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Т.В. Боднар 

ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. В Україні продовжуються активні соціально-економічні перетворення ринкового спрямування, що безперечно вимагає їх адекватного правового забезпечення. Особлива роль у цьому належить новому Цивільному кодексу України, введеному в дію з 1 січня 2004 року. У ЦК України міститься кількасот статей, присвячених цивільно-правовому договору. Цей правовий інструмент має надзвичайно давню історію і сформувався як правова конструкція ще в римському приватному праві.

У новому ЦК України порівняно з ЦК УРСР 1963 року з’явилося багато договірних новел, що цілком зрозуміло з огляду на ту роль, яку він відіграє у будь-якому суспільстві і особливо у суспільстві з ринковою економікою. Договір є найефективнішим універсальним регулятором розподілу матеріальних і певних нематеріальних благ в суспільстві. Правові засади договірних відносин визначаються як нормами ЦК України, так і нормами інших численних законів та нормативно-правових актів, що загалом утворюють правовий інститут договірного права.

Все це відповідно вимагає активізації наукових досліджень проблем договірного права, проблем тлумачення правових норм, виявлення тенденцій у договірній та судовій практиці тощо. В радянський період майже не було монографічних праць з договірного права. За роки незалежності цивілістична наука активізувалася в цьому напрямі. Відповідно українськими цивілістами та представниками науки господарського права було опубліковано низку наукових праць, безпосередньо присвячених окремим питанням договірного права, було також захищено десятки кандидатських дисертацій з питань правового регулювання окремих видів договорів. Однак комплексних наукових досліджень загальних питань договірного права та його складової частини – цивільного договору в Україні поки що не було. 

У дисертації знайшли відображення питання щодо поняття цивільно-правового договору, його юридичних ознак, поняття договірного права та його джерел, проаналізовані система принципів договірного права та особливості динаміки договору на всіх його стадіях, здійснена класифікація договорів. 

Визначальна ідея цього дослідження грунтується на необхідності визнання договірного права генеральним інститутом цивільного права, до складу якого входять окремі типи договорів як відносно автономні інститути, що функціонують у межах генерального інституту договірного права, у складі яких можуть діяти певні субінститути – підтипи, групи, види договорів.

Проблеми, висвітлені в цій праці, відображають авторське бачення сучасного стану і тенденцій договірного права. Це дослідження є спробою заповнити існуючі прогалини в доктрині договірного права, запропонувати певні шляхи вирішення спірних питань у правовій науці та окреслити напрями подальшого вдосконалення механізму регулювання договірних відносин.

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дослідження проводилося в межах бюджетної теми Науково-дослідного інституту приватного права та підприємництва Академії правових наук України "Методологічні засади приватного права".

Об’єктом дослідження є загальнотеоретичні і практичні аспекти суспільних відносин, що виникають у договірній сфері, при укладенні та виконанні договорів, а також при порушенні прав сторін договору.

Предметом дослідження є теоретико-прикладні проблеми нормативно-договірного регулювання відносин, пов’язаних з укладенням, виконанням договору та порушенням його умов. Досліджено також теоретичні засади поняття договору та договірного права, принципів договірного права та класифікації цивільно-правових договорів.

Мета і завдання дослідження. Мета дослідження полягає в комплексному аналізі загальнотеоретичних і практичних проблем договору, договірного права, визначенні ефективності цивільно-правового регулювання договірних відносин, пов’язаних з укладенням договорів, їх виконанням, та розробці пропозицій і рекомендацій щодо вдосконалення і правильного застосування норм договірного права.

Для досягнення цієї мети дисертантом поставлені наступні завдання дослідження:

визначити поняття договірного права, місце у ньому цивільно-правового договору, механізм правового регулювання на усіх стадіях договору;

встановити склад і проаналізувати зміст ознак договору як складової договірного права, а також реалізацію принципів добросовісності, розумності та справедливості на всіх його стадіях правовідношення;

дослідити механізм впливу обставин на динаміку зобов’язального правовідношення у процесі його виконання;

провести порівняльний аналіз норм договірного права, вміщених в ЦК УРСР і ЦК України, а також норм ЦК України з відповідними нормами цивільних кодексів пострадянський країн та країн з розвиненими ринковими відносинами, нормами міжнародно-правових актів та положеннями Господарського кодексу України;

з’ясувати особливості окремих видів договорів та провести аналіз адекватності їх правового регулювання в нормативно-правових актах цивільного законодавства.

Методологічну основу дослідження складає сукупність загальнонаукових та спеціальних методів наукового пізнання: історичного, аналітичного, формально-логічного, порівняльно-правового моделювання тощо.

Зокрема, за допомогою історичного методу дослідження висвітлено виникнення, формування та розвиток правових норм на різних етапах суспільних відносин, виявлено специфіку їх правового регулювання на цих етапах та трансформацію норм договірного права. Аналіз поняття і змісту договору, динаміки договору здійснювався з використанням аналітико-синтетичного методу. Формально-логічний метод застосовано для з’ясування механізму реалізації загальних принципів цивільного законодавства у договірному праві та принципів добросовісності, розумності і справедливості як принципів договірного права. Порівняльно-правовий метод використано для порівняльного аналізу відповідних положень договірного права, встановлених ЦК УРСР (який втратив чинність) і чинним ЦК України та ГК України, а також при порівняльному дослідженні норм цивільного законодавства пострадянських держав, які вже накопичили певний досвід у застосуванні норм цивільного права приватного спрямування – Російської Федерації, Республіки Білорусь, Республіки Казахстан тощо, та положень цивільного законодавства країн континентальної системи права – Нідерландів, Німеччини, Франції тощо. Метод моделювання застосовано при розробленні пропозицій і рекомендацій, спрямованих на удосконалення законодавства і практики його застосування.

Теоретичну основу дисертаційної роботи склали праці відомих українських і зарубіжних вчених: Агаркова М.М., Алексєєва С.С., Басіна Ю.Г., Безклубого І.А., Бєлова В.А., Беляневич О.А., Боднар Т.В., Брагінського М.І., Вінник О.М., Вітрянського В.В., Гавзе Ф.І., Гонгало Б.М., Грибанова В.П., Дзери О.В., Діденка А.Г., Довгерта А.С., Ємельянова В.І., Жилінкової І.В., Іоффе О.С., Кисіля В.І., Комарова О.С., Коссака В.М., Красавчикова О.О., Кузнєцової Н.С., Кулагіна М.І., Кучеренко І.М., Лунца Л.А., Луця В.В., Майданика Р.А., Мережка О.О., Мілаш В.С., Михайлова С.В., Новицького І.Б., Новосьолової Л.О., Побірченко І.Г., Побєдоносцева К.П., Покровського Й.О., Пронської Г.В., Пушкіна О.А., Ромовської З.В., Синайського В.І., Сібільова М.М., Спасибо-Фатєєвої І.В., Статівки А.М., Суханова Є.О., Толстого В.С., Халфіної Р.О., Харитонова Є.О., Червоного Ю.С., Черепахіна Б.Б., Фурси С.Я., Шевченко Я.М., Шершеневича Г.Ф., Шишки Р.Б., Щербини В.С., Яковлєва В.Ф. та інших.

Емпіричну основу дослідження склали цивільне, сімейне та господарське законодавство України, що регулює договірні зобов’язання та практику їх застосування, законодавство іноземних держав, міжнародно-правових актів, матеріали судової практики тощо.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим комплексним монографічним дослідженням загальнотеоретичних проблем договірного права як генерального інституту цивільного права та його підгалузі – зобов’язального права і його основної складової – цивільно-правового договору в умовах дії нового ЦК України, спрямованим на подальший розвиток формування теорії договірного права, на визначення в ньому місця і ролі цивільного договору шляхом формування нових та вдосконалення випробуваних наукою і практикою правових понять і конструкцій, а також шляхом внесення науково обгрунтованих рекомендацій щодо вдосконалення чинного законодавства та практики його застосування.

Наукова новизна одержаних результатів конкретизується, зокрема, у наступних теоретичних положеннях та висновках:

1. Вперше визначено місце договору у договірному праві, а саме як його основної складової, оскільки норми договірного права регулюють як відносини щодо укладення договору та його динаміки, так і інші відносини, які не лише прямо, а і опосередковано забезпечують його функціонування.

2. Аргументовано хибність законодавчого визначення договору в ст. 626 ЦК як домовленості двох або більше сторін, спрямованої на встановлення, зміну або припинення цивільних прав і обов’язків і запропоновано визначити поняття договору як : правомірний правочин взаємоузгодженої волі двох і більше сторін, спрямованої на виникнення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків у формі зобов’язального правовідношення та на врегулювання відносин між цими сторонами шляхом закріплення цих прав та обов’язків у визначеній законом формі.

3. Доведено наукову вразливість наукових позицій щодо співвідношення значимості волі та волевиявлення в правочинах (за першою перевага має надаватися волі, за другою – волевиявленню, за третьою – має бути повна єдність волі і волевиявлення) і відповідно вперше обґрунтовано висновок про те, що недоцільно абсолютизувати ідею надання переваг чи то внутрішній волі особи чи її зовнішньому прояву, тобто відповідному волевиявленню, адже наявність пороків (вад) в одному з двох елементів може відобразитись на дійсності договору чи на визначенні його правової природи.

4. Вперше обґрунтовано висновок про те, що відсутність державної реєстрації договору, для якого вона є обов’язковою, не може спричинити його недійсності за новим ЦК України. Якщо одна із сторін ухиляється від державної реєстрації правочину, а друга сторона або інша уповноважена законом особа має право звернутися до суду з вимогою вчинити державну реєстрації договору. 

5. Дисертантом вперше доведено, що чинність договору і укладеність договору поняття не тотожні. Неукладений договір водночас є нечинним. Укладеність договору характеризує набуття ним юридичних ознак правомірного правочину. Чинність договору свідчить про те, що умови укладеного договору розпочали свою дію. Тобто договір може бути укладеним, але не набути чинність для сторін, яка може бути віддалена у часі. Більше того, за ст. 631 ЦК (ч. 3 ) сторони мають право розповсюдити чинність договору навіть на відносини, які виникли ще до його укладення.

6. Вперше зроблено висновок, що закладені в ЦК України три конструкції дефініцій окремих договорів ( 1) "сторона передає або зобов’язується передати майно чи вчинити іншу дію…", 2) "сторона зобов’язується передати майно чи вчинити іншу дію", 3) "сторона передає майно") не можуть бути загальним критерієм для правильного визначення консенсуальності чи реальності договору та визначення моменту виконання договору, як про це стверджують окремі автори. Зазначені три конструкції можуть лише враховуватися, а остаточне вирішення проблеми консенсуальності чи реальності, залежить від додаткових застережень про момент укладення договору за умови передачі майна чи вчинення іншої дії, як це передбачено, наприклад, в ст. 1046 ЦК, в якій прямо записано, що договір позики є укладеним з моменту передання грошей або інших речей, визначених родовими ознаками (реальний договір).

Виявлено тенденції трансформації концепції реальності та консенсуальності договорів за ЦК України порівняно з ЦК УРСР, визначено види договорів, які можуть бути консенсуальними і які реальними, а також види договорів, які можуть бути в одних випадках консенсуальними, інших – реальними.

7. Вперше обґрунтовано висновок про те, що усі норми ЦК, які вміщені в главах 52 «Поняття та умови договору», 53 «Укладення, зміна і розірвання договору», в розділі третьому «окремі види зобов’язань», а також норми щодо договорів, розміщені в інших актах законодавства України можуть бути закономірно об’єднані в генеральний інститут договірного права комплексного призначення, до складу якого входять відповідні групи цивільно-правових норм, які визначають особливості регулювання окремих видів договірних відносин (купівлі-продажу, майнового найму, підряду тощо) та утворюють відносно автономні правові інститути, що функціонують в межах генерального інституту договірного права. Для зручності наукового аналізу такі інститути умовно можна назвати квазіінститутами. Однак на цьому побудова системи договірного права не завершується, оскільки в межах того чи іншого правового інституту можуть діяти певні субінститути (підінститути). Наприклад, в купівлі-продажу таким субінститутом може вважатися договір роздрібної торгівлі, в наймі (оренді) – прокат, лізинг, позичка.

8. Вперше сформульовано визначення поняття договірного права, яким є сукупність правових норм, розташованих в ЦК України, інших актах цивільного законодавства та інших актах законодавства України, які встановлюють: прямо чи опосередковано передумови та принципи договірних відносин; правила та порядок укладення договору; зміст договору, тобто права та обов’язки сторін; договірну правосуб’єктність сторін; порядок виконання договірних зобов’язань; правові наслідки неналежного виконання (невиконання) договірних зобов’язань та способи захисту порушених прав сторін договору. Наявність норм про договори в господарському, земельному, сімейному законодавстві не призводить до утворення відповідних окремих самостійних інститутів.
9. Вперше на основі аналізу правової природи норм договірного права виявлено відповідні їх класифікаційні групи, основними з яких є:

1) норми-приписи, які встановлюють основоположні ідеї, на яких базується система договірного права; 2) норми-дефініції, які в узагальненій формі визначають поняття окремих договорів та деяких інших договірних категорій і визначають статику договірних відносин; 3) допоміжні норми, які визначають передумови для виникнення та функціонування договірного правовідношення; 4) регулятивні норми, які безпосередньо визначають порядок та форму укладення договору, його умови, порядок виконання, внесення змін тощо. Вони в свою чергу можуть бути правовстановлюючими, правозобов’язуючими чи уповноважуючи ми, заборонними; 5) правозахисні норми, які вступають в дію лише у зв’язку з порушенням договірного зобов’язання. Визначена специфіка норм договірного права та їх системне розташування в конкретних статтях ЦК України.

