вміщено у фахових виданнях, що входять до затверджених ВАК України переліків наукових видань.

РОЗДІЛ 1

ФОРМУВАННЯ ІНСТИТУТУ ГАРАНТІЇ У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ

1.1. Виникнення ідеї гарантії як способу забезпечення зобов’язань у римському приватному праві

Сучасна система забезпечення зобов’язань у головних своїх рисах сформувалася ще в Стародавньому Римі.

Тому при дослідженні сучасних інститутів, що існують у цій галузі, доцільно звернутися до аналізу принципових положень, вироблених у римському приватному праві.

Закони ХІІ таблиць передбачали, головним чином, можливість впливу на особу боржника.

Звичайно позбавлення волі могло бути істотною загрозою для інтересів боржника, і тому воно мало стимулювати останнього до належного виконання зобов’язань. Однак це могло бути невигідним і для кредитора. Адже таблиця ІІІ.4. Законів ХІІ таблиць передбачала, що під час ув’язнення боржник харчується за свої кошти, але якщо в нього немає коштів, то кредитор повинен видавати в’язню по фунту борошна на день (при бажанні міг видавати і більше, але не менше). Тобто на кредитора, який помістив несправного боржника до в’язниці, лягав обов’язок утримувати ув’язненого, а отже – понести додаткові видатки. Ці видатки кредитор міг компенсувати шляхом стягнення додаткової суми з боржника. Проте якщо боржник був неспроможним заплатити основний борг, то і на додаткові компенсації його коштів тим більше могло не вистачити.

Окрім цього Закони ХІІ таблиць фактично не передбачали інших засобів впливу на несправного боржника [86]
.

Винятком можна вважати хіба що не дуже чітку згадку про можливість договору самозакладу (очевидно, під забезпечення боргу), що міститься в таблиці VІ.1. Законів ХІІ таблиць. Проте після того, як законом Петелія 326 р. до н.е. було заборонено брати боржників у кабалу, ця форма забезпечення зобов’язання почала втрачати значення [91]
.

Проте інформація, яка міститься в Законах ХІІ таблиць, попри всю їхню авторитетність, не є вичерпною. Звернення до додаткових джерел та врахування даних традиції дає можливість встановити наявність й інших, менш згадуваних у юридичній романістичній літературі способів забезпечення зобов’язань у ранньому римському праві.
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Таким чином у Дигестах Юстиніана уже помітна система засобів забезпечення належного виконання зобов’язань. В окремі групи виділяються порука і застава, завдаток і штраф (неустойка) розглядаються як спеціальні засоби впливу на учасників контрактів з метою забезпечити належне виконання зобов’язань. Ці два засоби впливу мають спільну спрямованість і супроводжують саме договірні зобов’язання. Разом із тим, вони відрізняються методами (об’єктами) впливу: завдаток є наперед визначеною сумою, і тому менше пов’язаний з персоною боржника, у той час як штраф стягується з порушника договору, унаслідок чого істотне значення має платоспроможність останнього.

Указані спільні риси та відмінності засобів забезпечення належного виконання зобов’язань дали підстави для класифікації останніх у працях сучасних науковців.

У багатьох випадках вони об’єднуються в спеціальну категорію зобов’язального права. Найчастіше цей перелік охоплює: заставу, завдаток, штрафну стипуляцію (неустойку), поруку в її різних модифікаціях [189, 114, 159]
. 

Іноді до вказаного переліку включають замість поруки інтерцесію як загальну категорію прийняття на себе чужого боргу, що охоплює також і поруку [110]
. 

Як уявляється, у такому підході до класифікації є свої переваги, але мають місце й певні вади.

Переваги полягають у тому, що групування засобів забезпечення зобов’язання в єдину категорію дозволяє сконцентрувати увагу на функціях, покладених на ці правові засоби.

Разом із тим, вадою такого об’єднання є певне нівелювання тих об’єктів, на які може здійснити вплив кредитор у випадку невиконання зобов’язання.

Але врахування цієї обставини має принципово важливе значення з практичних міркувань, оскільки сторони договору в кожному конкретному випадку обирають найбільш придатний для них варіант стимулювання контрагента до належного виконання договірного зобов’язання, ураховуючи при цьому ділові якості та сумління партнера, його майновий стан, необхідність фіксації (тимчасового вилучення з обороту) речей, на які можна в разі необхідності звернути стягнення, тощо.

Із цих міркувань виправданим уявляється попередній поділ засобів забезпечення належного виконання зобов’язань на речові та персональні. У першому випадку гарантією виконання є можливість звернення стягнення на певне майно (боржника або третьої особи), у другому – стимулом до виконання є можливість подання додаткового позову до певної особи (до самого боржника або до того, хто за нього поручився).

Слід зазначити, що такий поділ є досить популярним у зарубіжній юридичній романістичній літературі.

Разом із тим, існують розбіжності стосовно належності того чи іншого виду засобів забезпечення до речових чи особистих.

Так відомий італійський романіст професор Чезаре Санфіліппо поділяє засоби забезпечення належного виконання зобов’язань (він називає їх „гарантії виконання зобов’язань”) на речові та особисті.

У свою чергу особисті гарантії ним поділяються на гарантії, надані самим боржником, і гарантії, надані третьою особою.
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Аналіз наведених ознак зазначених вище спеціальних видів поруки дозволяє зробити висновок, що їх можна розцінювати як своєрідний (але вже достатньо чітко виражений за своєю сутністю) прототип гарантії.

Зазначені ідеї римської юриспруденції стали, на нашу думку, не тільки підґрунтям бачення концептуальних засад забезпечення зобов’язань у цілому, але й основою формування інституту гарантії в різних системах приватного права, у тому числі в цивільному праві України.

1.2. Динаміка концепції забезпечення зобов’язань у вітчизняному цивільному праві

У сучасному цивільному законодавстві України гарантія є одним із видів забезпечення зобов’язань (ст. 546 ЦК України), що зумовлює доцільність дослідження динаміки розуміння цієї категорії у вітчизняній цивілістиці з метою встановлення засад її формування, визначення поняття та місця гарантії серед інших видів забезпечення зобов’язань.

Виконання зобов’язання в сучасній цивілістичній літературі розглядається у трьох аспектах: як правовий інститут, як процес і як підстава припинення зобов’язання. [16]

Однак при цьому найбільш поширеною залишається традиційна концепція виконання, сформульована В.С. Толстим, головні положення якої виглядають таким чином: виконання зобов’язання – це вчинення боржником на користь кредитора дії, що випливає зі змісту зобов’язання (або утримання від здійснення певної дії), і якої вправі вимагати від нього кредитор. [148]
 Сутність виконання зобов’язань складає здійснення зобов’язаною особою дії, юридичну міру якої встановлює обов’язок, що на неї покладається. [141]

Разом із тим, будь-яке зобов’язання саме по собі ще не гарантує виконання боржником необхідних дій на користь кредитора. Навіть при вживанні кредитором заходів відповідальності щодо несправного боржника в останнього може не виявитися необхідного для задоволення вимог майна. Для попереднього забезпечення майнових інтересів кредитора, отримання ним гарантій належного виконання боржником зобов’язання, а також для запобігання або зменшення розміру негативних наслідків, що можуть настати у випадку його порушення, використовуються спеціальні заходи забезпечувального характеру, передбачені законом або договором. Такі міри називаються видами (способами) забезпечення виконання зобов’язання.

У частині 1 ст. 546 ЦК України передбачається, що виконання зобов’язань можуть забезпечувати неустойка, застава, порука, гарантія, притримання, завдаток.

Сутність та призначення інституту забезпечення виконання зобов’язань, що аналізується, точно, як уявляється, охарактеризував відомий російський цивіліст Г.Ф. Шершеневич: „Зобов’язання дає право вимагати, але не примушує до виконання дії, що була обіцяна боржником. Якщо з цього боку немає і не може бути ніякого забезпечення в тому, що встановлене зобов’язання буде в точності виконано, то, принаймні, необхідно забезпечити вірителю той майновий інтерес, який для нього пов’язаний із зобов’язанням” [190]
.

З урахуванням розбіжностей у термінології уявляється доцільним на початку дисертаційного дослідження зупинитися на питаннях співвідношення понять „забезпечення виконання зобов’язань” та „забезпечення зобов’язань”.

Передусім, слід зазначити, що виконання зобов’язань забезпечують лише деякі засоби впливу (неустойка, завдаток), які безпосередньою метою мають стимулювання боржника до виконання зобов’язання. Таким чином, забезпечується саме виконання зобов’язання, або, іншими словами, забезпечуються права кредитора шляхом створення умов, що підвищують ймовірність виконання зобов’язання.

Інші засоби лише стимулюють боржника до виконання зобов’язання, а у випадку його несправності гарантують захист майнових інтересів кредитора (застава, притримання).
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Пояснити це можна такими міркуваннями. Забезпечувальні міри набувають сили у правовідносинах не з самого початку їх формування, а тільки за наявності додаткових факторів (невиконання обов’язку). Навіть, якщо правомочна особа використовує яку-небудь міру без звернення до суду (наприклад, притримання майна несправного боржника), то й у такому разі наявний додатковий характер відповідної міри, оскільки дія правомочної особи являє собою реакцію на протиправну поведінку особи зобов’язаної.

Тому не можна погодитися з класифікацією способів (засобів) забезпечення зобов’язань як спеціальних, додаткових до засобів загального характеру (універсальних). Суть не в тому, що вони виявляються „додатком” до засобів загального характеру. Навпаки, додатковий, спеціальний характер мають усі забезпечувальні засоби (у тому числі, загальні та галузеві).

Ураховуючи зазначене, можна дійти висновку, що:

1) цивільно-правові забезпечувальні засоби являють собою різновид правових забезпечувальних мір;

2) зобов’язання забезпечуються правовими засобами різної галузевої природи (цивільно-правової, кримінально-правової, процесуальної тощо);

3) цивільно-правові забезпечувальні засоби є встановлені актом цивільного законодавства або правочином гарантії здійснення прав уповноваженою особою та (або) захисту інтересів цієї особи.

З урахуванням цих висновків можна тепер перейти до розгляду загальних положень сучасної вітчизняної концепції забезпечення зобов’язань, почавши його з характеристики динаміки розвитку зазначеної концепції.

