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Вступ

Актуальність теми дослідження. Економічні перетворення останнього десятиріччя зумовили потребу якісного реформування вітчизняного законодавства у сфері господарської діяльності. Перед законодавцем постало завдання належним чином нормувати досить складну систему господарських відносин, щоб утвердити суспільний господарський порядок в економічній системі України та забезпечити реалізацію інтересів як безпосередніх учасників господарських відносин, так і публічних інтересів, заснованих на загальносуспільних потребах.

Прийняття у 2003 р. Господарського та Цивільних кодексів України заклало фундамент для правового регулювання договірних відносин на новому системному рівні та започаткувало новий етап наукових досліджень у сфері як господарського, так і цивільного договірного права, спрямованих на модернізацію вітчизняного законодавства як у цих, так і в інших сферах.

 Утім на сьогоднішній час положення щодо цілої низки договорів одночасно закріплені у статтях  Цивільного та Господарського кодексів України, та далеко не завжди складаються в чітку та послідовну систему регулювання. Відсутність нормативного визначення самого господарського договору й наявність принципових розбіжностей між загальними положеннями про договір ГК та ЦК України зумовлює нагальну потребу у визначенні основних напрямків подальшого розвитку інституту господарського договору й відбудови логічно узгодженої галузевої системи загальних правил про господарські договори як необхідної умови підвищення рівня правового регулювання господарсько-договірних відносин. Ця потреба стає актуальною ще й у зв’язку з проблемами застосування чинного законодавства в частині нормування договірних відносин (про наявність таких проблем свідчить відсутність єдиної практики розгляду однотипних господарських спорів, що виникають під час укладання та виконання господарських договорів). 

Більшість сучасних досліджень договору в господарському обороті, розглядають цей правовий засіб виключно з позицій цивілістики, залишаючи поза межами уваги питання його взаємозв’язку із системою державного регулювання господарських відносин, усією системою господарсько-правових засобів, якими репрезентовано механізм господарсько-правового регулювання. Необхідність цього дослідження також спричинена нерозв’язаністю проблеми співвідношення господарського договору з сучасною конфігурацією господарського правопорядку, існуючою потребою систематизації господарських договорів відповідно до сучасного рівня розвитку господарського обороту та методологічних підходів удосконалення господарського законодавства в договірній сфері. Сьогодні господарський договір як правовий засіб залучається до механізму господарсько-правового регулювання господарських відносин різних за фактичним змістом, суб’єктним складом, типізацією приватних і публічних інтересів, які реалізуються в них, та цілями, на досягнення яких вони спрямовані. За цих умов головним напрямком модернізації господарського законодавства в частині нормування договірних відносин має стати його спеціалізація, що спрямована на подальший розвиток загальних і спеціальних положень про господарський договір і першим кроком якої є проведення систематизації договірних угруповань (договірних типів, видів, підвидів) та нормативне врахування їх специфіки. Зазначені вище обставини і спричинили вибір такої теми дисертаційного дослідження.  

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Напрямок дисертаційного дослідження обрано згідно з науково-дослідними роботами кафедри господарського права Національної юридичної академії імені Ярослава Мудрого в межах комплексної цільової програми «Проблеми оптимізації правового регулювання економічних відносин в Україні» (номер державної реєстрації  01064002289). 

Мета і завдання дослідження. Метою цього дисертаційного дослідження є подальший розвиток теорії господарського договору за умов сучасного розвитку ринкових відносин, класифікація та виокремлення в системі господарських договорів договірних типів, видів і різновидів за новими системними ознаками, а також визначення місця та значення в цій системі комерційного договору для того, щоб сформулювати рекомендації, спрямовані на модернізацію господарського законодавства в частині регулювання господарсько-договірних відносин. 

Для досягнення поставленої мети в роботі зроблено спробу розв’язати такі завдання:

– проаналізувати наявні у правовій доктрині теорії договору; 

– визначити системотвірні конструктивні елементи загальноправової конструкції «договір»; 

– провести огляд доктринальних уявлень про договір у господарському обороті;

– систематизувати господарські договори та визначити місце комерційного договору в загальній системі господарських договорів; 

– дослідити інтереси, які реалізуються за допомогою комерційного договору;

– проаналізувати вплив економічних чинників на становлення та розвиток поняття «комерційний договір»; 

– проаналізувати вплив принципів господарсько-правового регулювання  відносин у сфері підприємницької діяльності на становлення й розвиток поняття «комерційний договір»; 

– проаналізувати вплив засобів державного регулювання підприємницької діяльності на становлення й розвиток поняття «комерційний договір»; 

– дослідити функції договору в комерційному обороті;

– визначити особливості об’єкта комерційного договору та встановити характер  його співвідношення з предметом комерційного договору;

– проаналізувати зміст господарської правосуб’єктності щодо укладення комерційного договору й передумови її набуття; 

– з’ясувати сутність і характер співвідношення понять «чинність договору» та «дійсність договору»; 

–  виявити та проаналізувати наявні форми господарського договірного права;

– визначити місце комерційного договору в механізмі господарсько-правового регулювання ринкових відносин;

– сформулювати рекомендації для подальшого розвитку положень господарського законодавства у сфері укладання та виконання господарських договорів.  

Об’єктом дослідження є господарсько-договірні відносини, що виникають у сфері господарського обороту.  

Предметом дослідження є комерційний договір як правовий засіб взаємодії суб’єктів господарського права, що опосередковує ринковий обмін товарів (робіт, послуг).

Методологічна основа дослідження ґрунтується на системному підході, що виявляється у використанні різних методів пізнання залежно від конкретних аспектів дослідження. Історико-правовий метод використовується під час вивчення розвитку юридичної думки щодо правової природи і кваліфікаційних ознак торговельної угоди, господарського й комерційного (підприємницького) договорів. Порівняльно-правовий метод використано для дослідження договірного законодавства іноземних країн та міжнародно-правових актів. Під час аналізу сучасного стану законодавчих положень, спрямованих на нормування господарсько-договірних відносин використовується формально-юридичний метод. За допомогою системно-структурного методу пізнання  виокремлено сутнісні елементи договірної конструкції, здійснено поетапну класифікацію господарських договорів. Метод комплексного аналізу дав змогу визначити фактичний зміст і основні тенденції розвитку відносин, що набувають договірної форми, а також економічні та правові чинники, що впливають на становлення й розвиток юридичної конструкції комерційного договору.

Науково-теоретичною основою дослідження є праці відомих науковців кінця XIX ст. – першої половини XX ст. і радянської доби, а також провідних дослідників сучасного періоду: Г.Н. Амфітеатрова, О.А. Беляневич, А.І. Бобкової, М.І. Брагинського, О.М. Вінник, В.В Вітрянського, Л.Б. Гальперіна, Д.М. Генкіна, А.Х. Гольмстена, В.М. Гордона, А.І. Гуляєва, А.А. Добровольського, В.П. Жушмана, І.Є. Замойського, С.С. Занковського, Г.Л. Знаменського, А.І. Камінки, С.Н. Ландкофа, В.В. Лаптєва, В.В. Луця, П.С. Ципкіна, П. Цитовича, М.В. Ковальова, Н.І. Краснова, В.Н. Можейко, В.К. Мамутова, І.Н. Овчинникова, А.І. Танчука, В.С. Шелестова, Н.А. Саніахметової, Р.Б. Шишки, Г.Ф. Шершеневича, В.С. Щербини та ін.

Наукова новизна отриманих результатів. Дисертація є першим у сучасному українському правознавстві комплексним монографічним дослідженням, присвяченим визначенню місця і значення комерційного договору в системі господарських договорів, аналізу юридичної конструкції комерційного договору як одного із засобів реалізації правової  політики у сфері господарювання, який є актом згоди суб’єктів господарського права щодо встановлення (змінення, припинення) взаємних прав та обов’язків у сфері господарювання й виконання імперативних вимог чинного законодавства, спрямованих на підтримання суспільного господарського порядку. 
Наукова новизна отриманих результатів конкретизується в теоретичних положеннях та висновках, найважливішими з яких є такі.

Уперше: 

– обґрунтовано сутність господарського договору із залученням актової теорії, яка одночасно відбиває основні властивості договору як акту автономного регулювання (прийняття на підставі згоди індивідуальних установлень) та акту реалізації правових норм, спрямованого на створення цілісної моделі взаємовідносин сторін під час реалізації їхніх суб’єктивних прав та юридичних обов’язків, що виникли внаслідок здійснення ними  даного договірного акту; 

– доведено потребу проведення у межах загальних процесів правової спеціалізації поетапної систематизації господарських договорів шляхом виокремлення договірних типів, видів (підвидів) і різновидів за допомогою критеріїв, що зумовлюють особливості правового регулювання відповідних договірних відносин;  

– запропоновано визнавати: типами господарського договору – виробничий та невиробничий договори; договірними видами, що належать до типу виробничого договору, – комерційний договір, господарський некомерційний договір, господарсько-споживчий договір та господарський виробничий договір за участю органів державної влади, органів місцевого самоврядування; договірними видами, що належать до типу невиробничого договору, – господарський  організаційний договір, господарський організаційно-управлінський договір, інвестиційний невиробничий договір;

– встановлено, що становлення й розвиток комерційного договору як одного із різновидів господарського відбувається під впливом: ринку як системи економічних зв’язків (рівнем розвитку ринкових відносин як таких); усієї системи засобів державного регулювання підприємницької діяльності, що мають забезпечити захист публічних інтересів; тісної взаємодії договору з усіма іншими засобами правового регулювання підприємницької діяльності в межах правових режимів її здійснення; 

– досліджено принцип захисту слабкої сторони комерційного договору та форми вияву його дії (можливість визнання несправедливих умов договору або договору в цілому недійсними та/або змінення/розірвання договору). Запропоновано визначати слабкою стороною комерційного договору сторону, комерційні інтереси якої зазнали (можуть зазнати) руйнівного впливу внаслідок: а) або зловживання її контрагентом «значними перевагами», з якими безпосередньо пов’язаний ступінь впливу на зміст договору; б) або настання  обставин, що не залежать від волі сторін договору;

– доведено вирішальний вплив засобів державного регулювання підприємницької діяльності на господарсько-договірні відносини суб’єктів цієї діяльності, який здійснюється через встановлення: а) передумов законної участі суб’єктів у комерційних договорах (державна реєстрація; ліцензування; додаткові імперативні вимоги до учасників оптового (виробничого) ринку; б) змісту договорів (типові та примірні договори; нормативне закріплення переліку істотних умов, державне регулювання цін і тарифів тощо); в) якісних (стандартизація, сертифікація, державні випробування та ін.) і кількісних (механізм квотування) параметрів об’єктів договорів, які набувають товарної форми тощо;

– визначено, що специфіка функціонального призначення комерційного договору об’єктивно зумовлена його складною природою (договірний акт одночасно є проявом ініціативи (самостійності) сторін і засобом реалізації правової політики у сфері господарювання), що додає кожній договірній функції (ініціативно-інтеграційній, регулювальній (програмно-координаційній), інформаційній та захисній) водночас як приватний, так і публічний контекст;

– визначено, що  комерційний договір входить до механізму господарсько-правового регулювання ринкових відносин: а) на рівні нормативно-правового регулювання – як субінститут правового інституту господарського договору (сукупність юридичних норм, призначених для врегулювання відносин, що виникають під час укладення та виконання комерційних договорів); б) на рівні автономного (індивідуального) регулювання) – як акт автономного індивідуального) регулювання суб’єктів господарського права щодо умов і порядку здійснення ринкового обміну; в) на рівні реалізації права – як юридичний факт, що породжує правовідносини;

– обґрунтовано необхідність законодавчого закріплення залежності меж і форм участі суб’єктів господарського права від їх загального господарсько-правового статусу та визнання наявності у структурі господарської правосуб’єктності поряд із приватною компонентою (цивільними право- та дієздатністю) публічної компоненти (необхідною умовою участі в конкретних господарсько-договірних правовідносинах є виконання режимних вимог щодо здійснення того чи іншого виду господарської діяльності, окремих господарських операцій), яка додає господарській правосуб’єктності конкретизувального та динамічного характеру (здатність до набуття господарських прав й обов’язків завжди визначається: а) відносно  конкретного суб’єкта; б) щодо конкретних господарських правовідносин;      в) на момент вступу суб’єкта в ці правовідносини); 

– запропоновано поділ підстав набуття господарської правосуб’єктності щодо участі в господарсько-договірних правовідносинах на загальні (наявність яких потрібна під час укладання більшості господарських договорів) і додаткові (наявність яких потрібна під час укладання окремих різновидів господарських договорів) та визнання істотною умовою комерційних договорів застереження про господарську  правосуб’єктність;

– визначено, що спільною властивістю всіх об’єктів комерційних договорів є їх спроможність до ринкового обміну в товарній формі – товароздатність, яка утворюється за допомогою «приватної компоненти» (має прояв в економічних властивостях товару – споживчій та міновій вартості), та «публічної компоненти» (виявляється у встановленні щодо них певного правового режиму);

–  запропоновано на нормативному рівні розмежувати поняття «чинність договору» (показник юридичної сили договору) і «дійсність договору» (показник правомірної природи договору та обов’язкова умова його чинності);

– запропоновано нормативне закріплення поняття «порядок укладення договору» та кваліфікація порушення порядку укладення господарського договору, який є обов’язковим для нього, як підстави визнання договору неукладеним. 

Дістали подальший розвиток: 

– положення про неможливість забезпечення повною мірою різноманітних інтересів, сформованих на ґрунті сучасних економічних потреб (як приватних, так і загальносуспільних) за рахунок виключно традиційної системи цивільно-правових засобів (принципів цивільно-правового регулювання; диспозитивних норм цивільного законодавства; цивільних прав та обов’язків; цивільного договору; цивільно-правових конструкцій тощо);

– положення про відносну природу виявів дії принципу свободи договору в комерційному обороті та наявність системи правових засобів (первинних і похідних) обмеження дії принципу свободи договору; 

 – положення про необхідність чіткого та послідовного закріплення в чинному господарському законодавстві понять «суб’єкт некомерційного господарювання», «негосподарюючий суб’єкт» і «споживач», потрібних для теоретико-прикладного моделювання юридичних конструкцій тих чи інших видів господарських договорів;

– положення про вирішальний вплив принципів правового регулювання підприємницької діяльності на процес становлення й розвитку комерційного договору, що виявляється у: а) формуванні «стрижня» правового режиму підприємницької діяльності в цілому та підґрунтя публічно-правового порядку ринкового обміну товарів, зокрема; б) забезпеченні взаємозв’язку, взаємодії всіх правових засобів, які входять до структури цього правового режиму; в) встановленні меж автономії волі учасників договірних відносин у сфері підприємницької діяльності тощо;

– положення про загальну формулу предмета комерційних договорів (збутових договорів, договорів про передання майна в оплатне користування, договорів на виконання робіт або надання послуг інформаційного характеру), яка складається із двох елементів: а) певної юридично значущої дії (дій), яку зобов’язується виконати сторона, що надає рішуче виконання за договором, і б) товароздатного об’єкта договору; а також положення про збіг предмета договорів з надання всіх інших послуг з їх об’єктом, який в одних випадках утворюється із самих дій, що складають зміст послуги, в інших – з діалектичної єдності цих дій і їх корисного результату; 

– положення про необхідність розмежування на нормативному рівні дефектних господарських договорів на нікчемні й оспорювані із залученням критерію природи інтересів, що порушуються укладанням та/або виконанням такого договору;

–  положення про недостатність регулятивних можливостей юридичних норм під час упорядкування господарських відносин і потребу офіційного визнання ненормативних регуляторів (звичаїв ділового обороту, узвичаєнь, «формулярного права»).

Теоретичне та практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що висновки і пропозиції дисертації можуть бути використані: у законотворчій діяльності –  для удосконалення положень господарського законодавства в частині нормування господарсько-договірних відносин; у науково-дослідній роботі – як основа для подальшого розвитку загальної теорії господарського договору та дослідження окремих різновидів господарських договорів; під час підготовки підручників, навчальних посібників і методичних рекомендацій для студентів юридичних навчальних закладів та факультетів, а також під час викладання курсу «Господарське право».

Апробація й упровадження результатів дисертації. Основні положення дисертації та практичні рекомендації оприлюднювалися на засіданнях кафедри господарського права Національної юридичної академії імені Ярослава Мудрого, а також на науково-практичних конференціях, серед яких: Міжнародна наукова конференція молодих учених «Актуальні проблеми правознавства» до 200-річчя НЮАУ імені Ярослава Мудрого (11–12 листопада 2004 р., Харків); науково-практична конференція «Проблема юридичної особи у цивільному праві України», присвячена пам’яті проф. О. А. Пушкіна (21 травня 2004 р., Харків); наукова конференція «Сучасні проблеми юридичної науки: стан і перспективи розвитку» (21–22 листопада 2005 р., Харків); Усеукраїнська науково-практична конференція «Конституція України – основа побудови правової держави і громадянського суспільства» (26–27 червня 2006 р., Харків); XVІІІ Харківські політологічні читання «Конституційно-політичний процес в Україні: ідеї, досвід, проблеми» (24 червня 2006 р., Харків); Усеукраїнська науково-практична конференція «Актуальні проблеми цивільного і господарського права» (19 травня 2006 р., Київ); ІІІ міжнародна науково-практична конференція «Актуальні питання реформування правової системи України» (2–3 червня 2006 р., Луцьк); Міжнародна науково-практична конференція «Розвиток господарсько-правового забезпечення сучасної економіки (27 жовтня 2006 р., Донецьк); Усеукраїнська науково-практична конференція «Інноваційний розвиток України: наукове, економічне та правове забезпечення» (27–28 жовтня 2006 р., Харків); Міжнародна науково-практична конференція «Запорізькі правові читання» (17–18 травня 2007 р., Запоріжжя).

РОЗДІЛ 1

 РОЗВИТОК НАУКОВОЇ ДУМКИ 

ПРО ДОГОВІР У ГОСПОДАРСЬКОМУ ОБОРОТІ 

1.1.  Еволюція наукових поглядів на договір як засіб правового регулювання господарських відносин

Будь-які юридичні концепти мають свій «термін служби».
А.Г. Карапетов

Норми, які стосувалися винятково або переважно торгівлі, існували у праві рабовласницької спільноти як частина цивільного права. Напочатку     XІ ст. у праві окремих країн розпочався процес відокремлення цих норм від цивільного права та формування торговельного права.

 На доктринальному рівні виділяються три періоди в розвитку торговельного права: італійський, французький та германський. 

Італійському періодові (XІ ст. – XVІ ст.) притаманне повне панування станових початків. Основні риси середньовічного торговельного права зводились до наступних: 1) воно було правом купців, тобто поширювало свій регулювальний вплив тільки на відносини між купцями (членами купецького стану); під сферу дії торговельного права не підпадали відносини між особами, які займалися торгівлею у вигляді промислу;  2)  купецьке право запозичило ті частини римського права, які створювалися на ґрунті розвиненого торгового обороту класичного періоду римського права;             3) за своєю природою воно було звичаєвим та різнилося за місцевостями.

Протягом французького періоду (XVІІ – XVІІІ ст.) становий характер торговельного права хоча і зберігався, проте його значна частина була  кодифікована. У таких країнах, як Франція, Німеччина, Італія, Іспанія, Португалія, Японія та ін., було прийнято торговельні кодекси (устави, укладення, ордонанси), які стають спеціальним регулятором організаційних та оперативних форм торговельної діяльності [1, с. 42].

 Германському періодові (XІX ст.) притаманне падіння станових начал, купецьке право перетворюється на торговельне та стає приватним нарівні із цивільним, звичаєве право поступається місцем законодавчому регулюванню [2, с. 8].

Еволюція наукових поглядів на торговельну угоду кореспондує етапам розвитку самого торговельного права.  Первісно торговельне право (право купців) мало за свій предмет торговельні відносини у вузькому значенні слова (посередництво в обігу товарів і платіжних засобів), а відносини щодо купівлі сировини для перероблення та виготовлення продукції не підпорядковувалися дії торговельного права. Однак, починаючи з                XX століття, поняття «торгівля» в юридичному контексті почали визначати як власне торгівлю (в  економічному значенні слова), транспорт, банківську та страхову справу, так і переробну промисловість, видавничу справу, різноманітні види посередницької діяльності (з’являються маклери, брокери тощо) [3, с. 22-26]. У цей же час у праві деяких країн належність особи до стану купецтва як вирішальна ознака торговельної діяльності особи замінюється  ознакою  безпосереднього  заняття  торгівлею.   

  Протягом  XIX ст. у більшості європейських країн було проведено кодифікацію торговельного права, а окремі, прийняті на той час торговельні (комерційні) кодекси діють і донині (у Франції (1807 р.), Бельгії (1807 р.), Люксембурзі (1807 р.), Іспанії (1829 р.; перероб.- 1885 р.), Португалії       (1833 р.; перероб. - 1888 р.), Австрії (1862 р.), Ліхтенштейні (1865 р.), Німеччині (1897 р.) тощо). При цьому одні кодекси чітко перерахували угоди, які визнавалися торговельними, інші – навпаки, відкривали  «простір» суддям у вирішенні питань щодо того, які угоди є торговельними. За ознакою, яку було взято за основу нормативної кваліфікації договорів, чітко  вирізнялися  два   підходи: об’єктивний, коли  угоди, які незалежно від того, чи здійснюються вони комерсантом або особою, яка не займається торговельною діяльністю, визначалися торговельними (ними зазвичай визнавалися вексельні угоди, купівля з метою подальшого перепродажу); суб’єктивний, коли вирішальною ознакою визнавався суб’єктний склад договору (сторонами мали бути особи, які займалися торгівлею  у вигляді промислу); іноді   об’єктивний та суб’єктивний критерії використовувалися паралельно [4, с. 108]. Об’єктивним критерієм оперувало законодавство Франції, Бельгії, Іспанії, країнах Латинської Америки та деяких інших країнах; суб’єктивний критерій використовувався в законодавстві Німеччині, Японії тощо. Проте в жодній із означених країн ні один із названих критеріїв не дотримувався послідовно. 

У Російській імперії існувало багато торговельних законів, в числі яких «Торговельний Устав», «Устав про промисловість», «Устав про векселя», «Загальний Устав російських залізничних доріг», «Устав торговельного судочинства» тощо. Однак, незважаючи на це, російське дореволюційне законодавство не мало чіткої системи торговельних угод [2, с. 25], що спонукало вчених-правознавців активно займатися дослідженням специфіки саме торговельних угод і здійснювати спроби їх класифікації. 

Найбільш гостро наукова дискусія щодо кваліфікаційних ознак торговельних угод  розпочалася наприкінці дев’ятнадцятого − початку двадцятого  століття. У правовій доктрині означеного періоду не було єдиного погляду на кваліфікаційні ознаки торговельної угоди. Так, А.Х. Гольмстен поділяв кваліфікаційні ознаки торговельної угоди на матеріальні (така угода є ланкою цілої низки угод, які утворюють промисел, що здійснюється обома сторонами на професійних засадах, за осілою торгівлею, зі спекулятивною метою; предметом такої угоди є рухоме майно, призначене не для особистого споживання, а для залучення до торговельного обороту) та формальні (якщо позов, предметом якого є угода,  підсудний судам загальної юрисдикції, сама угода за будь-яких умов не може бути торговельною; однак та обставина, що позов підсудний комерційному суду, не завжди свідчить про комерційний характер угоди [5, с. 115-117]. Інші дослідники того часу                               (А.А. Добровольський, П.С. Ципкін та ін.) вважали, що торговельний характер угоди визначається насамперед об’єктом та метою її укладення у їх взаємозв’язку: об’єктом є товар, метою –  подальше його відчуження з метою отримання баришу, що виключає можливість придбання такого об’єкта для особистого споживання. Щодо стосується повторюваності угоди як підстави до визнання її торговельною, то така властивість, як відзначали вчені, є потрібною тільки для такого роду дій, які ще не мають характеру торговельної угоди за об’єктом їх укладення, а є такими лише за умови нерозривного зв’язку трьох зазначених чинників [6, с. 1-2 додатка]. Схожої думки дотримувався В.М. Гордон, який убачав торговий характер угоди в меті придбання товару покупцем, якою може бути  перепродаж, перероблення для перепродажу, використання сировини у промисловості [7, с. 135]. На переконання С.Н. Ландкофа, усі угоди «за підприємством» і «для підприємства» є  торговельними незалежно від того, чи складають вони частину промислу підприємства. Як приклад учений наводив купівлю палива для потреб підприємства [8, с. 9]. А.І. Гуляєв, Д.М. Генкін також об’єднували під узагальнювальною назвою «торгівля» всі види господарської діяльності, спрямовані на посередництво під час обміну благ між виробниками та споживачами (перевезення, банківська справа, маклерський промисел, утримання товарних складів тощо); відповідно договори, які оформлюють процес обігу товару, є торговельними [9, с. 5; 3, с. 106-108]. Отже, сукупність усіх угод, спрямованих на взаємний обмін у суспільстві, які містять ознаки посередництва, розглядалися як такі, що утворюють торговельний оборот     [10, с. 5]. До торговельних оборотів правники того часу зараховували: 1) усі роди торгівлі (як оптової, роздрібної, вільної для всіх станів, так і обмеженої); 2) торгівлю фабричну, заводську, магазинну тощо; 3) торговельну промисловість щодо побудови, купівлі, полагодження та наймання кораблів і купецьких суден, їх відправлення; 4)  справи  за  купецькими наказами щодо закупівлі,  продажу, перевезення й постачання товарів, а також так звані справи комісійні, експедиційні та маклерські; 5) справи вексельні та банкірські; 6) справи, властиві торгівлі [11, с. 41] .   