10. Вперше здійснено комплексний аналіз норм договірного права, розміщених в ЦК України, ГК України, КТМ України, Сімейному кодексі, Земельному кодексі, висвітлено значення як джерел правового регулювання міжнародних договорів, колізійних норм і звичаїв, встановлено їх співвідношення з договірним регулюванням. Відповідно регулятивна роль договору, порівняно з нормативним регулюванням, може бути домінуючою, якщо зміст договору визначений переважно його умовами, або мінімальною, якщо сторони обмежилися лише визначенням істотних умов з застереженням про врегулювання інших відносин законодавством України.

11. Удосконалено наукові позиції щодо ролі типових, примірних та зразкових договорів, зокрема, зроблено висновок про те, що коли уповноваженим органом, який затвердив такі договори, не застережено обов’язковість дії їх умов, то має діяти презумпція рекомендаційного характеру умов таких договорів. Додатково аргументовано, що Правила біржової торгівлі, Правила фондової біржі та інші подібні документи є локальними правовими актами, які водночас є джерелом договірного права, але не є нормативними актами.
12. Удосконалено наукові ідеї та позиції про систему принципів договірного права. 

Визначено систему та співвідношення діючих в договірному праві найважливіших загально цивілістичних принципів (справедливості, добросовісності, розумності) та спеціальних (свободи договору, диспозитивності, економічності, належного виконання, обов’язковості виконання умов договору, судового застосування договірних та законних санкцій до порушника).

13. Удосконалено визначення поняття та змісту принципів добросовісності, справедливості та розумності, дія яких є більшою чи меншою мірою взаємопов’язаною.

Відповідно принцип справедливості в договірному праві відображає об’єктивну відповідність змісту договірного зобов’язання правовим приписам, відсутність у ньому дискримінаційного чи іншого шкідливого дисбалансу у правах та обов’язках сторін та у їх правовому статусі, якщо інше прямо не передбачено законом.

В договірних відносинах добросовісною має вважатися така поведінка сторони, яка знаючи (повинна була знати), що здійснення нею або іншою стороною прав або виконання договірних обов’язків може призвести до негативних наслідків, вжила доступних їй заходів для їх усунення. В іншому випадку вона має вважатися недобросовісною з настанням для неї тих чи інших правових наслідків.
Розумними мають вважатися звичайні дії, які є адекватними стану договірного зобов’язання і які може вчиняти сторона договору відповідно до її середнього рівня інтелекту та життєвого досвіду, а також професійного статусу юридичних осіб.

14. Вперше доведено, що введення до нового ЦК широкого кола випадків безпідставної відмови сторони від договору не узгоджується з принципом обов’язковості договору. Тим самим фактично законодавець всупереч юридичній логіці надав стороні абсолютну і надмірну свободу і безпідставно принизив роль інших принципів договірного права.

15. Наведено додаткову аргументацію для виявлення специфіки прояву свободи на усіх стадіях договору і доведено, що свобода договору має умовний або регулятивний характер, а відтак повної свободи договору не існує. Вперше сформульовано висновок, що сторони позбавлені певної свободи у незастосуванні правових наслідків порушення договірного зобов’язання, якщо це суперечить статуту юридичної особи, призведе до банкрутства потерпілої сторони, містить ознаки зловживання правом тощо.

16. Наведено нові аргументи на виявлення значимості принципу незловживання правом і доведено, що неприпустимість зловживання правом виконує функцію меж дії принципу свободи сторін у договірних зобов’язаннях. Недодержання принципу недопущення зловживання правом може бути підставою для суду зобов’язати особу припинити зловживання своїм правом, та застосувати інші загальні та спеціальні способи захисту цивільних прав.

17. Вперше сформульовано висновок про те, що ст. 13 ЦК України, яка забороняє зловживання правом, сформульована надмірно лаконічно і її доцільно розширити, доповнивши більш повною характеристикою поняття, елементів та інших форм зловживання правом, взявши за основу положення про принцип добросовісності в доктрині і цивільному законодавстві Нідерландів, положення про несправедливі умови договорів в Європейському Союзі та добросовісність згідно Принципів УНІДРУА.

За умов, коли у ЦК України не розкривається зміст зловживання права у судовій практиці можуть застосовуватися за аналогією закону положення статей 18, 19 Закону України "Про захист прав споживачів" (в редакції 2005 р.), які передбачають підстави визнання недійсними договорів, що обмежують права споживача, або укладені внаслідок нечесної підприємницької практики.

18. Подальшого розвитку отримали в дисертації наукові позиції щодо засад стадії укладення договору. Зокрема, визначено і доведено, що порядок укладення договору є визначеною законом правоутворюючою стадією договірного правовідношення, що складається з послідовних взаємних дій сторін з приводу надання та прийняття пропозиції, які спрямовані на встановлення договірних відносин, визначення змісту договірного зобов’язання та підтверджують досягнення узгодженої волі.

Способами укладання договору є нормативно врегульована організація здійснення суб’єктами дій, через які досягається вільне і взаємне узгодження волі сторін договору. Вони укладення договорів можуть бути поділені на загальний, спеціальний і судовий (за способом узгодження змісту договору); конкурентний і неконкурентний (за характером формування волевиявлення); договори, які укладають на основі вільного волевиявлення або в обов’язковому порядку (за ступенем свободи волевиявлення).

На стадії укладення договору формуються взаємна згода з усіх істотних умов, порядок укладання (шляхом вчинення оферти в обмін на акцепт), визначається місце і час (момент) укладання, тощо.

19. Вперше доведено хибність законодавчої тенденції до нормативного встановлення надмірної кількості істотних умов, які фактично не є такими, оскільки фактично внаслідок цього нівелюється дія принципу свободи на стадії укладення договору. Вперше визначено недоцільність закріплення в ЦК та ГК України положень, які формально дозволяють визнавати неукладеним договір, за відсутності у ньому будь-якої істотної умови, пропонується визнавати договори неукладеними лише тоді, коли сторони не досягли згоди, наприклад, щодо таких істотних умов як предмет та ціна, а усі інші можуть визначатися у судовому порядку.

20. Удосконалено наукову позицію щодо характеру поведінки (активної чи пасивної) в договірних зобов’язаннях. Доведено, що в договірних зобов’язаннях поведінка як кредитора, так і боржника на стадії їх виконання може бути як активною (позитивною), так і пасивною (негативною). Проте тут може спостерігатися певна тенденція: у боржника активна поведінка є домінуючою, а пасивна – супроводжувальною (додатковою), у кредитора домінуючою є пасивна поведінка, а активна є супроводжувальною (додатковою). Кредитор в усіх випадках зобов’язаний не перешкоджати виконанню боржником договірних обов’язків. Водночас він може вчиняти певні активні дії ( прийняти виконане боржником, підготувати складські приміщення для прийняття поставленого товару тощо).

21. Удосконалено наукову позицію про правову природу дій по виконанню договору. Спростовано сформульовану в цивілістичній науці думку про те, що виконання є завжди одностороннім правочином. Доведено, що виконання договору може здійснюватися шляхом вчинення дій, які можуть бути односторонніми або двосторонніми правочинами, а також юридичними вчинками або організаційно-технічними діями.

22. Вперше виявлено хибність конструкції ст. 610 ЦК, згідно з якою порушенням зобов’язання є його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов’язання, оскільки в ній не враховано, що виконання зобов’язання, як зазначається в ст. 526 ЦК, має виконуватися належним чином відповідно до умов договору та вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсутності таких умов та вимог – відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно ставляться. Подібна неузгодженість між зазначеними статтями є істотною і небажаною вадою нового ЦК, але вона може усунена, наприклад, шляхом введення до ст. 610 ЦК відповідного застереження про те, що порушенням зобов’язання є також неналежне виконання вимог, встановлених ст. 526 ЦК України.

23. Подальшого розвитку одержали наукові позиції про співвідношення понять "способи захисту", "правові наслідки порушення договору", "цивільно-правова відповідальність за порушення договору", "санкції за порушення договору", визначено їх ознаки та доведено їх нетотожність. Наведена додаткова аргументація правомірності збереження у новому ЦК відповідальності сторони за порушення договірного зобов’язання за наявності в її діях складу цивільного правопорушення, у тому числі вини, за винятками, передбаченими договором або законом.

24. Вперше обґрунтовано хибність положень статей 216, 217 ГК, якими усі санкції визнаються мірами відповідальності, що насправді не так, адже лише певна частина санкцій може вважатися мірами цивільної чи господарської відповідальності. Вперше виявлено прогалину в змісті ст. 611 ЦК, в якій міри відповідальності не виокремлюються серед інших способів захисту порушених договірних прав.

25. Вперше зроблено висновок про доцільність покладення на сторону, яка порушила договір за відсутності у її діях вини, обов’язку відшкодувати лише реальні збитки, що мало б знайти відображення у ЦК.

26. Вперше обґрунтовано зміст розбіжностей між ЦК і ГК у визначенні поняття збитків та їх змісту, запропоновано шляхи їх усунення.

27. Наведено додаткові аргументи про нелогічність положення ст. 232 ГК про застосування у разі порушення зобов’язання залікової неустойки, адже ЦК для таких випадків передбачає як загальне правило застосування штрафної неустойки. Проте обґрунтовано висновок, що і за таких обставин у судів є правові засади застосовувати неустойку, передбачену господарським договором, як штрафну навіть за відсутності про це спеціального застереження в договорі з таких міркувань. Оскільки в ч. 2 ст. 232 ГК встановлено, що законом або договором можуть бути, зокрема, передбачені випадки, коли збитки можуть бути стягнуті понад штрафні санкції. Отже таким законом може вважатися і ЦК, в ст. 624 якого передбачається стягнення штрафної неустойки.
28. Встановлено основні завдання і функції, яким має відповідати класифікація цивільно-правових договорів. Основне завдання класифікації цивільно-правових договорів (нормативно закріпленої і непоіменованої в законі) полягає в створенні системи, яка дозволяє розташувати створений законодавством і неписаним правом матеріал про найпоширеніші основні типи договорів способом, найбільш вдалим для повсякденного практичного застосування.

29. Встановлено структурні рівні класифікації цивільно-правових договорів у вигляді однорідних класифікаційних утворень (рід, тип, види тощо), які визначаються за двома основними критеріями (способами): а) дихотомії; та б) направленості зобов’язання, яке породжується договором.

Дихотомічний спосіб класифікації договорів передбачає можливість їх поділу за всіма тими підставами, за якими проводиться поділ на види правочинів у цілому і які грунтуються на виділенні певного дихотомічного (тобто, поділ на два протилежних за значенням елементи) критерію поділу (зокрема, оплатні – безоплатні; абстрактні – каузальні; та ін.).

Спосіб класифікації за «принципом результату» («направленості результату» або ознакою мети договору) передбачає поділ договорів за направленістю зобов’язання, яке породжується договором. Цей спосіб класифікації є визначальним для системи договірного права, зокрема системи (послідовності) розташування договірних інститутів у ЦК.

30. Обгрунтовано структуру системи цивільно-правових договорів. Вся піраміда структурних елементів системи договорів може бути представлена через послідовну систему взаємопов’язаних класифікаційних рівнів: рід, тип, вид, підвид.

Категорія договору–роду є загальним регулятором, що охоплює всю сукупність договірних відносин, які грунтуються на волевиявленні їх учасників. Під типом цивільно-правового договору слід розуміти класифікацію договорів за такою сукупністю ознак, які виражають найбільш загальні та істотні риси цього типу. Такими ознаками необхідно вважати направленість результату цивільно-правового договору та його юридичну мету.

Складовими елементами категорії «тип» виступають менші за обсягом класифікаційні утворення – вид та підвид. Види договорів – це певні групи договорів, які поряд із загальними рисами, притаманними тому чи іншому типу, одночасно мають  й власні (видові) риси, які не суперечать віднесенню певного виду договору до однорідного типу. Так, видами договорів, направлених на передачу майна у власність, виступають договори купівлі-продажу, дарування, ренти тощо. Підвидом договорів виступають договори, які відрізняються особливостями, що не мають істотного значення для визначення правової природи договору в цілому. Наприклад, підвидами купівлі-продажу є роздрібна купівля-продаж, поставка тощо.

31. Виявлено найбільш поширені види класифікації договорів за універсальним критерієм і за окремими властивостями договорів.

32. Обгрунтовано висновок про те, що існуючу систему цивільно-правових договорів найбільш адекватно відображає класифікація за направленістю правової мети, яка може мати характер майнового або немайнового інтересу. За цим критерієм обгрунтовано систему цивільно-правових договорів з чотирнадцяти груп договорів.

33. Обґрунтовано висновок про те, що попередній договір є договором, який виконує функцію першого етапу в досягненні цілей, які ставлять перед собою сторони договірного зобов’язання. Встановлено особливість попереднього договору, яка полягає в можливості встановлення додаткових обмежень його реального виконання основного договірного зобов’язання.

34. Вперше встановлено поняття і правову природу дилерського договору, під яким слід розуміти правочин, згідно з яким одна сторона (постачальник) здійснює поставку товару (послуг) іншій стороні (дилеру) із зобов’язанням наступного перепродажу безпосереднім (роздрібним) споживачам на визначеній території за погодженими цінами, а також надання послуг, пов’язаних з розміщенням товарів на умовах цього договору. Його правова сутність полягає в придбанні дилером у власність товарів у продавця (виробника, постачальника), юридично обтяженого фідуціарним зобов’язанням його наступного перепродажу на користь третіх осіб – клієнтури дилера. Дилер набуває цільове право власності, оскільки правововий титул на товар юридично пов’язаний і обмежений метою дилерської угоди.

