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               Михальнюк О. В.

ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми дослідження. Дисертація присвячена дослідженню питань ризику в цивільному праві України.

В умовах формування соціально орієнтованого суспільства з ринковою економікою спостерігається модифікація та ускладнення існуючих, поява нових юридичних ризиків, що вимагає адекватного цивільно-правового регулювання пов’язаних з цим відносин з метою забезпечення збалансованості прав та обов’язків учасників зі ступенем їх правового захисту, іншими умовами їх здійснення.

В українській цивілістиці недостатньо дослідженими залишаються питання щодо поняття та природи юридичного ризику, його видів та місця в цивільному праві. Категорія ризику не одержала належного вирішення у нормотворчій і правозастосовній практиці, що не сприяє стабільності цивільного обороту і формуванню одноманітної судової практики.

Незважаючи на активне використання зазначеної юридичної категорії, у вітчизняному праві бракує системних монографічних праць, присвячених цивілістичним питанням юридичного ризику. 

У деяких дисертаційних працях розглядалися лише окремі питання щодо ризику як умови крайньої необхідності (Ф. Нінідзе, 1974), елементу алеаторних правовідносин (І. В. Миронов, 1998), складової страхування      (В. П. Янишен, 1997; О. В. Гринюк, 2004), біржових правочинів                  (Ю. В. Чижмар, 2000; О. В. Чуркін, 2004), умови венчурного підприємництва (Ю. М. Жорнокуй, 2003), ризикових договорів (І. С. Тімуш, 2004), договорів азартної гри (Н. І. Майданик, 2006), договорів фінансового лізингу               (В. С. Різник, 2006), страхуванню кредитних ризиків (Р. Б. Сабодаш, 2007), страхуванню як способу забезпечення виконання зобов’язань у цивільному законодавстві України (А. С. Жила, 2009).

Відтак подальше наукове розроблення загальнотеоретичних проблем ризику як умови чи елементу цивільних правовідносин, окремих їх різновидів є необхідною умовою впровадження досконалішого правового регулювання зазначеної цивільно-правової конструкції.

Наведене обумовлює актуальність цього дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами. Дисертаційна робота виконувалася на кафедрі цивільного права юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка відповідно до бюджетної теми «Механізм адаптації законодавства в сфері прав громадян України до законодавства Європейського Союзу», номер теми 06 БФ 042-01, номер державної реєстрації 0101579.

Мета і завдання дослідження. Метою роботи є проведення аналізу поняття, правової природи і видів ризику, його особливостей як умови та елементу правовідносин, умови цивільно-правової відповідальності і внесення пропозицій щодо удосконалення цивільно-правового регулювання такого роду правових категорій. 

Для досягнення поставленої мети основна увага у дисертації приділена вирішенню таких завдань: визначення теоретичного поняття і конститутивних ознак юридичного ризику; формулювання узагальнених законодавчих засад цивільно-правового регулювання ризику як умови та елементу цивільних правовідносин, умови цивільно-правової відповідальності; встановлення та обґрунтування поняття і класифікації юридичного ризику, природи та умов (елементів) юридичного ризику, особливостей алеаторного та неалеаторного видів ризику; дослідження реального стану законодавства і формулювання пропозицій, спрямованих на усунення суперечностей, що мають місце щодо юридичного ризику в цивільному праві.

Об’єктом дисертаційного дослідження є загальнотеоретичні аспекти юридичного ризику в цивільному праві, правові норми та інші форми цивільно-правового регулювання названої категорії в Україні.

Предметом дисертаційного дослідження є система чинних в Україні нормативно-правових актів, що стосуються юридичного ризику як цивільно-правової категорії, вітчизняні і зарубіжні наукові джерела, судова практика та акти її тлумачення.

Методи дослідження. При проведенні дисертаційного дослідження автор керувався загальнонауковим діалектичним методом та окремими науковими методами історичного, порівняльного, догматичного і системно-структурного аналізу. За допомогою діалектичного методу досліджується формування юридичного ризику і відповідних норм у цивільному праві. Історичний метод дав змогу дослідити розвиток конструкції юридичного ризику. Порівняльний метод використаний для виявлення особливостей правового регулювання таких різновидів юридичного ризику, як алеаторний та неалеаторний ризик, тлумачення особливостей їх змісту, а також при визначенні різних аспектів цивільно-правового регулювання відносин, які при цьому виникають за законодавством України та зарубіжних країн. Догматичний метод дав змогу проаналізувати зміст норм чинного законодавства у цій сфері, а метод системно-структурного аналізу – встановити місце юридичного ризику в цивільному праві, в контексті взаємозв’язку ризику з цивільним правовідношенням і цивільно-правовою відповідальністю. Водночас загальною методологічною основою обрана концепція поділу юридичного ризику в цивільних правовідносинах на алеаторний і неалеаторний.

Обираючи таку методологічну основу, автор виходив з того, що такі види ризиків є своєрідною системою взаємопов’язаних категорій цивільного права, яка сприяє збалансованому регулюванню і здійсненню цивільних правовідносин.

Науково-теоретична основа дослідження. Науково-теоретичною основою даної дисертації є теоретичні розробки, праці таких вітчизняних і зарубіжних вчених-правознавців, як: М. І. Брагінський, Т. В. Боднар,             О. В. Дзера, А. С. Довгерт, А. І. Загорулько, О. С. Йоффе, О. В. Кохановська, О. О. Красавчіков, Н. С. Кузнєцова, І. М. Кучеренко, В. В. Луць,                     Р. А. Майданик, Н. І. Майданик, Г. К. Матвєєв, П. С. Матвеєв, Д. І. Мейер,   Б. М. Мезрин, І. В. Миронов, В. А. Ойгензіхт, Є. А. Павлодський,                  В. Д. Примак, В. І. Серебровський, А. О. Собчак, В. М. Танаєв, І. С. Тімуш,            Є. О. Харитонов, Б. Л. Хаскельберг, Я. М. Шевченко, В. С. Щербина та ін.