Деякі вчені наполягали на розмежуванні категорій «торговельна угода» та «допоміжний договір» (іноді використовувалася інша термінологія – «договір щодо торгівлі», «угода за приростом»), яке обґрунтовували передусім існуючою у Торговельному Уставі класифікацією самих торговельних дій (дії за торговими оборотами; дії з приводу торгових оборотів; договори та зобов’язання, що властиві торгівлі). При цьому термін «допоміжний»,  зазначали Г.Ф. Шершеневич, А.І. Камінка, у будь-якому разі такій діяльності не надає другорядності [1, с. 2, 22; 2, с. 1-4]. До категорії допоміжних торговельних угод (без яких ускладнюється організація торгівлі у вигляді промислу) також зараховували договори на постачання сировини для виготовлення товару; договори, які використовувалися для організації  спільної торговельної діяльності (договори товариства), договори з наймання прикажчиків, угоди з посередниками щодо виконання торговельних доручень, оренда купцем приміщення для магазину тощо. Основними торговельними угодами правова доктрина кінця XІX ст. – початку XX ст. традиційно вважала купівлю з метою подальшого продажу (збуту); угоди, що опосередковували грошову та фондову торгівлю, зокрема числі банківські та біржові операції;  посередництво в обігу праці   (фабрична та заводська торгівля – торгівля  товарами, виготовленими на фабриках та заводах); перевезення, складське зберігання тощо [12, с. 82-109]. Окрім означеної диференціації торговельних угод (на основні та допоміжні), окремі вчені вирізняли договори односторонньо-торговельного (для торговця вона є торговельною, для неторговця − неторговельною) та двосторонньо-торговельного характеру (для обох сторін є торговельною) [9, с. 8-9; 13, с. 45-50]. Торговцем вважалась тільки особа, яка мала комерційну правоздатність. Російське законодавство другої половини XІX ст. (ст. 2 Уставу торговельного) визначало: „Право вступати у договори та зобов’язання, властиві торгівлі, належить особам обох статей, російським підданим усіх станів, іноземцям, а також товариствам та компаніям”. Російське законодавство дореволюційного періоду містило заборону сумісництва державної служби та підприємницької діяльності. Насамперед це стосувалося російських консулів, членів судів, чиновників митної служби. Назавжди позбавлялися комерційної правоздатності купці-боржники, які багатократно порушували торговельні правила. У Російській імперії були також обмеження комерційної правоздатності євреїв. Впливала на обмеження  торговельно-промисловою діяльністю також вікова ознака (ст. 286 Законів цивільних позбавляла цього права підлітків у віці до 17 років) [14, с. 36-38]. При цьому більшість вчених головну відмінність торговельних угод від загальноцивільних вбачали не в особливостях їхньої юридичної природи (купівля-продаж, позика, наймання за своєю юридичною конструкцією завжди будуть однакові, незалежно від того, чи будуть вони укладені в торговельному обороті або поза його межами) [2, с. 29]), а в меті, якій вони підпорядковані. Навіть там, де формально торговельні відносини будуються за загальними цивілістичними схемами, зауважував В. Шретер, специфіка торговельних угод не зникає: „…досить порівняти купівлю громадянином пальта у свого сусіда та купівлю  100 тисяч пудів зерна Московським торгом у Краснодарі...” [15, с. 13, 15]. У цей  час низку загальноцивільних договорів (договорів наймання слуг, квартири, грошової позики) деякі науковці починають іменувати «договірними відносинами повсякденного життя» [16, с. 89].

У досліджуваний нами період, окремими науковцями пропонувалась можливість існування комбінованого варіанта правового регулювання односторонньо-торговельних угод: дії торговця − мають підпорядковуватись торговельному законодавству, а неторговця −  цивільному [3, с. 111; 9, с. 9; 11, с. 51]. У 1895 р. під час обговорення розділу 2 книги 5 Проекту Цивільного Укладення «Зобов’язання за договорами» в Особливій Нараді, заснованій при Міністерстві юстиції, було порушено питання про розмежування договорів, які траплялися як у цивільному, так і торговому обороті,  та  договорів, властивих виключно торговому обороту, і нормування останніх лише нормами торговельного законодавства.  При цьому вже тоді на торговельні угоди впливали публічно-правові норми. Так, К. Победоносцев в своєму курсі цивільного права звертав увагу на законодавчий розподіл торгівлі на оптову, роздрібну і дрібну із зазначенням видів торгівлі, проведення яких вимагало отримання свідоцтв, спеціальних білетів та інших документів, що посвідчували торгові права [17, с. 425]. У дореволюційному законодавстві та правовій доктрині уявлення про правове регулювання споживчих та торговельних угод складалося за канонами, характерними для розвинених правових систем того часу, у тому числі низки країн континентальної Європи.  І якщо б історичний розвиток нашої країни не зустрів на своєму шляху Жовтневу революцію, яка поклала початок своєрідному соціальному експерименту, то доктрина торговельних (комерційних) договорів продовжувала б розвиватися шляхом еволюції [18, с. 19]. 

  За радянських часів доктринальні уявлення про договір в господарському обороті формувалися під безпосереднім впливом соціально-економічних чинників і політичної ідеології, націленої на усуспільнення засобів виробництва та засвоєння державою функцій колишніх приватних підприємств. На початку 1918 р. банківська справа була оголошена монополією єдиного Державного банку. У 1919 р. усі основні галузі торгівлі, промисловості, транспорту перейшли до державної сфери відання. Згодом відбулася ліквідація всіх видів приватних капіталів, зокрема акцій та паїв націоналізованих акціонерних товариств. Увесь товарообіг будувався виключно на основі планових заготівель та планового розподілу, та залучався до єдиного державного плану. Державною монополією було охоплено й зовнішню торгівлю. Галузями господарства, закритими для приватного капіталу й відокремленими на користь держави, став транспорт та майнове страхування всіх видів, виробництво електричної енергії. Галузеві міністерства об’єднували підприємства однієї галузі і діяли на ринку, як єдиний господарюючий суб’єкт, не дозволяючи конкуренції між підприємствами, які входили до їх складу. Фізичні особи у цей час були позбавлені права вести господарську діяльність, окрім ведення селянського господарства та кустарного виробництва [15, с. 23]. За умови встановлення адміністративною монополії у сфері господарювання цілком логічним стало зникнення як з нормативного, так і з наукового обігу терміну «торговельна угода», замість якого з’явилось нове поняття – «господарський  договір». Однак, вже  у 1938 р., коли нарадою науковців у галузі права було відкинуто концепцію господарського права, договір почав розглядатися як єдиний цивільно-правовий інститут [19, с. 3-7], а поняття господарського договору було гостро розкритиковане. Негативне ставлення влади в той час до теоретичних досліджень у сфері господарського права змусило правову науку тимчасово відмовитися від них. Тільки наприкінці   40-х років починає відбуватися «реанімація» низки господарсько-правових концепцій, зокрема й теорії господарського договору [20, с. 436]; а після прийняття постанови Ради Міністрів СРСР від 21 квітня 1949 р. № 1568 «Про укладання господарських договорів» [21; 1949. – № 9. – Ст. 68] термін «господарський договір» повертається й до нормативного обігу.  

Зміни в економічній ідеології радянської влади, які отримали легальне закріплено в Основах цивільного законодавства СРСР та союзних республік 1961 р., та викликали потребу перегляду основних положень теорії господарських договорів, їх адаптації до нових запланованих економічних перетворень. Суть останніх полягала у спробі поєднати планове керівництво економікою з матеріальною зацікавленістю громадян, підприємств та інших господарських організацій шляхом розширення їх прав у межах  плану, при одночасній необхідності забезпечення відповідності змісту господарського договору плановому завданню. Господарська реформа 1965 р., нормативним ґрунтом якої стала Постанова ЦК КПРС та Ради міністрів СРСР «Про вдосконалення планування та посилення економічного стимулювання промислового виробництва» від 4 жовтня  1965 р. № 729 [21; 1965. – № 19-20. – Ст. 153], передбачала включення господарського договору у сферу планування з одночасним наділенням підприємств додатковими правами, що  мало за мету зростання стимулів до виробничої діяльності. Отже, господарська реформа 1965 р. була спробою поєднати командні методи управління та самостійність підприємств, та стала поштовхом до пожвавлення у правовій науці дискусій щодо господарського договору. У цей час господарський договір почали розглядати як метод господарювання,  один з найважливіших засобів зміцнення госпрозрахунку, побудованому на принципах відносної господарської самостійності в майновій та планово-організаційній сферах, матеріального стимулювання  та  відповідальності, самоокупності та прибутковості тощо. Якщо більшість учених називала цивільний договір «формою руху особистої власності» [20, с. 401], то господарський договір – «формою руху соціалістичної власності», «формою господарського зв’язку між суб’єктами господарювання» [22, с. 9],   «найкращим засобом поєднання централізованого плану з госпрозрахунком» [23, с. 15], який забезпечував правове оформлення господарсько-договірних взаємовідносин між державними організаціями з приводу постачання продукції, надання послуг, виконання робіт. В числі господарських договорів, окрім прямих договорів постачання, виокремлювалися генеральні договори, сторонами яких були центри постачальників та покупців (головні управління міністерств, відомств, центри кооперативних систем, трести, центральні збутові, постачальницькі та заготівельні організації) [24,  с. 5].

В умовах командної економіки специфічна мета виробництва досягалася через тотальне одержавлення економічних процесів, за допомогою складання обов’язкових планів розподілу ресурсів і обсягів виробництва, а задоволення суспільних потреб – через централізоване державне планування народного господарства.  Саме тому теоретичні дослідження господарського договору в цей час концентрувалися переважно навколо питань щодо його співвідношення із планом. Планова сутність господарського договору визначалася не наявністю чи відсутністю адресованих сторонам планово-адміністративних актів, а сутністю самих товарно-грошових відносин, які опосередковувалися означеним договором. Так, однотипним із плановими, визнавався договір на експлуатацію залізничних під’їзних шляхів, що не належали до загального користування. Такий договір не був плановим в тому сенсі, що не він спирається на будь-які конкретні планові акти, які зумовлюють обов’язковість його укладання, однак існування двостороннього обов’язку (як для залізниці, так і для власника під’їзного шляху) щодо укладання такого договору було засновано на прямих приписах закону (внаслідок чого означений договір набуває властивостей планового). Між тим, у більшості випадків все ж таки саме план як головний важель застосування адміністративних методів управління господарським оборотом, зумовлював виникнення господарсько-договірних зобов’язань [25, с. 52]. 

У правовій доктрині того часу традиційно вирізняли три форми впливу планових актів на договори. По-перше, плановий акт безпосередньо породжував обов’язок укласти договір на встановлених в ньому умовах. За засобом трансформації плану у договір вирізняли договори, умови яких повністю збігаються з плановими актами, та договори, в яких умови частково відображають зміст планового завдання [22, с. 36]. По-друге, плановий акт породжував обов’язок однієї зі сторін вступити у договір на вимогу іншої. Наприклад, лімітне повідомлення Державного банку СРСР про кредитування сезонного  накопичення сировини у консервного підприємства встановлює об’єкт кредитування та термін погашення кредиту. На підставі такого лімітного повідомлення відповідне відділення Держбанку було зобов’язане видати консервному заводу позику за умови дотримання ним усіх умов кредитування [26, с. 449-450]. По-третє, господарський договір розглядався як одним із засобів, який: призводить до уточнення планових завдань; сприяє виправленню помилок у плануванні; контролює виконання плану [27, с. 14, 19]. 

Учені радянської доби по-різному ставились як до терміна «господарський договір», так і до поняття, яке він виражає: окремі автори визнавали його самостійність, інші – заперечували.  Так, О.С. Йоффе вважав що, господарський договір співвідносився  з цивільно-правовим як видове поняття з родовим. Практичне значення наукового розроблення категорії «господарський договір», на думку О.С. Йоффе, полягало в урахуванні під час юридичного нормування договорів, які укладають між собою соціалістичні організації, специфіки, що невідома іншим договорам у цивільному праві [28, с. 69-74; 29, с. 39]. В.Г. Вердников кваліфікував господарський договір як цивільно-правовий договір планового характеру, метою якого є співробітництво соціалістичних організацій, потрібне для досягнення відповідного господарського результату. Найсуттєвішою особливістю господарсько-договірної конструкції вчений визнавав жорстке нормативне регулювання її змісту шляхом: типізації  багатьох договорів; встановлення кола обов’язкових умов договору;  визначення імперативними нормами низки істотних умов договору;  покладення на сторони зобов’язання керуватися під час узгодження умов договору встановленими в нормативному порядку показниками (затвердженими цінами, тарифами, стандартами тощо [30, с. 140, 151]. В.В. Мрига, Ю.Х. Калмиков так само розглядали господарські договори як різновид цивільно-правових договорів, яким властиві деякі ознаки (особливий суб’єктний склад; об’єктивна основа  більшості з них − планові акти, обов’язкові для обох сторін; мета – досягнення   відповідних економічних та господарських результатів), що дають змогу виокремити їх в особливу групу [31, с. 34; 32, с. 126-128].          В.А. Семеусов, А.Г. Первушин, С.А. Хохлов  вбачали в господарському договорі відносно самостійне юридичне явище, що має власний зміст, специфічні форму і сферу застосування, особливий суб’єктний склад [33, с. 27;  34, с. 8;  35, с. 6]. Р.О. Халфіна підкреслювала, що поняття «господарський договір» охоплює майже всі види цивільних договорів, а сам термін «господарський договір» широко застосовується для позначення будь-яких договорів між соціалістичними організаціями під час їхньої основної діяльності [26, с. 457]. У цей же час Н.І. Овчинников наполягав на потребі розроблення теорії  господарського договору, оскільки останній є збірним поняттям, яке об’єднує декілька самостійних інститутів [36, с. 14, 35].

На думку В.В. Лаптєва, особливі якості господарського договору як правової конструкції, дають змогу використовувати його для регулювання господарських відносин методом взаємного узгодження інтересів  учасників. Господарський договір, зазначав учений, є органічним елементом господарського механізму, оскільки  виконує важливі функції в економіці  [37, с. 15], які мають вираз в постійній турбота не лише про інтереси «свого» підприємства, а й про інтереси держави, яка поставила відповідне завдання, про інтереси контрагента (іншого соціалістичного підприємства), як під час укладання договору, так і у процесі його виконання. Усі договори, які охоплюються поняттям «господарські», відзначав В.М. Можейко, мають спільні правові ознаки (суб’єктний склад, особливий порядок укладання й виконання договору, співвідношення з плановими актами) дають усі підстави вважати господарський договір самостійним юридичним інститутом [38, с. 9,   13-14]. А на переконання А.П. Ткача підстави для виокремлення поняття «господарський договір» слід шукати в загальних принципах господарювання, на яких заснована діяльність соціалістичних організацій (державних і кооперативно-колгоспних) [39, с. 1-2].

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

        Більшість сучасних науковців підтримують угодницьку теорію договору,  сутність якого пояснюють за допомогою таких понять, як «консенсус», «угода», «домовленість». Так, під час характеристики договору, О.Г. Ракова відзначає, що особливе значення має його консенсуальність: договір і консенсус як стан домовленості щодо спірних питань нерозривно пов’язані між собою. При цьому в одному випадку консенсус  є обов’язковою передумовою правовідносин, а в іншому  – результатом, якого прагнуть суб’єкти [100, с. 131, 135]. А.Д. Корецький до загальних елементів договірної конструкції, окрім угоди сторін про встановлення прав та обов’язків, зараховує намір сторін добровільно виконати договір, суб’єктивну виконуваність, юридичний дозвіл;  забезпеченість заходами державного впливу. Вчений зазначає, що вичленовування «скелету» договору та включення його (повністю або частково) у визначення поняття договору створює можливість надати йому міжгалузевий характер і розробити теоретико-правове вчення про договір. Конструктивні елементи юридичного договору створюють його своєрідний «каркас» (матрицю), наклавши який на конкретні суспільні відносини, можна визначити, чи є останні договірними [101, с. 17-22, 41-51]. А.Ю. Кабалкін вважає, що договір – це правовий інструмент, за допомогою якого сторони виражають та узгоджують свою волю [102, с. 7]. Ю.А. Тихомиров у договорі як універсальному регуляторові суспільних відносин вбачає наявність таких загальних елементів: 1) вільне волевиявлення; 2)  згода (домовленість) сторін  за усіма суттєвими аспектами  договору; 3) рівність сторін у договірних відносинах; 4) юридичні гарантії виконання договорів; 5) оплатні (за загальним правилом) дії сторін у вирішенні передбачених завдань; 6) взаємна відповідальність сторін за невиконання прийнятих обов’язків [103, с. 28]. На наявності тих самих ознак акцентує увагу у своєму дисертаційному дослідженні З.М. Юдін [75, с. 10]. О.А. Красавчиков, розкриває сутність договору за допомогою таких характеристик: 1) будь-який договір виражається у згоді сторін; 2) договір – це правомірний юридичний акт,  спрямований на встановлення, зміну чи припинення правового зв’язку його сторін; 3) універсальність договору (він є юридичною категорією більшості галузей права); 4) індивідуальність та неповторність будь-якого договору [104, с. 7-9]. В.П. Мозолін серед ознак договору вирізняє наступні: 1) договір як правовідношення виникає за волею сторін, юридично незалежних одна від іншої та на підставі угоди між ними; 2) договір є різновидом відносних правовідносин; 3) договірні правовідносини націлено на досягнення відповідних правових результатів;   4) договір передбачає здійснення активних дій або утримання сторонами від дій для виконання встановлених ними обов’язків; 5) договірні  зобов’язання мають майновий характер, хоча у принципі можуть бути й немайновими [105, с. 171-174]. До специфічних ознак, що дають змогу виокремити індивідуальний договір серед інших правових явищ, О.В. Плюсніна, зараховує такі: 1) індивідуальний договір – це  регулятор відносин між конкретними особами, і тільки для них його виконання є обов’язковим;          2) індивідуальний договір – це акт волевиявлень двох чи більше сторін;         3)  піднормативний характер; 4)  якість юридичного факту; 5) наявність певної процедури укладання та відповідної форми. Ураховуючи ці ознаки дослідниця розглядає індивідуальний договір як юридичний акт, який закріплює узгоджене волевиявлення сторін, містить індивідуально визначені, обов’язкові для них юридичні настанови та є спрямованим на регулювання та саморегулювання відносин між людьми, їх колективами й організаціями [106, с. 16, 38]. На думку Ш.А. Калабекова договорові властиві наступні ознаки: 1) визначення взаємних прав та обов’язків сторін; 2) обов’язкове передбачення певної поведінки; 3) спрямованість на виникнення або зміну   прав   та   обов’язків   сторін; 4) відповідна форма; 5) спрямованість на досягнення конкретної мети; 6) еквівалентний  характер; 7) універсальність [78, с. 37]. Утім, слід відзначити, що поняття «елементи договору» (те, з чого утворюється власне договірна конструкція) та «ознаки договору» (властивості самих договірних відносин, що виникають на ґрунті укладеного між сторонами договору) не є рівнозначними. Отже, правомірність,   добровільність виконання, рівність сторін, взаємна відповідальність за виконання чи неналежне виконання, спрямованість на  встановлення, зміну  чи припинення прав та обов’язків,  забезпеченість заходами державного впливу, оплатний характер тощо мають розглядатися як ознаки договору  (до речі, не всі з них мають універсальну природу).

На думку Г.Ф. Дерев’янко, обов’язковими елементами договору      (В.М. – які в нашому дослідженні названі базовими системотвірними) є угода сторін,  спрямованість  угоди  на  досягнення відповідного правового результату та свобода вираження волі сторін [107, с. 3]. Р.О. Халфіна  зазначає, що договір – це угода сторін, їх узгоджене волевиявлення, спрямоване на досягнення відповідного результату [108, с. 50].                        Б.І. Пугінський  визначає договір як  юридичний засіб організації конкретних зв’язків суб’єктів шляхом встановлення їх учасниками взаємних прав та обов’язків, виконання яких спирається на державний примус [29,  с. 144]. М.Є. Некрасова також вбачає сутність договору в угоді сторін, що ґрунтується на узгодженні відокремлених свободних волі та волевиявлень, і акцентує увагу на таких елементах його структури, як суб’єкт, об’єкт та зміст [79, с. 35, 43]. А.Г. Бобкова розглядає договір, який опосередковує господарську діяльність, як правовий засіб організації конкретних виробничих і комерційних зв’язків суб’єктів господарської діяльності  шляхом вільного формулювання та встановлення їх взаємних прав і обов’язків, виконання яких спирається на можливість використання державного примусу [109, с. 200]. Н.Ю. Круглова в господарському договорі розуміє угоду двох чи більше сторін, що спрямована на встановлення, зміну, припинення прав та обов’язків в сфері господарських відносин [110, с. 150]. 

   Усе вищезазначене свідчить про те, що панівною як в українській, так і російській доктрині залишаєтся «угодницька (консенсуальна) теорія». Між тим, цивілістична концепція договору не дозволяє пояснити проникнення договору у сфери, де в значному ступені сконцентровані публічні інтереси, реалізація яких стає можливими, у тому числі завдяки договору. 

  Під час використання поняття «угода» акцент припадає тільки на досягненні консенсусу між сторонами щодо встановлення їх взаємних прав та обов’язків, якому передує відповідний процес узгодження їх волі  шляхом обговорення, переговорів. Проте не всі договори є результатом переговорів як таких. «Угода» в таких договорах має умовний характер, оскільки виражається у згоді однієї зі сторін підпорядковуватися заздалегідь підготовленим іншою стороною договірним умовам [78, с. 23-25]. Крім того, угодницька теорія виходить із визнання за договором засобу реалізації виключно приватних інтересів його сторін, що не відповідає повною мірою меті господарського права, якою є забезпечення суспільного господарського порядку шляхом найбільш оптимального поєднання публічних і приватних інтересів. Про неможливість її «уживляння» в господарсько-правову «тканину» додатково свідчать наступні обставини.    