35. Удосконалено поняття договору факторингу як самостійного двостороннього, оплатного, диспозитивно реального або консенсуального цивільного правочину з надання фактором комплексних послуг із фінансування клієнта грошовими коштами під зобов’язання відступлення його права грошової вимоги до боржника. За своєю економічною природою факторинг є способом придбання, належного забезпечення фінансуємих банком (фактор-компанією) вимог клієнта (експортера тощо) та їх інкасацію.

Договір факторингу відноситься до групи договорів про передачу права посередницького типу, що сформувався у самостійний вид договору шляхом його трансформації із змішаної за характером угоди, в якій разом з поступкою вимог (цесією) і кредитуванням містяться зобов’язання щодо фінансового обслуговування фактором клієнта.

36. Встановлено зміст і правову природу договору зворотної купівлі–продажу (РЕПО). Обгрунтовано висновок, що угода РЕПО є складним зобов’язанням іррегулярної позики, забезпеченої переходом права власності на майно (цінні папери) до позичальника, мету якої становлять погоджені цілі обов’язків відповідної зобов’язаної сторони правочину вчинити певні дії на їх виконання (обов’язків), сформована як результат єдності цілей і взаємної направленості волі обох сторін на встановлення між ними позикових правовідносин. За своєю юридичною природою договір між НБУ і первинними дилерами слід розглядати не самостійним договором купівлі-продажу, а особливим видом договору про забезпечувальне право власності, в якому боржник передає право власності на цінний папір у забезпечення виконання зустрічного грошового зобов’язання перед кредитором.
На основі здійсненого аналізу науково-теоретичних проблем договірного права автором сформульовані рекомендації щодо вдосконалення чинного законодавства України. Зокрема, внесені пропозиції про внесення змін до ст. 626 ЦК, ст. 626 ЦК, ч. 3 ст. 640 ЦК, ч. 2 ст. 9 ЦК, ч. 7 ст. 179 ГК, ч. 2 ст. 924 ЦК, ч. 2 ст. 526 ЦК, ст. 367 ЦК, ст. 372 ЦК ст. 638 ЦК та інших статей ЦК та ГК України.

Теоретичне та практичне значення одержаних результатів дослідження полягає у тому, що вони можуть бути використані:

· у подальшому розвитку науково-практичних досліджень актуальних проблем договірного права;

· при вдосконаленні чинного цивільного, сімейного, господарського, земельного законодавства, що регулює договірні відносини в усіх сферах суспільного життя;

· у правозастосовчій практиці судів шляхом використання викладених у дисертації наукових положень щодо правового регулювання договірних правовідносин та при підготовці роз’яснень вищих судових органів;

· у навчальному процесі при підготовці підручників, навчальних посібників з дисциплін "Цивільне право", "Сімейне право", "Господарське право", спецкурсів, а також при читанні лекцій та ведення практичних занять.

Апробація та впровадження результатів дисертації. Основні положення дисертації обговорювалися і були схвалені на засіданні відділу проблем приватного права Науково-дослідного інституту приватного права і підприємництва Академії правових наук України.

Окремі положення дисертації доповідалися на I Міжнародній науково-методичній конференції “Сучасні проблеми адаптації цивільного законодавства України до стандартів Європейського Союзу” (Львів, 2006); на XII-й регіональній науково-практичній конференції «Проблеми державотворення та захисту прав в Україні» (Львів, 2006 р.); ІІІ Міжнародному науковому конгресі «Державне управління та місцеве самоврядування. Теорія та практика державного управління» (м. Харків, лютий 2003р); науково-практичній конференції “Реалізація чинних Цивільного та Господарського кодексів України: проблеми та перспективи” (м. Київ, листопад 2005 р.); Міжнародній науково-практичній конференції “Розвиток цивільного законодавства України: шляхи подолання кодифікаційних протиріч” (м. Київ, вересень 2006).

Публікації. Основні положення та результати дисертації викладені в монографії “Теоретичні проблеми договірного права України” (Київ, Юрінком Інтер, 2006.), 25 наукових статтях, з яких 22 опубліковані у фахових виданнях, включених до переліків, затверджених ВАК України, а також матеріалах і тезах наукових, науково-методичних та науково-практичних конференцій. Окремі положення дисертації відображені в науково-практичних коментарях Цивільного кодексу України, співавтором яких є дисертант.

Структура роботи обумовлена метою і предметом дослідження. Дисертація складається із вступу, чотирьох розділів, поділених на 13 підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг роботи – 440 сторінок, з них основного тексту – 415 с. Список використаних джерел налічує 415 найменувань і займає 25 сторінок.

Основний зміст роботи

У Вступі обґрунтовується актуальність обраної теми дослідження; визначені його об’єкт та предмет, мета та основні завдання; сформульовані основні положення, що відображають наукову новизну одержаних результатів; розкривається практичне значення одержаних результатів та способи їх впровадження в практичні сфери суспільних відносин.

Розділ 1 "Загальна характеристика договірного права України" складається з трьох підрозділів.

У підрозділі 1.1. "Поняття цивільно-правового договору як основної складової договірного права та його юридичні ознаки" визначено місце договірних норм у ЦК України, поняття та зміст договору та його юридичні ознаки.

Загальні правові засади договору визначені сконцентровано у главах 52 «Поняття та умови договору», 53 «Укладення, зміна і розірвання договору», розміщених у розділі II «Загальні положення про договір». Книги п’ятої «Зобов’язальне право». Тобто ці дві глави щодо загальних положень про договір завершують побудову норм Книги п’ятої.

По-іншому ця проблема вирішувалася у ЦК УРСР, у якому загально договірні норми не були структуровані у відповідну самостійну главу.

Відповідно відзначається  наявність прогресивності у формуванні загально-договірних норм у новому ЦК України. Ця прогресивність полягає, зокрема, у тому, що договірне право набуло ознак системності і логічної завершеності, а врешті – надійного правового підґрунтя більш ефективного врегулювання окремих договірних відносин завдяки закріпленню в загальних положеннях принципів формування договірних конструкцій. Такий підхід буде також сприяти кращому застосуванню норм договірного права у судовій практиці, полегшуватиме їх тлумачення.

У новому ЦК вперше дано законодавче визначення поняття договору, яким є «домовленість двох або більше сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків». Тобто новий ЦК сприйняв поняття договору, сформульоване в юридичній доктрині ще радянського періоду, яке зводилося до розуміння договору як юридичного факту, що породжує відповідні цивільні правовідносини. Іншими словами в ньому взагалі не знайшлося місця ознакам, які хоча б певною мірою відображали нові базові принципи побудови договірного права. Крім того, на думку окремих авторів визначення договору як домовленості є невдалим, адже не кожна домовленість може мати ознаки договору. Крім того, термін "домовленість", на думку дисертанта, швидше є побутовою, ніж юридичною категорією. Тому запропоноване нове авторське визначення договору, яким має вважатися правомірний правочин взаємоузгодженої волі двох і більше сторін, спрямованої на виникнення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків у формі зобов’язального правовідношення та на врегулювання відносин між цими сторонами шляхом закріплення цих прав та обов’язків у визначеній законом формі. Наведене визначення поняття договору безумовно є не безспірним, але воно містить такі складові, які засвідчують наявність у договору багатоманітності його змісту.

По-перше, договір є юридичним фактом, здатним породжувати виникнення цивільних прав і обов’язків. Як відомо, цивільні права та обов’язки виникають в силу різноманітних підстав, серед яких договір займає особливе місце.

По-друге, договір є не просто юридичним фактом. Його рушійною силою є дія, спрямована на виникнення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків, які функціонують і реально проявляються в межах цивільного правовідношення, що є результатом внутрішньої волі суб’єктів договірного правочину та її реалізації шляхом взаємного волевиявлення та вчинення відповідних дій у відповідній об’єктивній формі. Саме договір, який водночас є правочином, визначає зміст договірного зобов’язання.

Проаналізовано значення волі та волевиявлення в договорі, їх співвідношення. Обґрунтовується думка, що недоцільно абсолютизувати ідею надання переваг чи то внутрішній волі особи чи її зовнішньому прояву, тобто відповідному волевиявленню, адже наявність пороків (вад) в одному з двох елементів може відобразитись на дійсності договору чи на визначенні його правової природи.

Вперше в новому ЦК здійснено поділ договорів на односторонні, двосторонні або багатосторонні (частини 1, 2, 3 ст. 626). Відповідно одностороннім є договір, якщо одна сторона бере на себе обов’язок перед другою стороною вчинити певні дії або утриматися від них, а друга сторона наділяється лише правом вимоги, без виникнення зустрічного обов’язку щодо першої сторони, а двостороннім – якщо правами та обов’язками наділені обидві сторони договору. Законодавець безпосередньо не визначає зміст багатосторонніх договорів, а лише передбачає можливість застосування загальних положень про договір, якщо це не суперечить багатосторонньому характеру цих договорів, що цілком зрозуміло, адже багатосторонній договір є лише одним із видів цивільно-правового договору, який більшою мірою за своїми ознаками наближається до двосторонніх договорів. Однак законодавчий поділ договорів на односторонні, двосторонні та багатосторонні не є новим для цивілістичної науки, для якої він давно є усталеним і традиційним. В дисертації визначено втілення такого поділу в ЦК України та в ЦК УРСР. Доведено сумнівність позиції тих вчених, які пов’язують односторонність, двосторонність договору з його консенсуальністю чи реальністю.

Звертається увага на непослідовність законодавця, оскільки в ЦК в одних випадках застосовуються терміни "відплатність", "безвідплатність", в інших – "оплатність", "безоплатність".

Переважна частина цивільно-правових договорів, а також господарських договорів, врегульованих Господарським кодексом України, є оплатними за певними винятками. При цьому тут існує певна закономірність. По-перше, певна частина договорів є завжди оплатними (договори купівлі-продажу, поставки, контрактації, підряду).

По-друге, деякі договори є лише безоплатними і ніколи не можуть містити зустрічних матеріальних чи нематеріальних обов’язків. Насамперед до них належать договори дарування, позички.

По-третє, існує певна категорія договорів, які умовно можна назвати оплатно-безоплатними, тобто таких договорів, які в одних випадках можуть бути оплатними, в інших – безоплатними. Такими, зокрема, можуть бути договори про надання послуг (ст. 901 ЦК), перевезень пасажирів і багажу (ст. 911 ЦК), зберігання (ст. 946 ЦК), доручення (ст. 1000 ЦК), позики (ст. 1046 ЦК), про спільну діяльність (ст. 1130 ЦК).

Особливе місце в системі договорів займає шлюбний договір (ст. 93 Сімейного кодексу України), щодо якого має діяти презумпція безоплатності. Водночас він може набувати ознак оплатності, наприклад, у разі встановлення у ньому умов, які передбачатимуть різний розмір часток і придбаваному в період шлюбу майна, інші взаємні зустрічні обов’язки.

Правильне вирішення питання про оплатність чи безоплатність того чи іншого договору уявляє не лише теоретичний інтерес, але й має велике практичне значення, адже від цього може залежати чинність договору (наприклад, у разі відсутності у договорі купівлі-продажу умови про вартість відчужуваного майна), правова природа договору (наприклад, не може вважатися договором дарування, договір відчуження майна з повною чи частковою його грошовою оплатою чи іншою компенсацією).

У новому ЦК більш однозначно вирішена проблема моменту укладення договору. Так, якщо в ЦК УРСР містилася норма про те, що договір вважається укладеним, коли між сторонами в необхідній у належних випадках формі досягнута домовленість щодо усіх істотних умов, то у новому ЦК окрім подібної норми (ст. 638) були введені і інші, не менш значимі.

По-перше, за ч. 1 ст. 640 ЦК, яка є новелою, договір є укладеним з моменту одержання особою, яка направила пропозицію укласти договір, відповіді про прийняття цієї пропозиції. У наведеній нормі ч. 1 ст. 640 нічого не говориться про необхідність досягнення згоди у належній формі щодо істотних умов договору. Але, на наш погляд, цю норму необхідно тлумачити комплексно разом з ст. 638 ЦК, у якій дана проблема вирішена однозначно позитивно.

По-друге, вперше на законодавчому рівні в ч. 2 ст. 640 ЦК дано загальне визначення поняття реального договору. Якщо відповідно до акта цивільного законодавства, як записано в цій статті, для укладення договору необхідні також передання майна або вчинення іншої дії, договір є укладеним з моменту передання відповідного майна або вчинення певної дії. Таким чином розробники нового ЦК певною мірою навіть розширили доктринальне тлумачення реального договору, яке пов’язувало реальність договору лише з передачею майна.

По-третє, в ч. 3 ст. 640 ЦК знову ж таки вперше законодавчо визначено момент укладення договорів, що вимагають обов’язкового нотаріального посвідчення або державної реєстрації. Відповідно договір, який підлягає нотаріальному посвідченню або державній реєстрації, є укладеним з моменту його нотаріального посвідчення або державної реєстрації, а в разі необхідності і нотаріального посвідчення і державної реєстрації.