Як уже зазначалося, римському приватному праву були відомі такі види забезпечення зобов’язань як завдаток, неустойка, застава та порука, котра охоплювала різновиди, які слугували прототипом сучасної гарантії. Існувало також право притримання. Але воно не сформувалося в якості самостійного інституту і не розглядалось як спосіб забезпечення зобов’язань.

Названі засоби забезпечення визнавались також цивілістикою Російської імперії. [190]

Разом із тим, деякими авторами згадувалися й інші засоби забезпечення зобов’язань як матеріального, так і процесуального характеру. 

Наприклад, Д.І. Мейер зазначав: „Зустрічається іноді такий прийом: для забезпечення вірителя в рахунок учинення дії, що утворює предмет договору, боржник тим же самим договором зобов’язується утримуватися від інших дій, які можуть бути несумісні з дією – предметом права вірителя. Наприклад, А. укладає договір позики та в забезпечення свого вірителя одночасно зобов’язується не укладати інших позик”. [101]
 Поряд із цим, хоча й досить обережно він згадує про можливість оцінки як засобу забезпечення інтересів учасників зобов’язань заходів процесуального (судового) впливу на порушника: „Як на спосіб забезпечення договору дивляться у нас на умову контрагентів у випадку будь-якого спору, що виникає із договору, звернутися до посередників, третейського або відомчого суду” [101]
.
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Для того, щоб ту чи іншу конструкцію в цивільному праві можна було визнати способом забезпечення зобов’язання, вона має відповідати певним вимогам – характерним рисам. Правові засоби, що забезпечують зобов’язання, як самостійний інститут цивільного права мають низку спеціальних ознак, до розгляду яких слід звернутися. У результаті виявлення таких ознак, зокрема, стає можливим встановити ознаки і того інституту зобов’язального права, що є предметом цього дисертаційного дослідження.

Усім видам забезпечення виконання зобов’язань, як правило, властиві такі ознаки:

· вони мають майновий зміст;

· вони націлені на спонукання боржника до виконання його обов’язку (а не тільки на його покарання як правопорушника або компенсацію шкоди потерпілому);

· вони мають додатковий (акцесорний) характер;

· вони можуть забезпечувати лише дійсні зобов’язання (тобто такі, що зберігають свою чинність. Наприклад, не ставиться питання про їх припинення у зв’язку зі спливом строку позовної давності).

Ураховуючи зазначені характерні риси, види (способи) забезпечення виконання зобов’язань можна визначити як передбачені законом або договором спеціальні засоби майнового характеру, що стимулюють належне виконання зобов’язань боржником шляхом установлення додаткових гарантій задоволення вимог (інтересів) кредитора. [185]

У цивілістичній літературі набула поширення точка зору, згідно з якою забезпечення зобов’язання створює між кредитором за цим зобов’язанням та боржником, що забезпечує зобов’язання (або третьою особою, яка прийняла на себе забезпечення зобов’язання), зобов’язальне правове відношення, яке є додатковим (акцесорним) по відношенню до головного зобов’язання [41, 17].

Існування додаткового зобов’язання при забезпеченні зобов’язального відношення підкреслено і в законі (частини 2 і 3 ст. 548 ЦК України). Причому тут передбачено можливість існування забезпечувального зобов’язання, яке є чинним навіть при недійсності основного зобов’язання. Зі змісту відповідної норми випливає, що виникнення такої ситуації припускається лише у вигляді винятку. Зрозуміло, що введення у частину 2 ст. 548 ЦК застереження „якщо інше не встановлено цим Кодексом” зумовлено включенням до числа способів забезпечення зобов’язань такого виду, як гарантія.

На підставі викладеного, на нашу думку, не можуть визнаватися способами забезпечення зобов’язань такі забезпечувальні засоби, використання яких не передбачає встановлення та існування додаткових (акцесорних) зобов’язань (залік взаємних вимог, акредитивна форма розрахунків, покладення ризиків випадкової загибелі або випадкового пошкодження майна на контрагента, можливість вимагати визнання правочину недійсним при порушенні вимог про його нотаріальну форму і т.п.). Визнання перелічених засобів захисту інтересів кредитора видами забезпечення зобов’язань, на наш погляд, не відповідає вимогам закону (частини 2 і 3 ст. 548 ЦК України) та загальновизнаним положенням науки цивільного права.
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Як уже зазначалося, система (перелік) засобів забезпечення зобов’язання є відкритою, а її постулати потребують окремого дисертаційного дослідження. З урахуванням напрямку цієї наукової роботи більш глибокий аналіз положень загального вчення про забезпечення зобов’язань та способи такого забезпечення виходить за межі даного дисертаційного дослідження.

Натомість, усебічному аналізу буде підданий інститут гарантії, мова про який піде в наступних розділах цієї дисертації.

1.3. Формування сучасного інституту гарантії 

Хоча, як зазначалося вище, появу прототипу гарантії можна віднести ще до часів класичного римського приватного права, усе ж таки за своєю сутністю та призначенням гарантія являє собою, передусім, інститут сучасного цивільного права.

Із цих підстав деякі цивілісти вважають, що гарантія, як правова категорія з’явилася досить пізно, а як правовий інститут, сформувалася у міжнародному приватному праві, оскільки вперше почала застосовуватися у сфері міжнародних фінансово-кредитних відносин, коли виникла потреба у правовому інструменті, який давав би можливість без зайвих зусиль компенсувати шкоду, завдану внаслідок невиконання зобов’язань за договором.

При цьому на користь такого підходу наводилися такі докази.

Для кредитора за основним зобов’язанням особливий інтерес являє не лише наявність забезпечення, однак головним чином його надійність. Для використання в міжнародних відносинах в якості забезпечення таких відомих засобів, як застава, неустойка, притримання майна боржника, завдаток є незручним у зв’язку з певними обставинами. Так Г.Ф. Шершеневич зазначав, що „коли страх перед неустойкою є стимулом до виконання зобов’язання, то дія її полягає в залежності від можливостей боржника взагалі виконувати свої зобов’язання. Коли майновий стан його погіршився, то боржник не в змозі сплатити ані основної суми, ані неустойки. Завдаток являє собою ще менш досконалий засіб забезпечення тому, що сума завдатку є звичайно невеликою, інакше видати її було б важко, а між тим, якщо для боржника ухилення від головного зобов’язання є вигідним, то він залюбки пожертвує завдатком” [190]
.

Використання поруки не забезпечує особливої надійності, оскільки крім вказаної вище причини необхідною є перевірка репутації поручителя, його платоспроможності. Тому бажано, щоб на стороні поручителя виступав банк, який має можливість здійснювати виплати грошових сум практично негайно. Однак бути поручителем є незручним для банку, оскільки банк, будучи солідною організацією, не може дозволити собі детально вивчати взаємовідносини між кредиторами та боржниками (що є необхідним для поручителя, оскільки він замінює неплатоспроможного боржника та замість нього вступає у відносини з кредитором) – для цього у банків немає ані часу, ані бажання, ані спеціалістів.

На підґрунті міркувань такого роду висловлювалася досить слушна думка стосовно того, що, будучи готовими виступити як особа, яка (за відповідну винагороду) гарантує виконання зобов’язання боржником, банки, разом із тим, не бажають витрачати час та сили на наступні спори з клієнтом з приводу того, чи був обов’язковим зроблений платіж та чи виникають у банку, який виконав зобов’язання за боржника, право на регресні вимоги. [129]

На думку багатьох авторів, саме таким чином, виникла необхідність у пошуку надійного юридичного інструменту, котрий виявився би новим ефективним способом забезпечення виконання зобов’язань. Таким інструментом стає гарантія, завдяки застосуванню котрої як суб’єкт гарантійного зобов’язання (особа, яка гарантує виконання зобов’язання боржником) можуть виступати банки, фінансово стійкі підприємства чи спеціальні установи, що мають у своєму розпорядженні відповідні грошові кошти. [100]
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Уніфікований торговельний кодекс США 1962 р. передбачає, що будь-яка гарантія, написана на зворотному боці документа, підлягає примусовому виконанню, незважаючи на жодні положення статуту про обманні дії. До прийняття Уніфікованого торговельного кодексу було прийнято декілька судових рішень, в яких передбачалося, що згідно з положенням статуту про обманні дії гарантія зобов’язувала гаранта лише у випадку, коли вона була вчинена у письмовій формі та містила вказівку про отримання зустрічного задоволення. [102]

Японськими банками, як правило, гарантії видаються, якщо вони є уповноваженими на проведення валютних операцій. Відповідно до вказівок Міністерства фінансів видача гарантій в розмірі до 20% вартості вантажу не вимагає отримання відповідного дозволу. Якщо розмір гарантії перевищує 20% вартості вантажу, то питання про її видачу розглядається у кожному окремому випадку Міністерством фінансів. Однак склалася тенденція зменшення процедур та формальностей, що стосуються видачі гарантій, розмір яких перевищує 20% [102, 113]
.

При цьому в Японії гарантія розглядається як форма поруки. Положення про гарантії регулюються цивільним кодексом, Торговим кодексом та іншими законодавчими актами. Гарантії, що використовуються у зовнішній торгівлі розуміються ширше, ніж гарантії, що регулюються цивільним законодавством, оскільки на сторону, яка бере участь в угоді про гарантію в зовнішньоекономічній угоді, покладається не лише виконання гарантійних боргових зобов’язань, але й суворе дотримання правил, що регулюють зовнішню торгівлю та валютні операції. 

Передбачається, що резидент може укласти „угоду про гарантії” з нерезидентом лише з дозволу міністра фінансів чи міністра зовнішньої торгівлі та промисловості. До сфери компетенції останнього належать угоди, що стосуються експорту чи імпорту, передачі прав на розробку ресурсів, промислову власність чи інших аналогічних прав.