По-перше, згідно з п. 4 ст. 179 ГК України під час укладання господарських договорів сторони можуть визначати зміст на підставі:             а) вільного волевиявлення, коли сторони мають право погоджувати на свій розсуд будь-які умови договору, що не суперечать законодавству;                    б) примірного договору, рекомендованого органом управління суб’єктам господарювання для використання при укладенні ними договорів, коли сторони мають право за взаємною згодою змінювати окремі умови, передбачені примірним договором, або доповнювати його зміст; в) типового договору, затвердженого КМУ чи у випадках, передбачених законом, іншим органом державної влади, коли сторони не можуть відступати від змісту типового договору, але мають право конкретизувати його умови; г) договору приєднання, запропонованого однією стороною для інших можливих суб’єктів, коли ці суб’єкти у випадку  вступу в договір не мають права наполягати на змінах у його змісті [46; 2003. – № 18, № 19-20, № 21-22.         – Ст. 144].  Отже, істотні умови можуть включатися до господарського договору не тільки за узгодженою волею його сторін, але й за волею тільки однієї з них, або внаслідок дії імперативної (примусової) норми, яка діє незалежно від волі сторін (виключає автономію їх волі). В останньому разі тільки існує презумпція, що під час укладанні певного різновиду договору сторони погодилися на дію чинних імперативних настанов (велінь) договірного права. Веління, що містить імперативна норма договірного права, зазвичай стосуються або обов’язковості включення в договір певних умов з наданням сторонам свободи у формулюванні їх змісту (найбільш поширений вид велінь), або обов’язковості включення в договір певних умов з уже чітко сформульованим змістом (типові договори). 

По-друге, навіть якщо у сфері господарської діяльності договір став результатом переговорів, чітке нормування окремих параметрів  здійснення такої діяльності (запровадження технічних регламентів, механізму квотування, державного регулювання цін та ін.) безпосередньо впливає на зміст окремих договірних умов («якість», «кількість», «ціна» тощо).

По-третє, в окремих випадках укладання договору для однієї зі сторін має обов’язковий характер. Так, у випадку невизначення виконавця на конкурсній основі державне замовлення є обов’язковим, якщо воно не завдає збитків, і надається уповноваженим КМУ органом: казенним підприємствам; державним підприємствам і організаціям; акціонерним товариствам, у статутному фонді яких контрольний пакет акцій належить державі; орендним підприємствам і організаціям, заснованим на державній власності; суб’єктам господарювання, які є єдиними виробниками або відповідно до законодавства України визнані такими, що займають монопольне (домінуюче) становище на ринках тих видів товарів, які є предметом державного замовлення. Крім того, суб’єкти господарювання, які забезпечують споживачів електроенергією, зв’язком, послугами залізничного та інших видів транспорту, а у випадках, передбачених законом, також й інші суб’єкти зобов’язані укладати договори з усіма споживачами їхньої продукції (послуг).    

 По-четверте, в окремих випадках укладання господарського договору проходить стадію судового рішення (в такому разі договір вважається укладеним з моменту винесення судового рішення, яким задоволено позовні вимоги сторони). Так, згідно до ст. 187 ГК України предметом судового розгляду можуть бути переддоговірні спори, пов’язані зі спонуканням до укладення договору (якщо хоча б одна зі сторін є зобов’язаною його укласти), а також відносно врегулювання розбіжностей щодо договірних умов, які виникають під час укладання державних контрактів, договорів, де однією зі сторін є суб’єкт, що займає монопольне (домінуюче) становище на відповідному ринку товарів, робіт, послуг, а також під час укладання  усіх інших договорів, сторони яких не дійшли згоди щодо врегулювання розбіжностей відносно окремих договірних умов, та не заперечують проти їх усунення у судовому порядку. 

Як бачимо, договір є багатогранним правовим феноменом, який одночасно є актом правовстановлення  (у ньому виявляється автономія волі сторін щодо врегулювання їхніх взаємовідносин на власний розсуд у межах, дозволених законом, – індивідуальне правове регулювання, що здійснюється за допомогою мікронорм) та актом правореалізації (у таких її формах, як  використання норм позитивного права та мікронорм, та виконання імперативних норм).  Відтак, обов’язковим елементом договірної конструкції є акт згоди, який своїм змістовим навантаженням охоплює як угоду (згоду сторін між собою), так і згоду на виконання висунутих законодавцем імперативних вимог, дотримання яких спрямовано на забезпечення реалізації публічних інтересів. 

Неможливість повною мірою виявити сутність договору за допомогою термінів «угода», «домовленість», стала основною причиною розвитку  «актової теорії», у межах якої договір розглядається як сумісний правовий акт  (акт-дія), що передбачає збереження волевиявлень суб’єктів акта, які або (1) спрямовані на регулювання їхньої власної поведінки та/або поведінки інших суб’єктів, завдяки чому встановлюється необхідний правовий результат (правова норма, індивідуальне правове установлення і т. ін.), або (2) становлять собою правомірні дії, що безпосередньо виступають правовим результатом [77,  с. 22, 23].

Будь-які правові акти у першу чергу є волевиявленнями (актами-діями) суб’єктів права, що встановлюють правові результати. Правова діяльність полягає у здійсненні суб’єктами різноманітних правових актів: актів правотворчості (встановлення правових норм як позитивного права, так і локальних норм (мікронорм), які регулюють суспільні відносини, коли етап прямого регулювання від імені держави на локальному рівні замінюється етапом саморегуляції); актів правозастосування (встановлення індивідуальних правових установлень – офіційних рішень компетентних органів (суб’єктів правозастосування, уповноважених державою на цю діяльність), що спрямовані на індивідуальне регулювання суспільних відносин), актів тлумачення (інтерпретація норм та індивідуальних установлень як уповноваженими на то суб’єктами (офіційне тлумачення) так і суб’єктами, які не наділені відповідними повноваженнями (неофіційне тлумачення)), актів реалізації прав та обов’язків (дії суб’єктів, пов’язані з реалізацією або їхньої компетенції, або їхньої правосуб’єктності, та спрямовані на набуття, зміну або припинення суб’єктивних прав і обов’язків, які в правовій доктрині та законодавства отримали назву – «правочинів»). 

        Зведення договору тільки до дво- чи багатостороннього правочину (погодженої дії двох або більше сторін, спрямованої на встановлення зміну або припинення суб’єктивних прав і обов’язків) означало б, що договір є тільки актом реалізації прав і обов’язків, та має своїм єдиним правовим наслідком встановлення правовідносин між сторонами. Справді, договорами слід вважати тільки ті юридично значущі домовленості, які є підставою виникнення (зміни чи припинення) правовідносин [79, с. 21]. Відповідно не мають силу договорів переддоговірні угоди, які досягаються до моменту підписання кінцевого договору (меморандум про взаєморозуміння
, протокол про наміри
), які не призводять до юридичних наслідків у вигляді встановлення правовідносин (див ч. 6 ст. 182 ГК України). Між тим, правовідносин – це не єдиний правовий результат, до якого призводить укладення договору, адже основним проявом регулювальної функції договору є  встановлення правових норм (норм позитивного права – під час укладання нормативного договору; локальних норм – під час укладання індивідуального договору). Поєднання основних властивостей договору (як однієї з форм існування права та акта реалізації прав та обов’язків), і нормативного, й індивідуального, дає можливість пояснити тільки актова теорія.

Нормативний договір як правовий акт – це здійснений у необхідній формі акт згоди двох або більше управнених суб’єктів (сторін договору), який спрямований на нормативне регулювання: 1) як взаємовідносин між ними
; 2) так і поведінки  учасників суспільних відносин, що не є сторонами таких договорів
, та завдяки яким досягається необхідні правові результати: 

· встановлення юридичних норм (норм позитивного права);

· виникнення загальнорегулятивних правовідносин, що виражають юридичні зв’язки більш високого рівня (держава – держава, держава –громадянин, громадянин – необмежене коло учасників суспільних відносин) та є базовими для галузевих правовідносин.

Індивідуальний договір як правовий акт – це здійснений у необхідній формі акт згоди двох або більше управнених суб’єктів (сторін договору), спрямований на індивідуальне регулювання поведінки між ними, а в окремих випадках – також їхніх взаємовідносин з іншими  суб’єктами права
,  та завдяки якому досягаються необхідні правові результати:  

· встановлення мікронорм (індивідуальних правил поведінки, що походять від самих учасників суспільних відносин та є проявом автономії волі сторін);
·  створення цілісної моделі поведінки (усієї сукупності прав та обов’язків) сторін договору шляхом інтеграції мікроном та юридичних норм;
- виникнення галузевих правовідносини зобов’язального, а іноді й речового та/або організаційного (загальноцілоьового) характеру. 

Речові відносини виникають під час укладення договору дарування, інших договорів, які передбачають перехід права власності на майно в момент їх укладення тощо. Крім того, сьогодні все більш очевидним є те, що конструкцією зобов’язань не можливо охопити всі правовідносини до виникнення яких призводить укладення договору. Традиційна схема правовідносин (суб’єкти, об’єкти, права й обов’язки), як справедливо відзначила Р.О. Халфіна, виникла тому, що вони моделюються за зразком зобов’язань, тоді як ця схема не охоплює всього розмаїття і складностей правовідносин [111, с. 203]. Цінність правових конструкцій (у тому числі конструкцій правовідносин) як носіїв наукового пізнання підвищується в декілька разів, коли вони є результатом наукового пізнання та відбивають вимоги об’єктивних законів суспільного розвитку [112, с. 38; 113, с. 339], які трансформуються як в зовнішні властивості об’єкта пізнання, так й внутрішні закономірності його існування [114, с. 30]. Сучасна доктрина за ступнем конкретизації та суб’єктним складом поділяє правовідносини на абсолютні, відносні та загальнорегулятивні. При цьому єдиним прикладом відносних правовідносин в наукових та навчальних виданнях з теорії права завжди наводяться тільки зобов’язальні (фактично відносні відносини ототожнюються з зобов’язальними). А оскільки договір породжує відносні відносини (де чітко визначені обидві сторони), його традиційно вважають підставою виникнення зобов’язань. Зобов’язальними є правовідношення, де одна сторона (боржник) зобов’язана вчинити на користь другої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, надати послугу, сплатити гроші) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку. Слід звернути увагу, що як організаційний елемент наявний в усіх регулятивних правовідносинах, однак в одних випадках він виконує роль «зв’язувальних ланок», в інших – є панівним. У зобов’язальних правовідносинах організаційний елемент завжди виконує роль «зв’язуючої ланки», відповідно дія договору, який породжує тільки зобов’язальні правовідносини, припиняється з моменту проведеного належним чином виконання договірних зобов’язань. 

На підставі цілої низки договорів виникають правовідносин між чітко визначеними суб’єктами з приводу сумісної організації, координації процесу їхньої взаємодії та/або співробітництва протягом тривалого часу у певній сфері.
 У більшості випадків сторони таких правовідносин не є один щодо іншого боржником та кредитором: кожна зі сторін виконує свої обов’язки для реалізації спільної мети, якою є правове оформлення організаційних зв’язків між сторонами. Зазначений організаційний зв’язок не зникає після того, як сторони виконали належним чином свої зобов’язання. Приміром, необхідною передумовою безготівкових розрахунків в платіжній системах є банківське співробітництво, засноване на встановленні між банками у межах однієї країни (при безготівкових розрахунках за зовнішньоекономічними операціями – між банками різних країн) спеціальних домовленностей про встановлення кореспондентських відносин. Останні оформлюються міжбанківськими угодами, укладеними у вигляді договорів про кореспондентські рахунки, або договорів про участь банківських  установ тієї чи іншої країни у міжнародних платіжних системах. За такими договорами розрахунковий банк зобов’язаний відкрити кореспондентський рахунок іншому банку (стороні договору) для здійснення міжбанківських переказів коштів. Виконання такого обов’язку призводить до виникнення між банками кореспондентських відносин, які можуть бути припинені тільки в результаті розірвання договору про відкриття кореспондентського рахунку (договору про участь в міжнародних платіжних системах). Таким чином відкриття кореспондентського рахунку не припиняє дію відповідного договору; більш того саме дією означеного договору підтримується організаційний зв’язок (кореспондентські відносини) між банками. 

Іншим прикладом є установчий договір, спрямований на встановлення взаємних прав та обов’язків засновників, пов’язаних зі їх спільною діяльністю щодо утворення господарської організації та формування її статутного (складеного) капіталу.  Належне виконання засновниками своїх зобов’язань за установчим договором не припиняє його дії. З моменту створення (державної реєстрації) господарської організації установчий договір спрямовує всій регулювальний вплив на корпоративні відносини за участю створеної господарської організації, на порядок розподілу прибутків і збитків, управління діяльністю суб’єкта господарювання та участі в ньому засновників, умови вибуття та входження нових учасників тощо. Так само організаційна єдність промислово-фінансової групи (ПФГ) виникає на підставі укладеної між головним підприємством та учасниками ПФГ Генеральної угоди про сумісну діяльність щодо виробництва кінцевої продукції ПФГ, дія якої припиняється у як у зв’язку з закінченням затвердженого терміну її діяльності, так і за ініціативою учасників ПФГ, та в у інших випадках, передбачених чинним законодавством. 

  Усе вищесказане свідчить не тільки про неможливість охоплення зобов’язальними правовідносинами всього різноманіття відносних правовідносин (що актуалізує потребу подальшого розвитку самої теорії правовідносин), а й про неможливість обґрунтування повною мірою за допомогою як угодицької (договір як домовленість), так і зобов’язальницької (договір як зобов’язання) теорій сутності договору у господарському праві.

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 1.

Для правової науки завжди була властива неоднорідність поглядів на договір у господарському обороті. Одні науковці розглядають такий договір як звичайний загальноцивільний; другі – як особливий різновид цивільного договору; треті – як комплексний правовий інститут, що утворюється з норм як цивільного, так і господарського (у дорадянську добу – торговельного) права; четверті – як самостійний правовий інститут (відповідно в іншій своїй правовій іпостасі – як суто галузевий  правовий засіб, самостійну правову категорію). Такий договір називали «особливою юридичною категорією», «самостійним правовим засобом», «узагальнювальним поняттям», «специфічним договірним типом» тощо. 

Доктринальне виокремлення кваліфікаційних ознак договору у господарському обороті завжди відбувалося під безпосереднім впливом соціально-економічних умов, за яких вони укладалися. У правовій доктрині кінця XIX ст. − початку XX ст. до кваліфікаційних ознак торговельних договорів найчастіше зараховували: особливості об’єкта договору (ним є товар); сферу опосередкування (безпосередній обмін між виробниками та споживачами не включали до торговельного обороту); мету, якій вони підпорядковуються (подальше відчуження товару з метою отримання прибутку); повторюваність угод (така угода є частиною промислу). Представники правової науки радянської доби в числі  кваліфікаційних ознак господарського договору найчастіше виокремлювали: суб’єктний склад, плановий характер, сферу застосування, господарську мету, обмеження договірної свободи. Кваліфікаційними ознаками підприємницького (комерційного) договору, на яких здебільшого акцентують увагу сучасні вчені, є:  зв’язок договору з підприємницькою діяльністю (його укладають у процесі здійснення підприємницької діяльності); підприємницька мета договору (остання у будь-якому випадку не передбачає особисте споживання); особливий суб’єктний склад (при цьому одні науковці переконані, що підприємницьким є тільки той договір, у якому обидві сторони є підприємцями, інші вважають, що достатньо наявності хоча б одного спеціального суб’єкта – підприємця); обмеження договірної свободи (звуження меж диспозитивності сторін) шляхом встановлення більш «жорстких» правил до професійної діяльності підприємця. 

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

РОЗДІЛ 2

 СИСТЕМА ГОСПОДАРСЬКИХ ДОГОВОРІВ:
 ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА

2.1. Огляд традиційних системних ознак господарських договорів

Однією з основних передумов нормального функціонування господарського механізму є системне правове регулювання господарських відносин, більшість з яких набувають договірних форм.

Безсистемне розміщення у ГК України статей, присвячених регламентації тих чи інших договірних форм, одночасне закріплення у статтях Цивільного та Господарського кодексів України положень щодо низки договорів, у тому числі й тих, що використовуються тільки в господарському обороті, та інші недоліки господарсько-договірного законодавства в значній мірі пов’язані з відсутністю системної класифікації господарських договорів. Тільки чітке уявлення законодавця про систему господарських договорів, на нашу думку, дасть змогу забезпечити системне та послідовне регламентування договірних відносин, що виникають у сфері господарювання. 

Класифікація господарських договорів потрібна для вирішення завдань троякого роду: методичних (зручність  вивчення); теоретичних (формування матеріалу для наукового аналізу та синтезу); практичних (використання досягнутих результатів для подальшого розвитку процесу функціональної спеціалізації правового регулювання договірних відносин, впорядкування та полегшення правозастосовчох діяльності). Проведення класифікації господарських договорів дозволить визначити місце, яке посідає той чи інший договір у загальній системі господарських договорів, з’ясувати його основне функціональне призначення, забезпечити адекватну правову регламентацію відповідним господарсько-договірним відносинам та чітко окреслити коло норм, покликаних їх урегулювати (що значно полегшує роботу правозастосовчих органів та самих учасників договірного процесу). 

  Під час класифікування договорів в кінцевому рахунку має бути відбудована система договорів з чіткою ієрархією системних ознак: договори об’єднані в певні групи, на кожному наступному ступені класифікації мають відбивати особливості попередніх та, крім того, мати додаткову специфіку [115, с. 25]. Відповідно, коли різні категорії знаходяться у відносинах ієрархічного підпорядкування (одні категорії виступають в якості підкатегорій інших), тоді правила, що властиві кожній з таких категорій, мають акумулюватися, однак з тим застереженням, що при конфлікті спеціальні правила превалюють над загальними [113, с. 375]. Забезпечення ієрархії класифікаційних ознак вимагає чіткого розуміння самих класифікаційних одиниць (у нашому випадку договірних угруповань), якими служать тип, вид (підвид), різновид договору. Саме ці поняття відображають  сходинковий принцип побудови системи: тип – родове поняття; вид – елемент, що виникає в результаті поділу типу; підвид – в  результаті поділу виду [34, с. 64]; в межах різних договірних видів (підвидів) можуть виокремлюватися різновиди договорів, як більш елементарні структурні одиниці, в яких зберігаються видові ознаки, однак присутня власна специфіка. 

Слід відзначити, що на доктринальному рівні відсутня єдина позиція щодо критерію типізації договорів. Одні вчені вважають, що тип договору відбиває найбільш загальні суттєві риси відносин, що опосередковуються певним договірним угрупованням; другі – переконані, що цього недостатньо, адже, насамперед, має враховуватися кінцевий правовий результат; треті –взагалі ототожнюють поняття «типу» та «виду» договору тощо. При цьому, в юридичній літературі завжди приділялася велика увага тому, які чинники слід узяти за основу побудови договірної системи: економічні чи юридичні. Одні автори наполягали на тому, що договори слід класифікувати за економічними ознаками; другі – за суто юридичними; треті – пропонували використовувати комплексні критерії, які поєднують як економічні, так і юридичні ознаки. 

У різні проміжки часу вченими-правниками запропоновувалися різні класифікаційні критерії для побудови системи господарських договорів. 

 Наприкінці XIX ст. – початку XX ст. договори, які укладались у межах торгового обороту зазвичай класифікували за об’єктом, та за суб’єктним складом. За об’єктом вирізняли  торгові договори (об’єктом яких є товар у вузькому значенні слова) та допоміжні договори (угоди з посередниками, оренда, перевезення, складське зберігання тощо). За суб’єктним складом торгові договори поділяли на договори односторонньо-торговельного характеру (де тільки однією із сторін був торговець) та договори двосторонньо-торговельного характеру (де обома сторонами були торговці). У радянський період вченими правниками також робилися спроби побудови системи господарських договорів не тільки за допомогою ознак, що існували в цивільному праві, а й власних галузевих ознак. Найчастіше господарські договори класифікували за договірними методами регулювання економічних відносин на різних рівнях господарського механізму. За цією ознакою  вирізняли господарсько-оперативні договори (договори, що укладалися між  соціалістичними організаціями та опосередковували передання продукції (майна) у власність або тимчасове використання, договори про виконання робіт; договори,  надання послуг, спільне виконання робіт) господарсько-управлінські договори (сторонами таких договорів були господарські органи, які знаходилися у відносинах як підпорядкування, так і на одному рівні господарського механізму) та внутрішньогосподарські договори (де однією із сторін був внутрішній підрозділ, а його контрагентом, як правило, господарський орган у цілому). Під час проведення класифікації господарських договорів залучалися як економічні критерії (наприклад, господарське призначення договорів, за яким останні поділяли на договори з торгівлі, з обслуговування товарообігу, з організації виробництва, з організації житлового господарства [20, с. 414]), так і правові. Наприклад, за природою фактичних суспільних відносин, які опосередковано договорами вирізняли договори, що опосередковують майнові відносини, та договори, предметом яких є відносини з упорядкування, координації взаємних зв’язків сторін для наступного розвитку майнових відносин (організаційні договори) [116, с. 25]). 

У сучасній правовій доктрині під час класифікування господарських договорів, як правило, використовуються ті самі критерії, що і в цивільному праві. Найбільш поширеними класифікаційними критеріями господарських договорів є: порядок формування зв’язків, які покладено в основу договору (прямі, що укладаються безпосередньо між контрагентами, та посередницькі, за якими учасники договірних зв’язків обслуговують не власні інтереси, а інтереси третіх осіб); юридична підстава укладання договору (господарські договори, які визначені й регулюються як державні контракти, та господарські договори, які укладаються на підставі господарських намірів сторін);  момент, із якого договір вважається укладеним (реальні й консенсуальні господарські договори); регулятивні функції (попередні та основні господарські договори; основні поточні та основні генеральні господарські договори) тощо. 
  Унаслідок дослідження найбільш поширених класифікацій договорів, запропонованих як ученими-цивілістами, так і представниками науки господарського права, виявляється, що в деяких випадках однакові за назвою  класифікаційні ознаки тлумачаться по-різному або, навпаки, за різними критеріями виокремлено однакові класифікаційні групи, що неприпустимо в межах єдиної системної класифікації. 

Так, критерій оплатності на доктринальному рівні використовується в одному із двох значень: 1) як реальне отримання зустрічного майнового задоволення; 2) як можливість задоволення майнового інтересу в майбутньому. Найбільш ретельно та докладно поняття оплатності було досліджено М.І. Бару, який дійшов висновку, що остання може виявлятися не лише у грошовому вираженні, а й в іншому майновому наданні (наприклад, у послузі як корисній дії, у звільненні від виконання відповідного обов’язку за умови, що таке виконання становить собою зустрічне надання [117, с. 84-а, 86, 90]). Одні дослідники не розрізняють терміни «еквівалентність» та «оплатність»;  інші – переконані, що це різні ознаки договору (еквівалентність означає наявність взаємних прав та обов’язків, відповідно її розуміння не зводиться до взаємної вигоди; а оплатність – це наявність майнового зустрічного задоволення (оплатним є договір, у якому дія однієї сторони кореспондує майновій відповіді другої). Відповідно безоплатним є договір, за яким одна сторона зобов’язана надати щось іншій стороні без отримання від неї плати або іншого зустрічного надання [118, с. 14] в межах зазначених договірних відносин. Для всіх господарських договорів, які передбачають товарообмін (у широкому значенні слова), критерій оплатності перетворюється на їх правову особливість. Це пов’язано із тим, що кваліфікаційною ознакою господарської діяльності незалежно від того, про який із її різновидів іде мова, є її вартісний характер. Отже, договори, які опосередковують здійснення господарської діяльності, завжди передбачають певну майнову відповідь контрагента. Але в системі господарських договорів є й безоплатні договори, які безпосередньо не опосередковують  господарську, зокрема підприємницьку діяльність, а створюють передумови для її наступного здійснення (договір про сумісну підприємницьку діяльність, засновницький договір) [117, с. 90]. Про безоплатний характер таких договорів свідчить відсутність зустрічних майнових зобов’язань сторін та однохарактерність їхніх дій, що охоплюються предметом договору. Однак у доктрині наявний й інший погляд, за яким означені договори кваліфікуються як оплатні за умови, що кожний учасник договору вносить свій грошовий чи майновий вклад у досягнення поставленої господарської мети, яка полягає в отриманні вигоди, користі від діяльності створеної господарської організації або від вкладів чи сумісної підприємницької діяльності інших учасників (якщо не відбувається створення господарської організації). Так, Н.В. Козлова вважає, що засновницький договір є оплатним, якщо його метою є створення комерційної юридичної особи для сумісного ведення учасниками договору діяльності, спрямованої на отримання прибутку. За таким договором, як підкреслює дослідниця, кожен із засновників юридичної особи отримує право на частину прибутку від її діяльності пропорційно вартості свого вкладу в її майно і відповідно розраховує на збільшення свого капіталу [119, с. 96]. 