Відсутність державної реєстрації договору, для якого вона є обов’язковою, не може спричинити його недійсності за новим ЦК України. Якщо одна із сторін ухиляється від державної реєстрації правочину, а друга сторона або інша уповноважена законом особа має право звернутися до суду з вимогою вчинити державну реєстрації договору. Але так чи інакше, остаточно ця проблема має бути вирішена в законодавчому порядку шляхом, наприклад, внесення доповнення до Закону України "Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень" нормою про те, що державна реєстрація правочину має вчинятися протягом шести місяців з моменту його укладення. Зі спливом цього терміну у державній реєстрації такого правочину може бути відмовлено. Незареєстрований правочин не породжує для сторін передбачених ним правових наслідків, у тому числі право власності у набувача.

Чинність договору і укладеність договору поняття не тотожні. Неукладений договір водночас є нечинним. Укладеність договору характеризує набуття ним юридичних ознак правомірного правочину. Чинність договору свідчить про те, що умови укладеного договору розпочали свою дію. Тобто договір може бути укладеним, але не набути чинність для сторін, яка може бути віддалена у часі. Більше того, за ст. 631 ЦК (ч. 3 ) сторони мають право розповсюдити чинність договору навіть на відносини, які виникли ще до його укладення.

Проаналізовано поділ договорів на консенсуальні і реальні, визначено види договорів, які за новим ЦК є консенсуальними, а які – реальними. У новому ЦК при визначенні понять договорів застосовується три правові конструкції (прийоми), які відображають порядок (момент) формування прав та обов’язків сторін.

Так, за першою конструкцією сторона передає (вчиняє іншу дію), або зобов’язується передати майно (вчинити іншу дію). Це притаманно договорам: купівлі-продажу (ст. 655), дарування (ст. 717), довічного утримання (ст. 744), майнового найму (ст. 759), прокату (ст. 787), лізингу (ст. 806), найму житла (ст. 810), позички (ст. 827), факторингу (ст. 1077), ліцензійний договір (надає дозвіл) – ст. 1109.

За другою конструкцією зобов’язана сторона зобов’язується вчинити певні дії. Це договори роздрібної торгівлі (ст. 698), поставки (ст. 712), контрактації (ст. 713), постачання енергоресурсів (ст. 714), міни (ст. 715), підряду (ст. 837), побутового підряду (ст. 865), будівельного підряду (ст. 875), виконання науково-дослідних, конструкторських та технологічних робіт (ст. 892), надання послуг (ст. 901), перевезень вантажу, пасажирів (ст. 909, 910), транспортної експедиції (ст. 929), зберігання (ст. 936), страхування (ст. 979), доручення (ст. 1000), комісії (ст. 1011), кредитний договір (ст. 1054), банківського вкладу, але якщо банківська установа прийняла гроші (ст. 1058), банківського рахунку (ст. 1066), комерційної концесії (ст. 116), спільну діяльність (ст. 1130), спадковий договір (ст. 1302).

Нарешті за третьою конструкцією зобов’язана сторона передає майно - договори ренти (ст. 731), довічного утримання (ст. 744), управління майном (ст. 1029), позики (ст. 1046).

Зазначені конструкції, на думку дисертанта, не можуть бути загальним критерієм для правильного визначення консенсуальності чи реальності договору та визначення моменту виконання договору, як про це стверджують окремі автори, а можуть лише враховуватися, а остаточне вирішення проблеми консенсуальності чи реальності, залежить від додаткових застережень про момент укладення договору за умови передачі майна чи вчинення іншої дії, як це передбачено, наприклад, в ст. 1046 ЦК, в якій прямо записано, що договір позики є укладеним з моменту передання грошей або інших речей, визначених родовими ознаками (реальний договір).

У підрозділі 1.2. "Проблеми поняття договірного права" висвітлюється правова природа норм, які визначають передумови виникнення договірних правовідносин, регулюють порядок укладення договору, його виконання тощо.

В дисертації обґрунтовано висновок про те, що усі норми ЦК, які вміщені в главах 52 «Поняття та умови договору», 53 «Укладення, зміна і розірвання договору», в розділі третьому «окремі види зобов’язань», а також норми щодо договорів, розміщені в інших актах законодавства України можуть цілком закономірно об’єднані в генеральний інститут договірного права, до складу якого входять відповідні групи цивільно-правових норм, які визначають особливості регулювання окремих видів договірних відносин (купівлі-продажу, майнового найму, підряду тощо) та утворюють відносно автономні правові інститути, що функціонують в межах генерального інституту договірного права. Для зручності наукового аналізу такі інститути умовно можна назвати квазіінститутами. Однак на цьому побудова системи договірного права не завершується, оскільки в межах того чи іншого правового інституту можуть діяти певні субінститути (підінститути). Наприклад, в купівлі-продажу таким субінститутом може вважатися договір роздрібної торгівлі, в наймі (оренді) – прокат, лізинг, позичка.

Автором сформульовано визначення поняття договірного права, яким є сукупність правових норм, розташованих в ЦК України, інших актах цивільного законодавства та інших актах законодавства України, які встановлюють: прямо чи опосередковано передумови та принципи договірних відносин; правила та порядок укладення договору; зміст договору, тобто права та обов’язки сторін; договірну правосуб’єктність сторін; порядок виконання договірних зобов’язань; правові наслідки неналежного виконання (невиконання) договірних зобов’язань та способи захисту порушених прав сторін договору.
В підрозділі 1.3. "Джерела договірного права" визначено коло джерел договірного права, основним із них дається правова характеристика, визначається правова природа та структурна побудова норм, що регулюють договірні відносини, визначається роль договірного регулювання.

Цивільний кодекс України, який іноді називають «Економічною Конституцією України» є основним кодифікованим актом цивільного законодавства. ЦК складається з шести книг: Книга перша – «Загальні положення», Книга друга - - «Особисті немайнові права фізичної особи», Книга третя – «Право власності та інші речові права», Книга четверта – «Право інтелектуальної власності», Книга п’ята – «Зобов’язальне право», Книга шоста – «Спадкове право». Таким чином на рівні книг відсутнє посилання на існування в тій чи іншій формі норм договірного права. Зрозуміло, що вони містяться в Книзі п’ятій – «Зобов’язальне право». Так, у розділі другому Книги п’ятої глава 52 присвячена поняттю та умовам договору (статті 626-637 ЦК), глава 53 – укладенню, зміні і розірванню договору (статті 638-654), а у розділі третьому «Окремі види договірних зобов’язань» договірним зобов’язанням присвячені глави 54-77(статті 655-1143). Однак договору присвячені певною мірою і інші норми ЦК, розміщені в десятках статей Книги першої, Книги третьої, Книги четвертої, Книги шостої. Постає питання про правову природу цих правових норм, про їх співвідношення з нормами Книги п’ятої, які безпосередньо присвячені регулюванню договірних відносин.

В дисертації здійснено поділ усіх договірних норм на п’ять класифікаційних груп, а саме:

1) норми-приписи, які встановлюють основоположні ідеї, на яких базується система договірного права; 2) норми-дефініції, які в узагальненій формі визначають поняття окремих договорів та деяких інших договірних категорій і визначають статику договірних відносин; 3) допоміжні норми, які визначають передумови для виникнення та функціонування договірного правовідношення (договірну правосуб’єктність сторін, наявність у певних випадках спеціальних дозволів тощо); 4) регулятивні норми, які безпосередньо визначають порядок та форму укладення договору, його умови, порядок виконання, внесення змін тощо. Вони в свою чергу можуть бути правовстановлюючими, правозобов’язуючими чи уповноважуючи ми, заборонними; 5) правозахисні норми, які вступають в дію лише у зв’язку з порушенням договірного зобов’язання.

Розкрито зміст цих норм та встановлено їх значення. Так, норми-дефініції безпосередньо не є регуляторами динаміки договірних відносин, але їх роль у договірному праві надзвичайно велика. Вони забезпечують функції визначеності юридичних категорій, раціональної побудови правових норм за предметом врегульованих відносин, стабілізації правовідносин. Врешті-решт, норми-дефініції сприяють правильному застосуванню правових норм до спірних правовідносин, адже на практиці досить часто постає питання про те, які правові норми необхідно застосовувати до договірних відносин у разі наявності спору щодо їх правової природи. Відтак вони можуть сприяти вирішенню так званої проблеми конкуренції правових норм та позовів. Таким чином норми-дефініції хоча і є загально-регулятивними, але виконують цю функцію щодо відносин статики, а не динаміки.

Регулятивні норми визначають порядок та форму укладення договору, його умови, порядок виконання, внесення змін тощо. Такі регулятивні норми також є неоднорідними і можуть виконувати різні функції. Вони можуть бути: правовстановлюючими (наприклад, норми ст. 626 ЦК про поділ договорів на односторонні, двосторонні та багатосторонні, про презумпцію відплатності договору; норми про зміст договору; норми про права сторін договору (зокрема про право наймодавця відмовитися від договору найму і вимагати повернення речі, якщо наймач не вносить плату за користування річчю протягом трьох місяців підряд, норма ст. 547 ЦК про право божника виконати свій обов’язок внесенням боргу в депозит нотаріуса); правозобов’язуючими чи уповноважуючими (наприклад, норма ст. 629 ЦК про обов’язковість виконання договору сторонами, норма ст. 654 про необхідність дотримання вимог про форму змін або розірвання договору, норма ст. 766 ЦК про обов’язок наймодавця передати наймачеві майно у користування негайно або у строк, встановлений договором найму); заборонними (наприклад, норма ст. 515 ЦК про зобов’язання в яких заміна кредитора не допускається; норма ст. 548 ЦК про недопустимість забезпечення недійсних зобов’язань; норма ст. 550 про неможливість нарахування процентів на неустойку, норма ст. 633 ЦК про недопустимість підприємцю в публічному договорі надавати переваги одному споживачу перед іншими щодо укладення публічного договору).

Нарешті значну частину в договірному праві становлять правозахисні норми, які вступають в дію лише у зв’язку з порушенням договірного зобов’язання. Водночас можна зауважити, що порушення договірного зобов’язання може мати уявний характер, адже суд може і не встановити такого факту. Правозахисні норми необхідно відмежовувати від загально-охоронних. В юридичній науці, у тому числі і в цивілістичній, вже сформовані певні погляди щодо співвідношення таких понять як "правова охорона" та "правовий захист". Загалом нині спостерігається в юридичній науці тенденція до визнання правового захисту відповідною складовою частиною правової охорони, до якої мають включатися лише ті правові засоби, потреба у застосуванні яких виникає лише у момент порушення суб’єктивного (регулятивного) права.

Дисертантом здійснено комплексний аналіз норм договірного права, розміщених в ЦК України, ГК України, КТМ України, Сімейному кодексі, Земельному кодексі, висвітлено значення як джерел правового регулювання міжнародних договорів, колізійних норм і звичаїв та встановлено їх співвідношення з договірним регулюванням. Відповідно регулятивна роль договору, порівняно з нормативним регулюванням, може бути домінуючою, якщо зміст договору визначений переважно його умовами, або мінімальною, якщо сторони обмежилися лише визначенням параметрів істотних умов з застереженням про врегулювання усіх інших відносин законодавством України.

Висвітлено наукові позиції щодо ролі типових, примірних та зразкових договорів, зокрема, зроблено висновок про те, що коли уповноваженим органом, який затвердив такі договори, не застережено обов’язковість дії їх умов, то має діяти презумпція рекомендаційного характеру умов таких договорів. Додатково аргументовано, що Правила біржової торгівлі, Правила фондової біржі та інші подібні документи є локальними правовими актами, які водночас є джерелом договірного права, але не є нормативними актами.
Розділ 2 "Принципи договірного права України" складається з чотирьох підрозділів.

У підрозділі 2.1. "Система принципів договірного права за новим цивільним законодавством України" увага зосереджена на виявленні загально-цивілістичних та інституційних принципах регулювання договірних відносин, на встановленні співвідношення та взаємодії між ними. Насамперед увага в дисертації зосереджена на правових засадах (принципах), які безпосередньо закріплена як такі в ЦК України. Відправною підставою для побудови системи принципів насамперед є положення ст. 3 ЦК, в якій безпосередньо визначені загальні засади цивільного законодавства : 1) неприпустимість свавільного втручання у сферу особистого життя людини; 2) неприпустимість позбавлення права власності, крім випадків встановлених Конституцією України та законом; 3) свобода договору; 4) свобода підприємницької діяльності, яка не заборонена законом; 5) судовий захист цивільного права та інтересу; 6) справедливість, добросовісність та розумність, які можуть розглядатися водночас як і принципи. Доречно зазначити, що деякі з перерахованих принципів були закріплені ще до прийняття нового ЦК в окремих законодавчих актах початкового періоду ринкових реформ, і що найважливіше – в Конституції України 1996 року (ст. 41, ст. 42).

Перераховані в ст. 3 ЦК правові засади – принципи були підтримані в юридичній літературі і водночас доповнені новими принципами цивільного права, оскільки в зазначеній статті не міститься їх вичерпний перелік. Так, В.І.Борисова доповнює законодавчо визначені принципи цивільного права принципом юридичної рівності, вільного волевиявлення, майнової самостійності учасників цивільних відносин. Я.М.Шевченко - принципом юридичної рівності суб’єктів цивільного правовідношення перед законом, що міститься у ст. 1 ЦК України; Н.С.Кузнєцова – принципом свободи підприємництва та ін.

В основу визначення принципів договірного права, безпосередньо не названих такими у ЦК, дисертантом покладено їх доктринальне тлумачення принципів в теорії права, в якій вони визначаються як основні чи відправні керівні засади (основні ідеї), які знаходять своє закріплення в нормах відповідної галузі права, які направляють розвиток і функціонування усієї правової системи. Такі відправні керівні засади (ідеї) використовуються також при побудові цивільного права.