Відповідно до звичної для Японії практики в її зовнішній торгівлі використовуються такі види угод про гарантії:

1) договірна гарантія надається з метою запобігання невиконанню договірних зобов’язань, у тому числі у разі несплати чи затримання сплати вартості товару, затримки в поставці вантажу;

2) гарантія повернення авансу надається на випадок невиконання договірних зобов’язань. Гарантується, що в разі непоставки товару раніше сплачений аванс буде повернуто;

3) гарантія повернення транспортних засобів дається щодо того, що транспортні засоби буде повернуто.
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Разом із тим, гарантія як засіб забезпечення зобов’язання, як уже зазначалося вище, не тільки почала формуватися досить давно, але й була відома до прийняття Цивільного та Господарського кодексів 2003 р.

Хоча в радянській період розвитку вітчизняного цивільного законодавства гарантія являла собою певний сурогат поруки, пристосований до планової централізованої економіки, але попри вказану похідну сутність, гарантія мала більше поширення у майновому обороті, ніж порука.

Пояснювалось це, перш за все, тим, що хоча у відносинах за договором поруки могли брати участь будь-які суб’єкти, в дійсності громадяни майже не використовували у відносинах між собою такий спосіб забезпечення зобов’язань. Навпаки, гарантія застосовувалась тільки у відносинах між господарськими організаціями, і у зв’язку з цим саме вона отримала достатньо широке розповсюдження завдяки досить чіткій правовій регламентації на рівні підзаконних актів.

У ЦК УРСР 1963 р. було відсутнім визначення гарантії як самостійного способу забезпечення зобов’язань. В єдиній присвяченій їй статті ЦК – 196 – з однойменною назвою „Гарантія” зазначалося про суб’єктний склад гарантії та була відсилка до норм, присвячених поруці, що і слугувало фактичною підставою для висновку про однорідну сутність гарантії та поруки [77]
. Детальне адміністративно-правове регулювання гарантії здійснювалось нормативними актами Держбанку СРСР, якими була навіть затверджена типова форма гарантії.

З прийняттям Основ цивільного законодавства Союзу РСР та республік 1991 р. (які, щоправда, не набрали чинності на території України), гарантія фактично перестала існувати як специфічний інститут радянського цивільного права, і перетворилася на поняття, фактично тотожне поруці.

Проте з метою забезпечення зобов’язань, що випливають із зовнішньоекономічної діяльності радянських та іноземних організацій, в основному використовувалась гарантія як різновид поруки, що видавалася Зовнішторгбанком СРСР. Це прямо випливало зі змісту пунктів 337 та 345 Інструкції Зовнішторгбанку РСР „Про порядок здійснення банківських операцій за міжнародними розрахунками” № 1 від 25 грудня 1985 р. 

Винятком із загального правила про поширення на гарантії вітчизняного законодавства могло бути посилання на Уніфіковані правила по договірних гарантіях (редакція 1978 р., публікація МТП № 325; далі – Правила 1978 р. або Публікація № 325).

На трансформації розуміння гарантії в сучасному українському праві вплинули дві основні причини. Перша – вплив міжнародного приватного права, друга – практична необхідність створення ефективного способу забезпечення зобов’язань.

Тому далі доцільно детальніше зупинитися на правовому підґрунті виникненні банківської гарантії – питанні сприйняття норм міжнародного звичаєвого права національним законодавством України.

За для чого необхідним є встановлення, у які самі нормативні акти України встілилось це сприйняття, а крім того – межі цивільно-правового регулювання гарантійних правовідносин, а саме: співвідношення дії норм Цивільного та Господарського кодексів України. Адже з’ясування цього питання є необхідним, у тому числі і для встановлення міри впливу міжнародного приватного права на гарантійні зобов’язані у вітчизняній цивілістичній доктрині.

Це пов’язано з тим, що норми щодо досліджуваного способу забезпечення зобов’язань присутні не тільки в Цивільному кодексі України, а й у Господарському кодексі України (в ГК України це статті 200, 201). Правила, що містяться в указаних нормативних актах, частково дещо відрізняються, а в деяких питаннях – доповнюють один одного.

Як здається, розв’язання проблеми застосування ЦК України та ГК України можна розглядати у двох напрямках.
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Особливо актуальним є використання способів забезпечення зобов’язань у діяльності фінансових установ. Враховуючи специфіку здійснюваних банками правочинів, ризик невиконання боржниками банку своїх обов’язків завжди є досить великим. Унаслідок цього зрозумілим є той факт, що найчастіше способи забезпечення зобов’язань застосовуються в правовідносинах саме за участю банків, в основному в кредитних операціях. І саме від досконалості законодавства, що регламентує способи забезпечення зобов’язань, від ефективності кожного з елементів цього інституту, залежить успішне та стійке функціонування всієї банківської і відповідно – фінансової системи держави. 

Указані обставини, як уявляється, і послужили важливою передумовою для серйозної нормативної переробки способів забезпечення зобов’язань при підготовці ЦК України та ГК України, у тому числі й для виникнення гарантії у системі вказаних засобів забезпечення.

РОЗДІЛ 2

ПОНЯТТЯ ТА ВИДИ ГАРАНТІЇ 

2.1. Поняття гарантії за цивільним законодавством України

Термін „гарантія” прийшов із французької мови й у перекладі означає „забезпечення”.

У свою чергу, словники української мови дають таке тлумачення: гарантії – „забезпека, убезпека, запорука” , „порука в чомусь, забезпечення чогось”, „передбачене законом чи певною угодою зобов’язання, за яким юридична чи фізична особа відповідає перед кредиторами у разі невиконання боржником своїх зобов’язань. [105]

Разом із тим, у словнику правничої термінології гарантія визначається як зобов’язання (у будь-якій формі) гаранта сплатити за боргами третьої особи у разі невиконання нею своїх грошових зобов’язань у частині несплаченої суми.[139]

Попри зовнішню простоту і ясність визначення терміна „гарантія”, з моменту появи інституту гарантії в цивільному обороті серед вітчизняних цивілістів не припиняються дискусії з приводу визначення поняття, сутності та правової природи цього інституту. Набувають поширення спроби порівняння гарантії з іншими способами забезпечення виконання зобов’язань (безумовно, найбільш близьким є порука, що відображається у самій етимології терміна „гарантія”), а також порівняння її з іншими інститутами цивільного права.

Гарантія займає помітне місце у Цивільному кодексі України. У главі 49 ЦК України „Забезпечення виконання зобов’язань” їй присвячено параграф четвертий, який складається з 10 статей (слід зазначити, що нормам, присвяченим гарантії, у ГК України відводиться набагато менше місця: по суті, це лише одна стаття – ст. 200 ГК України. Втім, іншим способам забезпечення зобов’язань у цьому законодавчому акті увага взагалі не приділяється).

Норми, присвячені гарантії, починаються безпосередньо з легального визначення цього інституту.

Згідно зі ст. 560 ЦК України, за гарантією банк, інша фінансова установа, страхова організація (гарант) гарантує перед кредитором (бенефіціаром) виконання боржником (принципалом) свого обов’язку.

Така дефініція гарантії здається не надто вдалою. Адже при визначенні гарантії термін „гарантія” пояснюється за допомогою самого себе (”за гарантією банк... гарантує...”), унаслідок чого фактично не розкривається сутність запропонованої правової конструкції. 
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При дослідженні інституту гарантії в системі цивільного законодавства України привертає увагу той факт, що не будь-яке „гарантійне” забезпечення цивільних прав (інтересів) у цивільному праві можна визнати гарантією. Так необхідно розмежовувати гарантію як спосіб забезпечення зобов’язань (§ 4 глави 49 ЦК України) від гарантій, що застосовуються в інших цивільно-правових сферах. Ці поняття розрізняються за обсягом та функціональним призначенням.

Так не є способом забезпечення зобов’язань гарантії інтересів кредиторів, які становлять розмір майна товариств відповідно до статутного капіталу (ст.ст. 144, 155 ЦК України). Це пояснюється тим, що такі гарантії не є зобов’язаннями за своєю правовою природою. 

Оскільки право власності на землю є абсолютним правом, то гарантії такого права, про які йдеться в частині 2 ст. 373 ЦК України, не можуть розглядатися як тотожні правовій категорій, що досліджується у цій дисертації, і до такого „гарантування” правила, установлені главою 49 ЦК України, не застосовуються.

Виходячи з того, що права покупця (ст. 675 ЦК України), наймача (ст. 768 ЦК України), замовника (ст. 867 ЦК України), замовника за договором будівельного підряду (ст. 884 ЦК України) і т. ін. забезпечуються стороною договору (відповідно – продавцем, наймодавцем, підрядником), а не третьою особою – банком, іншою фінансовою установою, то заходи, передбачені вказаними нормами цивільного законодавства, не можуть бути визнані гарантією у спеціальному значенні „забезпечення зобов’язання”, хоча і виникають, забезпечують зобов’язальне правовідношення та самі встановлюють права та обов’язки сторін у зобов’язанні (тобто утворюють зобов’язання).

Крім того, гарантією як інститутом зобов’язального права не можна визнати ті несприятливі наслідки у вигляді відмови від виконання зобов’язання чи зміни його змісту, що мають місце при порушенні прав замовника у побутовому підряді (ст. 867 ЦК України „Гарантії прав замовника”).

Не є забезпечувальним інститутом зобов’язального права і загальногосподарські (публічні) гарантії виконання зобов’язань, передбачені ст. 201 ГК України. Це випливає з того, що вони не пов’язані із залученням третьої особи до участі в зобов’язанні (а таке залучення є обов’язковим для гарантії) і за своєю природою швидше нагадують публічну заставу, яка також згадується у зазначеній статті Господарського кодексу.

Слід зазначити, що в сучасній юридичній практиці, як зазначалося вище, досить чітко простежується тенденція використання гарантії як цивільно-правового засобу забезпечення в публічно-правовій сфері (наприклад у відносинах за участю митних органів), нормативною підставою для чого виступають відомчі акти законодавства, прийняті відповідними органами з цього приводу. [91]

Проте така позиція уявляється недостатньо обґрунтованою.

Адже сфера використання способів забезпечення зобов’язань не може бути безмежною. Використання при регулюванні відносин, що ґрунтуються на підпорядкуванні однієї сторони іншій, деяких конструкцій приватного права не означає включення даних відносин до предмета цивільного права. Хоча джерело застосування відповідних засобів у митному та деяких інших галузях законодавства знаходиться у приватноправовій сфері, але сприйняти відповідний (приватноправовий) зміст публічне право не в змозі. Це зумовлено специфікою його предмета, методів регулювання суспільних відносин, його принципами, функціональним напрямом і т. ін. 