Нормативно-інформаційними джерелами стали Конституція України, Цивільний кодекс України, інші законодавчі і підзаконні нормативно-правові акти. Фактологічна база ґрунтується на матеріалах судової практики України. Автором вивчені окремі цивільні справи судів загальної юрисдикції та господарських судів України, окремих іноземних країн.

Наукова новизна дисертаційного дослідження полягає в тому, що вперше в Україні на рівні монографічного дослідження розглядаються загальне поняття та природа юридичного ризику як цивільно-правової категорії, проблеми їх співвідношення з іншими суміжними цивільно-правовими категоріями, вперше запропоновано поняття ризику в цивільному праві, виявлено особливості ризику як елементу цивільних правовідносин та цивільно-правової відповідальності, запропоноване вирішення питань, що є спірними при кваліфікації ризику та його різновидів, виявленні їх правової природи і відмежуванні від інших суміжних правових конструкцій.

Уперше:

– обґрунтовується поняття юридичного ризику в цивільному праві у широкому та вузькому розумінні як різновиду юридичної презумпції, що полягає в можливості заподіяння приватній особі шкоди (вузьке розуміння) або шкоди чи набуття благ (широке розуміння) від дійсної небезпеки або в надії на дію випадку, включену до умов цивільного зобов’язання чи професійної діяльності як юридичний факт (їх сукупність), що може настати або не настати;
– доводиться висновок про доцільність визнання суб’єктивно-об’єктивної природи ризику, що передбачає свідоме припущення настання ймовірних шкідливих чи інших небажаних наслідків і незалежну від суб’єктивних підстав нормативно закріплену можливість виникнення обов’язку щодо усунення зазначених наслідків;
– виявляється місце юридичного ризику в цивільному праві як елементу цивільного правовідношення (ризик програшу в азартній грі, інший алеаторний ризик), можливої умови його здійснення (ризик випадкового знищення майна, інший неалеаторний ризик) та умови цивільно-правової відповідальності;
– аргументується ідея визнання ризику самостійною (додатковою) умовою цивільно-правової відповідальності (поряд зі шкодою, причинним зв’язком та протиправністю) при: (а) випадкових, але протиправних обставинах; (б) покладенні (прийнятті, розподілі) збитків за об’єктивно випадкових або об’єктивно неможливих обставин, коли немає протиправності; (в) заподіянні збитків правомірними діями суб’єкта;
– обґрунтовується доцільність визнання виправданого (правомірного) ризику умовою звільнення від цивільно-правової відповідальності, поряд із випадком та непереборною силою. Виправданим (правомірним) ризиком пропонується вважати дії особи з виконання зобов’язання відповідно до стандартів, що встановлюють загальновизнані правила з виконання відповідного зобов’язання;
– пропонується системна класифікація ризику залежно від місця ризику в цивільному правовідношенні, яка передбачає шість спеціальних видів юридичного ризику: 1) професійний (підприємницький та управлінський) ризик; 2) алеаторний неігровий ризик (елемент зобов’язань рентного типу); 3) алеаторний ігровий (азартний) ризик; 4) страховий ризик;                           5) зобов’язальний ризик; 6) аномальний ризик.

Удосконалено:
– висновок про те, що під страховим ризиком слід розуміти притаманну всім видам страхового правовідношення визначеного ступеню (обсягу) ймовірну і випадкову можливість настання страхового випадку;
– ідею визнання професійного ризику елементом зобов’язань професійної ризикової діяльності, особливість яких полягає у включенні ризику до складу зазначених зобов’язань при здійсненні специфічної діяльності в умовах невизначеності та ситуації невідворотного вибору варіантів управління (ризик управління) або неможливості виконання зобов’язання внаслідок небезпеки втрат, що випливають із специфіки тих чи інших явищ природи і видів діяльності людського суспільства (ризик підприємництва, іншої професійної діяльності);
– положення про визнання професійного ризику критерієм розподілу майнових наслідків і самостійним юридичним елементом складу правопорушення за відсутності вини у зв’язку з певною діяльністю (виробничо-господарською, службовою тощо), пов’язаною з професійним ризиком або з підвищеною небезпекою для оточуючих.
Дістали подальший розвиток:
– ідея щодо доцільності визнання знищення (пошкодження) майна випадковим, якщо виключається можливість притягнення жодної із сторін до цивільної відповідальності;
– положення про доцільність відмежування випадкового знищення (пошкодження) майна від зникнення (пропажі) майна, оскільки в останньому випадку пропажа (зникнення) майна з володіння відбувається в наслідок винних дій уповноваженої особи (власника, іншого правоволодільця).
На підставі проведеного аналізу вносяться конкретні пропозиції щодо вдосконалення законодавства України, які також складають наукову новизну дослідження.