Дисертант відзначає, що норми договірного права, які становлять основу всього зобов’язального права (з усіх 707 статей книги 5 «Зобов’язальне право» 519 статей присвячені безпосередньо договорам), безумовно побудовані з врахуванням загальних принципів цивільного права. Водночас в них можна виявити дію спеціальних принципів.

В дисертації розглядається можливість визнання принципом моральності, положення ст. 203 ЦК України, в ч. 1 якої прямо записано, що зміст правочину не може суперечити цьому Кодексу, іншим актам цивільного законодавства, а також моральним засадам суспільства. Оскільки ж договір є одним із видів правочинів, то звісно і зміст договору не повинен суперечити моральним засадам суспільства. Звісно, що такі випадки в практиці можуть бути надзвичайно рідкісними, але виключати їх не можна. Наприклад, мажуть бути визнані недійсними договори, що містять умови, які суперечать вимогам Закону України «Про захист суспільної моралі». Звичайно в судовій практиці найскладнішою проблемою буде встановлення ступеню «неморальності» договору, оскільки оцінка цього поняття багато в чому буде носити суб’єктивний характер. Тому викликає певні сумніви доцільність закріплення в ЦК України категорії "моральності договору". Його застосування в силу різного сприйняття і тлумачення цього терміну неминуче призведе до появи багатьох проблем у договірній та судовій практиці.

На думку дисертанта, найповніше визначають правову природу та зміст договірного права:

1) принцип свободи договору; 2) принцип диспозитивності; 3) принцип економічності та співробітництва; 4) принцип належного (у тому числі реального) виконання договірних зобов’язань; 5) принцип обов’язковості виконання договору; 6) принцип судового адекватного застосування договірних та законних санкцій до порушника договірного зобов’язання.

Звичайно, крім перерахованих в договірному праві безпосередньо діють також такі загально-цивілістичні принципи як: справедливості, добросовісності і розумності, незловживання правом.

У підрозділі 2.2. "Зміст принципів справедливості, добросовісності й розумності в договірних зобов’язаннях" розкривається поняття та ознаки принципів справедливості, добросовісності та розумності, їх відображення у нормах договірного права.

Значну роль у функціонуванні договірних зобов’язань, відзначається в дисертації, мають відіграти принципи справедливості, добросовісності та розумності, які вперше в ЦК України безпосередньо передбачені в ст. 3 серед загальних засад цивільного законодавства (п. 6). Значимість зазначених принципів у договірному праві обумовлена насамперед тим, що саме тут обсяг регулювання відносин за розсудом сторін є не лише значним, але навіть може переважати нормативне регулювання. Відтак саме в договірних правовідносинах вкрай важливо, щоб договірні сторони мали чіткі орієнтири у формулюванні умов договору з метою унеможливлення, зокрема, визнання його недійсним чи його примусового припинення.

Введення до ЦК України принципів справедливості, добросовісності та розумності не є випадковістю, адже воно обумовлено історичним розвитком світової правової системи, суспільним прогресом у розвитку цивілізації людства. Безумовно зазначені терміни мають різне співвідношення, а відтак і формувалися з різним ступенем їх значимості. При цьому необхідно враховувати, що зазначені поняття, особливо справедливість і добросовісність в зарубіжних джерелах досить часто ототожнювались. Власне ця тенденція зберігається і нині. Більше того, в законодавстві багатьох країн вони чітко не розмежовуються.

Відповідно принцип справедливості в договірному праві відображає об’єктивну відповідність змісту договірного зобов’язання правовим приписам, відсутність у ньому дискримінаційного чи іншого шкідливого дисбалансу у правах і обов’язках сторін та у їх правовому статусі, якщо інше не передбачено законом.

В договірних відносинах добросовісною має вважатися така поведінка сторони, яка знаючи (повинна була знати), що здійснення нею або іншою стороною прав або виконання договірних обов’язків може призвести до негативних наслідків, не вжила доступних їй заходів для їх усунення. В іншому випадку вона має вважатися недобросовісною з настанням для неї тих чи інших правових наслідків.

Розумними мають вважатися звичайні дії, які є адекватними стану договірного зобов’язання і які може вчиняти сторона договору відповідно до її середнього рівня інтелекту та життєвого досвіду, а також професійного статусу юридичних осіб.

У підрозділі 2.3. "Принцип свободи в договірному праві України" висвітлюється поняття та зміст принципу свободи договору, межі його дії.

В ст. 3 ЦК України серед загальних засад цивільного законодавства окремо виділено свободу договору, яку можна беззастережно визнати принципом договірного права. Підтвердженням цього слугує зміст ст. 627 ЦК, згідно з якою відповідно до ст. 6 цього Кодексу сторони є вільними в укладенні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості. Оскільки ж свобода договору стосується лише сфери договірних відносин, то відповідно ця правова засада має бути визнана принципом лише договірного права, незважаючи на те, що в ЦК він проголошений загально-цивілістичним принципом.

В дисертації аргументується висновок, що нормативно закріплена диспозитивність є водночас елементом реалізації принципу свободи договору. Власне таким є положення ст. 6 ЦК. Тому з огляду на сказане є некоректною конструкція ст. 627 ЦК, яка визначає свободу договору таким чином, що повністю базується на положеннях ст. 6 ЦК, яка, як вже було доведено вище, є лише одним із складових елементів функціонування принципу свободи договору. Крім всього, в статтях 6 і 627 ЦК допущена юридична помилка в тій частині, в якій закладається правило про співвідношення актів цивільного законодавства і договору та дію принципу свободи з врахуванням ЦК та інших актів цивільного законодавства. В цих статтях не враховано, що договірні відносини можуть регулюватися як актами цивільного законодавства, так іншими актами законодавства (сімейного, земельного тощо). Відтак, з врахуванням здійсненого аналізу положень статей 3, 6, 627 ЦК, правової природи та змісту принципу свободи договору ст. 627 ЦК могла б бути позбавлена вищезгаданої юридичної некоректності за умови викладення її в наступній редакції: «Сторони є вільними в укладенні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог ст. 6 та вимог інших статей цього Кодексу, інших актів законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості».

Автором проаналізовано специфіку прояву принципу свободи договору на різних стадіях договірного правовідношення.

Зокрема, у переддоговірній стадії принцип свободи означає, що, по-перше, кожний суб’єкт цивільних правовідносин має можливість вільно обрати контрагента для укладення договору; по-друге, такий суб’єкт вправі вільно обрати будь-який різновид правочину, який має забезпечити досягнення бажаної правової мети; по-третє, кожний правомочний суб’єкт має право вільно обрати об’єкт договірного зобов’язання; по-четверте, кандидати в контрагенти майбутнього договору можуть вільно до моменту його укладення відмовитися від своєї пропозиції укласти договір, або від своєї згоди (акцепту) про прийняття пропозиції (оферти) іншої особи (статті 641, 642 ЦК); по-п’яте, до моменту укладення договору сторони можуть вільно визначати умови майбутнього договору та свої права і обов’язки.

Значна увага у даному підрозділі надана аналізу прямих та опосередкованих обмежень принципу свободи, яких існує досить багато. Автором доведено, що введення до нового ЦК широкого кола випадків безпідставної відмови сторони від договору не узгоджується з принципом обов’язковості договору. Тим самим фактично законодавець всупереч юридичній логіці надав стороні абсолютну і надмірну свободу і безпідставно принизив роль інших принципів договірного права.

Наведено додаткову аргументацію для виявлення специфіки прояву свободи на усіх стадіях договору і доведено, що свобода договору має умовний або регулятивний характер, а відтак повної свободи договору не існує.

Дисертант вважає, що сторони позбавлені певної свободи у незастосуванні правових наслідків порушення договірного зобов’язання, якщо це суперечить статуту юридичної особи, призведе до банкрутства потерпілої сторони, містить ознаки зловживання правом тощо.

У підрозділі 2.4. "Принцип неприпустимості зловживання правом у договірних зобов’язаннях" визначено правові засади дії принципу не зловживання правом та правові наслідки порушення цього принципу.

Базові критерії принципу не зловживання правом закладені в ст. 13 ЦК України, згідно з якою не допускаються дії осіб, що вчиняються з наміром заподіяти шкоду іншій особі, а також зловживання правом в інших формах.

У підрозділі проаналізовані наукові погляди та дискусії щодо принципу незловживання правом. Підтримана домінуюча позиція про те, що зловживання правом полягає у тому, що особа неправомірно здійснює належне їй суб’єктивне право.

Дисертантом аналізуються поширені на практиці форми зловживання правом. Вперше сформульовано висновок про те, що ст. 13 ЦК України, яка забороняє зловживання правом, сформульована надмірно лаконічно і її доцільно розширити, доповнивши більш повною характеристикою поняття, елементів та інших форм зловживання правом, взявши за основу положення про принцип добросовісності в доктрині і цивільному законодавстві Нідерландів, положення про несправедливі умови договорів в Європейському Союзі та добросовісність згідно Принципів УНІДРУА.

Положення ст. 13 ЦК України є загальною нормою цивільного законодавства і, за умови справедливого відновлення порушених прав і законних інтересів кредиторів традиційними засобами захисту цивільних прав, не повинні застосовуватись щодо тих цивільних правопорушень, які мають правові особливості і врегульовані спеціальними нормами, що передбачають для них інші підстави застосування і правові наслідки.

За умов, коли у ЦК України не розкривається зміст зловживання права у судовій практиці можуть застосовуватися за аналогією закону положення статей 18, 19 Закону України "Про захист прав споживачів" (в редакції 2005 р.), які передбачають підстави визнання недійсними договорів, що обмежують права споживача, або укладені внаслідок нечесної підприємницької практики.

В дисертації обґрунтовується положення, що неприпустимість зловживання правом виконує функцію меж дії принципу свободи сторін у договірних зобов’язаннях. Недодержання принципу недопущення зловживання правом може бути підставою для суду зобов’язати особу припинити зловживання своїм правом, та застосувати інші загальні та спеціальні способи захисту цивільних прав, передбачені Цивільним кодексом України, іншими актами цивільного законодавства.

Дисертантом сформульовано висновок про те, що ст. 13 ЦК України, яка забороняє зловживання правом, сформульована надмірно лаконічно і її доцільно розширити, доповнивши більш повною характеристикою поняття, елементів та інших форм зловживання правом, взявши за основу положення про принцип добросовісності в доктрині і цивільному законодавстві Нідерландів, положення про несправедливі умови договорів в Європейському Союзі та добросовісність згідно Принципів УНІДРУА.

За умов, коли у ЦК України не розкривається зміст зловживання права у судовій практиці можуть застосовуватися за аналогією закону положення статей 18, 19 Закону України "Про захист прав споживачів" (в редакції 2005 р.), які передбачають підстави визнання недійсними договорів, що обмежують права споживача, або укладені внаслідок нечесної підприємницької практики.

Розділ 3 "Стадії цивільно-правового договору" складається з трьох підрозділів.

У підрозділі 3.1. "Стадія укладення договору" висвітлюється специфіка формування передумов виникнення договірних відносин, аналізуються умови та порядок укладення договору.

Дисертантом відзначається, що договір є правовою підставою виникнення зобов’язання, а врешті і зобов’язального правовідношення. Таке правовідношення не є абсолютно однорідним та незмінним, воно проходить кілька стадій свого розвитку, які характеризуються певними правовими особливостями. Ці особливості найрельєфніше проявляються на таких стадіях як: укладення договору, виконання договору, невиконання (порушення) договору. Може постати питання про доцільність такого розчленування договірного зобов’язання. Відповідь має бути позитивною, адже якщо договір розглядати і як підставу виникнення зобов’язання і як юридичний факт (правочин) його не можна його вважати одномоментним явищем. Так, можуть бути рідкісні ситуації виконання договорів одночасно в момент їх укладання, але переважна частина договорів виконуються зі спливом певного часу різної тривалості.

Первинною стадією (етапом) будь-якого договірного зобов’язального правовідношення, як правило, є укладення договору, функціонально наділеної правоутворюючим характером і перетворенням фактичних дій у зобов’язально-правові відносини, які виникають з договору. Укладення договору здійснюється у певному порядку, який відповідно є визначеною законом системою дій учасників договірних відносин і важливою складовою частиною договірного права.

Відповідно до ст. 638 ЦК України договір вважається укладеним, якщо сторони у належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору. Однак цьому моменту укладення договору досить часто може передувати складений переддоговірний процес взаємоузгодження волі майбутніх контрагентів, вчинення ними багатьох дій, підготовка документів тощо. З цього приводу у цивілістичній науці ведеться дискусія, в ході якої висловлені різні точки зору щодо правового значення переддоговірних дій. Дисертантом наводяться аргументи на підтримку тієї з них, згідно з якою переддоговірні дії слугують переважно діями доказового характеру, які не мають самостійного правоутворюючого фактору, якщо інше не передбачено безпосередньо законом.

Здійснено аналіз норм ЦК і ГК, які визначають порядок укладення договору, який врешті забезпечує його чинність та виникнення договірного зобов’язального правовідношення. Це дало підстави для наступних висновків. По-перше, порядок укладення договору є визначеною законом правоутворюючою стадією договірного правовідношення, що складається з послідовних взаємних дій сторін щодо одна одної з приводу надання та прийняття пропозиції згідно з вимогами закону про оферту та акцепт, які спрямовані на встановлення договірних відносин, визначення змісту договірного зобов’язання та підтверджують досягнення узгодженої волі, закріпленої в мовах договору.