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

Здійснення виплат гарантом на користь кредитора на перший погляд можна кваліфікувати подібно до виконання обов’язку боржника третьою особою (ст. 528 ЦК України), оскільки відповідальність за порушення зобов’язання за своєю правовою природою також є зобов’язанням.

Разом із тим, на відміну від інституту передоручення виконання гарант при невиконанні свого обов’язку залишається зобов’язаною перед кредитором особою, до якої кредитором може бути поданий відповідний позов.

Крім того, після здійснення виплат гарантом не застосовується також і ст. 512 ЦК України, яка передбачає правовим наслідком виконання зобов’язання боржника третьою особою заміну кредитора у зобов’язанні. При виконанні обов’язку боржника у гаранта виникає право зворотної вимоги (регресу), яке утворює самостійне регресне зобов’язання, що не пов’язане і не наслідує долі основного зобов’язання.

2.2. Види гарантії

Оскільки інститут гарантії у теперішньому його вигляді є новим для цивільного права України, у нашій державі він ще не знайшов широкого практичного застосування, що, як здається, значною мірою пояснюється і недостатньою „структурованістю” цієї категорії у залежності від сфери застосування.

Тому доцільно розглянути види гарантії, з врахуванням особливостей забезпечуваного зобов’язання та інших чинників.

Так при характеристиці та класифікації гарантії за різними ознаками виділяють гарантії за вимогою й умовні гарантії, прямі і непрямі гарантії, зустрічні (контргарантії), супергарантії, тендерні гарантії, гарантії виконання і гарантії повернення платежів тощо. [173, 193, 189, 109, 66]

З урахуванням видів гарантії, що згадуються в актах законодавства та у фаховій літературі, розглянемо основні види гарантії.

1. За таким критерієм, як можливість припинення правовідносин гарантії з ініціативи гаранта, доцільно розрізняти відкличні та безвідкличні гарантії.

Відкличною вважається гарантія, яка закріплює право гаранта відкликати її з причин, котрі, як правило, визначені у самому правочині про гарантію. Таке відкликання можливе для гаранта у будь-який час, але до пред’явлення йому вимоги бенефіціара. [173]

Відповідно до положень ст. 561 ЦК України гарантія є безвідкличною, однак це правило диспозитивне, а отже самою гарантією може бути передбачене право гаранта відкликати гарантію за настання певних, передбачених у ній, умов.

Як зазначає Т.В. Богачева, на відміну від відкличної гарантії, при безвідкличній гарантії зобов’язання гаранта не може бути змінене або скасоване без згоди бенефіціара [15]
.

Як зазначалося в літературі, якщо законодавець не називає відкликання гарантії як підставу припинення зобов’язань гаранта перед бенефіціаром, уявляється, що у випадку відкликання гарантії гарантом, за умови, що йому таке право надане і зазначене в самій гарантії, зобов’язання гаранта варто вважати такими, що припинилися з моменту одержання бенефіціаром письмового повідомлення гаранта про відкликання гарантії, якщо інше не визначено в гарантії [142]
.

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

Публічне гарантійне зобов’язання передбачено, наприклад, Законом України „Про туризм” від 15 вересня 1995 р. [126]
, у редакції від 18 листопада 2003 р. Статтею 15 цього закону закріплено, що з метою забезпечення прав та законних інтересів громадян – споживачів туристичних послуг, туроператор (турагент) зобов’язаний здійснити фінансове забезпечення своєї цивільної відповідальності (гарантією банку або іншої фінансової установи) перед туристами. Відшкодування збитків, заподіяних туристу в разі виникнення обставин неплатоспроможності туроператора (турагента) чи внаслідок порушення процесу про визнання його банкрутом, здійснюється відповідно кредитною установою на підставі заяви туриста, договору на туристичне обслуговування (ваучера) та документів, що підтверджують невиконання туроператором (турагентом) договірних зобов’язань.

Забезпечення інтересів кредитора за більшістю зобов’язань має приватний характер, адже надається за певним зобов’язанням, певному кредитору.

Окрім охарактеризованих вище, виділяють також й інші види гарантій: гарантії коносаменту, гарантії забезпечення кредиту, судові гарантії та ін., зупинятися на яких тут немає необхідності, оскільки вони мають вузько спеціальний характер і мають призначенням забезпечувати лише окремі види зобов’язань.

Оскільки останнім часом на території України набуває поширення вексельний обіг, з теоретичної і практичної точок зору особливий інтерес викликає правовий аналіз інституту гарантійного забезпечення платежу за векселем (аваль).

Для підвищення рівня довіри до векселю використовується такій спосіб забезпечення виконання вексельного зобов’язання із залученням третьої особи, як „аваль”. 

Особа, яка надає гарантію виконання вексельного зобов’язання, називається „аваліст” (Guarantor, Avalist, Avaliseur).

Оформлюється така вексельна гарантія шляхом вчинення напису „вважати за аваль”, „як аваліст за...” і т. ін. на векселі або додатковому листі (алонжі).

Аваліст, здійснюючи платіж замість особи, зобов’язання якої він гарантує, опиняється щодо всіх інших учасників вексельного зобов’язання у такому ж самому становищі, в якому перебувала б особа, якби сама сплатила за векселем. Крім того, аваліст має право вимагати у порядку регресу сплати і від особи, якій був наданий аваль.

Аваліст перед векселедержателем несе солідарну відповідальність поряд з учасником вексельного обігу, за якого ним був наданий аваль (ст. 32 Уніфікованого закону про переказні векселі та прості векселі [136]
).

Оскільки поряд зі спеціальними нормами, що регулюють вексельний обіг, до вексельної гарантії застосовуються звичайні норми цивільного права, то зобов’язання аваліста не може бути більшим за обсягом або більш обтяженим, аніж зобов’язання вексельного боржника.

Оскільки згідно з нормами Уніфікованого закону про переказні векселі та прості векселі, аваль іменується то порукою, то гарантією (ст. 32), постає питання про правову природу такого забезпечення. Крім того, постає питання, як співвідноситься конструкція авалю із конструкціями поруки та гарантії.
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Підгалузь права „регулює окремі масиви суспільних відносин, що характеризуються своєю специфікою і певною родовою відокремленістю” [147]
.

Не викликає сумнівів, що зобов’язальне право дійсне містить у собі деякі положення, що не мають стосунку до таких підгалузей цивільного права, як спадкове право, авторське право, право власності та інші. Отже, можна зробити висновок, що зобов’язальне право являє собою підгалузь цивільного права.

У свою чергу, у межах зобов’язального права існують два інститути: договірні і позадоговірні зобов’язання. В основу даної класифікації покладено підставу виникнення зобов’язань. 

Якщо дотримуватися запропонованої класифікації, то вийде, що банківська гарантія являє собою не інститут цивільного права і навіть не субінститут, а просто якусь сукупність норм у рамках забезпечувальних зобов’язань.

Однак дана точка зору не є єдиною. Питання щодо класифікації зобов’язань має дискусійний характер.

Так, наприклад, О.А. Красавчиков за основу класифікації брав спрямованість зобов’язальних правовідносин [87]
.

Існує також класифікація зобов’язань на основі довільного вичленовування окремих їхніх видів поза зв’язком з іншими зобов’язаннями: договірні і позадоговірні, однобічні і взаємні, прості і складні, альтернативні і факультативні, головні і додаткові [141]
.
Якщо брати до уваги запропоновані класифікації, то банківська гарантія являє собою самостійний інститут цивільного права, оскільки достатньо впевнено можна стверджувати, що банківська гарантія являє собою „порівняно невелику, стійку групу правових норм, що регулюють різновид суспільних відносин” [63]
.

Специфіка різних видів гарантії як засобу забезпечення зобов’язань та відносин, що виникають при гарантії, зовні проявляється в її ознаках. Тому саме на їхній характеристиці доцільно зупинитися далі.

2.3. Правовідносини, що виникають у зв’язку з гарантією
Як випливає зі змісту норм параграфу четвертого глави 49 ЦК України, присвячених гарантії, гарантія як категорія цивільного законодавства України та правовідносини, що виникають у зв’язку з гарантією, мають низку характерних ознак, котрі відрізняють гарантію не тільки від інших способів забезпечення зобов’язання, насамперед поруки, але й від гарантії, яка використовувалась у раніше чинному українському законодавстві.

Такими ознаками є те, що правовідносини гарантії:

1) мають самостійний характер, тобто не залежать від долі основного зобов’язання; 

2) мають особливий суб’єктний склад;

3) не обмежені строком пред’явлення кредитором позовних вимог до гаранта;

4) виникають та існують на оплатній основі;

5) характеризуються безвідкличністю гарантії;

6) характеризуються непередаваністю прав бенефіціара.

Указані ознаки і будуть предметом аналізу в цьому підрозділі дисертаційного дослідження за винятком тих, котрі внаслідок їхньої специфіки доцільно розглядати у зв’язку з іншими аспектами гарантії.

Зокрема, передусім, варто зупинитися на таких характерних ознаках гарантійних правовідносин, як оплатність, безвідкличність та непередаваність прав бенефіціара.

Думка, що гарантія характеризується оплатністю [156]
, базується на правилах ст. 567 ЦК України, яка передбачає право гаранта на оплату послуг, наданих ним боржникові. Це пояснюється тим, що гарантія передбачає для гаранта резервування, тобто вилучення з обороту певної грошової суми з метою забезпечення можливої в майбутньому відповідальності за невиконання зобов’язання третьою особою (боржником).

Оплатність як кваліфікуюча ознака гарантії може стосуватися правочину (як юридичного факту, на підставі якого виникає зобов’язання гаранта перед бенефіціаром) і повинна передбачати наявність зустрічного надання на противагу зобов’язанню гаранта. Але цього зобов’язання у бенефіціара виникнути не може, оскільки для цього відсутні необхідні правові передумови.

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

Таким чином у ст. 563 ЦК України закріплено виняток із загального правила про перехід прав кредитора до іншої особи без згоди боржника, передбачений ст. 516 ЦК України. 