Пропонується, зокрема, змінити або доповнити положеннями про:
– доцільність нормативного визнання виправданого (правомірного) ризику умовою звільнення від цивільно-правової відповідальності, поряд із випадком та непереборною силою, шляхом викладення частини першої        ст. 617 ЦК України в новій редакції такого змісту: «1. Особа, яка порушила зобов’язання, звільняється від відповідальності за порушення зобов’язання, якщо вона доведе, що це порушення сталося внаслідок випадку, або непереборної сили чи в разі виправданого (правомірного) ризику. Виправданим (правомірним) ризиком вважаються дії особи з виконання зобов’язання відповідно до стандартів, що встановлюють загальновизнані правила з виконання відповідного зобов’язання»;
– доцільність нормативного врегулювання відшкодування шкоди, завданої особою в ситуації виправданого (правомірного) ризику, шляхом доповнення ЦК України ст. 1169-1 такого змісту: «1. Шкода, завдана особою (лікарем, пожежником, військовослужбовцем тощо) в ситуації виправданого (правомірного) ризику, якщо при цьому не були перевищені його межі, не відшкодовується»;
– доцільність нормативного закріплення положення про натуральний характер зобов’язань з гри та парі шляхом доповнення  ЦК України               ст. 1157-1 такого змісту: «1. Вимоги фізичних та юридичних осіб, пов’язані з організацією азартної гри та парі або з участю в них, не підлягають судовому захисту, за винятком вимог осіб, які прийняли участь в грі або парі під впливом обману, насильства, погрози або зловмисної домовленості їх представника з організатором гри або парі, а також вимог учасника гри або парі, який виграв в грі, у випадку невиконання обов’язку організатором гри, яка проводиться державою, територіальною громадою або за їх дозволом».
Теоретичне і практичне значення одержаних результатів дослідження полягає в тому, що його результати можуть бути використані в подальших загальнотеоретичних дослідженнях та вдосконаленні вітчизняного законодавства щодо правового регулювання ризику як умови (складової) цивільних правовідносин, у навчальному процесі, підготовці підручників і навчальних посібників, методичних рекомендацій з курсу цивільного права для викладачів та студентів юридичних спеціальностей, у правозастосовній практиці. Теоретичні положення, обґрунтовані автором у дисертації, можуть бути використані при підготовці навчальних курсів «Цивільне право», «Зобов’язальне право».

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійною завершеною науковою роботою. Сформульовані в ній положення наукової новизни та інші наукові результати отримані на базі особистого вивчення та аналізу наукових і нормативних джерел. Результати дисертаційного дослідження відображені в науково-практичному посібнику «Аномалії в цивільному праві України» (відп. ред. Р. А. Майданик. – К., 2007; 2010), особистим внеском здобувача до якого стала підготовка параграфів 5–6 глави 2 «Поняття та елементи юридичного ризику», глави 3 «Правова природа і класифікація юридичного ризику», глави 4 «Види ризику», глави 5 «Страховий ризик», глави 7 «Поняття і види професійного ризику», глави 35 «Інші зобов’язання інноваційного ризику», параграфів 1–3 глави 6 «Неалеаторний (зобов’язальний) ризик» і глави 34 «Сервісний контракт з ризиком»               (у співавторстві з Р. А. Майдаником) (с. 60–106, 125–149). Дві публікації підготовлені у співавторстві з Р. А. Майдаником. Решта публікацій, у яких висвітлено основні результати дисертаційного дослідження, дисертанткою виконано одноособово.

Апробація результатів дослідження. Дисертацію підготовлено на кафедрі цивільного права  Київського національного університету імені Тараса Шевченка, де проведено її обговорення. Теоретичні висновки, сформульовані в дисертації, обговорювалися на засіданні кафедри цивільного права Київського національного університету імені Тараса Шевченка.

Окремі положення дисертації висвітлювалися на:  Міжнародній науково-практичній конференції «Треті осінні юридичні читання» (5–6 листопада 2004 року, м. Хмельницький); Міжнародній науково-практичній конференції «Розвиток цивільного законодавства України: шляхи подолання кодифікаційних протиріч» (28–29 вересня 2006 року, м. Київ); Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання державотворення в Україні» (24–25 квітня 2008 року, м. Київ).
Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження відображені у 10 публікаціях, зокрема, у розділах навчального посібника (дві з яких у співавторстві з Р. А. Майдаником), шести наукових статтях, чотири з яких опубліковано у виданнях, визнаних фаховими для спеціальності «Правознавство», а також у трьох збірках тез доповідей за результатами виступів на науково-практичних конференціях.

Структура і обсяг дисертації. Дисертація складається зі вступу, трьох розділів, висновків та списку використаних джерел. Повний обсяг рукопису становить 204 сторінки друкованого тексту, зокрема 16 сторінок списку використаних джерел, який охоплює 249 найменувань. 
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ

У вступі розкривається сутність та обґрунтовується актуальність обраної теми дослідження; визначаються його об’єкт та предмет, мета і основні завдання; формулюються основні положення, що відображають наукову новизну, відомості про апробацію та можливості впровадження в законотворчу, практичну та викладацьку діяльність.

Розділ 1. «Загальнотеоретична характеристика юридичного ризику» складається з чотирьох підрозділів, у яких висвітлюються визначальні засади юридичного ризику в доктрині та цивільному законодавстві.

У підрозділі 1.1 «Поняття та елементи ризику як юридичної категорії» досліджуються поняття та елементи юридичного ризику.

Обґрунтовується поняття юридичного ризику в широкому та вузькому (власному) розумінні.

Юридичний ризик у цивільному праві у широкому розумінні пропонується розглядати різновидом юридичної презумпції, що полягає в можливості настання збитків або набуття благ від дійсної небезпеки або в надії на дію випадку, включену до умов цивільного зобов’язання чи професійної діяльності як юридичний факт (їх сукупність), що може настати або не настати.

Юридичний ризик у цивільному праві у власному розумінні розглядається як можливе заподіяння шкоди приватній особі в результаті настання певної небезпеки, з урахуванням ймовірності заподіяння шкоди в результаті впливу небезпеки для немайнової шкоди або розподілу ймовірностей заподіяних збитків майнової шкоди.

До поняття ризику входить потенційна можливість втрат, оскільки ризик передбачає припущення прийняття на себе збитків, а не лише випадку.

Ризик не передбачає причинно-наслідкового зв’язку між діями і результатом, а тому не виправдання економічно значимого розрахунку не робить правочин недійсним.

Юридичний ризик та інтерес необхідно розглядати взаємовиключними умовами здійснення цивільного правовідношення, внаслідок яких виникають збитки або блага (прибуток тощо).