По-друге, способами укладання договору є нормативно врегульована організація здійснення суб’єктами дій, через які досягається вільне і взаємне узгодження волі сторін договору.

По-третє, способи укладення договорів можуть бути поділені на: загальний, спеціальний і судовий (за способом узгодження змісту договору); конкурентний і неконкуретний (за характером формування волевиявлення); договори, які укладають на основі вільного волевиявлення або в обов’язковому порядку (за ступенем свободи волевиявлення).

Автором ретельно проаналізована проблема неукладеності договору та співвідношення з недійсністю договору. До недавнього часу законодавство не містило взагалі норм про неукладеність договору, що створювало значні труднощі у розгляді судами справ цієї категорії.

Новий ЦК не заповнив прогалину у вирішенні цього питання, зберігши формулу укладеності договору (ст. 638). Натомість така проблема знайшла своє вирішення у ГК України, у ст. 184 якого записано, що у разі якщо сторони не досягли згоди з усіх істотних умов господарського договору, такий договір вважається неукладеним (таким, що не відбувся), а у разі здійснення однією із сторін фактичних дій щодо його виконання, правові наслідки таких дій визначаються нормами Цивільного кодексу України (п. 8). Однак і тут  немає повної завершеності вирішення проблеми неукладеності договору, оскільки в ЦК України, до якого відсилає п. 8 ст. 181 ГК, такі правові наслідки вчинення фактичних дій прямо не визначені.

В окремих випадках позивачі зверталися з вимогами про повернення переданого за неукладеним договором майна на підставі норм, що регулюють зобов’язання із безпідставного придбання чи збереження майна (статті 469-470 ЦК УРСР, статті 1212-1215 ЦК України). Власне така позиція сформувалася в юридичній літературі і поділяється автором.

Проте існуючі норми щодо неукладеності договору не враховують існуючої тенденції до введення законодавцем надмірної кількості істотних умов, у тому числі тих, без яких договір може функціонувати. Наприклад, в ст. 10 Закону України "Про оренду державного та комунального майна" передбачені такі істотні умови як: об’єкт оренди, термін оренди, орендна плата, порядок використання амортизаційних відрахувань, відновлення орендованого майна та умови його повернення, виконання зобов’язань, відповідальність сторін, страхування орендарем взятого в оренду майна, обов’язки сторін щодо забезпечення пожежної безпеки орендованого майна. Формально відсутність у договорі оренди державного майна будь-якої з перерахованих умов, у тому числі умови про пожежну безпеку майна є підставою його неукладеності. Безумовно це юридичний абсурд. Навіть якщо не передбачені у договорі умови про повернення майна, про виконання зобов’язань, про відповідальність сторін, то ніякої правової необхідності у визнанні такого договору неукладеним немає, оскільки ці відносини повною мірою врегульовані ЦК України та іншим законодавством. Тому вважаємо, що договори мають визнаватися неукладеними лише тоді, коли сторони не досягли згоди, наприклад, щодо істотних умов про предмет та ціну. Усі інші умови можуть бути визначені у судовому порядку. Бажано було б, щоб висловлене положення знайшло відображення у ст. 638 ЦК та ст. 181 ГК та визначити коло істотних умов, за відсутності погодження яких договір ні за яких обставин не може вважатися укладеним.

У підрозділі 3.2. "Стадія виконання договору" визначаються правові засади реалізації умов, закладених в договорі.

Існування стадії виконання договору є необхідним його елементом, адже без цього укладання будь-якого договору втрачає будь-який сенс. Більше того, вчинення правочину без наміру створення правових наслідків, обумовлених цим правочином (фіктивний правочин), відповідно до ст. 234 ЦК України визнається судом недійсним.

Останнім часом в цивілістичній науці виконання договірного зобов’язання визнається правовим інститутом. Дисертант заперечує таку позицію, адже норми, що регулюють виконання договору та функціонують відповідно на стадії його виконання є лише певною частиною усієї сукупності норм, які забезпечують функціонування усього договірного зобов’язального правовідношення. Тим самим вони лише забезпечують функцію реалізації умов укладеного договору, завдяки чому вони і можуть бути об’єднані у відповідну сукупність правових норм у формі, наприклад, функціонального субінституту договірного права. Відповідно ці норми базуються на загальних засадах (принципах) цивільного законодавства, визначених у ст. 3 ЦК України та інших законах України.

Аналізуючи ст. 526 та інші статті глави 48 ЦК "Виконання зобов’язання", дисертант доходить висновку, що фактично в цій главі врегульовані відносини виконання лише договірних зобов’язань, і фактично поза врегулюванням залишилось виконання позадоговірних зобов’язань, що свідчить про невдалу юридичну конструкцію цієї глави, яка б за таких обставин повинна отримати назву: "Виконання договірного зобов’язання". З цієї ситуації можливий і інший вихід, який полягає у необхідності введення до цієї глави статей, які визначали б особливості виконання позадоговірних зобов’язань.

Аналізується специфіка дії принципів належного та реального виконання. Виконання зобов’язання відповідно до ст. 526 ЦК, має здійснюватися належним чином відповідно до умов договору та вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсутності таких умов та вимог – відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно ставляться. В цьому якраз і полягає зміст принципу належного виконання договору. Перераховані в ст. 526 ЦК загальні умови виконання зобов’язання деталізуються в наступних статтях глави 48 ЦК (статті 527-545) та спеціальних статтях, що регулюють окремі види договірних зобов’язань. Усі ці умови так чи інакше стосуються: виконання зобов’язання належними сторонами або іншими визначеними договором або законом особами; виконання зобов’язання у повному обсязі за винятками, передбаченими законом; строку та місця виконання зобов’язання; порядку виконання обов’язків сторонами; порядку та способу виконання сторонами розрахунків. Саме таким вимогам мають підпорядковуватися дії сторін на стадії виконання договірного зобов’язання.

Другим за своїм значенням на стадії виконання договору можна вважати принцип реального виконання договірних обов’язків, який в цивілістичній науці характеризується як прояв “необхідності здійснення боржником саме цих дій, які передбачені змістом договірного зобов’язання, і неможливості їх заміни грошовою компенсацією (відшкодуванням збитків)”. Задовго до прийняття нового ЦК України прогнозувалося певне поступове зменшення в умовах ринкової економіки ролі принципу реального виконання порівняно з його роллю в умовах планової економіки. Дійсно ст. 622 ЦК України побудована таким чином, що дійсно обмежує певною мірою дію цього принципу, адже з її змісту випливає, що боржник звільняється від обов’язку виконання зобов’язання в натурі, якщо це встановлено договором або законом, якщо кредитор відмовився від прийняття простроченого виконання через втрату у цьому інтересу, якщо кредитор відмовився від договору на підставах, передбачених ст. 615 ЦК. Однак необхідність в існуванні принципу реального виконання зобов’язання буде зберігатися в майбутньому, оскільки його дія покликана забезпечити реалізацію інтересу кредитора у виконанні зобов’язання саме в натурі, а не будь-яким іншим способом.

В цивілістичній науці досить поширеним є поділ виконання зобов’язання на активне (позитивне) і пасивне (негативне).Активним (позитивним) є виконання зобов’язання шляхом вчинення боржником дій передбачених цим зобов’язанням, пасивним (негативним) виконання має вважатися тоді, коли боржник повинен утримуватися від вчинення певних дій. Окремими авторами припускається також можливість існування на стадії виконання пасивної поведінки кредитора.

На підставі аналізу спірних точок зору з цього питання дисертант відзначає, в договірних зобов’язаннях поведінка як кредитора, так і боржника на стадії їх виконання може бути як активною (позитивною), так і пасивною (негативною). Проте тут може спостерігатися певна тенденція: у боржника активна поведінка є домінуючою, а пасивна – супроводжувальною (додатковою), у кредитора домінуючою є пасивна поведінка, а активна є супроводжувальною (додатковою). Кредитор в усіх випадках зобов’язаний не перешкоджати виконанню боржником договірних обов’язків. Водночас він може вчиняти певні активні дії ( прийняти виконане боржником, підготувати складські приміщення для прийняття поставленого товару тощо).

У даному підрозділі проаналізовано питання про правову природу дій по виконанню договору. Відповідно спростовано сформульовану в цивілістичній науці думку про те, що виконання є одностороннім правочином. Доведено, що виконання договору може здійснюватися шляхом вчинення дій, які можуть бути односторонніми або двосторонніми правочинами, а також юридичними вчинками або організаційно-технічними діями.

В дисертації доведено хибність конструкції ст. 610 ЦК, згідно з якою порушенням зобов’язання є його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов’язання, оскільки в ній не враховано, що виконання зобов’язання, як зазначається в ст. 526 ЦК, має виконуватися належним чином відповідно до умов договору та вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсутності таких умов та вимог – відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно ставляться. Подібна неузгодженість між зазначеними статтями є істотною і небажаною вадою нового ЦК, але вона може усунена, наприклад, шляхом введення до ст. 610 ЦК відповідного застереження про те, що порушенням зобов’язання є також неналежне виконання вимог, встановлених ст. 526 ЦК України.

У підрозділі 3.3. "Стадія порушеного права та його захисту" визначаються загальні концептуальні засади правових наслідків порушення договірного зобов’язання.

Вихідними положеннями для аналізу цього питання стали норми глави 51 ЦК України. Відповідно до ст. 610 ЦК України порушенням зобов’язання є його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов’язання (неналежне виконання)". Якщо ж таке зобов’язання виникло на підставі договору, то порушенням договірного зобов’язання таким чином може бути його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом договору.

Дисертантом доведена хибність такої конструкції ст. 610 ЦК, оскільки в ній не враховано, що виконання зобов’язання, як зазначається в ст. 526 ЦК, має виконуватися належним чином відповідно до умов договору та вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсутності таких умов та вимог – відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно ставляться. Подібна неузгодженість між зазначеними статтями є істотною і небажаною вадою нового ЦК, автором пропонується усунути її шляхом введення до ст. 610 ЦК відповідного застереження про те, що порушенням зобов’язання є також невиконання або виконання з порушенням вимог, встановлених ст. 526 ЦК України.

Ст. 611 ЦК визначає певні правові наслідки порушення договору, серед яких зазначені: 1) припинення зобов’язання внаслідок односторонньої відмови від зобов’язання, якщо це встановлено договором або законом, або розірвання договору; 2) зміна умов зобов’язання; 3) сплата неустойки; 4) відшкодування збитків та моральної шкоди.

Порівняння змісту ст. 611 і статей 16, 22 ЦК засвідчило відсутність в ст. 611 деяких способів захисту порушених прав, передбачених в ст. 16 (наприклад, виконання обов’язку в натурі). В дисертації обґрунтовується теза, що у разі порушення договірного зобов’язання суд не позбавлений права застосовувати способи захисту, передбачити як ті, що містяться в ст. 611, так і у разі потреби ті, що передбачені в ст. 16, а також в інших законах України.

В дисертації аналізується зміст та співвідношення понять "правова охорона", "правовий захист", "способи захисту", "міри відповідальності", "санкції". Дисертант поділяє точку зору тих авторів, які правовий захист розглядаються складовою частиною правової охорони. Наводяться аргументи на користь того, що не усі способи захисту є відповідальністю, а лише ті, які проявляються у стягненні збитків, неустойки, відшкодуванні моральної шкоди та деяких інших формах. Відзначається, що кожен спосіб захисту передбачає застосування відповідної санкції, але не кожна санкція є мірою відповідальності, водночас кожна міра відповідальності є санкцією. Особливості цих понять не завжди враховуються в юридичній літературі і навіть в законодавстві. Зокрема, в ГК України (ст. 217) фактично усі санкції визнані мірами відповідальності, що є юридичною помилкою. Водночас і в ЦК міри відповідальності не відмежовані від інших правових наслідків порушення договору.

За порушення договірних зобов’язань відповідальність визначається ЦК України (статті 610-625), іншими законами України. Однак сторони можуть також визначити її на свій розсуд, що власне випливає із змісту ст. 92 (п. 22) Конституції України, згідно з якою виключно законами України визначаються “засади цивільно-правової відповідальності”. Тобто законами визначаються лише засади цивільно-правової відповідальності, а відтак наведене конституційне положення надає право встановлення її сторонами договору.

В юридичній науці домінуючою стала концепція складу цивільного правопорушення як юридичної підстави цивільної відповідальності, до якого входять: 1) протиправна поведінка (дія чи бездіяльність) особи; 2) шкідливий результат такої поведінки (шкода); 3) причинний зв’язок між протиправною поведінкою і шкодою; 4) вина особи порушника. Фактично ця концепція знайшла своє відображення і в новому ЦК (ст. ст. 610, 614, 623). Тобто за наявності цих умов за загальним правилом у разі порушення договору боржник несе відповідальність.

Безпосередніми підставами звільнення від відповідальності особи, яка порушила зобов’язання, відповідно до ст.. 617 ЦК може бути доведення ним факту порушення внаслідок випадку або непереборної сили. Отже в новому ЦК України (які і в ЦК УРСР) закладено як загальне правило принцип вини для застосування цивільно-правової відповідальності, яка базується на так званій психологічній теорії вини.

Нині постає питання про доцільність збереження цивільно-правової відповідальності лише за наявності вини порушника договору. Показовим у цьому відношенні є досвід Російської Федерації у ст. 401 ЦК якої передбачається відповідальність підприємців без вини.