Як уявляється, пояснюється це забезпечувальною спрямованістю гарантії щодо основного зобов’язання та її адресуванням конкретному, а не абстрактному, бенефіціару – особі, що є кредитором в основному зобов’язанні.

Разом із тим, оскільки законодавчо не встановлено обов’язкові реквізити документа – гарантії, то на практиці можуть виникнути ситуації, коли в гарантійному зобов’язанні відсутнє найменування бенефіціара. 

У цьому сенсі цікавим є досвід Російської Федерації, де застосування гарантії у її сучасному трактуванні мало місце раніше ніж на території нашої країни. Зокрема, у процесі застосування відповідних норм законодавства Президія Вищого Арбітражного Суду Російської Федерації висловилася на користь можливості відсутності у гарантії вказівки на бенефіціара, якому вона видана, зазначивши, що її відсутність не є підставою для визнання гарантії недійсною. В інформаційному листі № 27 від 15 січня 1998 р. було зазначено, що за відсутності такої вказівки зобов’язання за гарантією повинно виконуватися на користь кредитора (бенефіціара), що пред’явив гаранту оригінал гарантії [29]
. 

Слід зазначити, що таке ставлення до бланкової гарантії (тобто гарантії без вказівки на певного кредитора) виглядає хибним із точки зору національного законодавства. 

По-перше, пред’явлення самої гарантії (тобто письмового документа) не є підставою для задоволення вимог за гарантією (ст. 563 ЦК України).

По-друге, сплата за гарантією проводиться на користь кредитора за основним зобов’язанням, яке забезпечується гарантією. Установити кредитора за основним зобов’язанням, як правило, досить просто, навіть при його цесії. Задоволення вимог пред’явника гарантії може мати місце тільки у тому разі, якщо головне зобов’язання саме по собі є зобов’язанням на вимогу пред’явника. Узагалі ж у судовій практиці Російської Федерації простежується спроба наблизити інститут гарантії до іншого за своєю правовою природою інституту цивільного права – цінних паперів, зокрема, цінних паперів на пред’явника. Але таке зближення здається неправомірним, оскільки гарантія не має практично жодної характерної ознаки цінного паперу, що виокремлює цю юридичну конструкцію поміж інших юридичних феноменів [28]
.

Як уявляється, згадану вище колізію слід вирішувати шляхом установлення особи кредитора за основним зобов’язанням. Надання доказів того, що прийняття виконання за гарантійним зобов’язанням здійснюється належним бенефіціаром, є обов’язковим у силу ст. 527 ЦК України.

Слід зазначити, що презумпція неприпустимості передання прав вимоги за гарантією повністю відповідає загальним положенням цивільного законодавства України. Так ст. 515 ЦК України в загальному вигляді передбачає прямі заборони щодо цесії, сутність яких полягає в недопустимості заміни кредитора у зобов’язаннях, нерозривно пов’язаних з особою кредитора.

Новий Цивільний кодекс України, як і раніше чинне законодавство, не дає легального тлумачення зобов’язань, нерозривно пов’язаних з особою кредитора або боржника.

Стаття 515 ЦК України до числа таких зобов’язань відносить вимоги про відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушкодженням здоров’я або смертю (регулюється параграфом другим глави 82 ЦК України). Крім того, традиційно до переліку згаданих прав відносять вимоги щодо сплати аліментів.
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2) до пред’явлення бенефіціаром повторної письмової вимоги про здійснення оплати по гарантії йому має бути відомо про припинення основного зобов’язання належним чином;

3) відмовляючи в задоволенні повторної вимоги бенефіціара, гарант повинен мати докази настання перших двох обставин та мати можливість пред’явити їх при розгляді в суді.

З урахуванням викладеного, уявляється доречним на законодавчому рівні закріпити право гаранта на призупинення виконання свого зобов’язання за гарантією до розгляду спору в суді за наявності перелічених вище обставин. Однак якщо в процесі судового розгляду буде встановлено, що бенефіціар не зловживав своїм правом та правомірно пред’явив свою повторну вимогу, до гаранта мають застосовуватися міри цивільно-правової відповідальності за невиконання грошового зобов’язання.

Розглядаючи питання незалежності правовідносин гарантії, неможливо не звернути увагу на інше принципове питання: як впливає виконання гарантом свого зобов’язання за гарантією на долю основного зобов’язання?

У ЦК України відсутні норми, які б установлювали долю основного зобов’язання після виконання гарантом обов’язків по гарантії. Однак, враховуючи обсяг відповідальності гаранта, використовуючи в порядку аналогії закону (ст. 8 ЦК України) норми поруки, можна зробити висновок про те, що виконання гарантом своїх обов’язків перед бенефіціаром повинно погашати у відповідній частині права вимоги останнього (кредитора) до боржника (принципала) за основним зобов’язанням.

Іншими словами, обов’язок боржника сплатити збитки та/або неустойку повинен погашатися хоча б частково, оскільки їх повторне стягнення з боржника призведе до набуття кредитором майна без достатньої правової підстави (виконання зобов’язання в натурі залишається обов’язком боржника відповідно до ст. 622 ЦК України).

Зрозуміло, що в даній ситуації можна уявити, що у випадку відмови принципала виконати основне зобов’язання (заснованої на отриманні бенефіціаром від гаранта за гарантією) та наступного звернення до суду, йому може бути відмовлено в позові, як особі, що зловживає правом (ст. 13 ЦК України). Але ж відсутність прямої вказівки закону щодо наслідків виконання гарантом свого обов’язку за гарантією для основного зобов’язання може спричинити передумови для виникнення спірних ситуацій. 

Здається, що цю проблему необхідно вирішувати шляхом включення в ЦК України відповідної норми, шляхом створення спеціальної статті такого змісту:

„ Стаття... Наслідки виконання зобов’язання гаранта

Виконання гарантом зобов’язання перед бенефіціаром за гарантійним зобов’язанням припиняє у відповідній частині зобов’язання принципала перед бенефіціаром за основним зобов’язанням”.

Втім, можливе внесення змін у законодавство і шляхом включення у ст. 560 ЦК України відповідної частини, яка б закріплювала в собі відповідні положення.

Узагальнюючи результати проведеного аналізу ознак правовідносин гарантії, уявляється можливим формулювання таких висновків.

1. Гарантія (гарантійні правовідносини) характеризується специфічним суб’єктним складом, що включає в себе таких осіб: гарант (ним можуть бути банк, інша фінансова установа, страхова організація), принципал та бенефіціар (ними можуть бути будь-які суб’єкти цивільного права).
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13. Сформульовані в ст. 563 ЦК України правила щодо непередаваності прав за гарантією не позбавляють бенефіціара можливості при пред’явленні вимоги за гарантією вказати згідно зі ст.ст. 511, 636 ЦК України особу, на адресу якої і має бути здійснений гарантом платіж за гарантією.

14. На підставі проведеного вище аналізу суттєвих рис (юридичних ознак) гарантії пропонується таке визначення гарантії як правового інституту цивільного права.

Правовий інститут гарантії являє собою сукупність норм, що ґрунтуються на законі і покликані регулювати в межах предмета цивільного права головне зобов’язання гаранта перед бенефіціаром щодо сплати грошової суми, яке має відносну самостійність та незалежність, а також інші організаційно-допоміжні та залежні відносини між учасниками гарантійних відносин.

РОЗДІЛ 3

ВИНИКНЕННЯ ТА ПРИПИНЕННЯ 

ГАРАНТІЙНИХ ПРАВОВІДНОСИН 

3.1. Загальна характеристика підстав виникнення гарантійних правовідносин 

Одним із найбільш спірних питань, що виникають при дослідженні гарантії, є встановлення підстави виникнення правовідносин за гарантією та, зокрема, зобов’язання гаранта перед бенефіціаром (гарантійного зобов’язання).

Можна стверджувати, що аналіз та виявлення підстав виникнення будь-якого зобов’язання, у тому числі гарантійного, є необхідною передумовою подальшого дослідження відповідного правовідношення. 

Ще більше значення встановлення підстав виникнення гарантії має для практичної діяльності, оскільки неправильне оформлення відносин сторін може призвести до конкретних майнових втрат учасників відносин гарантії.

Слід зазначити, що норми ЦК України не вказують прямо на вид правочину, що є безпосередньою підставою виникнення зобов’язання за гарантією. Тому існують різні думки щодо правової оцінки гарантії як юридичного факту.

Найбільш поширеною точкою зору відносно юридико-фактичних підстав виникнення правовідносин за гарантією є визнання видачі гарантії одностороннім правочином [17]
.

Ця позиція базується на положеннях ст. 561 ЦК України, з яких випливає, що, по-перше, гарантія видається гарантом, а, по-друге, вона є чинною від дня її видачі, якщо в ній не передбачено інше.

Отже, розглянемо можливість кваліфікації підстав виникнення гарантії як одностороннього правочину.

Як односторонній правочин гарантія повинна характеризуватися тим, що для її здійснення необхідно і достатньо дії однієї особи (ст. 202 ЦК України). У цьому випадку (на думку прихильників концепції „гарантія – односторонній правочин”) цією особою є гарант.

До односторонніх правочинів застосовуються загальні правила про зобов’язання та договір, якщо це не суперечить актам цивільного законодавства або суті одностороннього правочину (частина 5 ст. 202 ЦК України).

Проте викликає сумнів, чи може бути просте виявлення волі гаранта підставою для встановлення гарантії, як односторонній правочин.

При визначенні виду правочину (односторонній, двосторонній або багатосторонній) визначальним моментом є саме необхідність та достатність волевиявлення певної, відповідної кількості осіб. Будь-який правочин – це завжди вольовий акт, виявлення чиєїсь волі зовні, а тому необхідність вираження волі випливає із суті правочину як такого, у тому числі і гарантії. Для здійснення правочину за гарантією в обов’язковому порядку необхідно вираження волі гаранта, адже він дає письмове зобов’язання бенефіціару сплатити грошову суму. Без вираження гарантом своєї волі цей правочин взагалі не може бути здійсненим.