Обґрунтовується доцільність визнання елементами юридичного ризику в цивільному праві: (а) носія ризику – будь-яку приватну особу, іншого учасника цивільних відносин, на якого покладається ризик; (б) потенційна можливість (ймовірність) настання певної події або небезпеки, що можуть заподіяти шкоду); (в) потенційна можливість заподіяння шкоди в результаті впливу небезпеки для немайнової шкоди або розподілу ймовірностей збитків майнової шкоди.

У підрозділі 1.2 «Правова природа юридичного ризику в цивільному праві» досліджуються питання правової природи юридичного ризику в цивільному праві, дискусійні погляди щодо розуміння з цих питань.

Обґрунтовується неприпустимість розуміння ризику лише в одному аспекті (суб’єктивному чи об’єктивному), оскільки юридичний ризик в одних випадках є суб’єктивним, а в інших – об’єктивним, що обумовлено суб’єктивними або об’єктивними підставами юридичних фактів, виникнення яких обумовлює настання передбаченого ризиком певного ймовірного небажаного результату.

Ризик має суб’єктивно-об’єктивну природу, оскільки містить у собі як об’єктивні, так і суб’єктивні елементи, у зв’язку з цим має розглядатися як можливість свідомого вибору особою певного варіанта поведінки з урахуванням об’єктивної та невідворотної небезпеки, яка загрожує цивільним правам та інтересам, та можливих наслідків ймовірнісного характеру.

Суб’єкт, який обирає той чи інший варіант можливої поведінки, усвідомлює і можливість нанесення шкоди, і можливість досягнення позитивного суспільно корисного результату.

Суб’єктивним та об’єктивним ризиком є свідоме припущення настання ймовірних шкідливих чи інших небажаних наслідків та незалежна від суб’єктивних підстав нормативно закріплена  можливість виникнення обов’язку щодо усунення зазначених наслідків.

У підрозділі 1.3 «Юридичний ризик як складова цивільного правовідношення та умова цивільно-правової відповідальності» досліджуються питання юридичного ризику як складової цивільного правовідношення та умови цивільно-правової відповідальності.

Встановлюється взаємозв’язок юридичного ризику з цивільним правовідношенням і розуміння ризику як умови цивільно-правової відповідальності.
Як складова цивільного правовідношення, юридичний ризик може входити до його складу (ризик програшу в азартній грі, інший алеаторний ризик) або виступати можливою умовою його здійснення (ризик випадкового знищення майна, інший неалеаторний ризик).

Алеаторні ризики є внутрішніми  ризиками або ризиками зобов’язання (як юридичні умови, елемент виконання ризикових зобов’язань).

Неалеаторні ризики є ризиками зовнішніми або виконання зобов’язання (є передумовою, перешкодою виконання зобов’язання).

Обґрунтовується теза про доцільність визнання ризику самостійною (додатковою) умовою безвинної цивільно-правової відповідальності, поряд зі шкодою, причинним зв’язком та протиправністю.

Залежно від правових наслідків, юридичний ризик може бути умовою відповідальності або звільнення від неї.

Обґрунтовується доцільність визнання юридичного ризику умовою відповідальності за таких (трьох) обставин: а) при випадкових, але протиправних обставинах, пов’язаних з діями заподіювача шкоди; б) при покладенні (прийнятті, розподілі) збитків у разі, коли немає протиправності при об’єктивно випадкових або об’єктивно неможливих обставинах; в) коли збитки допущені правомірними діями суб’єкта.

Доводиться ідея визнання виправданого юридичного ризику умовою звільнення  від цивільно-правової відповідальності, поряд із випадком та непереборною силою. Виправданим (правомірним) ризиком пропонується вважати дії особи з виконання зобов’язання відповідно до стандартів поведінки (діяльності), що встановлюють загальновизнані правила безпечної, іншої виправданої за даних обставин правомірно шкідливої поведінки (діяльності) з виконання відповідного зобов’язання.

З огляду на це, обґрунтовується доцільність нормативного визнання виправданого (правомірного) ризику умовою звільнення від цивільно-правової відповідальності, поряд із випадком та непереборною силою.

У зв’язку з цим пропонується ч. 1 ст. 617 ЦК України викласти у такій редакції: «1. Особа, яка порушила зобов’язання, звільняється від відповідальності за порушення зобов’язання, якщо вона доведе, що це порушення сталося внаслідок випадку, або непереборної сили чи в разі виправданого (правомірного) ризику. Виправданим (правомірним) ризиком вважаються дії особи з виконання зобов’язання відповідно до стандартів, що встановлюють загальновизнані правила з виконання відповідного зобов’язання».

У підрозділі 1.4 «Класифікація ризику в цивільному праві» досліджуються критерії поділу юридичного ризику на однорідні групи.

Обґрунтовується доцільність проведення класифікації юридичних ризиків за двома основними критеріями: а) за місцем ризику в цивільному правовідношенні; б) за характером ризиків, властивих відповідній класифікаційній підгрупі, визначеній за зазначеним вище критерієм.
За місцем ризику в цивільному правовідношенні доцільно виділяти:      1) внутрішні (алеаторні)  ризики або ризики зобов’язання (як юридичні умови, елемент виконання ризикових зобов’язань); 2) ризики зовнішні або виконання зобов’язання (є передумовою, перешкодою виконання зобов’язання).

Алеаторні ризики входять до складу умов (елементів) зобов’язання, виконання якого поставлено в залежність від його настання чи ненастання.

Неалеаторні ризики мають характер зовнішніх небезпек, настання певних ймовірних наслідків. Такі ризики є зовнішніми щодо умов конкретного зобов’язання, виконання якого не поставленого в залежність від існування чи відсутності певного ризику.