 За основу (критерій) класифікації договорів на двосторонні та багатосторонні одними вченими взято суб’єктний склад договорів                  (кількість сторін, які беруть участь у договорі), іншими – характер розподілу прав та обов’язків між сторонами.

 А.Я. Пилипенко та В.С. Щербина саме за суб’єктним складом розрізняють дво- і багатосторонні договори. Як приклад двосторонніх договорів науковці наводять постачання продукції (сторони – постачальник і покупець),  багатосторонніх – договір  перевезення вантажів (у ньому беруть участь перевізник, вантажовідправник і вантажоодержувач – особа, уповноважена на одержання вантажу) [52, с. 135]. Такої самої позиції дотримується Д. Степанов, який зазначає, що засновницький договір може бути як двостороннім, так і багатостороннім  залежно від кількості учасників, які беруть у ньому участь [120, с. 46]. На відміну від них, О.О. Коломієць визнає ознакою суб’єктного складу договору не кількість самих сторін, а їхній правовий статус, тому здійснює класифікацію підприємницьких договорів за цією ознакою на суто підприємницькі та умовно підприємницькі, або змішані договори (де тільки одна сторона є суб’єктом підприємницької діяльності) [55,  с. 133].         

      О.С. Йоффе, І.Б. Новицький, М.М. Агарков диференціюють договори на односторонні та багатосторонні за характером розподілу прав та обов’язків між сторонами.  Двостороннім, на їхню думку, є договір, за яким обидві сторони приймають на себе взаємні зобов’язання [121, с. 34; 122, с. 43; 123, с. 311], дії сторін у такому випадку спрямовані на досягнення одного правового результату, однак їхні інтереси є протилежними. Відповідно договір купівлі-продажу є двостороннім не лише тому, що в ньому беруть участь дві сторони, а тому що вони – контрагенти один щодо іншого: їхні узгоджені дії, спрямовані на досягнення єдиного правового результату, є різнохарактерними (один продає результати своєї господарської діяльності,  інший – їх купує). В свою чергу, спільні інтереси, однохарактерність дій і правових наслідків для кожної зі сторін договору створює можливість потенційної участі в ньому багатьох осіб, унаслідок чого він набуває природи багатостороннього незалежно від фактичної кількості сторін. У багатосторонніх договорах завжди  “переважує” організаційний компонент, а в деяких випадках – майновий компонент узагалі відсутній.     

Найпоширенішим класифікаційним критерієм, яким оперує як наука цивільного, так і  господарського права, є спрямованість договору. Більшість науковців саме за цим критерієм визнає значення ключового системного чинника. Проте сама ознака (критерій) спрямованості на доктринальному рівні тлумачиться по-різному: 1) як  правова мета договору; 2) як правове значення договору (основні і попередні договори [118, с. 12]); 3) як комплексна ознака, що поєднує мету  з оплатністю (безоплатністю) договору; 4) як кінцеві економічні та юридичні результати, на досягнення яких спрямовані основні дії учасників договору [52, с. 92].  Економісти за тією самою ознакою спрямованості поділяють господарські договори на дві групи: договори з просування товарно-матеріальних цінностей (купівля-продаж, міна, постачання, комісія  і та ін.) і договори з обслуговування підприємства (договори схову, перевезення, надання рекламних послуг тощо) [124, с. 58]. 

Проведений огляд системних ознак (класифікаційних критеріїв) різних договірних угруповань, дає підстави стверджувати, що більшість з них є міжгалузевими, та можуть використовувати водночас під час проведення класифікацій договорів у межах різних галузей права, до правового інструментарію яких залучено договір. Інакше кажучи, використання у межах різних галузей права спільних класифікаційних критеріїв договорів зумовлюється загальноправовою природою договору як універсального правового засобу впорядкування суспільних відносин Однак, окрім них, слід виокремлювати галузеві класифікаційні критерії, які відбивають специфіку конкретної сфери відносин (у межах якої укладаються договори), що є предметом правового впливу певної галуззі права. Адже незаперечним є той факт, що критеріями формування системи договорів є значущі для права ознаки суспільних відносин. Кожен із класифікаційних  критеріїв  водночас виконує подвійну функцію: з одного боку, він дає змогу розподілити договори за різними групами, які вимагають диференційованої правової регламентації, з  іншого – об’єднати в одній групі договори, до яких має застосовуватися уніфіковане регулювання. Саме тому на доктринальному рівні має бути розроблено уніфіковане розуміння кожної з таких ознак.

Визначення спеціальних (галузевих) критеріїв побудові системи господарських договорів, з одного боку, спрямовано на виявлення специфіки окремих груп господарських договорів, що дозволяє сформулювати щодо відповідних господарсько-договірних відносин уніфіковане правове регулювання, з іншого боку, тільки встановлення відмінностей між різними договірними групами дає можливість забезпечити спеціалізацію правового регулювання різних угруповань господарсько-договірних відносин.

2.2. Критерії побудови системи договорів у господарському праві: переосмислення класичних підходів

Систематизація господарських договорів безпосередньо зумовлена наявним  різноманіттям  господарських  відносин (які у більшості випадках набувають договірної форми), та потребою врахування їх особливостей (специфіки) при здійсненні щодо них регулювального впливу,  що має за наслідок поглиблення процесів правової спеціалізації.

За загальним правилом механізм класифікації
 складається з таких дій: вибір еталонної системи й еталонного типу (поняття або предмета в ній);  підставляння якого-небудь предмета (поняття) в обрану систему на місце еталонного типу;  встановлення схожості (або відмінності) цього предмета (поняття) від еталонного за незмінністю (або відмінністю) функціонування системи. За відсутністю еталонної системи відбувається збирання об’єктів у множину з метою певного впорядкування [125, с. 113]. Оскільки сьогодні господарське законодавство не містить еталонні системи господарських договорів, первинним об’єктом класифікації має стати вся сукупність договорів, якими опосередковуються відносини, які утворюють предмет господарсько-правового впливу. 
Господарський оборот репрезентовано відносинами, які виникають між суб’єктами господарювання, а також між цими суб’єктами та іншими учасниками відносин у сфері господарювання, як у зв’язку з організацією, так і з приводу безпосереднього здійснення господарської діяльності. За ст. 3 ГК України до  господарських відносин належать господарсько-виробничі, організаційно-господарські та внутрішньогосподарські відносини. Господарсько-виробничими у п. 5 ст. 3 ГК України названо майнові та інші відносини, що виникають між суб’єктами господарювання під час безпосереднього здійснення господарської діяльності, тобто у процесі виготовлення й реалізації продукції, виконання робіт чи надання послуг вартісного характеру, що мають цінову визначеність. Значна частина  майнових відносин, що виникають між суб’єктами господарювання під час безпосереднього здійснення господарської діяльності, за своєю фактичною природою є товарообмінними операціями (в широкому значенні слова), спрямованими на обмін товарів (які вироблено одними суб’єктами господарювання, і які використовуються у виробничій діяльності інших тощо) на грошовий чи інший еквівалент. «Інші  відносини», на яких акцентується увага у п. 5 ст. 3 ГК України, виникають між суб’єктами господарювання з приводу організації майбутньої господарської діяльності. При цьому сам процес організації господарської діяльності охоплює:              а) формування господарської інфраструктури; б) формування майнової основи господарювання елементів господарської інфраструктури;                   в) управління господарською діяльністю, що здійснюється у двох формах – внутрішнє управління (здійснюється органами управління самої господарської організації) та  зовнішнє управління (здійснюється суб’єктами організаційно-господарських повноважень). Однак п. 6 ст. 3 ГК України до організаційно - господарських відносить тільки відносини, що складаються  між суб’єктами господарювання  та  суб’єктами організаційно-господарських повноважень у процесі управління господарською діяльністю. Підстави виникнення такого різновиду господарських відносин досить різноманітні, це, й акти державних органів (зокрема владні приписи суб’єктам господарювання від антимонопольного органу, органу ціноутворення, органу стандартизації тощо), і договори між центральними органами державної влади, органами місцевого самоврядування та підприємствами [126, с. 13]. Відносини з приводу безпосереднього створення господарської інфраструктури (коли суб’єкта господарювання як такого ще немає), а також відносини, які виникають між вже наявними суб’єктами господарювання (елементами господарської інфраструктури) з приводу встановлення організаційних зв’язків між ними, зараховано до категорії «інших» господарсько-виробничих відносин, незважаючи на те, що останні завжди передують здійсненню господарської діяльності (і виробництву суспільних благ у товарній формі, і їх наступній реалізації) та за своєю суттю є відносинами з упорядкування, координації взаємозв’язків сторін, що встановлюються для подальшого розвитку їх виробничих стосунків.

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Так, за ринковими сегментами (підсферами виробничого ринку), які утворюють виробничий ринок, господарські договори поділяються на: 

1. Договори у сфері створення та використання  інноваційного продукту.

2.  Договори у сфері енергозабезпечення.

3.  Договори у сфері ринку фінансових послуг.
4.  Договори у сфері  ринку лікарських засобів.

5.  Договори у сфері продовольчих ринків (зерна, м’яса, молока, цукру тощо).

6. Договори у сфері торгівлі непродовольчими товарами (обладнанням для агропромислового комплексу, авіаційною технікою, інженерним обладнанням та ін., його комплектувальними виробами тощо).

7.  Договори у сфері  ринку інформаційних послуг.

8. Договори  у сфері  інвестиційної діяльності.

Зазначений перелік, безумовно, є невичерпним.  

За економіко-правовими результатами пропонуємо виокремлювати такі різновиди господарських  договорів:

1). Збутові, за допомогою яких здійснюється  збут результатів (оплатне відчуження) господарської діяльності, які набули майново-товарної форми. За цими договорами відбувається перехід права власності на товар від одних суб’єктів економічної діяльності до інших. Такі договори можуть мати:          а) позамережну природу (сторони такого договору не є учасниками підприємницьких мереж); б) внутрішньо мережну природу (де сторони договору є учасниками виробничих мереж, кластерів, ПФГ, ТНК; об’єктом таких договорів є не кінцева, а проміжна продукція).  

2. Договори на передання майна в користування. До цієї групи належать договори, за якими відбувається надання майна (у широкому значенні слова) у платне користування. Типовими прикладами таких договорів є договір оренди, за яким одна сторона (орендодавець) передає другій стороні (орендареві) за плату на певний термін у користування майно для здійснення господарської діяльності; договори щодо надання в користування майнових прав  інтелектуальної власності тощо.

3). Договори на надання послуг покликані «обслуговувати» ринковий обмін майна (у широкому значенні слова) в товарній формі. Укладання таких договорів, як правило, зумовлено укладанням інших договорів (збутових і на передання майна в користування). До цього угрупування належать договори транспортного експедирування, складського зберігання, банківського рахунку, страхування комерційних ризиків,  договори щодо надання послуг з оцінювання вартості майна, на управління майном, (наприклад, цінними паперами), а також посередницькі договори, які сприяють ринковому обміну результатів як матеріального, так і нематеріального виробництва (комісія, доручення, агентські та дистриб’юторські договори та ін.) тощо.

4). Договори на виконання робіт пов’язані, як правило, із проектуванням, будівництвом нових, розширенням, реконструкцією, капітальним ремонтом та реставрацією чинних об’єктів і споруд як виробничого, так  і невиробничого призначення (невиробничі фонди), із ремонтом або поліпшенням якісних характеристик виробничого обладнання тощо.
За формою та ступенем організації ринку, у межах якого укладено договір, виділяємо:

1. Біржові договори: а) з реальним товаром, б) ф’ючерсні контракти, об’єктом яких є товар, що буде виготовлено у майбутньому. 
2. Договори, укладені в межах звичайних виробничих ринків (ринків робіт, послуг).

3. Договори, укладені в межах електронного ринку, тобто через мережу Інтернет. 

Крім того, деякі з кваліфікаційних критеріїв сформовано внаслідок регулюючого впливу правових норм. Однак й ці критерії зумовлюють потребу диференційованого підходу у вирішенні низки питань договірного права (приміром, мають вирізнятися підстави та порядок визнання окремих договірних умов недійсними залежно від того узгоджувалися вони в індивідуальному порядку або встановлювалися типовим договором,).

 Отже, за порядком узгодження договірних умов комерційні договори диференціюємо на:

1.  Взаємоузгоджені – договори, умови яких узгоджуються в індивідуальному порядку між сторонами договору, зокрема і під час залучення  проформ, що мають рекомендаційний характер.

2).  Рамкові договори, які поділяються на: а) договори приєднання, умови якого встановлені однією зі сторін у формулярах або інших стандартних документах і який може бути укладений тільки шляхом приєднання другої сторони до запропонованого договору в цілому;                 б) нормативно-рамкові договори,  сторони яких не можуть відступити від змісту типового договору (що утворює його змістовий каркас), затвердженого Кабінетом Міністрів України чи іншим органом державної влади, або мають тільки право конкретизувати (доповнювати) зміст чи змінювати за взаємною згодою окремі договірні умови примірного договору, рекомендованого органом управління суб’єктові господарювання.  

 За порядком визначення ціни товару серед комерційних договорів вирізняємо:

1). Договори з вільними ринковими цінами: а) тверда (договірна ціна, визначена на основі твердого кошторису, який може коригуватися тільки в окремих випадках за згодою сторін, у визначеному договором порядку. Зміна такої ціни після укладення договору дозволяється тільки у випадках та на умовах, визначених договором або нормами чинного законодавства;              б) приблизьна (динамічна) (договірна ціна, визначена на основі кошторису, що підлягає коригуванню з урахуванням наступних уточнень об’ємів рабіт, цін на ресурси та за іншими підставами, передбаченими в договорі). 

2. Договори з державними цінами: а) фіксованими; б) регульованими (регулювання цін і тарифів є одним з основних засобів державного регулювання господарської діяльності).

За характеристикою оферти, яка використовується під час укладання тих чи інших різновидів господарських виробничих договорів, вирізняємо:
1. Договір з індивідуалізованою офертою (індивідуалізованою офертою є пропозиція щодо укладення договору, звернена до конкретного адресата). Переважна більшість комерційних договорів є договорами з індивідуалізованою офертою.

2. Договір з колективною офертою (колективною офертою є пропозиція щодо укладення договору, звернена одразу до кількох заздалегідь відомих адресатів (так званого колективу) на аукціонах (публічних торгах), біржах тощо, з метою укладення договору тільки з одним із них (зазвичай з тим, хто запропонує  найкращу ціну).  

3. Договір з конкурсною офертою (конкурсною офертою є пропозиція щодо укладення договору, звернена в умовах конкурсу оферентів одному адресату, який за результатами конкурсу визначає найкращу з оферт, яку акцептує. Конкурсна оферта використовується при укладенні низки господарських договорів, де однією із сторін є орган державної влади місцевого самоврядування, який зобов’язується укласти означений договір не з кожним, хто до нього звернеться, а з тим суб’єктом економічної діяльності (оферентом), який запропонує найкращі умови своєї участі у договорі, що у найбільшій мірі дозволить забезпечити  реалізацію  загальносуспільних потреб. Одним із різновидів конкурсної оферти, яка використовується під час проведення торгів (тендерів) є тендерна пропозиція щодо певного предмета закупівлі, яка готується та подається учасником замовникові відповідно до вимог тендерної документації. Тендерна пропозиція вважається акцептованою, якщо замовником в установлений у тендерних документах термін подано письмове підтвердження учаснику у акцепті тендерної пропозиції після визначення його переможцем процедури закупівлі. 

       4. Договір із публічною офертою
.  Публічною   офертою   є пропозиція звернена до так званої «публіки» (необмеженому колу адресатів), яка виражає намір оферента вважати себе зобов’язаним у випадку її прийняття будь-якою іншою особою. Публічна оферта є різновидом оферт, що використовуються під час укладанні  договорів,  про  чинність  яких  може  йтися  тільки  за  наявності другого  елементу  домовленості – акцепту  (тільки в такому випадку  виникає договір як такий).  Особливістю  договору з публічною офертою  є  те, що  його умови  є однаковими  для  «публіки», якою є заздалегідь невідоме коло осіб, які відчувають потребу в товарах (у широкому значенні слова), що запропоновано придбати (якщо тільки чинним законодавством їм не надано відповідні  пільги). Сторона, яка надає  вирішальне  виконання  за  договором (такою стороною є суб’єкт підприємницької діяльності),  не  має  права: а)   надавати  переваги  одному покупцеві перед іншим щодо  укладання  публічного договору,  якщо  інше не встановлено законом; б)  відмовитися від  укладення такого договору  за наявності в нього можливостей надання покупцю відповідних товарів (робіт, послуг). Покупцем за таким договором, як правило, «споживач» (зміст цієї категорії нами вже було розкрито в даному розділі), однак ним  також може бути  й інший суб’єкт господарювання, який задовольняє виробничі потреби  в  товарах,  що  мають  спеціальну  споживчу  вартість. Так, за ст. 26 ЗУ «Про  зерно та  ринок зерна  в Україні»  від  4 липня  2004 р. № 37-IV, договір складського зберігання зерна є публічним договором,  типова  форма якого затверджується КМУ. За цим договором  зерновий склад зобов’язується за плату зберігати зерно, що передане йому суб’єктом ринку зерна [46; 2002.       − № 35.− Ст. 258]. Відповідно, конструкція договору із публічною офертою може використовуватися під час укладання як господарсько-споживчих, так і комерційних договорів.

Наведені у даному розділі класифікаційні критерії не є вичерпними, адже сама система господарських договорів постійно розвивається, що зумовлено безперервною еволюцією господарського обороту. 

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 2.

Поглиблення процесів функціональної спеціалізації в частині правового впорядкування господарсько-договірних відносин об’єктивно вимагає подальшого розвитку інституту господарського договору у напрямку систематизації, яка дозволить: 

- відбудувати логічну структуру господарського договірного права як такого; 

- визначити місце, яке посідає той чи інший  договір у загальній системі господарських договорів (що потрібно для зручності вивчення й формування матеріалу для наукового аналізу та синтезу), та чітко окреслити норми, покликані їх урегулювати;

- забезпечити адекватну правову регламентацію відповідним договірним відносинам з урахованням їх особливостей.

Першим етапом побудови системи господарських договорів є її типізація, яку пропонуємо здійснювати за об’єктом регулюючого впливу; другим етапом – є виділення в межах кожного типу договірних видів (у межах окремих видів можливе виділення підвидів); третім етапом – виокремлення різновидів договорів, які можуть траплятися в межах одного або декількох договірних видів. Отже, системою господарських договорів є сукупність договірних типів, видів (підвидів) та різновидів, кожен з яких має свої фактичні та правові особливості, які є результатом застосування щодо відповідних господарсько-договірних відносин певної конфігурації правових засобів, які віддзеркалюються на самій договірній  конструкції.

Використання у межах різних галузей права однакових класифікаційних критеріїв договорів зумовлюється загальноправовою природою договору як універсального правового засобу впорядкування суспільних відносин Однак, поряд із ними, слід виокремлювати галузеві класифікаційні критерії, які відбивають специфіку конкретної сфери відносин (у межах якої укладаються договори), що є предметом правового впливу певної галуззі права. Такими критеріями є: характер зв’язку об’єкта договору (те, з приводу чого він укладається) з виробничим процесом (процесом створення економічних благ, що мають споживчу та мінову вартість, для їх наступного відчуження у межах оптового (виробничого) або роздрібного (споживчого) ринків; суб’єктний склад; типізація приватних і публічних інтересів, які реалізуються в договорах; договірна  мета.
На грунті наведених критеріїв пропонується визнавати: типами господарського договору – виробничий та невиробничий договори; договірними видами, що належать до типу виробничого договору – комерційний договір, господарський некомерційний договір, господарсько-споживчий та господарський виробничий за участю органів державної влади, органів місцевого самоврядування; договірними видами, що належать до типу невиробничого договору – господарський  організаційний договір, господарський організаційно-управлінський договір; інвестиційний невиробничий договір.

Комерційний договір у системі господарських договорів посідає особливе місце, він є найпоширенішим договірним видом, який належить до типу виробничих. Означений договір є правовою формою існування ринкових відносин, отже, саме їх особливості та тенденції розвитку передусім  впливають на його юридичну конструкцію, і будуть досліджені нами в наступному розділі. 
РОЗДІЛ 3 

ВИЗНАЧАЛЬНІ ЧИННИКИ ФОРМУВАННЯ 

ЮРИДИЧНОЇ КОНСТРУКЦІЇ КОМЕРЦІЙНОГО ДОГОВОРУ 

3.1. Інтереси як системотвірний чинник формування юридичної конструкції комерційного договору

Взаємозв’язок між різними галузями наукового знання (права, економіки, психології, соціології тощо) найбільш виразно висвітлюється за допомогою спільних  (загальнонаукових) категорій,  сутність яких кожна з означених галузей наповнює своїм специфічним змістовим забарвленням. 

  Однієї з таких загальнонаукових категорій, яка уже досить довгий час перебуває в епіцентрі уваги науковців, є категорія «інтересу». Представники різних суспільних наук намагаються виявити її сутність та дослідити характер співвідношення з іншими спорідненими категоріями (потреба, мета тощо). 

Загалом категорія «інтерес» уживається для позначення: а) інтересу як суспільного буття людей (об’єктивний інтерес); б) інтересу як явища їх свідомості (суб’єктивний інтерес). Обидва явища активно вивчаються в межах різних галузей наукового знання. Психологи досліджують  суб’єктивну природу інтересу як феномена свідомості суб’єкта [152, с. 159]; економісти зосереджують увагу на його об’єктивній природі [153, с. 4]; філософи та соціологи, використовуючи комплексний підхід, вивчають його складну об’єктивно-суб’єктивну природу [154, с. 69; 155, с. 10]. Кожна суспільна наука додає до розуміння категорій «інтерес», «потреба» своє особливе  змістове «забарвлення». 

У межах правової науки категорію «інтерес» досліджували такі видатні учені, як О.М. Вінник В.П. Грибанов, М.А. Гуревич, О.І. Єкимов,               О.С. Йоффе, Е.А.Крашенінников, А.Я. Курбатов, А.В. Малько,                    С.В. Михайлов, І.Б. Новицький, Л.І. Петражицький, М.С. Строгович,                  В.В. Субочев, А.Л. Ципкін та інші. 

 Більшість  інтересів  особа  не  може  реалізувати поза межами суспільних відносин. Індивіди вступають  між собою в суспільні відносини з метою реалізації власних інтересів, сформованих на основі об’єктивних  потреб. Правова доктрина поділяє всі суспільні відносини на три групи:        1) ті, що є об’єктом правового регулювання; 2) ті, що не набувають юридичної форми; 3) ті, що частково зазнають регулювального впливу права.    Усі означені різновиди відносин є засобами реалізації інтересів. Саме з цих міркувань у доктрині наявна думка про існування двох форм інституціоналізації інтересів: наділення носіїв інтересу суб’єктивними правами, які перетворюються на засоби його задоволення; урахування правозастосовчим органом під час розв’язання правових спорів інтересів, визнання яких не супроводжується наділенням зацікавлених осіб суб’єктивним правом [156, с. 133]. 

Одним із ключових питань, що знаходиться в центрі уваги правників, є визначення природи інтересу, як об’єкта правової охорони. Одні автори вбачають у ньому суб’єктивну природу (інтерес як потреба, усвідомлена суб’єктом), другі – об’єктивну (інтерес формується на підставі об’єктивних потреб незалежно від їх суб’єктивного усвідомлення), треті – змішану (суб’єктивно-об’єктивну). 