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

На підтвердження можливості розширення меж дії вказаного принципу можливо посилання на п. В) ст. 2 Правил 1992 р., в якому вказано, що гарантія за своєю природою є самостійним правочином, не залежним від контракту(ів) чи умов торгів, які слугували підставою для її видачі, і гарант ніяк не пов’язаний з таким контрактом (контрактами) чи умовами торгів, навіть якщо в гарантію включено посилання на них.

На підставі викладеного вище, уявляється доцільним викласти ст. 562 ЦК України в такій редакції:

„Стаття 562. Незалежність гарантії

Зобов’язання гаранта перед кредитором не залежить від основного зобов’язання (його припинення або недійсності), а також від угоди (договору) гаранта з принципалом, зокрема і тоді, коли в гарантії міститься посилання на них”.

Установлення як підстави виникнення правовідношення за гарантією юридичного складу неминуче призведе до необхідності наступного аналізу його елементів.

Одним зі спірних питань є встановлення юридичної природи правочину про надання гарантії. 

Так, на думку Л. Хейфеца та В. Григор’єва [159]
, гарант зобов’язується в інтересах принципала, але від свого імені, здійснити правочин щодо видачі гарантії за обумовлену винагороду, а сутність цієї домовленості дає змогу зробити висновок, що вона являє собою договір комісії.

Із характеристикою правочину про надання гарантії як договору комісії не згодна Г. Аванесова, за думкою якої „правочин про надання гарантії – це договір купівлі-продажу документа, що посвідчує одностороннє зобов’язання” [2]
.

Наведені думки уявляються досить спірними.

По-перше, як здається, правочин про надання гарантії не може виступати договором купівлі-продажу внаслідок дії таких чинників.

Гарант не може бути продавцем гарантії, яка за суттю є його зобов’язанням перед бенефіціаром, а не документом (річчю). Прийняття на себе зобов’язання сплатити грошову суму бенефіціару веде до виникнення зобов’язання за гарантією, але не до купівлі-продажу. У момент укладення договору – правочину про надання гарантії, самого предмета – гарантійного зобов’язання не має і не може бути. Воно виникає (набирає чинності) тільки після видачі його гарантом, здійсненним на виконання угоди про надання банківської гарантії. Принципал не може виступати власником (покупцем) гарантії і розпоряджатися нею за своїм бажанням. Звертаючись до гаранта з проханням про видачу гарантії, принципал виконує вимогу бенефіціара про забезпечення основного зобов’язання, в якому принципал і сам зацікавлений. Тому, якщо документ, що містить зобов’язання гаранта перед бенефіціаром, опинився у принципала, то надалі гарантія як засіб забезпечення зобов’язання обов’язково повинна бути передана (зрозуміло, безоплатно) бенефіціару – кредитору за основним зобов’язанням.

Правова конструкція договору комісії виглядає більш привабливою. Згідно зі ст. 1011 ЦК України за договором комісії одна сторона (комісіонер, а у випадку гарантії – гарант) зобов’язується за дорученням другої сторони (комітента – принципала) за плату вчинити один або кілька правочинів від свого імені, але за рахунок комітента. Таким правочином начебто є видача гарантом гарантії.

Однак за наявності схожих рис між договором комісії та правочином про надання гарантії мають місце принципові відмінності. Зокрема, ними є:
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Екстраполюючи ці теоретичні положення на можливу конкретну ситуацію, уявимо собі, що на підставі ст. 561 ЦК України (відповідно до якої гарантія набирає чинності з дня її видачі, якщо в гарантії не передбачено інше) в гарантію включено саме інше, тобто умова, згідно з якою вона набирає чинності з моменту отримання гарантом письмового сповіщення від бенефіціара про прийняття гарантійного зобов’язання.

Приймаючи до уваги, що гарантія видається на прохання іншої особи (принципала), тобто зміст гарантійного зобов’язання може фактично виступати результатом угоди між гарантом і принципалом, у ній може з’явитися умова, зі змісту якої прямо випливатиме, що вираження волі одного гаранта на здійснення правочину щодо видачі гарантії недостатньо, і буде необхідно виявлення волі іншої особи – бенефіціара. Такі ситуації в практиці досить поширені.

У силу того, що отримання гарантії є принципово важливим моментом для бенефіціара, метою якого є забезпечення зобов’язання принципала перед ним за основним договором, досить природно, що бенефіціар яким-небудь чином повинен мати можливість вплинути на зміст гарантії, тобто бенефіціар повинен отримати саме той текст гарантії, який би його повністю задовольняв. Тим більше, що багато норм, що регламентують гарантію, мають диспозитивний характер, і сам факт отримання бенефіціаром гарантії (наприклад, на умовах можливого її відзиву або з безпідставно розширеним, за його розумінням, переліком документів, які повинні бути додані до вимоги бенефіціара), не буде мати того необхідного правового і практичного ефекту для бенефіціара.

Суб’єктивне ставлення кредитора до умов гарантії не може залишатися байдужим і для інших учасників правовідносин, пов’язаних гарантією. Але не будь-яке ставлення особи до правочину має значення, але тільки таке, що знаходить об’єктивне, зовнішнє виявлення, тобто те, що прийнято йменувати волевиявленням. Саме таким волевиявленням і може стати необхідне повідомлення бенефіціара, направлене гаранту про прийняття гарантії, що є в цьому випадку достатньою умовою для виникнення гарантійного зобов’язання (у тому числі у зв’язку гарант – принципал). З такою умовою набрання гарантією сили гарантійного забезпечувального зобов’язання, на нашу думку, отримує сили договірного зобов’язання.

У випадку, що розглядається, до отримання від бенефіціара сповіщення про прийняття гарантії, вона не набирає чинності і не може взагалі характеризуватися як правочин, у тому числі односторонній. По суті, на цьому етапі відносин гарантія являє собою оферту – адресовану одному або декільком особам пропозицію, яке достатньо точно виявляє намір особи, що її зробив, вважати себе таким, що уклав договір з адресатом, яким буде прийнята пропозиція (ст. 641 ЦК України).

Повідомлення бенефіціара про прийняття гарантії, адресоване гаранту, буде в такому випадку виступати акцептом – відповіддю особи, якій адресована оферта, про її прийняття (ст. 642 ЦК України). І саме в момент отримання особою, що направила оферту, її акцепту (відповідно до ст. 640 ЦК України) договір про гарантію буде вважатися укладеним.

Така юридико-фактична підстава виникнення гарантійного зобов’язання не тільки дійсно можлива і є юридично виправданою, але й значною мірою відповідає інтересам учасників відносин щодо гарантії. У силу різних обставин регулярно виникають ситуації, коли гарант видає бенефіціару гарантію, умови якої виявляються настільки неприпустимими для бенефіціара, що останній відмовляє принципалу в реалізації основного договору і не розглядає цю гарантію як спосіб забезпечення зобов’язання. Після чого принципал починає впливати на гаранта з метою зміни умов банківської гарантії, а фактично – видачі нової гарантії. Такі ситуації на практиці трапляються досить часто і пояснюються відсутністю чіткої попередньої угоди між майбутнім бенефіціаром і принципалом, і надалі принципалом і гарантом.
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8. Юридичний склад, необхідний для виникнення гарантійного зобов’язання, включає в себе три юридичні факти (окрім угоди про надання гарантії та правочину щодо видачі гарантії), адже й бенефіціар, для захисту інтересів якого і виникає гарантійне зобов’язання, повинен висловити своє ставлення щодо запропонованого способу забезпечення зобов’язання, тобто прийняти гарантійне зобов’язання. Уявляється, що прийняття бенефіціаром гарантійного зобов’язання (яке може виражатися зовні у будь-якій дії: письмовій згоді, пред’явленні вимоги до гаранта і т. ін.) за своєю правовою природою також є одностороннім правочином.

9. У силу диспозитивності норм ЦК України другий та третій елемент (два односторонні правочини) юридичного складу, що є підставою виникнення гарантійного зобов’язання, може бути замінений альтернативною правовою конструкцією, націленою на виникнення правовідносин за гарантією шляхом і залежно від досягнення угоди між гарантом та бенефіціаром, тобто на підставі договору.

Така юридико-фактична підстава виникнення гарантійного зобов’язання не тільки дійсно можлива, але й найбільшою мірою відповідає інтересам усіх учасників відносин за гарантією.

3.2. Правочини про встановлення гарантійних правовідносин

Для настання правових наслідків, пов’язаних із виникненням правовідносин за гарантією, як уже вказувалося, необхідно, за загальним правилом, послідовне здійснення трьох правочинів, що утворюють юридичний склад:

1) правочину щодо надання гарантії (що укладається між принципалом та гарантом);

2) одностороннього правочину стосовно видачі гарантії (що здійснюється гарантом на виконання зазначеного вище правочину);

3) одностороннього правочину з боку бенефіціара, що свідчить про прийняття гарантії.

Передумовою характеристики вказаних правочинів є встановлення їх конкретної видової належності.

Правочин щодо надання гарантії є договором, оскільки для його укладення необхідне вираження узгодженої волі двох сторін: принципала та гаранта.

За метою або направленістю цивільно-правового результату [17]
 цей договір, як згадувалося вище, можна віднести до договорів про надання послуг.

На підставі поділу договорів на попередні та остаточні (основні), правочин про надання гарантії слід віднести до основного договору, оскільки він безпосередньо породжує права та обов’язки сторін, пов’язані з наданням послуг – видачі гарантії. 

Залежно від розподілу прав та обов’язків між учасниками, усі договори поділяються на взаємні та односторонні (односторонньо зобов’язуючі). Односторонній договір породжує в одної сторони тільки права, а в іншої – тільки обов’язки. У взаємних (двосторонніх) договорах правами та обов’язками наділені обидві сторони договору (ст. 626 ЦК України). Правовий зв’язок сторін договору про надання гарантії включає в себе відносно принципала – право вимоги видачі гарантії і обов’язок сплати винагороди, а відносно гаранта – право вимагати сплати винагороди та обов’язок видати гарантію. Таким чином, цей договір є взаємним.