Зовнішні (неалеаторні) ризики можуть бути класифіковані: 1) за зв’язком зовнішнього ризику з відповідним елементом виконання зобов’язання (ризики: строку виконання, місця виконання, способу виконання, предмету виконання тощо); 2) за зв’язком ризику з певним учасником зобов’язання (ризик невиконання зобов’язання з боку боржника або кредитора); 3) за характером предмету надання (ризик невиконання грошового і майнового зобов’язання); 4) за правовими наслідками (ризики припинення зобов’язання, ризики відповідальності і звільнення від неї); 5) за видом зобов’язання (з одностороннього чи договірного зобов’язання).
Алеаторні ризики можуть бути класифіковані також за іншими критеріями, зокрема: 1) за ступенем обов’язковості (імперативні, диспозитивні); 2) за предметом надання (ризики грошового і не грошового зобов’язання); 3) за підставами правовідносин (договірні, недоговірні); 4) за видом алеаторного ризику (ігровий, рентний, спекулятивний, інноваційний тощо).

Для цілей системної класифікації юридичних ризиків обґрунтовується доцільність їх поділу, за критерієм місця ризику в цивільному правовідношенні, на шість спеціальних видів юридичного ризику:                    1) професійний (підприємницький та управлінський) ризик; 2) алеаторний неігровий ризик (як елемент зобов’язань рентного типу); 3) алеаторний ігровий (азартний) ризик; 4) страховий ризик; 5) зобов’язальний ризик;         6) аномальний ризик.

Розділ 2. «Алеаторний ризик» складається з чотирьох підрозділів, у яких висвітлюються види алеаторного ризику в доктрині та цивільному законодавстві.
У підрозділі 2.1 «Поняття алеаторного та ігрового (азартного) ризику» досліджуються визначення алеаторного та ігрового (азартного) ризику.
Визначальна особливість алеаторного ризику полягає в тому, що він юридично закріплений у вигляді певної умови договору, через яку на момент його укладення сторони не можуть точно визначити вигоду і збитки у разі виконання ними правочину.
Доводиться теза, що зобов’язання з гри та парі є заснованим на ігровому алеаторному ризику ризиковим зобов’язанням, що виникає на підставі договору, на який поширюються положення ЦК України про правочини під відкладальною умовою, що передбачає проведення заснованої на принципі випадковості гри з метою отримання призу (виграшу), умовами участі в якій є внесення гравцем ставки, а невизначена подія виступає не лише умовою правочину, але й для обох сторін є самостійним об’єктом, на який направлена їх воля, заради якого укладається такий правочин.
На відміну від звичайного ризику, що виникає лише на етапі виконання еквівалентного зобов’язання, алеаторний ризик є обов’язковим елементом ризикового зобов’язання і тому присутній протягом усього часу існування зобов’язального правовідношення.
Різновидом алеаторного ризику є ігровий ризик, що є елементом зобов’язань азартної гри та парі, з властивими їм особливостями.

Обґрунтовується доцільність нормативного закріплення в ЦК України положення про натуральний характер зобов’язань з гри та парі шляхом визнання вимог фізичних та юридичних осіб, пов’язаних з організацією азартної гри та парі або з участю в них такими, що не підлягають судовому захисту.
У підрозділі 2.2 «Спекулятивний ризик» досліджуються поняття та особливості спекулятивного ризику.

Спекулятивний ризик присутній в ризикових договорах, які вчиняються з метою спекуляції, з властивою їм направленістю на отримання доходу внаслідок вчинення (спекулятивних) операцій з метою гри на курсовій різниці.

Алеаторний характер біржових правочинів обумовлений залежністю їх кінцевого результату від цінових коливань, що закріплено серед умов правочину.

Обґрунтовується висновок про те, що спекуляція та азартна гра мають як спільні, так і відмінні риси, які, зокрема за психологічними мотивами в їх участі, одна від одної не відрізняються (спекулянтів та гравців залучає надія на швидкий прибуток) та одночасно мають різну суспільну направленість – корисний, шкідливий чи індиферентний для суспільства соціальний ефект (азартна гра задовольняє виключно егоїстичні інтереси їх учасників; спекуляція переносить ризик на спекулянта, а фінансові активи – в економічно продуктивне русло).

У підрозділі 2.3 «Інноваційний ризик» досліджуються визначення та ознаки інноваційного ризику, розглядаються особливості інноваційного ризику в договорах, пов’язаних з видобуванням природних ресурсів.
Зміст інноваційного ризику полягає в неможливості виключення ймовірності отримання небажаного результату від наукової чи іншої творчої діяльності, оскільки пізнання істини в науці можливе лише шляхом проведення фундаментальних або емпіричних досліджень та експериментів на ризик осіб, що їх фінансують.

Наведене виступило передумовою для висновку про алеаторно-правову природу договорів на виконання науково-дослідних робіт, оскільки такі правочини ґрунтуються на ризику, досягнення мети яких залежить від випадкових, що неможливо передбачити у договорі обставин, обумовлених творчим характером виконуваних робіт, з притаманними для них ризиком отримання «неочікуваного»  результату наукового пошуку.

Інноваційний ризик властивий договорам на виконання науково-дослідних робіт, ризиковий характер яких полягає в ймовірності отримання негативного чи іншого небажаного результату, ймовірність настання якого входить до складу юридичних умов зазначеного договору як різновид правової неспростовуваної презумпції.

Алеаторним характером цього договору обумовлено покладення на замовника ризику неможливості одержати очікуваний результат, що відрізняє цей правочин від підрядних договорів, в яких зазначений ризик лежить на підрядникові – немає результату, немає оплати.
Різновидом договорів інноваційного ризику є сервісні контракти з ризиком, які передбачають виконання проектних і пошукових робіт з пошуку нафтових тощо родовищ чи при проведенні робіт з підвищення її видобутку, оскільки можливість видобутку чи збільшення видобутку нафти (газу) має імовірнісний характер і свідчить про ризиковий (алеаторний) характер  цих правочинів.