Дисертант вважає за недоцільне в ЦК України передбачати в усіх випадках відповідальність підприємців незалежно від вини, обґрунтовує висновок, що допустимо було б покладати на сторону, яка порушила договір за відсутності у її діях вини обов’язок відшкодовувати лише реальні збитки. Відповідно таке застереження необхідно було б передбачити у ст.. 614 ЦК України. Що ж до стягнення санкцій у формі неустойки, то воно має застосовуватися лише за наявності вини порушника договору.

У частині другій статті 22 ЦК узагальнено визначаються негативні майнові наслідки, які в своїй сукупності можуть включатися до складу збитків. Законодавець поділяє їх на два види: реальні збитки та упущена вигода.

В юридичній літературі інколи перші називають позитивною шкодою, другі – негативною. Таке доктринальне тлумачення двох видів збитків є невдалим з огляду на зміст поняття «позитив», адже будь-яка шкода, завдана матеріальному чи нематеріальному благу є негативним явищем.

До реальних мають зараховуватися, по-перше, втрати, яких особа зазнала у зв’язку зі знищенням або пошкодженням речі, і по-друге, - витрати, які особа зробила або мусить зробити для відновлення свого порушеного права. Упущеною вигодою за ст. 22 вважаються доходи, які особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене. 

В ГК України також визначаються щодо господарських зобов’язань поняття збитків та їх склад, які багато в чому співпадають, але і є істотні розбіжності. Так, за ст. 224 ГК під збитками розуміються витрати, зроблені управненою стороною, втрата або пошкодження її майна, а також неодержані нею доходи, які управнена сторона одержала б у разі належного виконання зобов’язання або додержання правил здійснення господарської діяльності другою стороною. Розбіжності наведеного з ст. 22 ЦК полягають, зокрема, у наступному. Так, по-перше, в ГК перший вид збитків не поіменований реальними збитками, а другий – упущеною вигодою. Певною мірою ця вада компенсована в ст. 225 ГК, в які «неодержаний прибуток» визнається «втраченою вигодою» (в ЦК – упущена вигода). Натомість розробники ГК припустилися істотної суперечності розуміючи в ст. 224 під втраченою вигодою не одержані управненою стороною «доходи», а в ст. 225 – «неодержаний прибуток», оскільки в податковому законодавстві доход і прибуток мають різне значення (статті 1, 3 та ін. Закону України «Про оподаткування прибутку підприємств»). По-друге, в ст. 224 до реальних збитків на перше місце віднесено витрати управненої сторони, а на друге – втрати або пошкодження її майна, а в ст. 225 зроблено це навпаки.

Дисертантом проаналізовано питання застосування неустойки. Відповідно доведено нелогічність положення ст. 232 ГК про застосування у разі порушення зобов’язання залікової неустойки, адже ЦК для таких випадків передбачає як загальне правило застосування штрафної неустойки. Проте обґрунтовано висновок, що за таких обставин у судів є правові засади застосовувати неустойку, передбачену господарським договором, як штрафну навіть за відсутності про це спеціального застереження в договорі з таких міркувань. Так, ч. 2 ст. 232 ГК встановлено, що законом або договором можуть бути, зокрема, передбачені випадки, коли збитки можуть бути стягнуті понад штрафні санкції. Отже таким законом може вважатися і ЦК, в ст. 624 якого передбачається стягнення штрафної неустойки.
Розділ IV "Класифікація цивільно-правових договорів" складається з трьох підрозділів.

Підрозділ 4.1. "Принципи класифікації цивільно-правових договорів та їх класифікаційні утворення" присвячений аналізу принципів класифікації цивільно-правових договорів.

Встановлено основні завдання і функції, яким має відповідати класифікація цивільно-правових договорів. Основне завдання класифікації цивільно-правових договорів (нормативно закріпленої і непоіменованої в законі) полягає в створенні системи, яка дозволяє розташувати створений законодавством і неписаним правом матеріал про найпоширеніші основні типи договорів способом, найбільш вдалим для повсякденного практичного застосування.

Основними функціями класифікації цивільно-правових договорів виступають – конститутивно-класифікуюча; системно-стабілізуюча і кваліфікуюча; однозначності та одноманітності, зміст яких полягає, зокрема:

а) в можливості виділення основних ознак відповідних договорів, формулюванні загальних положень, які мають відношення до всіх договорів тієї чи іншої групи, формуванні правильних суджень щодо суті самого закону, в усвідомленні того порядку, до встановлення якого прагнув законодавець, що сприяє спрощенню їх застосування і визначенню їх місця в системі цивільно-правових відносин (функція однозначності та одноманітності);  

б) в наданні договірним правовідносинам шляхом юридичного закріплення  суспільних зв’язків суб’єктів договорів рис стабільності і визначеності, створенні зв’язку між всіма різновидами договорів та унеможливленні розташування одного виду договору у різних класифікаційних групах, що забезпечує формування єдиної системи цивільно-правових договорів, окремі частини якої тісно пов’язані між собою і взаємодіють, сприянні при кваліфікації договірних правовідносин у практичній діяльності судів та інших суб’єктів правозастосування (системно-стабілізуюча і кваліфікуюча функція); 

в) в сприянні систематизації накопичених знань, забезпеченні належного використання понять і термінів, усуванні двозначності і неоднозначності мови науки (функція однозначності та одноманітності).

Встановлено структурні рівні класифікації цивільно-правових договорів у вигляді однорідних класифікаційних утворень (рід, тип, види тощо), які визначаються за двома основними критеріями (способами): дихотомії  та   направленості зобов’язання, яке породжується договором.

Дихотомічний спосіб класифікації договорів передбачає можливість їх поділу за всіма тими підставами, за якими проводиться поділ на види правочинів у цілому і які грунтуються на виділенні певного дихотомічного (тобто, поділ на два протилежних за значенням елементи) критерію поділу (зокрема, оплатні – безоплатні; абстрактні – каузальні; та ін.).

Спосіб класифікації за «принципом результату» («направленості результату» або ознакою мети договору) передбачає поділ договорів за направленістю зобов’язання, яке породжується договором. Цей спосіб класифікації є визначальним для системи договірного права, зокрема системи (послідовності) розташування договірних інститутів у ЦК.

За цим критерієм передбачені ЦК договори може бути поділено на дев’ять класифікаційних пар, кожна з яких визначає договірний тип, у межах якого формується певна група (підтип) договорів (купівлі-продажу, майнового найму, підряду, надання послуг, спільно діяльності тощо), у межах яких виділяються окремі види і підвиди договорів.

Основне завдання цієї нормативно закріпленої класифікації суто практичне – дати таку систему, яка б дозволила розташувати законодавчий матеріал про найпоширеніші основні типи договорів способом, найбільш вдалим для повсякденного практичного застосування. Водночас ця класифікація не грунтується на єдиній підставі і не охоплює ряд договорів (поступки вимоги, переводу боргу, застави, неустойки, поруки, про надання банківської гарантії, попередні, організаційні тощо). У зв’язку з цим така система не може вважатися науковою у повному розумінні і вимагає пошуку нових або додаткових критеріїв, чи їх сукупності.

Структурними елементами класифікації цивільно-правових договорів виступають категорії роду, типу, виду та інші, більш дрібні однорідні класифікаційні утворення, кожне з яких має власну ідентифікаційну своєрідність і спільні загальнородові риси.

Вся піраміда структурних елементів системи договорів може бути представлена через послідовну систему взаємопов’язаних класифікаційних рівнів: рід, тип, вид, підвид.

Договір є одним із видів правочинів, що робить доцільним застосування категорії роду, покликаної позначати всю сукупність цивільно–правових договорів як унікального регулятору відносин, що грунтуються на волевиявленні їх учасників. Отже, категорія договору–роду є загальнородовим регулятором, що охоплює всю сукупність договірних відносин, які грунтуються на волевиявленні їх учасників.

Функціонально дані класифікаційні категорії забезпечують системну взаємодію, встановлюють чіткі критерії співвідношення між різними такими утвореннями та відображають багатоступінчатий принцип побудови системи: тип – родове поняття; вид – елемент, який виник у результаті поділу типів; підвид – елемент, що виник внаслідок поділу виду.

Мета подібної структури систематизації полягає в уніфікації та диференціації правового регламентування шляхом розподілу договорів на групи, кожна з яких характеризується регулюванням, єдиним для цієї групи і відмінним від регулювання інших груп.

При цьому послідовна реалізація завдання систематизації договорів вимагає, щоб кожній групі, яка об’єднує різні їх підгрупи, повинен відповідати свій термін, більш широкий за своїм змістом, ніж терміни, які використані у внутрішньогруповій систематизації. У зв’язку з цим слід виходити із розуміння терміну «тип» як самого широкого за своїм змістом поняття з максимальною сферою своєї дії, яким позначається однорідна група договорів, які мають ідентичні направленість (наприклад, спрямованих на відчуження майна у власність набувачу). Отже, під типом цивільно-правового договору слід розуміти класифікацію договорів за такою сукупністю ознак, які виражають найбільш загальні та істотні риси цього типу. Такими ознаками необхідно вважати направленість результату цивільно-правового договору та його юридичну мету.

Складовими елементами категорії «тип» виступають менші за обсягом класифікаційні утворення – вид та підвид. Види договорів – це певні групи договорів, які поряд із загальними рисами, притаманними тому чи іншому типу, одночасно мають  й власні (видові) риси, які не суперечать віднесенню певного виду договору до однорідного типу. Так, видами договорів, направлених на передачу майна у власність, виступають договори купівлі-продажу, дарування, ренти тощо.

Підвидом договорів виступають договори, які відрізняються особливостями, що не мають істотного значення для визначення правової природи договору в цілому. Наприклад, підвидами купівлі-продажу є роздрібна купівля-продаж, поставка тощо.

Підрозділ 4.2 "Класифікації договорів" містить аналіз класифікацій договорів за їх окремими властивостями і за універсальним критерієм поділу (одноступенева і багатоступенева класифікації цивільно-правових договорів).

Встановлено вісім найбільш поширених критеріїв класифікації договорів за окремими властивостями, до складу яких, зокрема, входять:

а) дихотомічного характеру властивості, притаманні будь-яким чи переважній більшості договорам (оплатні – безоплатні тощо);

б) класифікація цивільно-правових договорів за приналежністю їх до певного типу, виду (різновиду) або змішаного договору. Так, договірний тип визначається як поєднання двох кваліфікуючих ознак: 1) специфіка матеріальних відносин, що опосередковується договором, та 2) коло юридичних умов, об’єктивно необхідних для утворення даного договірного зобов’язання. Договори, подібні за покладеними в їх основу матеріальними відносинами та істотними умовами, співвідносяться між собою як різновиди одного і того договірного типу. У свою чергу, якщо укладений договір опосередковує два або кілька різнорідних відносин та об’єднує умови, об’єктивно необхідні для формування зобов’язань різних типів, він стає змішаним договором;

в) класифікація договорів за змістом діяльності, яку вони регулюють, зокрема передбачає виділення двох основних типів договорів – майнових та організаційних. Майнові договори спрямовані на регулювання діяльності осіб з приводу одержання певного майнового блага, яке досягається виконанням зобов’язання. Організаційні договори призначені створювати передумови для наступної підприємницької чи іншої діяльності (наприклад, засновницькі (установчі) договори зі створення господарських товариств тощо);

г) за юридичною спрямованістю та послідовністю досягнення цілей виділяють основні та попередні договори. Основний договір безпосередньо породжує права та обов’язки сторін, пов’язані з передачею майна, виконанням роботи, наданням послуги тощо (основного договору). За попереднім договором сторони  зобов’язуються протягом певного строку (в певний термін) укласти основний договір у майбутньому на умовах, встановлених попереднім договором (ст. 635 ЦК України);

д) за підставами укладення виділяють договори обов’язкові (публічні, приєднання, укладені на підставі правового акту) та вільні (всі інші договори);

е) залежно від складу осіб (вигодонабувачів), які можуть вимагати виконання договору виділяють договори, що укладаються на користь їх учасників, і договори на користь третьої особи;

є) за визначеністю предмету виконання існують однооб’єктні та альтернативні договори;

ж) за характером відносин, які регулюються договорами (господарськими) виділяють три групи договорів: які опосередковують майнові відносини (еквівалентно-оплатні товарно-грошові); які опосередковують організаційні (планово-організаційні) відносини; які опосередковують комплекс майнових та організаційних відносин.

Виявлено різновиди класифікації цивільно-правових договорів за універсальним критерієм поділу у вигляді одноступеневої та багатоступеневої класифікації договорів.

Встановлено дві групи існуючих концепцій класифікації цивільно-правових договорів за універсальними критеріями: одноступеневі і багатоступеневі класифікації цивільно-правових договорів, які відповідно передбачають їх одноразове і багаторазове ділення.

Класифікації договорів, що передбачають одноразове ділення, будуються за економічним чи юридичним критерієм, або у поєднанні того й іншого (комбінований економічно-юридичний критерій класифікації.

Багатоступенева класифікація договорів передбачає багаторазове ділення; при цьому на кожному новому рівні повинен бути обраний інший критерій і договори мають відображати особливості попередніх.

З метою приведення існуючої класифікації цивільно-правових договорів у відповідність з існуючою в дійсності системою договорів, у тому числі з урахуванням нововведених видів договорів, доцільним є виділення в межах окремих договірних типів нових груп договорів, неідентифікованих достатньою мірою існуючою класифікацією.