 О.М. Вінник, А.В. Малько, В.В. Субочев вважають, що інтерес формується на підставі потреб, які виражають відносини соціальної або біологічної потреби. Якщо потреби можуть бути соціальним або біологічним явищем, то інтересові притаманний суто соціальний характер: його суб’єктами може бути як окрема особа, так і група осіб або суспільство в цілому [157, с. 7; 158, с. 24]. В.Л. Яроцький убачає в інтересі міру зацікавленості, яка може розглядатися під різними кутами зору [159, с. 166].   С.В. Михайлов дійшов висновку, що інтерес – це і є потреба властива людині як соціальному суб’єктові, тобто потреба соціального характеру [160, с. 21].  В.П. Грибанов відзначає, що інтерес – це потреба, що набула форм свідомого спонукання та виявляється в житті у вигляді бажань, намірів, устремлінь [161, с. 21]. Потребою є вираження нестатку в чомусь необхідному для підтримання життєдіяльності та розвитку особистості й суспільства в цілому. Виникнення потреб зумовлено біологічною природою людини, його духовним світом, економічними та соціальними умовами його життя, науково-технічним прогресом тощо, але потреби обов’язково є усвідомленими чи неусвідомленими [162, с. 18], тоді як інтерес – це об’єктивно наявна орієнтація на створення та засвоєння предмета потреб [163, с. 6], яким є найрізноманітніші матеріальні та нематеріальні блага. Фундаментальний наслідок задоволення будь-якої потреби – це поява нової потреби більш високого рівня [164, с. 75]. Потреба в широкому смислі слова є специфічний стан біологічних та соціальних систем, що виражає обов’язковий зв’язок цих систем із компонентами зовнішнього середовища та водночас форму вияву суперечностей між носієм потреб і компонентами зовнішнього середовища (об’єктом потреб) [165, с. 103].  

Виправданим нами вважається погляд вчених, які дійшли висновку про об’єктивну природу інтересу як об’єкта правової охорони з наступних міркувань: 1) інтереси виникають у сфері суспільних відносин і можуть існувати поза свідомістю суб’єктів; 2) інтереси формуються на підставі об’єктивно сформованих потреб
 (потреби завжди детерміновані загальними умовами буття системи суспільних відносин, тому вони є об’єктивними [166, с. 14, 19].  Більшістю представників і правової, і економічної галузей наукового знання, категорія «інтерес» тлумачиться при залученні поняття – «потреба». В економічній науці укоренилася думка, що обов’язковим елементом інтересу є створення суб’єктами економічної діяльності предметів потреб один для одного: економічні потреби одних суб’єктів економічної діяльності реалізовується за допомогою активності  інших [185, с. 114, 117]. Однак якщо потреби орієнтовані на момент їх задоволення, то інтерес спрямований на ті соціальні відносини, інститути, засоби, від яких залежить гарантування благ, що забезпечують задоволення означених потреб [179,        с. 74]. Матеріальні (економічні) інтереси завжди спрямовано на забезпечення матеріальних умов розвитку особистості й суспільства, на задоволення матеріальних (економічних) потреб суб’єктів [155, с. 13]. На початкових етапах розвитку людства потреба була лише передумовою виробництва, сьогодні вона є його результатом (саме виробництво створює предмети потреби). Потреба – це не лише нестача  чогось,  а  й  внутрішнє  ставлення  до  об’єкта  потреб,  спрямоване  на  їх присвоєння  (використання), що спонукає до відповідних дій суб’єктів [167, с. 45]. Необхідність задоволення потреб становить зміст виробництва, а суперечності між потребами суспільства та можливостями їх задоволення є одним із головних рушіїв виробництва [166, с. 13]. Стан потреби завжди утворюється щодо певного блага [168, с. 118], а в деяких випадках він є сигналом того, що процес задоволення потреб наштовхнувся на труднощі або досягає такої фази, коли він не може здійснюватися далі [169, с. 23] без втручання держави в економічні процеси. 

  Формування систем економічних потреб і черговості їх задоволення відбувається на підставі ціннісного узгодження, тобто «вичленування» найбільш важливих загальносуспільних економічних потреб. Отже, якщо потреба відбиває зміст вимог, то цінність – відносну важливість, значущість потреби для соціальної системи [170, с. 9].

        Усі економічні потреби
  формуються в межах суспільного виробництва, а їх задоволення також безпосередньо пов’язано з його функціонуванням.

 Індивідуальні    (суб’єктні)     економічні     потреби     є      внутрішніми 

 мотивами, що спонукають суб’єктів до економічної діяльності [171, с. 17], які поділяються  на виробничі та споживчі. Однак ядром, центром, навколо якого концентруються всі групи суспільних потреб, є потреби самого господарства, так звані структуротвірні потреби [172, с. 7]. Економічні потреби та інтереси органічно пов’язані із принципами господарювання (економічними законами)
 : зміна акцентів у системі економічних інтересів приводить в дію  специфічні   економічні  закони,  властиві  цьому  способові  виробництва. Отже, кожній системі господарювання притаманні як специфічні  економічні закони,  так  і  власна  система  економічних  потреб  та  інтересів. Так, в  умовах планової економіки існували єдині економічні суспільні потреби,  інтереси, що реалізовувалися за допомогою плану та господарського договору. Радянська система господарювання була націлена на  задоволення  визнаних  державою  суспільних економічних інтересів, з якими «зрослися» індивідуальні (приватні) економічні  інтереси. Останні формувалися не як об’єктивний наслідок функціонування економічної системи, а як суб’єктивна воля «панівного класу». 

У ринковій системі господарювання ринок – це соціальний інститут, що розвиває активність суб’єктів господарювання на підставі мотивів особистої вигоди та завзяття, можливості реалізовувати власні інтереси. Сучасна система  економічних потреб, за допомогою яких формуються економічні інтереси, у найбільш узагальненому вигляді складається із:                              1) структуротвірних потреб у безперервності  виробництва товарної маси; у відтворенні основних виробничих і невиробничих фондів на якісно новій технологічній основі; у підтримці й захисті економічної конкуренції та вітчизняних товаровиробників, у реструктуризації та інноватизації виробництва тощо; 2) індивідуальних господарських потреб: а) активних суб’єктів економічної діяльності: у здобутті економічних вигод у формі підприємницького прибутку; у самоінвестуванні власного виробництва  шляхом залучення до нього різноманітних виробничих ресурсів та ін.;            а також індивідуальних потреб так званих пасивних суб’єктів економічної діяльності в отриманні доходу від економічної активності інших суб’єктів (ідеться про інвесторів); 3) платоспроможних потреб
 споживачів у результатах господарської діяльності (споживчі потреби). 

Приватний  економічний  інтерес  на  всіх  рівнях  суспільного  буття    є  нормальною  формою  людської  рефлексії  на  навколишню  дійсність  (на об’єктивно сформовані індивідуальні потреби). Формою такої рефлексії виступає здатність суб’єкта сфокусувати частину своїх інтересів на знаходження можливості або полегшення досягнення тих або інших потреб за допомогою відповідної соціальної структури [173, с. 94]. Отже, приватний інтерес є однією із форм ставлення суб’єкта (носія інтересу) до реалізації власних, об’єктивно сформованих потреб.

Оптовий (виробничий) ринок, як сфера взаємодії суб’єктів господарювання, створює можливість задоволення їхніх економічних потреб у засобах виробництва, у їх оптимальному поєднанні для забезпечення довгострокового конкурентного розвитку, та отримання конкурентних переваг у здобутті економічних вигод.  Потреба в економічних вигодах формує приватний інтерес в отриманні прибутку, реалізації якого забезпечується завдяки внутрішньофірмовій ціновій політиці, формуванню ефективних партнерських відносин, підвищенню якості товарів, залученню у виробничий процес новітніх технологій, зниженню трансакційних витрат тощо. Приватний економічний інтерес сторони комерційного договору виявляється у прагненні суб’єкта отримати прибуток як безпосередньо, так й опосередковано (шляхом самоінвестування). Відповідно, об’єктом  приватного інтересу управненої сторони комерційного договору  –  є товар (у
 широкому значенні слова), а зобов’язаної сторони – зустрічне майнове задоволення  у вигляді, як правило, грошового еквіваленту. 

Інтерес є не тільки одним із чинників, що сприяє безпосередньому переведенню суспільних відносин у розряд правовідносин [178, с. 48], а й критерієм дійсності угод/правочинів, кваліфікаційною ознакою, що дає змогу правильно визначити обсяг суб’єктивних правомочностей [80, с. 65]. Для того, щоб виконувати означені функції сам інтерес має носити законний характер (бути об’єктом правової охорони). 

На доктринальному  рівні   висловлюються  різні думки щодо поняття «законний інтерес». Дослідник С.В. Михайлов законними називає ті інтереси, що не суперечать закону, і ті, що охороняються ним [160, с. 38]. На думку  А.В. Малька  та  В.В. Субочева,   однією   з   найважливіших   ознак  природи

 законного інтересу, є його належність до самостійних об’єктів правової          охорони та  захисту  шляхом  надання  юридичного  дозволу,  який  відбито  в

об’єктивному  праві  або  випливає  із  його загального смислу та відповідним

 чином гарантується державою [158, с. 68].  М.І. Матузов законними називає інтереси, які не суперечать закону та підтримуються ним [174, с. 256].        Л.С. Явич вважає, що про законний інтерес може йтися лише за умови, що об’єктивне та суб’єктивне право такий інтерес певним чином опосередкувало [175, с. 189]. Д.І. Дєдов звертає увагу не те, що якщо вважати законним тільки інтерес, який виділено законодавцем, це буде означати,  що  права  і  свободи  людини  стають  легітимними  тільки  після  їх закріплення в Конституції та інших актах чинного законодавства. Вчений переконаний, що «не буває незаконних інтересів – бувають незаконні дії» [176, с. 105].  У той же час О.М. Вінник до кваліфікаційних ознак незаконного інтересу виднесено: відсутність його відбиття в об’єктивному праві або визначення як суспільно шкідливого; його не відповідність загальному благу (публічним інтересам і законним інтересам третіх осіб); відсутність його захисту з боку  держави; встановлення юридичної відповідальності за його реалізацію, якщо при цьому порушуються встановлений правопорядок і законні інтереси інших осіб [177, с. 19].  

Визнання  приватного інтересу об’єктом правової охорони завжди супроваджується окресленням меж його реалізації, перетинання яких несе у собі потенційну загрозу спричинення шкоди як загальносуспільним благам, так і законним приватним інтересам інших учасників суспільних відносин. Інакше кажучи, правова надбудова впливає на інтереси з погляду їхніх меж, засобів та можливостей задоволення [153, с. 5]. Без чіткого визначення меж реалізації приватних інтересів суб’єктів права вбачається неможливим  забезпечення балансу в системі інтересів. Окреслення означених меж здійснюється за допомогою правових засобів, які одночасно служать критеріями законності інтересів, границі реалізації яких вони визначають. 

Критеріями законності інтересів, зокрема й тих, що реалізуються в договірних відносинах, є суб’єктивні права та юридичні обов’язки їхніх учасників. На доктринальному рівні відсутня єдина думка щодо характеру співвідношення понять «інтерес» та «суб’єктивні права». Одні вчені називають інтерес суспільними відносинами [160, с. 26; 179, с. 74], другі  вбачають у ньому передумову набуття суб’єктивних прав [180, с. 20]; треті  визначають його як структурний елемент суб’єктивного права [181, с. 50; 176, с. 191], четверті вважають його передумовою появи нових суспільних відносин і припинення вже наявних. Суб’єктивні права визначаються у правовій науці як вид та міра можливої або дозволеної поведінки особи, тому їх можна тлумачити як необхідні передумови реалізації приватних інтересів.  Слово «міра» під час визначення суб’єктивного права означає, що закріплені за особою юридичні можливості не є безмежними, вони мають чіткий зміст, у межах якого особа може будувати свою поведінку [182, с. 114], свої дії, спрямовані на задоволення власних інтересів. Виходячи із цих міркувань, слід погодитися з М.І. Матузовим стосовно того, що інтерес не є ні елементом, ні ознакою суб’єктивного права, він лише забезпечує, захищає, опосередковує інтереси, є засобом їх задоволення [174, с. 257]. Суб’єктивне право і законний інтерес – це поняття, що не збігаються за змістом: першим позначають можливість, яка дає змогу суб’єктові користуватися благом у межах, суворо окреслених законом; другим – можливість користуватися відповідним благом, але вже без чітких меж дозволеної поведінки та можливості вимагати відповідних дій від інших осіб. Відсутність конкретизації законного інтересу пояснюється тим, що йому не відповідає чіткий юридичний обов’язок контрагентів на відміну від суб’єктивних прав, які не можуть здійснюватися без обов’язків, що їм кореспондують [183,         с. 38- 39]. 

      Комплексним (підсумковим) критерієм законності приватних інтересів, засобом реалізації яких є комерційний  договір, є правовий режим
 підприємницької діяльності, яку він опосередковує. Так, наприклад, виробництво, оптова закупівля, оптова й   роздрібна   реалізація  лікарських засобів на  території України здійснюються підприємствами, установами, організаціями та громадянами на підставі ліцензії, яка видається в порядку, встановленому КМУ або уповноваженим ним органом. Згідно із ЗУ «Про лікарські засоби» від 4 квітня 1996 р. № 123/96-ВР, лікарські засоби допускаються до застосування в Україні після їх державної реєстрації, крім випадків, передбачених цим Законом. Державна реєстрація лікарських засобів проводиться на підставі заяви, поданої до Міністерства охорони здоров’я України або уповноваженого ним органу. Реалізація лікарських засобів  здійснюється  лише  за  наявності  сертифіката  якості,  що  видається

 виробником. Забороняється реалізація (відпуск)   лікарських  засобів, на  які  відсутній  сертифікат  якості,  що  видається  виробником.  На  територію України можна ввозити лікарські засоби, зареєстровані в Україні, за наявності сертифіката якості, що видається  виробником. Незареєстровані лікарські засоби можна ввозити на митну територію України  для проведення

 доклінічних досліджень і клінічних випробувань, реєстрації лікарських засобів в Україні (зразки препаратів  у лікарських формах),  експонування  на виставках, ярмарках, конференціях тощо без права реалізації, індивідуального використання громадянами [46; 1996. – № 22. – Ст. 86]. Щорічно постановами КМУ затверджуються обсяги квот, у межах яких здійснюється  виробництво,  виготовлення, зберігання, ввезення та вивезення наркотичних засобів та психотропних речовин у готовій лікарській формі. Таким чином, приватний економічний інтерес, що   реалізується у комерційному договорі, є законним за умови дотримання його носієм режимних вимог, встановлених чинним законодавством щодо об’єкта договору та самого різновиду підприємницької діяльності, у межах якого відбувається його ринковий обмін.  

У контексті договірної діяльності економічний інтерес є джерелом виникнення юридичного: економічний інтерес в отриманні прибутку формує юридичний інтерес у здійсненні ринкового обміну. Однак реалізація юридичного інтересу не завжди призводить до реалізації економічного. Так, якщо єдиною умовою реалізації юридичного інтересу є факт належного виконання договірних обов’язків обома сторонами, то для реалізації економічного інтересу цього не достатньо. В останньому випадку вирішальне значення відіграють зовнішні чинники (стабільність ринкової ситуації), за яких повинно відбутися виконання. Під час провадження підприємницької діяльності   приватні   інтереси   зазнають   руйнівного   впливу   з   боку    як
 об’єктивних, так і суб’єктивних чинників. Сама готовність іти на ризик
 часто розглядається як синонім підприємницької діяльності, її невід’ємний складник, а чинник ризику – як один із найголовніших у характеристиці підприємця.

       Традиційно виокремлюють два різновиди підприємницького ризику: об’єктивний  суспільного або природного характеру та суб’єктивний. Ризик суспільного характеру зумовлений  нестабільністю ринкової кон’юнктури (ідеться про товарні та валютні ризики тощо); ризик природного характеру – настанням різноманітних природних катаклізмів та стихійних лих, що можуть завадити виконанню в повному обсязі договірних обов’язків; суб’єктивний ризик – недобросовісною поведінкою контрагента за договором. Ризики як суспільного, так природного характеру утворюють так званий об’єктивний ризик, оскільки причини, що взяті за його основу, не залежать від суб’єктивної волі сторін договірного зобов’язання. Причини суб’єктивного ризику, який в економічній літературі отримав називу морального ризику [184, с. 71] завжди персоніфіковані (можлива нестабільність підприємницької діяльності однієї зі сторін договору, акти недобросовісної конкуренції заради власного збагачення та ін.). Обидва різновиди ризику пронизують усі етапи договірної діяльності, що зумовлює потребу використання сторонами договору засобів захисту від нього. Чинне господарське законодавство акцентує увагу здебільшого на засобах захисту від суб’єктивного ризику (ризику протиправної поведінки з боку одного з контрагентів, унаслідок якого порушуються права та інтереси іншої сторони), що супроводжує етап виконання господарських договорів.  Так, за    ст. 199 ГК України, виконання господарських зобов’язань забезпечується заходами захисту прав і відповідальності учасників господарських відносин, передбачених ГК України та іншими законами. За погодженням сторін можуть застосовуватися види забезпечення виконання зобов’язань, які передбачені законом або такі, що йому не суперечать, і які звичайно застосовуються в господарському (діловому) обігу. Проте навіть за умови сумлінної поведінки сторін договору можуть виникнути незалежні від волі перешкоди на шляху реалізації їхніх законних інтересів. Основним призначенням засобів захисту комерційних інтересів сторін договору є збереження їхнього початкового балансу, який може бути зруйнований несприятливими обставинами (як суб’єктивними, так і об’єктивними).

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Так, господарсько-виробничі відносини між цукровими заводами, бурякосіючими господарствами та іншими суб’єктами бурякоцукрового комплексу регламентуються ЗУ «Про державне регулювання виробництва і реалізації цукру»  від 17 червня 1999 р. № 758-XIV [46; 1999. – № 32.               – Ст. 268], Положенням про порядок формування квот поставки цукру на внутрішній ринок і за міжнародними договорами, визначення та розподіл обсягів вирощування цукрових буряків і виробництва цукру в межах цих квот, затвердженим постановою КМУ  від 2 червня 2000 р. № 868 [129; 2000. – № 23. – Ст. 937], Положенням про умови розподілу обсягів виробництва цукру квот “А” і “В” між цукровими заводами на конкурсних засадах, затвердженим Наказом Міністерства аграрної політики України від 20 вересня 2000 р. № 186 затверджено [129; 2000. – № 40.– Ст. 1723], Типовими умовами господарських договорів між цукровими заводами, бурякосіючими господарствами та іншими суб’єктами бурякоцукрового комплексу незалежно від форми власності щодо вирощування та закупівлі цукрових буряків для виробництва цукру квоти “А”, які є обов’язковими до застосування у відносинах між ними, затверджені Наказом Міністерства аграрної політики України  від 13 травня 2005 р. № 201 затверджені [129; 2005. – № 30. – Ст. 1842] тощо. 
Господарсько-виробничі відносини між учасниками зернового господарства, пов’язані з виробництвом зерна, його заготівлею, зберіганням, переробленням та реалізацією регулюються ЗУ «Про зерно та ринок зерна в Україні» від 4 липня 2002 р. № 37-IV [46; 2002. – № 35. – Ст. 258], Технічним регламентом зернового складу, затвердженим наказом міністерства Аграрної політики України від 15 червня 2004 р. № 228, ЗУ «Про державне регулювання імпорту сільськогосподарської продукції» від 17 липня 1997 р. № 468/97-ВР [46; 1997. – № 44. – Ст. 281], ЗУ «Про пестициди і агрохімікати»  від 2 березня 1995 р. № 86/95-ВР [46; 1995. – № 14. – Ст. 91] в частині вимог щодо максимальних меж залишків пестицидів і агрохімікатів в зазначеній продукції тощо. 

Основні засади регулювання виробництва, експорту, імпорту, оптової і роздрібної торгівлі спиртом, алкогольними напоями і тютюновими виробами визначено в ЗУ «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» від 19 грудня 1995 р. № 48/95-ВР [46; 1995. – № 46.– Ст. 345] та інших нормативно-правових актах. 

Господарсько-виробничі відносини між виробниками, переробниками та реалізаторами молока та молокопродуктів регулюються ЗУ «Про молоко та молочні продукти» від 24 червня 2004 р. № 1870-IV [46; 2004.– № 47.             – Ст. 513], Порядком проведення атестації виробництва молока, молочної сировини і молочних продуктів суб’єктами господарювання всіх форм власності, крім особистих селянських господарств та фізичних осіб, затвердженим спільним наказом Міністерства аграрної політики України, Державного комітету України з питань технічного регулювання та споживчої політики  від 21 січня 2005 р. № 23/17 [129; 2005. – № 4. – Ст. 260] тощо.   
Відносини, що виникають у зв’язку з виробництвом, переданням, постачанням і використанням енергії регулюються ЗУ «Про електроенергетику» від 16 жовтня 1997 р. № 575/97-ВР [46; 1998. – № 1.           – Ст.1], Тимчасовими умовами функціонування оптового ринку електричної енергії, затвердженими постановою КМУ від 5 листопада 1999 р. № 2043 [129; 1999. – № 45. – Ст. 2231], Правилами оптового ринку електричної енергії України, затвердженими Постановою НКРЕ від 12 вересня 2003 р.       № 921 [302; 2003. – № 10], Постановою КМУ «Про утворення держаного підприємства “Енергоринок”» від 5 травня 2000 р. № 755 [129; 2000. – № 19. – Ст. 880], Примірним договором купівлі-продажу електроенергії між оптовим постачальником електричної енергії (ДП «Енергоринок») та постачальником електроенергії за регульованим тарифом, схвалений постановою НКРЕ від 11 травня 2006 р. № 577 [302; 2006. – № 6.], Постановою КМУ «Про визначення уповноваженого банку, який обслуговує поточні рахунки із спеціальним режимом використання учасників оптового  ринку електричної енергії» від 24 липня 2006 р. № 1004 [129; 2006. – № 30.     – Ст. 2134] та іншими нормативно-правовими актами.

Відносини, що виникають у зв’язку з геологічним вивченням нафтогазоносності надр, розробленням родовищ нафти й газу, зберіганням, транспортуванням та реалізацією нафти, газу і продуктів їх перероблення, регулюються ЗУ «Про угоди про розподіл продукції») регулює ЗУ «Про нафту і газ»  від 12 липня 2001 р. № 2665-III [46; 2001. – № 50. – Ст. 262], Інструкцією про порядок укладання договорів на виконання геофізичних робіт у свердловинах, що буряться на нафту і газ, затвердженою спільним наказом Державного комітету України з геології та використання надр та Державного комітету нафтової, газової та нафтопереробної промисловості України від 15 лютого 1996 р. № 19/29 [303, с. 475-481], Правилами обов’язкової сертифікації нафти та нафтопродуктів, затвердженими Наказом Державного комітету України зі стандартизації, метрології та сертифікації від 16 січня 1997 р. № 19 [129; 1997. – № 9. –  С. 129], ЗУ «Про угоди про розподіл продукції» від 14 вересня 1999 р. № 1039-XIV [46; 1999. – 44. – Ст. 391].  