З огляду на те, що предмет зазначених договорів становлять гірничі відносини, пов’язані з використанням, охороною надр і проведенням науково-дослідних робіт, обґрунтовується висновок про визнання сервісних контрактів з ризиком алеаторним цивільно-правовим договором змішаного типу, обтяженим окремими публічно-правовими елементами.
У підрозділі 2.4 «Страховий ризик» досліджуються поняття, елементи та особливості страхового ризику.
Різновидом алеаторного ризику є страховий ризик, який є передумовою й одним з основних елементів страхового правовідношення, яке не може існувати без страхового ризику та виступає об’єктивною основою виникнення суб’єктивного права страхувальника.

Обґрунтовується доцільність розуміння страхового ризику як визначеного ступеня (обсягу) ймовірну і випадкову можливість настання страхового випадку, притаманну всім видам страхового правовідношення.

З метою адаптації законодавства України про страхування обґрунтовується доцільність розширення і деталізації існуючої в українському законодавстві класифікації ризиків відповідно до прийнятих у праві ЄС стандартів у сфері страхування.

Розділ 3. «Неалеаторний ризик» складається з двох підрозділів, у яких висвітлюються види неалеаторного ризику в доктрині та цивільному законодавстві.
У підрозділі 3.1 «Професійний ризик» досліджуються визначення та елементи професійного ризику, розглядаються питання визначення його місця в системі юридичних ризиків.
Обґрунтовується розуміння професійного або господарського ризику як ймовірнісного характеру небезпеки настання негативних наслідків для оточуючих, іманентно притаманної певним видам господарської (професійної) діяльності (медицина, педагогіка, психіатрія, літакобудування, екстремальні шоу, ризикові спортивні змагання тощо).
Доводиться ідея про визнання самостійного місця професійного ризику в системі умов цивільно-правової відповідальності.

Професійний ризик є критерієм розподілу майнових наслідків і самостійним юридичним елементом складу правопорушення за відсутності вини у зв’язку з певною діяльністю (виробничо-господарською, службовою тощо), пов’язаною з професійним ризиком або з підвищеною небезпекою для оточуючих.
Професійний ризик доцільно розглядати самостійною суб’єктивною умовою (підставою) цивільно-правової відповідальності при здійсненні непідконтрольних особі небезпечних видів (родів) діяльності, шкідливі наслідки яких для третіх осіб виникають в силу неналежного виконання обов’язку щодо припущення суб’єктом здійснення такої діяльності (володільцем джерела підвищеної небезпеки, лікарем, військовослужбовцем тощо) ймовірних, випадкових обставин, що спричиняють негативні наслідки для інших осіб.
Сутність такого відшкодування збитків полягає в покладенні на боржника додаткових несприятливих майнових наслідків саме в силу презумпції визнання невиправданого ризику (професійного тощо) умовою неправомірності настання збитків (випадкових тощо), а не лише в силу порушення покладеного на нього обов’язку.

Обґрунтовується визнання ризику умовою відповідальності при здійсненні таких видів професійної діяльності, як медична практика, правоохоронна діяльність (міліціонерів тощо), охорона особливо режимних і важливих об’єктів, пожежна охорона і рятувальні служби, деякі інші види професійної діяльності, здійснення яких пов’язане з ризиком або з підвищеною небезпекою для оточуючих.

Суб’єкти здійснення таких видів діяльності через покладені на них або прийнятих на себе добровільно службових, громадських обов’язків або суспільно корисного обов’язку не можуть ухилитися від ризику своїм чи чужим (наприклад, пацієнта, демонстранта тощо) життям або здоров’ям заради захисту охоронюваних правом майнових прав або законних інтересів.

Юридичне значення професійного ризику полягає в поширенні на нього положень про умову цивільно-правової відповідальності, що виключає протиправність дій деліквента.
У підрозділі 3.2 «Зобов’язальний ризик» досліджуються поняття і види зобов’язального ризику.
Встановлюється сутність правила про зобов’язальний ризик, що полягає у звільненні кредитора від свого обов’язку вчинити надання еквіваленту дії, яка вчиняється на його користь боржником, у разі її неможливості або невчинення останнім.
Виявляються особливості основних видів зобов’язального ризику, зокрема ризику зміни обставин договору і ризику випадкової загибелі або пошкодження речі.

Юридико-технічний зміст цього ризику полягає в ймовірності виникнення істотних змін обставин, з яких сторони виходили при укладенні договору, настання яких є підставою для його зміни або розірвання, якщо інше не передбачено договором або не випливає із його сутності (підп. 1 ч. 2 ст. 652 ЦК).

За своєю природою цей вид ризику доцільно віднести до зобов’язальних ризиків, що не є різновидом «страхового за своєю сутністю» ризику, оскільки ризик розірвання договору у зв’язку з істотною зміною обставин, на відміну від страхового ризику, не пов’язаний з чітко визначеною компенсацією у вигляді страхової премії і можливих втрат від дії цього ризику.

Різновидом зобов’язального ризику є ризик випадкового знищення (пошкодження) майна, що є тягарем несприятливих наслідків, які можуть настати з незалежних від сторін причин унаслідок випадку або обставин непереборної сили, які можуть настати і за які не відповідають сторони, або сторони і треті особи.