Для включення до класифікації цивільно-правових договорів не віднесених до певного типу, або порівняно недавно використовуваних вітчизняною практикою груп договорів, обгрунтовано доцільність виділення договорів нетипових та інтегрованого типу. Такі договори знаходяться за межами існуючих договірних типів або нормативно включені до складу певного договірного типу як результат поєднання, інтегрування в окремому договорі елементів кількох традиційних видів договорів.

Обгрунтовується висновок про те, що існуючу систему цивільно-правових договорів найбільш адекватно відображає класифікація за направленістю правової мети, яка може мати характер майнового або немайнового інтересу.

За цим критерієм систему цивільно-правових договорів становлять чотирнадцять груп договорів: 1) договори, направлені на передачу майна у власність; 2) договори, направлені на передачу майна в користування; 3) договори, направлені на виконання робіт (надання послуг); 4) договори, направлені на надання відстрочки (розстрочки); 5) договори, направлені на заміну осіб у зобов’язанні; 6) договори, направлені на досягнення спільної  мети; 7) ризикові (алеаторні) договори (у тому числі рентного, страхового та ігрового ризику); 8) фідуціарні договори; 9) договори немайнового змісту (організаційні договори тощо); 10) підготовчі договори (попередні договори, протоколи намірів тощо); 11) додаткові договори (зокрема, з приводу заснованих на угоді сторін способів забезпечення зобов’язань); 12) непоіменовані договори (договори особливого роду, sui generis); 13) змішані та комплексні договори; 14) «сімейні» договори.

Підрозділ 4.3. «Нетипові та інтегровані договори» містить характеристику окремих видів нетипових договорів (попереднього, дилерського, зворотної купівлі–продажу) і договорів інтегрованого характеру (факторинг, комерційна концесія), включених до певного договірного типу як результат перевіреного правозастосовчою практикою поєднання (інтегрування) окремих елементів кількох договірних типів.
Обгрунтовується висновок про те, що попередній договір є договором, який виконує функцію першого етапу в досягненні цілей, які ставлять перед собою сторони договірного зобов’язання.

Встановлено особливість попереднього договору, яка полягає в можливості встановлення додаткових обмежень його реального виконання основного договірного зобов’язання.

Вперше встановлено поняття і правову природу дилерського договору. Під дилерським договором слід розуміти правочин, згідно з яким одна сторона (постачальник) здійснює поставку товару (послуг) іншій стороні (дилеру) із зобов’язанням наступного перепродажу безпосереднім (роздрібним) споживачам на визначеній території за погодженими цінами, а також надання послуг, пов’язаних з розміщенням товарів на умовах цього договору. 

Дилерський договір є правовою формою регулювання відносин економічного посередництва, яка забезпечує господарсько-економічну пов’язаність учасників відносин розміщення товарів.

Вперше обгрунтовується висновок про те, що дилерський договір є змішаним фідуціарно-ризиковим договором продажу-послуги з оплатного відчуження майна, обтяженого фідуціарним зобов’язанням його подальшої реалізації третім особам. 

Правова сутність дилерського договору полягає в придбанні дилером у власність товарів у продавця (виробника, постачальника), юридично обтяженого фідуціарним зобов’язанням його наступного перепродажу на користь третіх осіб – клієнтури дилера. Дилер набуває цільове право власності, оскільки правовий титул на товар юридично пов’язаний і обмежений метою дилерської угоди.

Зміст дилерського договору як змішаного договору продажу–послуги полягає в переході до дилера права власності на товар, переданий продавцем дилеру, який є виконавцем послуги у вигляді діяльності з реалізації придбаного товару на визначених договором умовах. На відносини з дилерського договору поширюються положення ЦК України про надання послуг в частині, що не суперечать нормам про купівлю-продаж.
Обгрунтовується висновок щодо поняття договору факторингу як самостійного двостороннього, оплатного, диспозитивно реального або консенсуального цивільного правочину з надання фактором комплексних послуг із фінансування клієнта грошовими коштами під зобов’язання відступлення його права грошової вимоги до боржника.

За своєю економічною природою факторинг є способом придбання, належного забезпечення фінансованих банком (фактор-компанією) вимог клієнта (експортера тощо) та їх інкасацію.

Договір факторингу відноситься до групи договорів про передачу права посередницького типу, що сформувався у самостійний вид договору шляхом його трансформації із змішаної за характером угоди, в якій разом з поступкою вимог (цесією) і кредитуванням містяться зобов’язання щодо фінансового обслуговування фактором клієнта.

Факторинг є багатоцільовим правочином з надання посередницьких послуг щодо проведення фінансово-розрахункових операцій, які містять елемент торгово-комісійної операції, фінансування та цесії, серед яких поступка грошової вимоги (цесія) становить юридичну сутність факторингу.

Обгрунтовується висновок про визнання договору франчайзингу самостійним видом договору, який залежно від типу та цілей конкретного виду (форми) може містити елементи договорів оренди, лізингу, купівлі-продажу.

Встановлено специфіку договору про франшизу, яка полягає в тій комерційній чи організаційно-господарській допомозі контрагента з просування товару та/або послуг, яка покладається на продуцента або оптового продавця. Останній зобов’язується надавати покупцю комерційну інформацію про методи реалізації товарів та/або послуг і надавати йому допомогу в організації торгового промисла. Важливим є також надання продавцем ліцензії на використання свого товарного знаку, фірмового найменування, вивіски та інших елементів (абревіатури фірми, символів, фірмового стилю тощо). Незмінним є зберігання продавцем за собою права контролю за діяльністю контрагента.

Встановлено зміст і правову природу договору зворотної купівлі–продажу (РЕПО). Обгрунтовано висновок, що угода РЕПО є складним зобов’язанням іррегулярної позики, забезпеченої переходом права власності на майно (цінні папери) до позичальника, мету якої становлять погоджені цілі обов’язків відповідної зобов’язаної сторони правочину вчинити певні дії на їх виконання (обов’язків), сформована як результат єдності цілей і взаємної направленості волі обох сторін на встановлення між ними позикових правовідносин.

За своєю юридичною природою договір між НБУ і первинними дилерами слід розглядати не самостійним договором купівлі-продажу, а особливим видом договору про забезпечувальне право власності, в якому боржник передає право власності на цінний папір у забезпечення виконання зустрічного грошового зобов’язання перед кредитором.

Двоякого роду функції, які виконуються репортом, обумовили ризиковий характер операцій РЕПО. По-перше, репорт є засобом продовжити біржову спекуляцію, яка не виправдалася в короткі строки, але спекулянт (покупець) впевнений у своїй правоті . З точки зору такої мети репорта, останній має характер пролонгаційної угоди. По-друге, репорт є вигідним засобом інвестування капіталу на короткий строк, якщо капітал тимчасово не знаходить надійного вкладення. Вигода репорта для репортера очевидна: а) капітал не залишається невикористаним; б) короткостроковість угоди не пов’язує свободи дій підприємця; в) отримані покупцем папери є надійним забезпеченням.

Встановлюється зміст операцій РЕПО, який полягає в тому, що сторона, яка купила цінні папери у іншої сторони, зобов’язується продати назад ті самі або аналогічні придбаним цінні папери у визначений день або за вимогою за ціною, визначеною на момент їх купівлі, ризик невиконання якого забезпечується правом кредитора залишити цінні папери у свою власність або реалізувати їх з метою погашення заборгованості. Ризиковий характер операцій РЕПО полягає в можливості виникнення негативної курсової різниці між попередньо обумовленою ціною зворотної купівлі і поточним курсом цих цінних паперів на визначений день або за вимогою покупця.

Висновки

У висновках за результатами здійсненого дослідження викладені найважливіші науково-практичні результати дисертанта, зокрема, щодо:

· визначення поняття договору як правомірного правочину взаємоузгодженої волі двох і більше сторін;

· виявлено критерії розмежування оплатних та безоплатних, односторонніх та двосторонніх договорів;

· визначено систему консенсуальних і реальних договорів та критерії їх розмежування;

· доведено нетотожність понять "чинність договору" і "укладеність договору";

· визначено специфіку конструкцій законодавчих дефініцій понять окремих видів договорів та їх взаємозв’язок з консенсуальністю та реальністю договорів;

· обґрунтовано ідею про те, що норми, які регулюють договірні відносини, утворюють генеральний інститут договірного права комплексної дії;

· обґрунтовано визначення договірного права як інституту цивільного права;

· виявлено класифікаційні групи норм договірного права (норми-приписи, норми-дефініції, допоміжні норми, регулятивні норми, правозахисні норми);

· визначено регулятивну роль договору порівняно з законом, яка може бути домінуючою або мінімальною;

· сформульовано визначення принципів справедливості, добросовісності;

· доведено хибність законодавчої тенденції до нормативного встановлення надмірної кількості істотних умов договору;

· доведено недоцільність існування нині положення, яке дозволяє визнавати неукладеним договір за відсутності у ньому будь-якої другорядної істотної умови;

· встановлено розбіжності між ЦК і ГК у визначенні поняття та складу збитків;

· доведено доцільність покладення на підприємців відповідальності незалежно від вини, але лише в межах відшкодування реальних збитків;

· сформульовані конкретні пропозиції щодо вдосконалення чинного законодавства.

На основі здійсненого аналізу науково-теоретичних проблем договірного права автором сформульовані рекомендації щодо вдосконалення чинного законодавства України. Зокрема, внесені пропозиції про внесення змін до ст. 626 ЦК, ст. 626 ЦК, ч. 3 ст. 640 ЦК, ч. 2 ст. 9 ЦК, ч. 7 ст. 179 ГК, ч. 2 ст. 924 ЦК, ч. 2 ст. 526 ЦК, ст. 367 ЦК, ст. 372 ЦК ст. 638 ЦК та інших статей ЦК та ГК України.
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Анотації

Бервено С.М. Проблеми договірного права України. – Рукопис.

Дисертація на здобуття наукового ступеня доктора юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. –Київський національний університет імені Тараса Шевченка, Київ, 2006.

В дисертації обґрунтовується доцільність об’єднання норм, що регулюють договірні відносини між суб’єктами цивільного права, в генеральний інститут комплексного призначення, який є складовою частиною зобов’язального права, дається характеристика джерел договірного права, встановлюються притаманні ому юридичні ознаки.

Визначаються принципи функціонування норм договірного права, зокрема, справедливості, добросовісності, розумності, свободи договору.

Досліджено специфіку функціонування договірного зобов’язального правовідношення на стадіях укладення договору, його виконання, а також на стадії порушення умов договору.

На підставі здійсненого дослідження виявлено прогалини та суперечності у механізмі регулювання договірних відносин, визначено шляхи підвищення ефективності застосування норм договірного права та договірного регулювання і запропоновано пропозиції щодо розвитку науково-теоретичних засад договірного права та вдосконалення чинного законодавства та практики його застосування.

Ключові слова: договір, договірне право, динаміка договору, укладення договору, виконання договору.

Бервено С.Н. Проблемы договорного права Украины.- Рукопись.

Диссертация на соискание ученой степени доктора юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. –Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко, Киев, 2006.

В диссертации обосновывается целесообразность объединения норм, которые регулируют договорные отношения между субъектами гражданского права, в генеральный институт комплексного назначения, который является составляющей частью обязательственного права как подотрасли гражданского права, определяются источники правового регулирования договорных отношений, присущие им юридические признаки.

Анализируются принципы функционирования норм договорного права, в частности справедливости, добросовестности, разумности, свободы договора.

Определена специфика функционирования договорного обязательственного правоотношения на стадиях заключения договора, его исполнения и на стадии нарушения условий договора. Предложено авторское видение классификации договоров.

На основании выполненного исследования установлены пробелы и противоречия в механизме правового регулирования договорных отношений, определены пути повышения эффективности применения норм договорного права и договорного регулирования и предложены предложения относительно развития научно-теоретических основ договорного права и усовершенствованию действующего законодательства.

В частности, сформулированы по-новому понятие гражданско-правового договора, понятие договорного права, определено соотношение законного и договорного регулирования. Автором определена система важнейших принципов договорного права и их взаимодействие. Отмечено, что свобода договора не является безграничной, аргументирован ее относительный характер.

Автором поддержана концепция ответственности при условии наличия в действиях нарушителя состава правонарушения, за исключением случаев, предусмотренных договором или законом.

Вместе с тем, предложено возлагать на предпринимателей ответственность независимо от вины в пределах реальных убытков. Осуществлена классификация договоров по различным критериям.

Ключевые слова: договор, договорное право, динамика договора, заключение договора, исполнения договора.

S.М. Berveno. Difficulties of the law of contracts in Ukraine – Manuscript.

Thesis for obtaining a scientific degree of Doctor of Laws with a specialization in 12.00.03 - civil law, civil procedure, family law, international private law. – Kyiv National Taras Shevchenko University, Kyiv, 2006.

The thesis aims to prove the necessity of merging various legal provisions regulating contractual relations between different subjects of civil law into a general multi-faceted institution, which forms part of the law of transactions. It provides a description of the sources of contracts and establishes their legal characteristics.
It determines the principles of the contractual legal provisions, in particular those of fairness, good faith, intelligence and freedom of contracts.
It examines the specific functioning of the contractual transactions during the stages of their conclusion, execution and during non-performance.
Following the analysis, gaps and contradictions in the regulation of contractual relations are discovered and suggestions as to improving the use of contractual legal provisions and contracts regulation are explained. Also, proposals are made as to developing theoretic foundations of the law of contracts and as to upgrading the current legislation and its implementation.

Key words: contract, law of contracts, contractual dynamics, conclusion of contracts, execution of contracts.
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