Порядок провадження операцій з металобрухтом, як одним з найважливіших стратегічних та енергозберігальних ресурсів металургійного виробництва, визначається ЗУ «Про металобрухт» від 5 травня 1999 р.            № 619-XIV [46; 1999. – № 25. – Ст. 212], Положенням про порядок реалізації металобрухту, утвореного у військових формуваннях, затвержденим постановою КМУ від 13 грудня 1999 р. № 2287 [129; 1999. – № 50. – Ст. 2468], Порядком реєстрації зовнішньоекономічних договорів (контрактів) на здійснення експортних операцій з металобрухтом, затвердженим постановою КМУ від 15 лютого 2002 р. № 155 [129; 2002. – № 8. – Ст. 341].
Окремими об’єктами державного регулювання є транспортні операції з перевезення небезпечних вантажів залізничним, морським, річковим, автомобільним та авіаційним транспортом. Порядок провадження цих операцій визначається  ЗУ «Про перевезення небезпечних вантажів» від 6 квітня 2000 р.  № 1644-III, [46; 2000. – № 28. – Ст. 222], Правилами дорожнього перевезення небезпечних вантажів, затвердженими наказом Міністерства внутрішніх справ України від 26 липня 2004 р. № 822 [129; 2004. – № 35. – Ст. 2377], цілою низкою міжнародних транспортних конвенцій,  учасницею яких є Україна (наприклад, Європейською угодою про міжнародні дорожні перевезення небезпечних вантажів (ДОПНВ) від 30 вересня 1957 р.
 [304;     с. 33]) тощо.
Порядок провадження операцій з дорогоцінними металами і дорогоцінним камінням, які є самостійним об’єктом державного регулювання, визначено ЗУ «Про державне регулювання видобутку, виробництва і використання дорогоцінних металів і дорогоцінного каміння та контроль за операціями з ними» від 18 листопада 1997 р. № 637/97-ВР[46; 1998. – № 9. – Ст. 34], Правилами торгівлі дорогоцінними металами (крім банківських металів) і дорогоцінним камінням, дорогоцінним камінням органогенного утворення та напівдорогоцінним камінням у сирому та обробленому вигляді і виробами з них, що належать суб’єктам підприємницької діяльності на праві власності, затвердженими постановою КМУ від 4 червня 1998 р. № 802 [129. – 1998. – № 23. – Ст. 825] тощо
Безперечно, „нагромадження” розширеної мережі засобів державного регулювання господарської діяльності неминуче призведе до втрати підприємницької мотивації, неможливості реалізації приватного економічного інтересу. Проте без їх використання унеможливиться забезпечення правового  господарського порядку, який відповідно до ст. 5 ГК України формується на основі оптимального поєднання ринкового саморегулювання економічних відносин суб’єктів господарювання (внутрішнього економічного чинника) та державного регулювання макроекономічних процесів (зовнішнього економічного чинника). Під час окреслення меж зовнішнього регулювального впливу не повинно бути крайнощів:  усунення держави від впливу на формування та здійснення економічних відносин чи, навпаки, невиправдане втручання органів держави в ці відносини [126, с. 17]. Більше того, саме на державу покладено обов’язок забезпечити економічну безпеку (техніко-виробничу, ресурсну, зокрема енергетичну, технологічну, воєнно-економічну, продовольчу, а також безпеку фінансового сектору економіки та її сфер тощо), і підтримати екологічну рівновагу, що можливо тільки в умовах правового господарського порядку, який забезпечує одночасну реалізацію як приватних, так і загальносуспільних інтересів у сфері господарювання та відбиває моральні засади суспільства в цілому.  Сучасні науковці невипадково акцентують увагу на нерозривному зв’язку правопорядку та національної безпеки, який виявляється: 1)  у сферах, що предметно збігаються, 2) в суб’єктах, що їх  забезпечують, 3) у неможливості нормального існування соціуму без правопорядку та безпеки. Різниця між названими категоріями полягає у змістових характеристиках: правопорядок – це юридично оформлене упорядкування суспільного життя, а безпека – це ступінь та якість захищеності суспільства від потенційних загроз [189, с. 61], що досягається завдяки підтримці належного рівня правопорядку в суспільстві. 

Забезпечення економічної безпеки як провідної складової національної безпеки України вимагає проведення постійного моніторингу станів усіх ресурсних і продовольчих оптових (виробничих) ринків, та залучення потрібних саме для їх упорядкування засобів державного регулювання. Останні формують публічно-правовий порядок ринкового обміну товарів у межах цих ринків (у широкому значенні) шляхом закріплення: 1) передумов законної участі суб’єктів господарського права в господарських договорах (державна реєстрація, ліцензування, встановлення додаткових імперативних вимог до учасників виробничого ринку (наприклад, вимог щодо укладання договорів купівлі-продажу електроенергії учасниками оптового ринку тільки з державним підприємством «Енергоринок»; купівлі цукру роздрібними торговцями тільки в оптових торговців; купівлі спирту-сирцю суб’єктом господарювання,  який займається виробництвом спирту, тільки у його безпосереднього виробника тощо); 2) змісту господарських договорів (типові та примірні договори; нормативне закріплення переліку істотних умов; механізм регулювання цін і тарифів); 3) обов’язків сторін одних господарських договорів щодо укладання інших господарських договорів (наприклад, страхування відповідальності, проведення екологічного аудиту, відкриття спеціальних рахунків у фінансових установах та ін.);                        4) порядку укладення господарських договорів (механізм нетрадиційної конкуренції; конструкція договору із публічною офертою; державна реєстрація окремих договорів); 5) обов’язкових якісних характеристик об’єктів, які набувають товарної форми (стандартизація, сертифікація, державні випробування та ін.); 6) загальних обсягів реалізації окремих товарів (квотування) тощо. 

Усе вищесказане дає підстави стверджувати, що комерційний договір є не тільки актом згоди сторін щодо встановлення (змінення, припинення) їхніх взаємних прав та обов’язків у сфері ринкових відносин, але й актом згоди з висунутими законодавцем імперативними вимогами, спрямованими на підтримання суспільного господарського порядку, тобто одним із засобів реалізації правової  політики в цій царині.  

3.5. Правове значення комерційного договору у механізмі господарсько-правового регулювання ринкових відносин  

Серед усього різноманіття економічних зв’язків ринкові відносини, невипадково перебувають в епіцентрі правового регулювання. В них, з одного боку, мають одночасно реалізовуватись приватні та загальносуспільні  інтереси, а з іншого, – сам ринок є середовищем потенційних конфліктів  інтересів, для попередження та подолання яких залучається механізм господарсько-правового регулювання. 

У традиційному розумінні «механізм правового регулювання» є системою правових засобів, організованих найбільш послідовним чином для подолання перешкод, що заважають задоволенню інтересів суб’єктів права, та за допомогою яких право здійснює свій регулювальний вплив на суспільні відносини. Утім сама категорія «правові засоби» до цього часу системно не вивчена, унаслідок чого відповідний термін використовується ученими-правниками  досить довільно, без чітко визначених змістових меж. Основною причиною цього є безпосередній зв’язок самої проблеми розуміння правових засобів з праворозумінням як таким.  Сучасна  наука  характеризується різноманіттям підходів (концепцій) відносно праворозуміння
, одні з яких відбивають погляди на право як сукупність норм, які стосуються людини як біосоціальної істоти, не пов’язаної з державою (в такому випадку чітко розмежовується природне право
 та закон), інші розглядають право як сукупності норм, що походять від держави та охороняються нею (позитивне право). У такому аспекті, як влучно стверджує С.С. Алексєєв, позитивне право можна визнати певним штучним утворенням, «заведеним» на безперервне діяння для вирішення життєвих ситуацій (воно є «другою природою»), суттєвими ознаками якого є: загальнообов’язкова нормативність; об’єктивацію у законах та інших джерелах, які визнаються державою; формальна визначеність; державна забезпеченість [305, с. 31-37]. 

Різні підходи щодо визначення права призводять до різного трактування одного з найважливіших загально правових принципів – принципу верховенства права. Відповідно до ст. 8 Конституції в Україні визнається та діє принцип верховенства права, який передбачає дотримання норм  Конституції України, законів України і інших нормативно-правових актів та міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України (як бачимо, простежується тенденція ототожнювання права й закону). Утім, у рішенні Конституційного Суду України щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень ст. 69 Кримінального кодексу України (справа № 15-рп/2004 про призначення судом більш м’якого покарання) від 2 листопада 2004 р., верховенство права визначається як його панування в суспільстві, одним з проявів якого є те, що право не обмежується лише законодавством як однією з його форм, а включає й інші соціальні регулятори, зокрема норми моралі, традиції, звичаї тощо, які легітимовані суспільством і зумовлені історично досягнутим культурним рівнем суспільства (курсив автора). Таке розуміння права не дає підстав для його ототожнення із законом, який іноді може бути й несправедливим, у тому числі обмежувати свободу та рівність особи. Таким чином, фактичний процес правоутворення (формування норм права) не слід плутати з формальним процесом законотворчості (формуванням норм права як норм закону). Правові норми складаються («відмирають») у процесі суспільного розвитку, під впливом чисельних соціальних та економічних чинників. Отже, джерелами формування права
 як такого (тобто витоками його формування) є суспільні відносини, наука, воля державної влади, воля (автономія) самих учасників суспільних відносин.   
Усе вищезазначене дає підстави стверджувати, що поняття «механізм правового регулювання» не можна визначати так вузько (у традиціях прихильників позитивізму), адже він є правовою матерією, яка «зіткана» з різних за своєю природою правових засобів (як юридичних, так і позаюридичних). Виходячи із цих міркувань, ґрунтовним вбачається погляд      А.Д. Корецького на механізм правового регулювання як на сукупність безпосередньо соціальних і юридичних засобів об’єктивації та реалізації норм природного права [101, с. 202], що органічно вживається в межах соціологічних концепцій про прошарки права [306, с. 236]. Відповідно хибним вбачаються погляди авторів, які розглядають правові засоби винятково як юридичні (нормативні) регулятори (тобто використовують ці поняття як тотожні). 

Поряд із терміном «правові засоби» повною мірою можна поставити терміни «правові явища», «правові феномени», які в широкому значенні  є взаємозамінними. На думку А.В. Малько, правові засоби – це правові явища, які виражаються в інструментах як фрагментах ідеального (засоби-установлення – суб’єктивні права та обов’язки, пільги, покарання тощо) і технологіях як фрагментах реального (спрямованих на використання інструментів засобах-діяннях – акти реалізації прав та обов’язків) [264, с. 7, 8]. До речі, більшість сучасних підручників з теорії права виходить з поділу правових засобів на юридичні інструменти (закріплені в законодавстві відомості, інформація про дозволену, належну й заборонену поведінку) та засоби правореалізаційної практики (позови, договори, розпорядження, рішення, а також договори як акти правореалізації приватних осіб). 

О.І. Онуфрієнко диференціює всю систему правових засобів на «елементарні частини», до яких зараховує юридичні факти, суб’єктивні права й обов’язки, заохочення й покарання, із яких, на його переконання, на середньому рівні інтеграції утворюються правові норми [238, с. 75].             Б.І. Пугінський визначає правові засоби як особливі юридичні утворення, що мають більш складну структуру, ніж норми права, і поділяє правові засоби, призначені для організації та регулювання відносин у сфері господарської діяльності, на головні (договірні й позадоговірні зобов’язання) та допоміжні (правові категорії, зокрема «вина», «відповідальність», а також презумпції, фікції та юридичні конструкції [307, с. 23-31]. Зарахування до системи правових засобів правової термінології (системи термінів, що відбивають сукупність понять, які вживаються в законодавстві, юридичній науці та практиці), зумовлено тим, що вона є своєрідним «ключем» до текстів нормативних актів, засобом оперування їх змістом [308, с. 45]. При цьому особливості правової термінології тісно пов’язані з рисами самого права, зокрема системністю, яка передбачає тісний взаємозв’язок між правовими термінами, їх внутрішню узгодженість та єдність. Однією з найважливіших вимог самої правотворчої роботи  є одноманітність у вживанні термінів, тобто той самий термін має використовуватися в законодавстві в одному значенні. Належність до системи правових засобів юридичних конструкцій пояснюється їхньою  роллю у вирішенні правових ситуацій [305, с. 50]. Правові конструкції, «вплетені» у тканину позитивного права можна розглядати як його першооснову, своєрідний кістяк, а їх систему – як тримальну конструкцію позитивного права. За такого підходу юридичні норми слід розглядати як нормативно-текстуальне вираження юридичних конструкцій [82, с. 26], адже законодавець, спираючись на створенні наукою теоретичні конструкції, оперує ними як правовими засобами і створює системно узгоджені юридичні норми, відводячи певні «ділянки» суспільних відносин для саморегулювання (самостійного впорядкування самими учасниками таких відносин). 

Б.І. Мінц особливо підкреслює, що правові засоби можуть бути як закріплені, так і не закріплені в законодавстві, від чого вони не втрачають своїх якостей. Правовідносини, як й інші правові категорії, учений відокремлює від правових засобів, та зазначає, що останні репрезентовано в усіх тих категоріях, пов’язаних із правореалізацією. У той же час Б.І. Мінц переконаний, що було б неправильно вважати правовими засобами договір, зобов’язання, майнову відповідальність [309, с. 72-73]. Зовсім іншої думки дотримується С.С. Алексєєв, який за складом правових засобів вирізняє:       1) рівень основних елементів правового регулювання в цілому  (юридичні норми, правовідносини, індивідуальні правовстановлювальні веління та приписи, акти правозастосовчих органів, юридичні конструкції, термінологія тощо); 2) рівень цілісних правових режимів, які спрямовано на реалізацію спеціальних завдань у процесі правового регулювання і які складаються із блоку правових засобів, що забезпечують пільговий чи обмежувальний порядок у регулюванні; 3) рівень операційного юридичного інструментарію, який використовується в оперативній діяльності юридичних органів, посадових осіб, громадян (скарга, позов, штраф та ін.). Самі ж дозволи, заборони, позитивні зобов’язування є способами правового регулювання.  [310, с. 16-17]. На доктринальному рівні до елементів механізму правового регулювання деякі вчені також зараховують правову культуру, організаційну діяльність держави, організаторську діяльність відповідних органів як правозабезпечувальну сторону правового впорядкування [311, с. 68-70], у тому числі договірну, претензійну та позивну роботи тощо [312, с. 12].

У цілому поняття «правові засоби» дає змогу узагальнити всі правові явища, які взаємопов’язані одне з одним та утворюють певну цілісність для виконання спільної мети: створити гарантовані державою можливості для усунення наявних перешкод, які заважають упорядкуванню соціальних зв’язків і реалізації інтересів, що є об’єктами правової охорони.  Отже, механізм правового регулювання, на наше переконання, слід тлумачити широко для того, щоб охопити цим поняттям весь правовий інструментарій, покликаний забезпечити досягнення потрібних результатів, адже йдеться про поняття, яким позначається функціональна сторона правової матерії.

Ґрунт механізму правового регулювання складають правові принципи, й такі «елементарні» неподільні частинки правової матерії, як веління, дозволи, заборони, пільги, покарання, суб’єктивні права та обов’язки тощо. На правових принципах ґрунтуються більш складні правові засоби, що залучаються до обох етапів правового: правовстановлення та  правореалізації. 

Традиційно вважається, що реалізація права здійснюється у таких формах, як: а) дотримання  (утримання від учинення дій, заборонених законом); б) виконання  (учинення активних дій, спрямованих на реалізацію правових приписів; в) застосування (винесення правозастосовчими органами індивідуальних рішень, що адресуються окремим суб’єктам). 

Етап правовстановлення має декілька рівнів. На сторінках наукової та навчальної літератури, як правило, виокремлюють два рівня: а) нормативний (законодавчий), тобто впорядкування поведінки людей за допомогою загальних правил, які поширюються на всі подібні випадки і яким повинні підпорядковуватися всі особи, які знаходяться в нормативно регламентованій ситуації; б) індивідуальний, що здійснюється за допомогою разових персональних регулювальних акцій, рішень цього питання, що стосуються лише відповідного випадку й  конкретних осіб [313, с. 50; 314, с. 411]. 

Проте у правовій науці  відсутній єдиний погляд на індивідуальне регулювання як таке. Одні дослідники вважають, що на означеному рівні правового регулювання відбувається реалізація норм права шляхом перетворення юридичних ідеальних моделей  на дійову систему суспільних відносин; другі розглядають його як вид правомірної діяльності суб’єктів права, пов’язаний із вирішенням юридично значущих питань, яким норма права не надала вичерпної регламентації та результатом якої є індивідуальний правовий акт (судове рішення, адміністративний акт тощо); треті – наполягають на тому, що такий рівень утворюють самі індивідуальні норми, а не акти реалізації прав та обов’язків, які є похідними від них. Так, Т.В. Кашаніна, розглядає індивідуальне регулювання як елемент системи правового регулювання, та виокремлює такі його ознаки: по-перше, воно засновано на прийнятті суб’єктом права власних рішень, у яких виявляються його власні воля, інтереси, потреби; по-друге, вільне (власне) рішення втілюється у форму правила поведінки; по-третє, оскільки суб’єкт права знаходиться з іншими суб’єктами у прямих чи опосередкованих зв’язках, його власний розсуд не повинен суперечити закону та порушувати законні інтереси інших осіб. Дослідниця справедливо зауважує, що індивідуальне регулювання полягає у вирішенні питань, що стосується сфери правового регулювання, на власний розсуд, однак у межах окреслених законом [315,     с. 123-124], тобто мова йде не про реалізацію законодавчих приписів, узагалі права як такого, а про правовстановлення. 

Сутність індивідуального правового регулювання, як відзначає            С.Г. Красноярузький, полягає в упорядкованому впливі на суспільні відносини за допомогою ненормативних правових засобів (таких, що не володіють юридичною загальнообов’язковістю) [316, с. 133-134]. Саме таких поглядів дотримується А.М. Черепахін, який  розглядає саморегулювання як виявлення свободи поведінки сторін у тих чи інших суспільних відносинах [317, с. 47], а не як реалізацію норм позитивного права, що охоплює і поведінку окремих індивідів, і діяльність різних правозастосовчих органів. 

Відповідно до ст. 7 ГК України (яка, до речі, має назву  «Нормативно-правове регулювання господарської діяльності») відносини у сфері господарювання регулюються Конституцією України, цим Кодексом, законами України, нормативно-правовими актами Президента України та Кабінету Міністрів України, нормативно-правовими актами інших органів державної влади та органів місцевого самоврядування, а також іншими нормативними актами”.  Проте в умовах ринкової економіки використання регулятивних можливостей юридичних норм значною мірою звужується, оскільки в них неможливо передбачити всі деталі відносин, що виникають у межах комерційного обороту. У той же у сфері ринкових відносин набули поширення «мікронорми» (індивідуальні норми, які виходять від самих учасників суспільних відносин). Внаслідок одноманітного повторення учасниками ринкових відносин цілої низки мікронорм (однорідної практики застосування) сформувалися самостійні позаюридичні форми права
  (звичаї, узвичаєння, заведений порядок, «формулярне право»), сфера застосування яких на сьогоднішній час не обмежується виключно договірною діяльністю
.

  Місце звичаю в системі форм сучасного права відбиває його еволюцію –  від повного неприйняття до визнання однією з основних форм права.           У доктрині прийнято вирізняти санкціонований та несанкціонований звичай, при цьому акцентується увага на тому, що більшість сутнісних рис  означених звичаїв збігаються. Серед таких рис (ознак) найчастіше виділяють: стереотипність, розумність, давність, безперервність, узгодженість, системність, визначеність тощо [318, с. 41; 319, с. 80; 320, с. 500]. Перелічені риси притаманні обом різновидам  звичаю  з  тією  лише  суттєвою  різницею, що одні з них санкціонуються
 з боку держави, відповідно набувають юридичної сили й забезпечуються у випадку їх порушення державним примусом.  Ми цілком поділяємо наявний у доктрині погляд, за яким так званий санкціонований звичай є звичаєм лише в матеріальному сенсі (ідеться про джерело виникнення звичаю та умови його формування), а формою права в такому випадку є законодавчий  акт, яким санкціоновано звичай.  Таким чином, під торговим звичаєм (звичаєм ділового обороту) слід розуміти правило поведінки, яке не регламентовано чинним законодавством, однак склалося в певній сфері підприємницької діяльності внаслідок його багаторазового повторення суб’єктами такої діяльності.

         Від    несанкціонованого    звичаю    слід    відрізняти    іншу  самостійну 
позаюридичну форму договірного права – узвичаєння. Головна відмінність звичаю від узвичаєння, на якому акцентується увага в юридичній літературі, зводиться до того, що перший є засобом «заповнення волі» сторін, доки не «паралізований» нею (діє нібито за мовчазною згодою); другий, навпаки,  діє, якщо це передбачено домовленістю сторін. Такий погляд вважається дискусійним, оскільки формою визнання як звичаю, так і узвичаєння може бути як безпосередня вказівка сторін на їх дію, так і відсутність прямих заперечень щодо їх дії. На нашу думку, основна відмінність звичаю від  узвичаєння полягає в тому, що за  допомогою першого визначаються  права  та обов’язки сторін договору, а за допомогою другого – порядок та деталі  їх  реалізації,  тобто  технічні  (процедурні)  аспекти  договірної діяльності. Отже, під узвичаєнням слід розуміти правило поведінки, яке склалося у відповідній сфері ринкових відносин (у відповідній місцевості), і стосується технічної (процедурної) сторони договірної діяльності та є настільки відомим, що розглядається як складник змістової частини договору, якщо тільки його сторони (одна зі сторін) у категоричній формі не відмовилися від його дії.
      На відміну від звичаю та узвичаєння, заведений порядок як самостійна неюридична форма договірного права є тільки презумпцією волі сторін у конкретних правовідносинах  [123, с. 35; 321, с. 56].  Заведений порядок визначають як практику взаємовідносин сторін конкретного договору, що склалася між ними в попередніх взаємозв’язках, та хоча не завжди прямо закріплену у договорі, однак таку, яка мається на увазі внаслідок відсутності будь-яких заперечень з цього приводу. Заведений порядок може формуватися й на преддоговірному етапі та стосуватися порядку ведення переговорів. Отже, заведений порядок фактично зводиться до практики взаємовідносин між постійними партнерами, що склалася між ними в результаті тривалого співробітництва; хоча така практика може бути складником певного звичаю чи узвичаєння. Заведений порядок «наповнює» своїм особливим змістом ту чи іншу умову конкретного договору, як правило, відміняючи при цьому у відповідній частині дію диспозитивних норм [322, с. 69]. Джерелом заведеного порядку як форми договірного права є більш-менш тривалі ділові відносини, у яких та сама дія повторюється. Наявність тривалих партнерських зв’язків між сторонами договірних зобов’язань є однією з особливостей договорів, що опосередковують комерційний оборот, оскільки ці договори здебільшого укладаються для налагодження довгих партнерських стосунків, що зумовлюються такою ознакою підприємницької діяльності, як  систематичність. У процесі здійснення підприємницької діяльності суб’єкти господарювання, як правило, обирають постійних партнерів, які  постачають сировину (комплектувальні вироби), виконують необхідні роботи чи надають потрібні для них послуги тощо. Отже, під час укладання комерційних договорів досить часто простежується тенденція повторювання їх суб’єктного складу й тенденція використання такої позаюридичної форми договірного права, як заведений порядок (практика договірних взаємовідносин, що склалася між постійними партнерами внаслідок тривалого співробітництва).

У світовій комерційній практиці звичаї, узвичаєння та заведений порядок широко застосовуються для тлумачення слів та виразів, які вживаються сторонами в договорі; для «наповнення» смислом договорів, що укладаються учасниками торгового обороту в цій сфері діяльності в конкретній місцевості; для доповнення, видозміни звичайних умов договору, що випливають із диспозитивних норм закону тощо. Однак саме питання про обізнаність сторін за договором про наявні звичай чи узвичаєння та їх наміри  підпорядкувати їм свої відносини, вирішується неоднозначно судами різних країн [323, с. 86; 228, с. 169].

У сучасному діловому обороті все більшого значення набувають договірні формуляри як певна сукупність типових (стандартних) умов договорів, що заздалегідь розробляються для багаторазового застосування як окремими підприємцями, так і національними або міжнародними організаціями. Використання формулярів у процесі укладання договорів набуло досить широких масштабів через систематичний і масовий характер самого суспільного виробництва та пов’язано з потребою оптимізації договірного процесу. Це спричинило появу правового явища, яке у правовій літературі отримало назву «формулярного права» [48, с. 39], як сукупності «проформ», різних за своїм правовим значенням. «Проформа» – це певна конфігурація об’єднаних, заздалегідь підготовлених договірних умов, розрахованих на майбутнє регулювання прав та обов’язків сторін певного господарського, зокрема комерційного, договору. Вона розробляється:             1) і затверджується КМУ, іншим органом державної влади або управління;    2) міжнародними й  вітчизняними організаціями, діяльність яких спрямовано на впорядкування комерційного обороту; 3) самими підприємцями. У першому випадку «проформа» набуває юридичної природи, вона може об’єктивуватися у примірному договорі, рекомендованому органом управління суб’єктам господарювання для використання під час укладання ними договорів, коли сторони мають право за взаємною згодою змінювати окремі умови, передбачені примірним договором, або доповнювати його зміст; або типовому договорі, затвердженому КМУ, чи іншим органом державної влади у випадках, передбачених законом, коли сторони не можуть відступити від змісту типового договору, але мають право конкретизувати його умови. Спільним для названих юридичних форм договірного права є те, що розробляються зазначені  «проформи» суб’єктами, наділеними владними повноваженнями у сфері господарювання; а різняться ступенем можливості сторін договору якимось чином впливати на її зміст. Прикладами таких проформ є примірний інноваційний договір, який передбачає застосування фінансового лізингу, затверджений наказом Міністерства України у справах науки і технологій від 3 березня 1998 р. № 59 [129; 1998. – № 13. – Ст. 507.       – С. 160]; Типовий договір (контракт) на реалізацію інвестиційного проекту на території пріоритетного розвитку, у спеціальній (вільній) економічній зоні, затверджений постановою КМУ від 5 липня 1999 р. № 1199  у новій редакції (постанова КМУ № 704 від15 травня 2003 р.) [129; 2003. – № 21.       – Ст. 933]; Типовий договір оренди цілісного майнового комплексу державного підприємства (структурного підрозділу державного підприємства), затверджений наказом Фонду держмайна України від             23 серпня 2000 р. № 1774 [129; 2000. – № 52. – Ст. 2281. – С. 229] тощо. Тенденція зростання кількості «проформ» обов’язкового характеру  певною мірою призводить до звуження сфери диспозитивності сторін договору. Зважаючи на це, слід погодитися з Л. Степняком, який відзначає, що всеосяжна типізація договірних відносин призведе до повного скасування принципу свободи договору [324, с. 46], однак у певних  межах вона є об’єктивно необхідною для забезпечення реалізації  публічних інтересів.