На відміну від випадкового знищення та пошкодження (псування) майна, передбаченого ст. 323 ЦК України, втрата (пропажа) майна передбачає втрату (зникнення) майна з володіння внаслідок винних дій уповноваженої особи (власника, іншого правоволодільця).
Обґрунтовується доцільність визнання знищення (пошкодження) майна випадковим, якщо виключається можливість притягнення жодної із сторін до цивільної відповідальності.
Коло осіб, відсутність вини яких вимагається для кваліфікації випадкового знищення (пошкодження) майна, має визначатися з урахуванням дії юридично зобов’язуючого характеру правовідношення лише серед кола його учасників.
Тому випадкове знищення (пошкодження) майна слід пов’язувати з обставинами, які настали без вини лише учасників договору, а не взагалі будь-яких осіб (третіх осіб).
За таких обставин ризик є умовою відповідальності за принципом ризику, а не за принципом вини, що виконує основну покладену на нього функцію – функцію локалізації випадкових збитків.
Обґрунтовується ідея про те, що випадкове знищення (пошкодження) речі, визначеної родовими ознаками (наприклад, будівельні матеріали замовника, передані підряднику), не припиняє відповідне зобов’язання неможливістю його виконання і не звільняє боржника від виконання зобов’язання в натурі (надання результату будівельних робіт тощо).
Доводиться теза про те, що випадкове знищення (пошкодження) юридично незамінної речі, що робить неможливим виконання зобов’язання, незалежно від того, яка сторона несе такий ризик, може бути визнане підставою припинення зобов’язання внаслідок неможливості його виконання.
Випадкове знищення (пошкодження) юридично замінної речі (тобто, речі, визначеної родовими ознаками) зазвичай не тягне за собою припинення зобов’язання. Настання цього ризику, незалежно від виду майна, визнається підставою припинення зобов’язання, якщо це прямо передбачено законом або договором.
ВИСНОВКИ
Проведений аналіз чинного законодавства про юридичні ризики в цивільному праві, практику їх застосування, доктринальних положень, сформульованих цивілістичною наукою, дав змогу обґрунтувати та запропонувати науково-практичні висновки, основними з яких є, зокрема, такі:
1. Юридичним ризиком у власному розумінні розглядається можливе заподіяння шкоди приватній особі в результаті настання певної небезпеки, з урахуванням ймовірності заподіяння шкоди в результаті впливу небезпеки для немайнової шкоди або розподілу ймовірностей заподіяних збитків майнової шкоди.

2. Доводиться, що взаємозв’язок юридичного ризику з цивільним правовідношенням полягає у визнанні юридичного ризику складовою цивільного правовідношення та умовою цивільно-правової відповідальності.

3. Обґрунтовується теза про доцільність визнання ризику самостійною (додатковою) умовою безвинної цивільно-правової відповідальності, поряд зі шкодою, причинним зв’язком та протиправністю.
4. Під поняттям ризику випадкового знищення (пошкодження) майна доцільно розуміти тягар несприятливих наслідків, які можуть настати з незалежних від сторін причин унаслідок випадку або обставин непереборної сили, які можуть настати і за які не відповідають сторони, або сторони і треті особи.

5. Перевищенням меж виправданого (правомірного) ризику пропонується визнавати явну невідповідність дій у ситуації ризику характеру і значимості небезпеки (хвороби пацієнта, пожежі), усунення якої прагнула особа, що ризикувала, з урахуванням умов договору, закону, звичаїв (стандартів надання медичної допомоги тощо).

6. Випадкове знищення (пошкодження) майна відрізняється від зникнення (пропажі) майна тим, що на відміну від випадкового знищення та пошкодження (псування) майна, передбаченого ст. 323 ЦК України, втрата (пропажа) майна передбачає втрату (зникнення) майна з володіння внаслідок винних дій уповноваженої особи (власника, іншого правоволодільця).
7. Обґрунтовується доцільність визнання знищення (пошкодження) майна випадковим, якщо виключається можливість притягнення жодної із сторін до цивільної відповідальності.
Коло осіб, відсутність вини яких вимагається для кваліфікації випадкового знищення (пошкодження) майна, має визначатися з урахуванням дії юридично зобов’язуючого характеру правовідношення лише серед кола його учасників. Тому випадкове знищення (пошкодження) майна слід пов’язувати з обставинами, які настали без вини лише учасників договору, а не взагалі будь-яких осіб.

8. Ризик випадкового знищення або випадкового пошкодження доцільно розглядати як небезпеку (загрозу) знищення або випадкового пошкодження майна за відсутності вини учасників правовідношення, з настанням якої носій ризику зобов’язаний відшкодувати іншому учаснику правовідношення пов’язані з цим збитки, а в передбачених законом або договором випадках також припиняються окремі обов’язки або зобов’язання в цілому.
9. При загибелі (пошкодженні) майна з вини третіх осіб збитки спочатку виникають у майновій сфері тієї сторони договору, на яку в силу закону або правочину покладається ризик, цій самій стороні належить право вимоги відшкодування збитків з особи, винної в їх заподіянні.
10. Якщо в знищенні або пошкодженні речі є вина певної особи, то дана особа і несе за це негативні майнові наслідки (збитки) від загибелі (пошкодження) майна. В тому разі, коли знищення або пошкодження речі було випадковим, ризик знищення (пошкодження) несе власник речі, або інша сторона, на яку в силу закону або угоди покладається ризик.
На підставі результатів дослідження запропоновані рекомендації щодо внесення змін до чинного законодавства України.
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Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. – Київський національний університет імені Тараса Шевченка. – Київ, 2011.

Дисертацію присвячено розробці концепції юридичного ризику в цивільному праві України. Автором розроблено наукові положення про поняття, елементи, природу та види ризику в цивільному праві.

Під ризиком запропоновано розуміти можливе заподіяння шкоди приватній особі в результаті настання певної небезпеки з урахуванням ймовірності заподіяння шкоди цією небезпекою (розподілу ймовірностей заподіяних збитків).

Досліджено правову природу юридичного ризику і відзначено необхідність розуміння ризику в діалектичній єдності об’єктивного і суб’єктивного як специфічний елемент діяльності в умовах невизначеності і неминучого вибору.

Обґрунтовано доцільність нормативного визнання виправданого (правомірного) ризику умовою звільнення від цивільно-правової відповідальності, поряд із випадком та непереборною силою (ч. 1 ст. 617 ЦК України).