За змістом діяльності, що регулюється правочином про надання гарантії, він є майновим договором. Згідно зі ст. 567 ЦК України існує презумпція оплатності цього договору, а згідно зі ст. 640 ЦК України – його консенсуальності (для його укладення достатнім є досягнення згоди щодо суттєвих умов правочину, закріпленої у письмовій формі).
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Необхідність надання гарантії може бути формально виражена в правочині між кредитором та боржником, у тому числі і як відкладальна умова набрання нею чинності. Сторони можуть конкретно вказати в договорі найменування гаранта та умови майбутньої гарантії.

З метою отримання бенефіціаром гарантії, принципал звертається з письмовою вимогою до гаранта про видачу гарантійного зобов’язання. Банки, які здебільшого і є гарантами, використовують гарантію не тільки як спосіб забезпечення зобов’язання, але і як економічну форму кредитування, що і обумовлює характер дій гаранта по відношенню до принципала.

Відправним моментом для оформлення гарантії є заява майбутнього принципала до гаранта, яка повинна містити в собі сутність прохання – видачу гарантії, її строк та суму, найменування бенефіціара, вказівку на основне зобов’язання, яке має бути забезпечене гарантією.

Оскільки видача гарантії найчастіше виступає одним із різновидів операцій, усі процедури, що супроводжують видачу гарантії, як правило, ретельно розроблені банком.

Якщо в результаті комплексного (юридичного та економічного) аналізу документів, наданих принципалом, гарант дійде висновку про можливість видачі гарантії, указані особи укладають угоду про надання гарантії. Ця угода укладається в простій письмовій формі і, як показує практика, завжди у вигляді єдиного документа, що підписується принципалом та гарантом (обґрунтування простої письмової форми угоди було вже викладене в цій роботі). В угоді про надання гарантії сторони встановлюють умови майбутньої гарантії і порядок її видачі, що і є предметом цього договору, а також установлюють спосіб забезпечення виконання регресного обов’язку принципала перед гарантом.

Як уже зазначалось, існує проблема, пов’язана з відсутністю волевиявлення бенефіціара на встановлення відносин за гарантією, на узгодження її умов. У зв’язку з цим складається практика, коли бенефіціар формулює свою позицію стосовно умов майбутньої гарантії на початковому етапі зародження правовідносин за гарантією (ще до укладення угоди про гарантію), що дозволяє запобігти ситуації щодо видачі гарантії, яка не відповідає інтересам бенефіціара. Уявляється можливою та не суперечить нормам ЦК безпосередня участь бенефіціара як третьої особи в угоді про надання гарантії.

Після оформлення угоди про надання гарантії – першого елементу складного юридичного складу, гарант здійснює правочин щодо видачі гарантії. У силу прямої вказівки закону (ст. 561 ЦК України, ст. 200 ГК України) гарант видає письмове гарантійне зобов’язання (гарантійний лист), оформлене у вигляді окремого документа, що підписаний гарантом. Законодавчо закріплений зразок такого документа наведено в Додатку 19 до Положення про регулювання Національним банком України ліквідності банків України шляхом рефінансування, депозитних та інших операцій, затвердженого Постановою Національного банку України від 24 грудня 2003 р. № 584 [53]
, у редакції від 18 лютого 2004 р. Можлива ситуація, коли набрання чинності вказаного письмового гарантійного зобов’язання обумовлено необхідністю зустрічного письмового волевиявлення з боку бенефіціара на встановлення правовідносин за гарантією.

Зобов’язання гаранта перед бенефіціаром може бути оформленим також двостороннім документом, підписаним гарантом та бенефіціаром.

Припустимим є оформлення гарантійного зобов’язання у вигляді правочину, в якому одночасно будуть брати участь усі три суб’єкти: принципал, гарант, бенефіціар. Такий правочин може поєднувати всі три правочини, які, за загальним правилом, утворюють юридичний склад, що є підставою виникнення гарантійного зобов’язання.
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У зв’язку із зазначеним пропонується доповнити ст. 560 ЦК України наступною частиною (третьою) такого змісту:

„Гарантія надається на підставі договору, що укладається між гарантом і боржником. Договір про надання гарантії має бути укладеним у простій письмовій формі і передбачати положення, що стосуються: змісту гарантії; розміру винагороди, що сплачується гарантові за видачу гарантії; порядку пред’явлення регресних вимог у випадку сплати коштів кредитору по гарантії; способу забезпечення боржником своїх обов’язків по сплаті гарантові сум у порядку регресу, якщо цього вимагає гарант; порядок, строки і відповідальність за виконання сторонами зобов’язань як за договором про надання гарантії, так і відповідальність гаранта перед кредитором по самій гарантії”.

Таким чином, можна зробити висновок, що договір про надання гарантії має бути укладений у письмовій формі і вважається укладеним, якщо між сторонами у необхідній формі досягнуто згоди по всіх істотних умовах.

3.3. Припинення гарантійних правовідносин

Приступаючи до розгляду питання про особливості припинення гарантійних правовідносин, маємо враховувати те посилання методологічного характеру, що припинення гарантійного зобов’язання може розглядатися або в контексті його співіснування та взаємодії з основним зобов’язанням, котре забезпечується гарантією, або як динаміка власне гарантійного зобов’язання.

Виходячи зі змісту принципу незалежності гарантії, закріпленої статтею 562 ЦК України зобов’язання гаранта перед кредитором не залежить від основного зобов’язання (його припинення або недійсності), зокрема і тоді, коли в гарантії міститься посилання на основне зобов’язання. Тому не може бути підставою припинення зобов’язання по гарантії припинення або визнання недійсним основного договору.

Таким чином, предметом розгляду та наукового аналізу тут є припинення гарантійних правовідносин (зобов’язань) як завершення процесу їх існування як самостійного правового феномена.

Стосовно підстав припинення гарантії, як самостійної системи правовідносин, у науковій літературі було висловлено дві принципово відмінні точки зору.

Перша з них полягає в тому, що перелік умов припинення гарантії, визначений у цивільному законодавстві, є вичерпним [159]
.

Натомість інші правознавці вважають, що перелік особливих випадків припинення гарантії не може бути вичерпним, тому що загальні підстави припинення цивільно-правових зобов’язань можуть бути застосовані і до зобов’язань, що виникають на підставі гарантії [18]
.

Ураховуючи зазначене вище, перейдемо до розгляду підстав припинення дії гарантії, зазначених у ст. 568 ЦК України.

Зобов’язання гаранта перед кредитором припиняється у разі:
1) сплати кредиторові суми, на яку видано гарантію;

2) закінчення строку дії гарантії;

3) відмови кредитора від своїх прав за гарантією шляхом повернення її гарантові або шляхом подання гаранту письмової заяви про звільнення його від обов’язків за гарантією.
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Підводячи підсумки щодо результатів розгляду підстав припинення гарантії можна зробити такі висновки.

1. Перелік способів припинення гарантії, установлений ст. 568 ЦК України, не є вичерпним. Загальні способи припинення зобов’язань діють і щодо гарантії.

2. Пропонується доповнити частину 2 ст. 568 ЦК України таким положенням: „внаслідок відмови кредитора від своїх прав по гарантії шляхом направлення письмової заяви про звільнення гаранта від його зобов’язань або повернення гарантії кредитором гарантові”.

ВИСНОВКИ

Проведене дисертаційне дослідження дозволяє зробити такі висновки.

1. Цивільно-правові забезпечувальні засоби являють собою різновид правових забезпечувальних засобів. До правових забезпечувальних засобів належать: установлення обов’язків, заборон, введення відповідальності за невиконання обов’язків та порушення заборон, примушення, а також юридичні засоби, що гарантують безперешкодне здійснення суб’єктивних прав.

Зобов’язання забезпечуються правовими засобами різної галузевої природи (цивільно-правової, кримінально-правової, процесуальної і т. ін.).

Цивільно-правові забезпечувальні засоби є встановлені актом цивільного законодавства або правочином додаткові гарантії здійснення своїх прав уповноваженою особою та (або) захисту інтересів цієї особи.

2. Виконання зобов’язань забезпечують лише деякі засоби (неустойка, завдаток). Інші засоби лише стимулюють боржника до виконання зобов’язання, а у випадку його несправності гарантують захист майнових інтересів кредитора (застава, притримання, порука, гарантія). Сплата грошей поручителем, гарантом не замінює виконання, а може бути лише сурогатом виконання. Тому слід мати на увазі умовність найменування „забезпечення виконання зобов’язань” взагалі і „гарантія – спосіб забезпечення виконання зобов’язання” зокрема. Більш точним уявляється вести мову про „забезпечення зобов’язання”.

3. Використання гарантії здійснюється не тільки як засіб забезпечення цивільно-правового зобов’язання в цивільному обороті, але й у публічно-правовій сфері (наприклад у відносинах з митними органами), що свідчить про певною мірою універсальний характер гарантії.

Разом із тим, специфічним є застосування гарантії як способу забезпечення зобов’язань у державному секторі економіки. Як передбачається ст. 199 ГК України, зобов’язання суб’єктів господарювання у вказаній сфері можуть бути забезпечені державною гарантією у випадках та у спосіб, передбачений законом. На сьогодення такі випадки та способи законами України не передбачені, але ж гарантії, які від імені держави надають органи державної влади, наділені господарською компетенцією, знайшли широке застосування, особливо в зовнішньоекономічній діяльності.

Отже, державна гарантія також є способом забезпечення цивільно-правових зобов’язань. Однак вона, порівняно з іншими видами гарантії, має низку суттєвих особливостей. Першою та основною її особливістю є те, що надається вона у випадках та у спосіб, які передбачені законом. Друга особливість полягає в тому, що суб’єктами, які мають право забезпечити свої зобов’язання державною гарантією, можуть бути лише суб’єкти, що належать до державного сектора економіки.

4. Гарантія як засіб забезпечення зобов’язань є компонентом системи цивільно-правових забезпечувальних засобів. Використання її: а) призводить до появи акцесорного зобов’язання (у широкому його розумінні); б) припускає можливість настання майнових наслідків; в) майнові наслідки можуть настати тільки в разі порушення боржником основного зобов’язання; г) до порушення зобов’язання проявляє себе наданням кредитору впевненості в тому, що порушення зобов’язання не призведе до зменшення його майнової сфери.