Найбільш яскравими прикладами другого різновиду «проформ» як позаюридичних форм договірного права є розроблені Міжнародною торговельною палатою (МТП) модельні (типові) договори про комерційне представництво, про реалізацію товарів дистриб’юторами, про міжнародну комерційну концесію (франчайзинг), про придбання товарів для подальшого перепродажу; «Правові поради» Комісії ООН з права міжнародної торгівлі (ЮНСІТРАЛ) для міжнародних зустрічних торговельних угод, про укладання міжнародних контрактів на будівництво промислових об’єктів; про електронний переказ коштів; «Поради» Міжнародного інституту з уніфікації приватного права (УНІДРДУА) щодо організації міжнародної мережі комерційної концесії (франчайзингу) тощо).

«Проформи»
  розробляються   також  самостійно  підприємцем  для   їх

 подальшого систематичного використання у своїй договірній діяльності. Умови, що містяться в таких проформах, називаються «стандартними». Аналіз законодавства, судової практики та доктрини зарубіжних країн дає змогу зробити висновок, що для виділення стандартних умов договору використовуються два критерії: попереднє підготовлення тексту та багаторазове застосування в договорах [274, с. 57]. У сфері ринкових відносин за допомогою проформ здійснюється інтерполяція ефективних положень (В.М. − відповідно неефективні договірні положення швидко «відмирають») [325, с. 133], що сприяє підвищенню рівня самої договірної роботи та одночасній економії часу.

Інтенсивне використання у комерційному обороті мікронорм  об’єктивно вимагає офіційного визнання ГК України позаюридичних форм права як таких. Ураховуючи вищесказане, пропонуємо доповнити ст. 7 ГК України „Нормативно-правове регулювання господарської діяльності” частиною 2 такого   змісту:   „Для   регулювання  господарських відносин,  за винятком відносин у сфері управління господарською діяльністю,  можуть  залучатися ненормативні регулятори (несанкціоновані звичаї, узвичаєння, «формулярне право», заведений порядок). Виконання положень, що містять ці регулятори, забезпечуються державним примусом за умови, що вони не суперечать загальним принципам права, загальним засадам господарювання, імперативним нормам чинного законодавства, мають чітко визначений зміст і однорідну практику застосування, та добровільно обрані учасниками  відносин, що є об’єктом господарсько-правового впливу, в якості регулятора цих відносин”.
Утім, мікронорма може використовується одноразово, та набувати тільки форму договірної умови, зміст якої самостійно узгоджено сторонами, які відмовилися скористатися правилом, запропонованим диспозитивною нормою чинного законодавства. Так, більшість сучасних науковців визнають самостійну регулювальну роль договору та підкреслюють, що саме вона зближує його із законами й нормативними актами, оскільки умови договору (як і правила, що містяться в позаюридичних формах договірного права) відрізняються від юридичної норми насамперед своїм походженням: вони виражають волю сторін − суб’єктів економічної діяльності, а юридична норма – волю органу, який  видав нормативний акт, до якого її включено. Договірна регламентація, як зазначає Л.І. Шевченко, є самостійним правовим способом організації конкретних індивідуально-договірних зв’язків суб’єктів господарювання, який існує поряд із нормативно-правовою регламентацією, а державною волею визначаються лише її межі  [326, с. 112-113]. Наявність власного інтересу в кожного з учасників договору, на думку                        А.Д. Корецького,  свідчить про відповідну автономність договірних правил щодо юридичної норми. Самостійно визначені сторонами договірні умови як форма ініціативної регламентації відносин, найчастіше дають змогу поєднати протилежні інтереси  учасників без звернення до заходів примусу [101, с. 45].    

Отже, сама суспільна практика, правомірна діяльність та поведінка суб’єктів права є джерелами індивідуальних норм (мікронорм). На думку Ю.А. Тихомирова, така діяльність і є однією з форм вияву правотворчого процесу, унаслідок якого виникають норми права: “Розширення кола суб’єктів правотворчості призводить до більш тісного поєднання норм регулювання і норм саморегулювання. Тенденція є такою: люди, колективи, соціальні спільноти самі розробляють і дотримуються правил поведінки” [103, с. 29]. Отже, мікронорми є другим «щаблем» регламентації суспільних відносин, коли етап прямого регулювання від імені держави на локальному рівні замінюється етапом саморегуляції. 

Про значне розширення регулятивних можливостей мікронорм свідчить й те, що у цілій низці юридичних норм передбачено можливість альтернативного саморегулювання (“...якщо інше не передбачено в договорі”). Таким чином, юридичні норми, що містяться в законодавчих актах (у широкому значенні слова), не тільки закріплюють і регулюють найтиповіші варіанти організації та функціонування ринку [327, с. 409],  а й визначають межі застосування мікронорм як самостійного правового засобу організації конкретних індивідуальних зв’язків між суб’єктами господарювання, що існують поряд з законодавчою регламентацією. 

Таким чином, акти правореалізації слід відрізняти від індивідуальних правовстановлювальних норм (мікронормами), які власне і мають реалізуватися. При цьому якщо індивідуальність акту правореалізації (у широкому значенні слова) означає, що він адресується конкретним суб’єктам (акт застосування) або реалізується ним безпосередньо (акт використання), тоді індивідуальність мікронорми полягає в тому, що вона є індивідуальним правилом поведінки в конкретній ситуації, сформованим самими суб’єктами відповідних суспільних відносин (індивідуально), для яких вона має обов’язковий характер. 

Уся сукупність індивідуальних норм (мікронорм) утворює індивідуальний рівень правової регламентації ринкових відносин, який безпосередньо сформувався у межах господарської діяльності не як воля державної влади, а як воля самих учасників ринкових відносин; відповідно сам індивідуальний рівень правового регулювання ринкових відносин не слід розглядати  як другорядний, похідний від законодавчого. Індивідуальне впорядкування за своїм впливом на ринкові відносини ширше від нормативно-законодавчого, оскільки останнє здатне лише регламентувати їх, а не організовувати. 

Таким чином, господарсько-правове регулювання ринкових відносин  на етапі правовстановлення складається з таких рівнів:  

1) надзаконодавче регулювання, який утворюють як загальноправові та галузеві  принципи; 

2) субординаційне (нормативно-законодавче) регулювання, яке складається з юридичних норм (норм позитивного права), які об’єктивуються

 у  юридичних  формах  права
.   Таке  регулювання  здійснюється  органами держави в односторонньому порядку (на ґрунті їх компетенції) шляхом індивідуально-імперативного волевиявлення, 

3) координаційне  (індивідуальне) регулювання (саморегулювання), яке репрезентовано мікронормами, що, зокрема, об’єктивуються в позаюридичних формах права, та у індивідуальних договорах, зміст яких визначено сторонами самостійно. Таке регулювання здійснюється методом автономно-індивідуального волевиявлення.

Слід зазначити, що договірне регулювання у сфері комерційного обороту відрізняється від договірного регулювання суспільних відносин, які є об’єктом цивільно-правового впливу. Різниця полягає в тому, що цивільно-договірне регулювання – це форма саморегулювання, про що свідчить положення ч. 3 ст. 6 ЦК, за якою сторони в договорі можуть відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої відносини на власний розсуд; основу господарського-договірного регулювання, безсумнівно, утворює саморегулювання (ґрунтується на принципі свободи договору…), яке, однак, доповнюється законодавчим нормуванням відносин, що набувають договірної форми (… у визначених законом межах). При цьому в одних випадках об’єктом нормативно-законодавчого впливу (у широкому значенні слова) є самі договірні відносини (законодавчо встановлюється перелік істотних умов, який має містити той чи інший договір; владними структурами розробляються та затверджуються примірні та типові договори), в інших – увесь масив відносин, що складаються у зв’язку з організацією та здійсненням господарської діяльності (а не тільки відносини щодо реалізації товару). При цьому, саме норми позитивного права є інструментом легітимації засобів державного регулювання підприємницької діяльності, які суттєво впливають як на правосуб’єктність сторін комерційного договору (державна реєстрація, ліцензування), так і на характеристики об’єкта такого договору (сертифікація, стандартизація, проведення державних випробувань, квотування, застосування нормативів та лімітів тощо). 

Підсумковим комплексний правовим засобом механізму правового регулювання, своєрідним блоком у загальному арсеналі правового інструментарію, є правовий режим [311, с. 170], який становить собою  особливу конфігурацію з різних правових засобів, що забезпечує «адресний» порядок правового регулювання, спрямований на конкретні суспільні відносини, конкретні види об’єктів та суб’єктів. Для будь-якого правового режиму первинне значення мають такі умови, як простір (В.М. – та чи інша сфера відносин потребує особливого підходу до її нормування з урахуванням притаманних їй особливостей); час  (В.М. –  різним проміжкам часу при
ётаманні різні тенденції розвитку тих  чи  інших  суспільних  відносин,  що  є об’єктами правового впливу); коло осіб, на які він поширюється. У будь-якому режимі всі три компоненти наповнюються своїм «живим» змістом; [328, с. 537-539]. 

Уся сукупність галузевих правових засобів, що опосередковані галузевим методом правового впливу та базуються на принципах, специфічних для даної галуззі права, створюють правовий режим  галуззі права [329, с. 280]. Саме галузевий режим окреслює загальні межі (ліміти) застосування нормативно-законодавчого регулювання тієї сфери суспільних відносин, що є об’єктом галузевого впливу, та відповідно встановлює межі автономії волі учасників цих суспільних відносин. 

Механізм ринкового саморегулювання не має власних засобів захисту суспільних інтересів, тому повне невтручання держави в ринкові відносини є явищем несумісним з соціально орієнтованого системою ринкового господарювання. Для узгодження усього комплексу інтересів, що виникають у сфері господарювання, та забезпечення їх гармонійної реалізації, господарським правом використовується метод рівного підпорядкування усіх суб’єктів господарського права суспільному господарському порядку. Означений господарсько-правовий метод становить собою сукупність прийомів та заходів впливу господарського права на господарські відносини для найбільш оптимального їх впорядкування. В числі таких прийомів слід відзначити: забезпечення свободи прийняття автономних рішень суб’єктами господарських відносин у межах дозволених законом (визначення меж автономії волі учасників господарських правовідносин); встановлення власних приписів щодо обов’язкової легалізації господарської діяльності (державна реєстрація, ліцензування, патентування) та дотримання правових режимів її здійснення, позитивних зобов’язувань (організаційно-господарські, соціально-комунальні та публічні зобов’язання тощо); рекомендацій (за допомогою диспозитивних норм), заборон (щодо здійснення окремих видів господарської діяльності господарюючим суб’єктам, що належать до приватного сектору економіки;  щодо незаконного втручання органів державної влади та місцевого самоврядування в господарську діяльність суб’єктів господарювання тощо) та ін.

 З одного боку використання господарським правом прийомів заборон та позитивних зобов’язувань об’єктивно призводить до звуження сфери диспозитивності суб’єктів господарювання, з іншого, – без використання таких прийомів неможливим стане попередження, подолання злоякісних форм вияву сучасних тенденцій економічного розвитку (одностороннього розвитку ринку, застою, монополізації окремих видів товарів і послуг тощо). Отже, для попередження «заглушення» підприємницької мотивації господарське право органічно поєднує заходи впливу, які містять елементи «адміністрування», з рекомендаційними заходами (нормативним диспозитивним регулюванням), та розширенням меж свободи у прийнятті автономних рішень суб’єктами господарських відносин (індивідуальним регулюванням (саморегулюванням).

На ґрунті галузевого господарсько-правового режиму створюються режими вторинного рівня – режими окремих видів господарської діяльності, спеціальних об’єктів (предметів) та територій. Такі режими надають адекватність та еластичність правовій надбудові, дають змогу їй більш чутливо «вловлювати» відмінності неоднорідних соціально-економічних зв’язків, точніше реагувати і враховувати особливості різних суб’єктів та об’єктів тощо. Правовий режим того, чи іншого виду підприємницької діяльності,  є конфігурацією  різних правових засобів, які дозволяють забезпечити під час його провадження послідовну реалізацію як приватних, так і публічних інтересів. Ступінь законодавчого нормування ринкових відносин безпосередньо пов’язаний зі специфікою певного товарного ринку, існуючими в його межах «неринковими виявами», що можуть заважати реалізації загальносуспільних інтересів у цій царині. Саморегулювання у чистому вигляді можливе тільки на тих «ділянках» суспільних відносин, які не «торкаються» публічних інтересів. Зміна соціально-економічних умов існування суспільства, поява нових потреб, на ґрунті яких формуються нові інтереси, вимагає постійної модифікації системи правових засобів, що свідчить про гнучкість правового режиму, який не є застиглим. 

   Таким чином, механізм правового регулювання ринкових відносин – це система різнорівневих правових засобів (правових принципів, велінь, дозволів, заборон, суб’єктивних прав і обов’язків, юридичних і позаюридичних  норм, правовідносин, правових режимів, правових понять і конструкцій та інших правових феноменів, а також актів реалізації прав і обов’язків), організованих найбільш послідовним чином для належного впорядкування означених відносин та забезпечення реалізації приватних і загальносуспільних  інтересів в означеній царині як обов’язкової передумови нормального функціонування всієї системи ринкових відносин.

Сутність господарсько-договірного регулювання ринкових відносин полягає одночасно у наданні суб’єктам господарської діяльності автономії волі щодо самостійної розробки «програми дій» у сфері ринкового обміну, та нормуванні державою окремих «пунктів» цієї програми для забезпечення реалізації публічних інтересів у сфері господарювання. Завдяки комерційним договорам в дію вводиться комплекс правових засобів як диспозитивного, так і імперативного характеру, спрямованих на досягнення оптимального результату, що відповідає інтересам і сторін договору, і суспільства в цілому. 

3.6. Функціональні особливості комерційного договору як засобу індивідуального регулювання ринкових відносин

   Глибше зрозуміти сутність того чи іншого правового інструмента дає змогу аналіз його функціонального призначення. Функція – слово латинського походження („functio”), яке у перекладі означає  “здійснення”, “виконання”. У правовій доктрині поняття «функція» має подвійний, але внутрішньо узгоджений зміст: по-перше, це роль, яку виконує певний правовий інститут; по-друге – конкретні напрямки правового впливу на поведінку суб’єктів.  

Функції договору розглядалися у працях А.Г. Бикова, С.Н. Братуся,     М.І. Брагінського, В.Г. Вердникова, Г.Л. Знаменського, Ю.Х. Калмикова, О.В. Кислициної, О.В. Коломенської, О.А. Красавчикова, М.Є. Некрасової, В.Г.Олюхи, О.В. Плюсніної, Б.І. Пугінського, В.А. Семеусова,                      В.С. Щербини та інших.

Науковці, які досліджували функції договору як галузевого регулятора тих чи інших відносин, що є об’єктом правового впливу, по-різному тлумачили поняття договірних функцій. Так, О.О. Красавчиков,                 О.В. Коломенська вбачають  у функціях договору  певний вид впливу даного правового засобу на суспільні відносини [330, с. 235], взаємовідносини його сторін та інших осіб [331, с. 44]; Б.І. Пугінський –  відповідний результат впливу договору на  ділянки соціальної дійсності, що зумовлено специфікою цього правового засобу [86, с. 192];  В.С. Щербина – передбачені або санкціоновані законом регулятивні властивості договору як юридичного акта, завдяки яким урегульовуються відповідні господарські відносини [332, с. 137]. А.Г. Первушин також визначає функцію господарського договору як організаційний вплив останнього на суспільне виробництво для досягнення відповідних господарських результатів, успішного виконання підприємством своїх завдань [34, с. 65]. В.А. Семеусов вважає, що функції господарського договору – це потенційно об’єктивні його властивості бути регулятором та засобом управління господарськими зв’язками, зумовлені закономірностями розвитку економіки й визначені методами управління суспільним виробництвом, які реалізуються в цілеспрямованому впливі на господарські відносини [33, с. 66-69]. На думку В.Г. Вердникова, функції господарського договору є вираженням основних цілей використання договірної форми відносин у царині господарювання [333, с. 83], із чим неможливо погодитися, адже цілі договору завжди є похідними від інтересів, що мають бути реалізовані завдяки договору, а поняття «функції договору» одночасно охоплюють як соціальне призначення договору, так і напрямки його впливу на суспільні відносини, що випливають із такого призначення. Відповідно, функції договору є реалізацією його соціального призначення, виявом його специфічних властивостей [79, с. 45], та утворюють багаторівневу, складну, взаємопов’язану та взаємозумовлену структуру, органічно пов’язану з основними напрямками життєдіяльності суспільства [295, с. 167]. 

Одним із перших дослідників, який розробив найбільш послідовну систему загальних функцій цивільного договору, є О.О. Красавчиков. Учений виділив ініціативну, програмно-координаційну, інформаційну, гарантійну та захисну функції договору [330, с. 235-237]. Під час вивчення функціональної природи договору як універсального регулятора суспільних відносин,       Н.М. Пархоменко виокремив ті самі функції (В.М. – однак дещо деталізував їх): інформаційну (фіксація волі сторін), програмну (договір – певна програма поведінки його сторін), координаційну (координація поведінки сторін на чітко визначених координаційних підставах), гарантійну (сторони заздалегідь фіксують конкретні стимулювальні заходи впливу одна на одну), ініціативну (договір – ініціативний акт, у якому суб’єктами реалізується не тільки їх рівність, правосуб’єктність, але й диспозитивність), захисну (підтримання та захист договірної дисципліни), організаційну (забезпечення потрібних організаційних зв’язків між суб’єктами, що дає змогу поєднати особисті інтереси з інтересами суспільства), нормотворчу (правила, що містяться в договорі є нормами), регулятивну (шляхом укладення договору відбувається реалізація основної функції права – регулювання суспільних відносин для безконфліктного існування всіх суб’єктів суспільного життя) та орієнтаційну (зміст договору дає вказівку на соціально прийняті безконфліктні шляхи, засоби задоволення потреб усіх учасників суспільного життя) [53, с. 176, 177].  У межах регулятивної функції договору, М.Є. Некрасовою, виділено дві підфункції: регулятивну статичну (характеризується тим, що закріплює становище однієї зі сторін щодо іншої) та регулятивна динамічна (полягає в тому, що в договорі встановлюються права та обов’язки сторін, тобто визначається що саме та яким чином мають робити останні). Крім того, вчена виокремлює правореалізаційну функцію договору, яка полягає у переведенні абстрактних нормативних конструкцій у конкретні права та обов’язки сторін [79, с. 47]. В.Г. Олюха окремо виділив стимулювальну функцію договору в економічній царині та заохочувальну – у соціальній сфері [334, с. 14].           О.Р. Шишка додає до цього переліку символьну (встановлення категоріальної системи узагальненої та усередненої поведінки суб’єктів договірних правовідносин, які можуть адекватно сприйматися й оцінюватися іншими особами, правозастосовчими і судовими органами)  та прогностичну (створення умов для формування нових, зумовлених реаліями людського буття й економіки відносин) функції договору [335, с. 33]. 

На доктринальному рівні пропонується класифікувати функції договору за різними критеріями. Так, О.В. Кислицина залежно від наслідків укладення договору вирізняє: функцію юридичного факту, розподільчу, інформаційну та гарантійну функції договору; а за значенням договору – юридичну, соціальну, економічну та історичну функції [336, с. 26-28]. О.В. Плюсніна всі функції договору поділяє на суто юридичні (такими вона називає регулятивно-оріентувальну, правоохоронну, правозаповнювальну, правоконкретизувальну, правотворчу, обмежувальну, консенсуальну, контрольно-оцінну, цілевизначальну, мотиваційну) і загальносоціальні функції (серед них – економічна, політична, ідеологічна та соціальна) [106,      с. 44-49].  Б.І. Пугінський усі функції договору поділяє на явні (функції встановлення юридичного зв’язку між сторонами, визначення та юридичного фіксування договірних цілей контрагентів; визначення та правової регламентації фактичних дій, що мають бути здійснені сторонами; охорони та захисту прав і законних інтересів договірних контрагентів)  та приховані (функції внесення правової організованості у взаємовідносини договірних контрагентів; забезпечення збалансованості виробництва і споживання товарів). Явні функції договору збігаються, на думку вченого, із закріпленими в законі наслідками дій осіб, які уклали договір, а приховані (латентні) – виявляються незалежно від намірів учасників договору [76,           с. 49-51]. 

У цілому більшість науковців, досліджуючи функції договору як універсального правового засобу здебільшого виділяють ті самі функції, хоча по-різному називають їх. Стосовно ж функціонального призначення господарського договору у правовій доктрині рівні наявні щонайменше три  погляди.  За першим із них – усі  договори виконують однакові функції, які певним чином модифікуються залежно від того, про який саме договір ідеться. Так, Т.І. Іларіонова вважає, що скільки б ми не шукали нових функцій договору, зокрема господарського, називати ми будемо його супроводжувальну соціальну дію або окремі сторони тієї самої регулювальної сили − інформаційну, ініціативну [337, с. 7]. Основним опорним пунктом другого погляду є визнання самостійного специфічного значення за всіма функціями господарського договору. Такі погляди активно відстоювалися вченими радянської доби [33, с. 69], і це невипадково, оскільки в межах соціалістичного способу виробництва господарський договір виконував притаманні тільки йому функції (конкретизація планового завдання [338, с. 135], виконання плану та виправлення помилок планових органів [38, с. 31-38],  координація планів виробництва із планами окремих підприємств, окремих показників планових завдань [33, с. 75], взаємний контроль за виконанням господарських зобов’язань, закріплення й регулювання товариського співробітництва соціалістичних підприємств та організацій [34, с. 66] тощо).  За третім поглядом, окрім загальних, є спеціальні функції, властиві окремим різновидам договорів. Цю думку поділяє В.С. Щербина та О.М. Вінник, які переконані, що одні функції притаманні будь-якому договору (регулятивна, координаційна, контрольно-інформаційна, охоронна), інші – лише господарським (планування,  опосередкування відносин між суб’єктами господарювання а також узгодження економічних інтересів сторін договірного зв’язку з загальногосподарськими інтересами) [332, с. 137; 59, с. 219]. На відміну від них, О.В. Коломенська вважає, що загальними функціями господарського договору є ті, які властиві всім господарським договорам; а спеціальними – тільки ті, що притаманні окремим із них. До загальних функцій договору в торговому обороті вчена зараховує функцію встановлення юридичних зв’язків між суб’єктами, функцію встановлення сторонами господарського договору юридичних вимог, а також захисну, програмно-координаційну та саморегулювальну функції; до спеціальних (тобто властивих окремим договорам) такі функції: а) встановлення конкретного правового режиму економічних зв’язків (прикладами є основні договори та субдоговори;           б) закріплення потрібних державі господарських зв’язків (договір укладається «під тиском» положень законодавства, а ініціатива укладання договорів не завжди належить обом сторонам); в) реалізація плану (наприклад, генеральні та поточні договори); г) подолання нерівності сторін (договір приєднання) [331, с. 63, 66, 84].