Перевищенням меж виправданого (правомірного) ризику пропонується визнавати явну невідповідність дій у ситуації ризику характеру і значимості небезпеки (хвороби пацієнта, пожежі), усунення якої прагнула особа, що ризикувала, з урахуванням умов договору, закону, звичаїв (стандартів надання медичної допомоги тощо).
Визнано страховий ризик обов’язковим елементом страхового правовідношення, оскільки ризик породжує потребу, як об’єктивно необхідну і обумовлену матеріальним життям суспільства категорію, яка відображається в соціальному інтересі, здійснюється в об’єктивному праві і виступає об’єктивною основою виникнення суб’єктивного права.
Обґрунтовано висновок про те, що коло осіб, відсутність вини яких вимагається для кваліфікації випадкового знищення (пошкодження) майна, має визначатися з урахуванням дії юридично зобов’язуючого характеру правовідносин лише серед кола його учасників.

За результатами дослідження сформульовано низку пропозицій щодо вдосконалення чинного законодавства. 

Ключові слова: юридичний ризик, алеаторний і міновий правочини, професійний ризик, страховий ризик, зобов’язальний ризик, інноваційний ризик, випадкове знищення або пошкодження майна.
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Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. – Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко. – Киев, 2011.

Диссертация посвящена разработке концепции юридического риска в гражданском праве Украины. Автором разработаны научные положения о понятии, элементах, природе и видах риска в гражданском праве.

Под риском предложено понимать возможное причинение вреда частному лицу в результате наступления определенной опасности с учетом вероятности причинения вреда этой опасностью (распределения вероятностей причиненных убытков).
Исследована правовая природа юридического риска и отмечена необходимость понимания риска в диалектическом единстве объективного и субъективного как специфический элемент деятельности в условиях неопределенности и неизбежного выбора.
Проведена системная классификация риска зависимости от места риска в гражданском правоотношении, которая предусматривает шесть специальных видов юридического риска: 1) профессиональный (предпринимательский и управленческий) риск, 2) алеаторный неигровой риск (как элемент обязательств рентного типа), 3) алеаторный игровой (азартный) риск, 4) страховой риск, 5) обязательственный риск; 6) аномальный риск.
Исследованы соотношения юридического риска и гражданско-правовой ответственности.
Обоснована целесообразность нормативного признания оправданного (правомерного) риска условием освобождения от гражданско-правовой ответственности, наряду со случаем и непреодолимой силой (ч. 1 ст. 617 ГК Украины). Оправданным (правомерным) риском предлагается считать действия лица по выполнению обязательства согласно стандартам, которые устанавливают общепризнанные правила по выполнению соответствующего обязательства.
Превышением пределов оправданного (правомерного) риска предлагается признавать явное несоответствие действий в ситуации риска характера и значимости опасности (болезни пациента, пожары), устранение которой стремилась лицо, рисковала, с учетом условий договора, закона, обычаев (стандартов оказания медицинской помощи и др.).
Проведено исследование отдельных видов юридического риска, в частности, страхового, профессионального, случайного уничтожения и повреждения имущества.
Обосновано целесообразность признания страхового риска обязательным элементом страхового правоотношения, поскольку риск порождает потребность, как объективно необходимый и обусловленную материальным жизнью общества категорию, которая отображается в социальном интересе, осуществляется в объективном праве и выступает объективной основой возникновения субъективного права.
Установлено положение о самостоятельном месте профессионального риска в системе условий гражданско-правовой ответственности.
Доказано, что профессиональный риск является критерием распределения имущественных последствий и самостоятельным юридическим элементом состава правонарушения при отсутствии вины в связи с определенной деятельностью (производственно-хозяйственной, служебной и т. п.), связанной с профессиональным риском либо с повышенной опасностью для окружающих.
Сущность такого возмещения убытков заключается в возложении на должника дополнительных неблагоприятных имущественных последствий именно в силу презумпции признания неоправданного риска (профессионального и т. п.) условием неправомерности наступления убытков (случайных и т. п.), а не только в силу нарушения возложенной на него обязанности.
Доказана целесообразность признания уничтожения (повреждения) имущества случайным, если исключается возможность привлечения одной из сторон к гражданской ответственности.
Проведено отграничение случайного уничтожения (повреждения) имущества от смежных правовых категорий. Доказано, что случайное уничтожение (повреждение) имущества отличается от исчезновения (пропажи) имущества тем, что в отличие от случайного уничтожения и повреждения (порчи) имущества, предусмотренного ст. 323 ГК Украины, потеря (пропажа) имущества предполагает потерю (исчезновение) имущества из владения вследствие виновных действий уполномоченного лица (собственника, иного правообладателя).

Обоснован вывод о том, что круг лиц, отсутствие вины которых требуется для квалификации случайного уничтожения (повреждения) имущества, должен определяться с учетом действия юридически обязывающего характера правоотношения только среди круга его участников.
Поэтому случайное уничтожение (повреждение) имущества следует связывать с обстоятельствами, которые наступили без вины только участников договора, а не вообще любых лиц (третьих лиц).
По результатам исследования сформулирован ряд предложений по совершенствованию действующего законодательства.
Ключевые слова: юридический риск, алеаторная и меновая сделки, профессиональный риск, страховой риск, обязательственный риск, инновационный риск, случайное уничтожение либо повреждение имущества.
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The dissertation is devoted to the developing of the concept of legal risk in the civil law of Ukraine. The author has developed the scientific status of the concept, elements, nature and types of risk in civil law.
Under the proposed risk is to understand the possible harm to an individual as a result of occurrence of certain danger in reliance on the probability of the damages (the probability of the separation of these damages).

The author has studied the legal risks and noted the need to understand risk in a dialectical unity of subjective and objective as a specific element of activity in conditions on uncertainty and inevitable choice.
The author comes to the decision of recognizing the insurance risk as a mandatory element of the insurance relationship, because the risk creates a need, as an objective necessity and due to the material life of society category, which appears in the social interest, is carried out in an objective law and serves the objective basis of a subjective right.

As a result, the author makes a number of legislative offers.ПрослухатЧитати фонетично 
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