З урахуванням цього гарантією можна вважати встановлений законом або домовленістю сторін забезпечувальний засіб майнового (грошового) характеру, що існує у вигляді акцесорного грошового зобов’язання, яке не залежить від долі основного зобов’язання та забезпечує захист майнового інтересу кредитора у випадку несправності боржника відповідно до умов наданого гарантійного зобов’язання.

5. Гарантії притаманні специфічні ознаки. Головною з них є самостійний характер цього способу забезпечення зобов’язання, тобто його практично повна незалежність від долі основного зобов’язання (його припинення чи недійсності) – ст. 562 Цивільного кодексу України. 

Разом із тим, гарантійне зобов’язання може виникати лише в надрах, на підставі головного зобов’язання. Це дає підстави вважати гарантію акцесорним зобов’язанням у широкому розумінні цього терміна.

6. Не кожне „гарантійне” забезпечення цивільних прав (інтересів) можна визнати гарантією. Так необхідно розмежовувати гарантію як засіб забезпечення зобов’язань (параграф 4 глави 49 ЦК України) від гарантій, що застосовуються в інших цивільно-правових сферах буття. Ці поняття розрізняються за обсягом та функціональним значенням.

Зокрема, не є засобом забезпечення зобов’язань гарантії інтересів кредиторів, які становлять розмір майна товариств відповідно до статутного капіталу (ст.ст. 144, 155 ЦК України), адже такі гарантії не є зобов’язанням за своєю правовою природою. Оскільки право власності на землю є абсолютним правом, то гарантії такого права (ст. 373 ЦК України) не тотожні інституту, що досліджується, і до нього правила, встановлені главою 49 ЦК України, не застосовуються.

Виходячи з того, що права покупця (ст. 675 ЦК), наймача (ст. 768 ЦК), замовника (ст. 867 ЦК), замовника за договором будівельного підряду (ст. 884 ЦК) тощо забезпечуються стороною договору (відповідно – продавцем, наймодавцем, підрядником), а не третьою особою – банком, іншою фінансовою установою, засоби, передбачені вказаними нормами акта цивільного законодавства, не можна визнати гарантією у значенні забезпечення зобов’язання.

Крім того гарантією у розумінні інституту зобов’язального права не можна визнати ті несприятливі наслідки у вигляді відмови від виконання зобов’язання чи зміни його змісту, що мають місце при порушенні прав замовника у побутовому підряді (ст. 867 ЦК України „Гарантії прав замовника”).

Не є забезпечувальним інститутом зобов’язального права і загальногосподарські (публічні) гарантії виконання зобов’язань, передбачені ст. 201 ГК України, оскільки вони не пов’язані із залученням третьої особи для участі у зобов’язанні (що є обов’язковим для гарантії) і за своєю природою нагадують публічну заставу.

7. Однією з характерних ознак гарантії є її особливий суб’єктний склад. Відповідно до ст. 560 ЦК України як гарант можуть виступати тільки банки, інші фінансові установи, страхові організації (звідси випливає висновок про умовність найменування – „банківська гарантія”).

Разом із тим, оскільки спеціальним законодавством, що регулює діяльність окремих видів фінансових установ, установлено певні обмеження або виключний перелік видів послуг, які вони можуть здійснювати, то не всі фінансові установи можуть забезпечувати гарантією виконання зобов’язань інших осіб. 

Так, гарантом не можуть бути кредитні спілки (відповідно до ст.ст. 1, 21 Закону України „Про кредитні спілки”), ломбарди (згідно з п. 10 Типового статуту ломбарду, інших нормативних актів), довірчі товариства (на підставі ст. 4 Декрету Кабінету Міністрів України „Про довірчі товариства” та норм інших актів цивільного законодавства), недержавні пенсійні фонди (ст.ст. 1, 6 Закону України „Про недержавне пенсійне забезпечення”), особи, що здійснюють адміністрування недержавних пенсійних фондів (ст. 21 Закону України „Про недержавне пенсійне забезпечення”), корпоративні інвестиційні фонди (відповідно до Закону України „Про інститути спільного інвестування (пайові та корпоративні інвестиційні фонди)” та Указу Президента України „Про інвестиційні фонди та компанії”).

8. Для настання правових наслідків, пов’язаних із виникненням правовідносин за гарантією, необхідно, за загальним правилом, послідовне здійснення трьох правочинів, що утворюють юридичний склад:

1) договору щодо надання гарантії (укладається між принципалом та гарантом);

2) одностороннього правочину щодо видачі гарантії (що здійснюється гарантом у виконання указаної вище угоди);

3) одностороннього правочину з боку кредитора, що свідчить про прийняття гарантії.

Разом із тим зобов’язання гаранта перед кредитором щодо сплати гарантійної суми досить своєрідне за підставою свого виникнення. Воно виникає на підставі юридичного складу, що включає в себе не тільки три вказані елементи, а й протиправне діяння боржника (невиконання чи неналежне виконання ним свого зобов’язання), що передбачено ст. 563 ЦК України.

Таким чином, конструкція правовідносин відносно сплати кредитору суми, на яку видана гарантія, подібна конструкції правочину під відкладальною обставиною. У ньому настання прав та обов’язків сторін зумовлено обставиною, щодо якої невідомо, чи настане вона. При гарантії так само сутність відносин гаранта та кредитора обумовлюють виникненням прав та обов’язків несправністю боржника.

9. Виходячи з того, яке зобов’язання забезпечується гарантією, умовно можна виділити приватні та публічні гарантійні зобов’язання. 

Якщо проводиться забезпечення зобов’язання, що існує на підставі публічного договору, то гарантії його виконання надаються кожному, хто звертається щодо купівлі товарів (виконання робіт, надання послуг). Публічне гарантійне зобов’язання передбачене, наприклад, Законом України „Про туризм”.

Забезпечення інтересів кредитора за іншими зобов’язаннями має приватний характер, адже надається за певним зобов’язанням, певному кредитору.

10. Видача гарантії являє собою одностороннє зобов’язуючий правочин. Вона породжує односторонній обов’язок гаранта перед кредитором. 

Здійснення виплат гарантом на користь кредитора на перший погляд можна кваліфікувати подібно до виконання обов’язку боржника третьою особою (ст. 528 ЦК України), оскільки відповідальність за порушення зобов’язання за своєю правовою природою також є зобов’язанням.

Разом із тим, на відміну від інституту передоручення виконання гарант при невиконанні свого обов’язку залишається зобов’язаною перед кредитором особою, до якої кредитором може бути поданий відповідний позов.

Крім того, після здійснення виплат гарантом не застосовується також і ст. 512 ЦК України, яка передбачає правовим наслідком виконання зобов’язання боржника третьою особою заміну кредитора у зобов’язанні. При виконанні обов’язку боржника у гаранта виникає право зворотної вимоги (регресу), яке утворює самостійне регресне зобов’язання, що не пов’язане і не наслідує долі основного зобов’язання.

11. Оскільки сам факт невиконання основного зобов’язання боржником не спричиняє заміни сторони в такому зобов’язанні, то і гарант, і боржник є зобов’язаними перед кредитором особами, перший – унаслідок видачі гарантії (одностороннього зобов’язання), другий – унаслідок існування основного зобов’язання. 

Тому кредитор має право обирати, хто саме – гарант чи боржник – буде відповідати за невиконання зобов’язання. Отримання сум і від одного, і від другого можна вважати зловживанням правом (ст. 13 ЦК України) і набуттям майна без достатньої правової підстави (глава 83 ЦК України).

У кожному разі можливість отримання від гаранта суми за гарантійним зобов’язанням є суб’єктивним правом кредитора.

12. З урахуванням виокремлення в законодавстві видів відповідальності в зобов’язаннях із множиною осіб (часткова – ст. 540 ЦК України, солідарна – ст.ст. 541, 543, 544 ЦК Україна, субсидіарна – ст. 619 ЦК України).

Уявляється, що за своєю сутністю часткова відповідальність не може застосовуватися до гарантійних правовідношень, оскільки вона суперечить юридичній природі цього виду забезпечення виконання зобов’язань. Тому відповідальність гаранта на розсуд сторін може мати лише або солідарний, або субсидіарний характер.

13. Забезпечуючи головне майнове правовідношення, гарант стає зобов’язаною перед кредитором особою тільки в разі порушення зобов’язання боржником.

Крім того, гарант тільки несе майнову (грошову) відповідальність за порушення гарантованого зобов’язання, але ж не приймає на себе обов’язку виконати таке зобов’язання. Оскільки покладення відповідальності не звільняє від обов’язку виконати зобов’язання в натурі, то вказаний обов’язок боржника (але ж не гаранта) за загальним правилом продовжує існувати і після сплати кредитору грошової суми відповідно до умов гарантії.

Винятком із цього правила може бути тільки той випадок, коли умовами основного зобов’язання передбачається, що воно припиняється внаслідок отримання від гаранта певної грошової суми в якості відступного (ст. 600 ЦК України).

14. Припинення обов’язків гаранта перед кредитором не припиняє існування гарантійного зобов’язання як такого. Тому навіть після сплати кредитору суми, на яку видана гарантія, може існувати обов’язок принципала сплачувати послуги гаранта протягом дії гарантії.

Крім того, після сплати гарантом грошової суми кредитор відповідно до умов гарантії виникає регресне зобов’язання, навіть за відсутності домовленості гаранта та принципала про таке зобов’язання.

Зазначене зобов’язання є самостійним щодо забезпечувального гарантійного зобов’язання і може існувати навіть паралельно з ним. Таке становище можливе, наприклад, коли на момент задоволення вимог кредитора та пред’явлення регресної вимоги строк дії гарантії ще не закінчився, і принципал повинен сплачувати як вартість послуг гаранта за гарантійним зобов’язанням, так і суму, сплачену по гарантії кредитору, за регресним зобов’язанням.

15. Забезпечення виконання зобов’язання гарантією також створює зобов’язальне правовідношення між боржником та кредитором. Оскільки цивільний закон не встановлює будь-яких обмежень щодо того, виконання якого зобов’язання може бути забезпеченим, то й додаткове гарантійне забезпечувальне зобов’язання у свою чергу може бути забезпеченим будь-яким із передбачених договором чи законом способів, у тому числі гарантією.
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