  У комерційному обороті функції договору виявляються як взаємопов’язані та взаємообумовлені економічно-правові реалії, що забезпечують діалектичний зв’язок виробництва і товарного обігу, поєднання нормативного й піднормативного договірного регулювання майнових відносин, встановлення ділових відносин у сфері бізнесу та включення механізму економіко-правового стимулювання поведінки суб’єктів права [339, с. 102]. Досліджуючи функціональне призначення комерційного договору, варто звернути увагу на зв’язок мети договору та його функцій,: договірна мета (договірні цілі) – це очикуваний результат договірної діяльності на здобуття якого спрямовано зусилля суб’єктів [340, с. 157],  тоді як функції договору є основними напрямками його впливу на відносини між сторонами для досягнення основних цілей використання означеного правового засобу. 

 Мета завжди є похідною від інтересу, поза зв’язком з інтересами мета втрачає свою об’єктивну основу та перетворюється на абстракцію; водночас інтерес без мети втрачає свою функціональну спрямованість. Матеріальні інтереси, як справедливо зауважує О.М. Горін, – це проміжна ланка між потребою та метою [155, с. 13], отже, мета є формою оцінення та усвідомлення інтересів. А оскільки комерційний договір використовується як правовий засіб  реалізації і приватних, і публічних інтересів, то в царині комерційного обороту вирізняється як приватні, так і публічні цілі (мета у множенні) договору. Відтак, приватною метою договору є очікуваний, корисний безпосередньо для сторін договору  результат, настання якого свідчить про реалізацію їхніх приватних інтересів. 

Дискусійним у правовій науці є питання про співвідношення  економічної та юридичної мети договору. Щодо цього існує три точки зору: 1) економічна мета договору тотожна його правовій меті; 2) правова мета є засобом досягнення економічної; 3) кінцева правова мета і кінцева економічна мета в одних договорах збігаються, а в інших – ні. Найбільш виправданим на наш погляд, є остання точка зору. Наприклад, юридичною приватною метою  договору може бути або перехід права власності на майно, або надання його у оплатне тимчасове користування, або надання послуги, тоді як економічна мета полягає в отриманні прибутку, як безпосередньо, так і опосередковано (шляхом самоінвестування). При цьому цілком можлива ситуація коли сторони досягли своєї правової мети, а економічна приватна мета залишилась нереалізованою.

Публічна (загальносуспільна) мета тієї чи іншої діяльності формується об’єктивно, на ґрунті синтезу різноманітних індивідуальних потреб (як економічних, так і суто соціальних) та «вичленовування» так званих загальносуспільних.  Лише  за  умови  «усвідомлення» державою  важливості  реалізації останніх у тих чи інших сферах суспільного буття відбувається  створення  належних правових умов для їх задоволення та, відповідно, реалізації    публічної   мети.  У контексті господарсько-договірної діяльності має забезпечуватися досягнення публічних цілей. Отже, публічні цілі господарського, зокрема комерційного, договору є корисними для всього суспільства або окремих соціальних груп результатами, досягнення яких забезпечується, підтримується та контролюється з боку держави, оскільки свідчить про реалізацію публічних інтересів. Публічні цілі договору завжди мають яскраво виражений соціально-економічний зміст. Так, однією із форм виявлення соціального ефекту як об’єкта публічного інтересу та публічної мети є попередження загрози національній безпеці. За ст. 1 ЗУ «Про основи національної безпеки України» від  19 червня 2003 р.    № 964-IV, загрози національній безпеці визначені як наявні та потенційно можливі явища й чинники, що створюють небезпеку для життєво важливих національних інтересів України [46; 2003. – № 39. – Ст. 351]. До загроз національним інтересам в економічній сфері належать: істотне скорочення внутрішнього валового продукту; зниження інвестиційної та інноваційної активності і науково-технічного та технологічного потенціалу, скорочення досліджень на стратегічно важливих напрямках інноваційного розвитку; ослаблення системи державного регулювання й контролю у сфері економіки; нестабільність у правовому регулюванні відносин у сфері економіки, зокрема фінансової (фіскальної) політики держави; відсутність ефективної програми запобігання фінансовим кризам; зростання кредитних ризиків; критичний стан основних виробничих фондів у провідних галузях промисловості, агропромисловому комплексі, системах життєзабезпечення; загострення проблеми підтримання в належному технічному стані ядерних об’єктів на території України; недостатні темпи відтворювальних процесів та подолання структурної деформації в економіці; критична залежність національної економіки від кон’юнктури зовнішніх ринків, низькі темпи розширення внутрішнього ринку; нераціональна структура експорту з переважно сировинним характером та низькою питомою вагою продукції з високою часткою доданої вартості; велика боргова залежність держави, критичні обсяги державних зовнішнього і внутрішнього боргів; небезпечне для економічної незалежності України зростання частки іноземного капіталу у стратегічних галузях економіки; неефективність антимонопольної політики та механізмів державного регулювання природних монополій, що ускладнює створення конкурентного середовища в економіці; критичний стан із продовольчим забезпеченням населення; неефективність використання паливно-енергетичних ресурсів, недостатні темпи диверсифікації джерел їх постачання та відсутність активної політики енергозбереження, що створює загрозу енергетичній безпеці держави; «тінізація» національної економіки; переважання особистих, корпоративних, регіональних інтересів над загальнонаціональними в діяльності управлінських структур. Отже, комерційний договір водночас є засобом реалізації приватної мети (яку поставили перед собою сторони договору), та публічної мети (що має послідовно реалізовуватися внаслідок здійснення того чи іншого різновиду господарської діяльності). Таким чином, кожна із функцій комерційного договору водночас має як приватний, так і публічний контекст.

Зважаючи на вищесказане, функції комерційного договору слід розглядати як основні напрямки його впливу на ринкові відносини, що дають змогу досягти у сфері комерційного обороту потрібних та корисних як для самих сторін, так і для суспільства в цілому економічних і соціальних результатів. 

Основними функціями  комерційного договору, на нашу думку, є:

1. Ініціативно-інтеграційна функція. Джерелом підприємницької ініціативи є економічна свобода учасників економічної діяльності. Саме вона породжує ініціативу використовувати, комбінувати різноманітні чинники виробництва для задоволення власних потреб, відповідно реалізації власних економічних інтересів. Відтак, економічна ініціатива об’єктивується у прагненні суб’єкта економічної діяльності реалізувати всі можливості відносно здобуття економічних вигод, що надані самим ринковим середовищем. Комерційним договір є засобом реалізації ініціативи учасників виробничого ринку щодо здійснення господарської операції з ринкового обміну економічних благ, що надає надає їй правового значення. Комерційний договір, як результат взаємоузгоджених волевиявлень щонайменше двох учасників виробничого ринку, установлює юридичний зв’язок між цими учасниками, потрібний для інтегрування, узгодження та задоволення їхніх економічних інтересів. Означений договір є унікальним засобом взаємодії суб’єктів господарювання як з однієї, так і з різних сфер (матеріальної та нематеріальної), галузей виробництва (промисловість, транспорт,  машинобудування, реклама  тощо), який забезпечує безперервність суспільного відтворення, завдяки чому виробничий ринок стає цілісною підсистемою загальної системи ринкових відносин. За допомогою комерційного договору встановлюються та здійснюються економічні взаємозв’язки між виробництвом та виробничим споживанням (використанням), інакше кажучи, відбувається інтеграція попиту та пропозиції. 

2. Регулювальна (програмно-координаційна) функція договору є однією з найважливіших, адже сам комерційний договір – це самостійний  засіб індивідуального регулювання відносин у сфері виробничого ринку для їх упорядкування з метою забезпечення та підтримки правового господарського порядку. Комерційний договір регулює поведінку учасників ринкових відносин шляхом фіксування у своєму змісті їхніх взаємних прав та обов’язків, завдяки чому на індивідуальному рівні завершується процес формування зовнішніх меж дозволеного, й вноситься потрібна для подолання невизначеності ринкового середовища правова організованість у взаємовідносини сторін договору.

 За допомогою договірних умов (визначених як самими сторонами комерційного договору, так і у законодавчому порядку) формується «індивідуальна програма дії», обов’язкова для виконання сторонами конкретного договору. О.М. Вінник справедливо відзначає, що регулятивна дія господарського договору (а на нашу думку, відповідно й  комерційного як одного із його різновидів) зумовлюється двома чинниками: а) господарський договір є індивідуальним правовим актом, що забезпечує юридичне оформлення складних і різноманітних господарських зв’язків; б) складність і різноманітність цих зв’язків вимагає належного пристосування загальних указівок закону до змісту й середовища функціонування певного господарського зв’язку: характеру конкретної господарської операції, економічних інтересів і технічних можливостей сторін, їх фінансового становища, перспектив розвитку [59, с. 219]. У часи планової економіки договорові як чинникові, що спрямовує її розвиток, відводилася мінімальна роль, відповідно регулювальна функція договору виділялася серед інших як одна з незначних. У зв’язку з кардинальними змінами в управлінні економікою країни головною та визначальною є саме ця функція договору [267, с. 30], усі інші, безумовно, є похідними від неї. 

3. Інформаційна функція. Комерційний договір – це джерело інформації про правове становище його сторін (їх здатність щодо укладання певного різновиду договору); їхні права та обов’язки, взяті на себе за договором; міри відповідальності за неналежне виконання договору; можливість розірвання та змінення договору в односторонньому порядку; об’єкт та юридично значущі дії, які повинні вчинити сторони щодо нього (предмет) тощо. Така інформація дає змогу правильно кваліфікувати договір, перевірити його дійсність (можливу деформацію його окремих елементів) та чинність (встановити, чи сторони дійшли згоди щодо всіх істотних умов договору, чи надано йому належної форми, чи відбулися адміністративні процедури потрібні для набуття ним юридичної сили, якщо останні передбачено законом), а також відповідність нормативним вимогам до його змісту. Проте певна сукупність комерційних договорів, укладених протягом певного проміжку часу, є джерелом інформації про наповненість чи дефіцитність кожного виду товарів, рівня витрат на їх виробництво та ін., облік (урахування) та аналіз якої є обов’язковою передумовою для обрання правильного вектора економічної стратегії і тактики як форм реалізації державою економічної політики (приміром, створення сприятливого інвестиційного клімату, надання суб’єктам господарювання дотацій та інших засобів державної підтримки, встановлення фіксованих цін на певні різновиди товарів та ін.). 

  Завдяки комерційному договору реалізується мінова вартість товару. У процесі безперервного ринкового обміну встановлюється певна закономірність: мінові пропорції відповідних товарів упродовж тривалого часу тяжіють до певного рівня, унаслідок чого  формується середньоринкова ціна. Договори щодо ринкового обміну однорідних товарів, укладені за певний проміжок часу, – джерело інформації про середньоринкові ціни на ці тавари.  Крім того, договори у сфері підприємницької діяльності є засобом виявлення (В.М. – джерелом інформації) реальних потреб ринку в товарах (роботах, послугах), інструментом узгодження обсягів виробництва та споживання, підґрунтям для формування виробничих програм підприємства й визначення напрямків подальшого розвитку підприємництва [50, с. 71; 241, с. 273-274]. Якщо продаж тих чи інших товарів (у широкому розумінні слова) за певний період часу значно знижується, то суб’єкт економічної діяльності у змозі відкоригувати своє становище за допомогою договірної форми: знизити ціну, поліпшити якість продукції, зокрема шляхом упровадження нових технологій, що, як правило, вимагає укладання відповідних договорів, об’єктом яких є майнові права інтелектуальної власності та ін. Навпаки, якщо збут товарів збільшується, суб’єктові економічної діяльності доцільно розширити мережу збуту, зокрема шляхом використання непрямих форм збуту, що у свою чергу, пов’язано з укладанням договорів з комерційними посередниками. Проте у деяких випадках баланс між попитом та пропозицією на окремі види товару може бути забезпечений не стільки через ринкові стосунки, скільки за допомогою засобів державного регулювання (зокрема механізму квотування).

4.  Захисна функція комерційного договору здійснюється водночас за двома напрямками: захист приватних інтересів сторін і захист публічних інтересів. Захист приватних інтересів сторін здійснюється, по-перше, шляхом точного та неухильного дотримання сторонами всіх договірних умов, що є однією з гарантій реалізації їхніх прав та законних інтересів; по-друге, шляхом залучення  завдяки комерційному договорові, механізмів: а) захисту порушених прав через примушування винної сторони до виконання обов’язку в натуральному вигляді, відшкодування збитків, застосування заходів оперативного впливу [341, с. 21]; б) відновлення початкового балансу інтересів сторін, що був зруйнований унаслідок незалежного від їхньої волі змінення обставин, за яких повинно відбутися виконання договору. Виконання комерційного договору характеризується високим ступенем підприємницького ризику, який супроводжує всі етапи договірної діяльності. Найпоширенішими різновидами ризику, що трапляється під час виконання господарсько-договірних обов’язків, є: 1) випадкова загибель майна;              2) ринковий (нестабільність ринкових цін на готову продукцію, сировину, напівфабрикати, паливо, енергію тощо в межах національного і міжнародного товарних ринків);  3) ціновий (валютний, інфляційний);          4) інвестиційний (можливість виникнення непередбачених фінансових утрат у процесі інвестиційної діяльності); 5) настання обставин непереборної сили; 6) суб’єктивний (неплатоспроможність контрагента, вчинення ним актів недобросовісної конкуренції та ін.) тощо. Відновлення початкового балансу інтересів сторін підприємницького комерційного договору здійснюється шляхом розподілу між ними підприємницьких ризиків об’єктивного характеру, а також прийняття на себе за додаткову винагороду окремих ризиків повністю (застереження про спеціальні ризики, делькредере). При цьому якщо сторони у змісті самого договору безпосередньо не розподілили між собою відповідні ризики, не визначили моменти їх переходу, то в деяких випадках допоможуть приходять диспозитивні норми чинного законодавства. Так, моменти переходу ризиків, що можуть виникнути під час виконання зовнішньоторговельного договору, визначено в диспозитивних нормах четвертого розділу (під назвою – «перехід ризиків») Віденської Конвенції, у правилах Інкотермс (Офіційних правилах тлумачення торговельних термінів міжнародної торгової палати) тощо. Окрім того, положення щодо розподілу  ризиків під час виконання окремих договорів можуть бути встановлено імперативними нормами, положення яких набувають статусу істотних умов договору. 

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Зобов’язання і договір хоча і близькі, проте не тотожні явища (договір – це підстава виникнення зобов’язань), відповідно не є тотожніми й поняття «предмет зобов’язання» та «предмет договору». Кожен з учасників господарсько-договірних зобов’язаннь майнового характеру одночасно є і боржником, і  кредитором, відповідно предмет такого зобов’язання охоплює водночас і дії, які зобов’язується вчинити продавець товару, і дії, які зобов’язується вчинити його покупець, для  виконання договору у повному обсязі. А оскільки об’єктом договору є предмет потреби управленої сторони, другим складником предмета такого договору є дія, яку зобов’язується вчинити учасник договору, рішучим виконанням якого, задовольняється така потреба, чим досягається кінцевий правовий ефект. Відтак, загальна формула предмета комерційних договорів утворюється із двох складових: а) певної дії (дій), яку зобов’язується вчинити продавець товару;                б) об'єкта договору.  При цьому останнього на момент укладання договору може ще й не існувати,  юридично значущі дії в такому випадку будуть полягати у його створенні та переданні контрагентові. Відповідно, під час класифікування договорів за предметною ознакою має водночас враховуватися і зміст дій, які зобов’язується здійснити продавець товару (боржник), і природа об’єкта  господарських прав (товару).

Якщо наведена вище формула предмета комерційного договору є апріорі для збутових договорів, договорів про передання майна в оплатне користування, та договорів на виконання робіт, то відносно договорів на надання послуг у більшості випадків вона не витримується в такому вигляді.  

Поняття послуги є досить багатогранним, тому питання про її природу є досить дискусійним у межах як правової, так і економічної наук. Так, у послузі вбачають: а) тип економічних відносин фази обміну; б) форму результату трудової діяльності, з приводу якого виникають виробничі відносини (форму споживчої вартості) [380, с. 52-53]; в) товар, об’єкт цивільних\господарських прав; г) діяльність, яка не пов’язується зі створенням речі (її відновлення, ремонт), однак яка породжує відповідне благо, що має споживчу вартість [54, с. 70]. Неможливість сформулювати єдиний правовий термін «послуга», який би ввібрав у себе всі її змістові елементи, призвела до створення в межах ВТО Класифікатора видів діяльності, які можуть розглядатися як послуги. Означений класифікатор містить понад 160 узагальнених видів послуг, поділених на низку розділів (ділові, телекомунікаційні, будівельні та інжинірингові, дистриб’юторські, освітні, фінансові, щодо захисту довкілля та здоров’я людей,   туризм, спорт, транспортні послуги та інші). 

До правових ознак послуги зазвичай відносять наступні: 1) послуга є діяльністю особи, яка її надає; 2) надання послуг не створює уречевленого (упредметненого) результату; 3) корисний ефект послуги споживається у процесі її надання, а споживча вартість зникає [381, с. 151]; 4) послуга є невіддільною від джерела; 5) прийняття послуги замовником і процес її надання виконавцем відбуваються одночасно [382, с. 10]; 6) неможливість її зберігання [383, с. 184]; 7) невичерпність (скільки б не надавали послугу, її кількісні характеристики не зменшуються [372, с. 107-108]; 8) предмет послуги – відповідні дії, а не їх кінцевий результат [54, с. 71] (оскільки результат праці  не отримує речової форми, він завжди існує у вигляді самої діяльності [380, с. 34]). Останнє твердження не є апріорі для всіх без винятку послуг, оскільки в одному зобов’язанні послуга є дією, спрямованою на досягнення результату, якого вимагає закон чи договір, в іншому  –  водночас і дією, і результатом, на який спрямовано зобов’язання [384, с. 80]. Утім окремі дослідники переконані, що у зазначених відносинах, інтерес одержувача послуг завжди задовольняється безпосередньою поведінкою осіб, які надають ці послуги [385, с. 117], тому предметом договору на надання послуг може бути тільки послуга як діяльність суб’єкта, який її надає [381,   с. 152]. Інші дослідники підтримують протилежну точку зору, за якою предметом договору на надання послуг є сама послуга, але не як діяльність, а як результат. Наприклад, Є.Г. Шаблова підкреслює, що діяльність і результат на перший погляд видаються рівнозначними категоріями, якщо вважати, що задоволення потреб можливе лише шляхом діяльності. Якщо ж виходити з того, що діяльність є не самоціллю, а засобом досягнення мети, то акцент під час визначення послуги зміщується в бік саме результату [386, с. 56]. Таких самих поглядів дотримується С.І. Вільнянський, який послугою називає благо, що отримав кредитор у зв’язку із діями боржника [387, с. 282].          Д.І. Степанов розглядає послугу як операцію, що має бути виконана боржником за відповідним зобов’язанням. Головною особливістю такого об’єкта права є його невіддільність від джерела її надання (послуга завжди виступає у «прив’язці» щодо конкретного суб’єкта) [388, с. 178].

За юридичними наслідками  (наявністю чи відсутністю уречевленого результату) більшістю дослідниками провадиться відмежування послуг від робіт. В.Л. Яроцький, Р.Ю. Ханик-Посполітак, Ю.А. Романенко,                О.М. Щуковська та ін. вважають, що послуга не спрямована на створення речового за формою результату, відповідно її не слід пов’язувати зі створенням чи відновленням (ремонтом, реставрацією) речі [159, с. 189; 54,   с. 70; 389, с. 78; 390, с. 207]. Зазначена точка зору знайшла своє втіленні в ЦК Україні, про що свідчить аналіз змісту ст. 901 ЦК України, де міститься визначення договору про надання послуг, в якому основний акцент припадає на співпадіння моментів надання послуги та її  споживання, що можливо тільки відносно результатів діяльності, які не набувають речової форми (доставка товару у пункт призначення за договорами перевезення, транспортного експедирування; збереження товару за договорами зберігання, складського зберігання; забезпечення реалізації комерційних інтересів суб’єктів господарювання у договорах страхування комерційного ризику, факторингу, надання рекламних послуг і т.ін.). У той же час усі результати господарської діяльності, що набувають речової форми (у вигляді майна, створеного в процесі такої діяльності, або у відновленні або покращенні споживчих характеристик вже існуючого майна шляхом зміни його стану – ремонт, реконструкція і тощо), можуть споживатися протягом тривалого час.

Слід відзначити, що в юридичній науці існує й прямо протилежна думка про роботу, як про різновид послуг. Так, А.Ю. Кабалкін, Н.В. Федорченко вважають, що результати одних послуг утілюються в матеріальних предметах, і наводять за приклад договори на виготовлення речей на замовлення, на здійснення їх ремонту; інші ж послуги  не мають вираження в уречевленому результаті (договір на перевезення вантажу, на надання послуг щодо зберігання майна) Відповідно послуги першого роду є предметом підрядних договорів, а  другого –  договір про надання послуг [391, с. 81; 392, с. 240]. На переконання Л.В. Санникової поняттям «послуги» охоплюються всі види економічної діяльності, за винятком промислового виробництва та сільського господарства  [382, с. 20]. Дійсно, надання будь-якої послуги передбачає виконання певної роботи як комплексу взаємопов’язаних дій. Невипадково економістами, поряд із сферою товарного виробництва (у вузькому значенні слова), виокремлюється тільки сфера послуг, у межах якої проведено поділ послуг на матеріальні та нематеріальні. Під час класифікації послуг (за секторами виробництва) в Державному класифікаторі продукції та послуг
 (ДК 016-97), затвердженому Держстандартом України від 30 грудня 1997 р. № 822, названа ціла низка послуг, виконання яких спрямовані на створення матеріального результату [393; 2003. – Вип. 4. – С. 99]. Зазначений нормативний акт не проводить відмежування між послугами та роботами, а виходить з економічного поділу послуг на матеріальні та нематеріальні. Саме таку позицію закладено і  в Переліку послуг, що належать до побутових і підлягають  патентуванню
, затвердженому постановою КМУ від 27 квітня 1998 р. № 579 (в ред. постанови від 11 травня 2006 р. № 659) [129; 2006.          – № 20. – Ст. 1462]. Перелічені в даному нормативному актіпослуги за своїм характером є матеріальними, адже їх результатом є виготовлення певних предметів матеріального світу чи зміни  їх споживчої вартості (ремонт і т.ін).

Як бачимо, законодавець оперує різними категоріями для позначення одних й тих самих явищ (фактично поняття «матеріальна послуга» тотожне поняттю «робота»). Основним критерієм під час поділу послуг на матеріальні та нематеріальні, так і розмежування послуг і робіт, є природа отримуваного результату (матеріального чи нематеріального) внаслідок здійснення відповідних дій, що складають їх зміст. Для уникнення безплідних теоретичних дискусій слід відмовитися від позначення на нормативному рівні діяльності, спрямованої на створення уречевленого результату, поняттям «послуга» та використовувати щодо неї виключно поняття «робота». 
Згідно зі ст. 901 ГК України, за договором про надання послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується за завданням другої (замовника) надати послугу, яка споживається у процесі вчинення певної дії або здійснення певної діяльності, а замовник зобов’язується оплатити виконавцеві зазначену послугу, якщо інше не встановлено договором. Однак, в умовах існуючої на сьогоднішній час різноманітності послуг сама спроба створення єдиної моделі договору про надання послуг, навряд чи може бути оцінена як успішна з точки зору її практичного застосування.  Більше того, з наведеного нормативного визначення не зрозуміло, що власне слід розуміти під послугою, яка споживається під час вчинення певної дії або здійснення певної діяльності (взагалі не зазначено, ким вичиняються дії в результаті яких споживається послуга). Так, з одного боку, процес вчинення певної дії або здійснення певної діяльності (якщо вважати, що такі здій здійснюються виконавцем послуги) законодавцем відокремлено від послуги,  з іншого боку, якщо б мова йшла про послугу як про результат діяльності виконавця, то  останній не «надається», а досягається (надаватися може виконання,  складається з певних дій). За вищезгаданим Державним класифікатором продукції та послуг, послуга визначається наслідок безпосередньої взаємодії між постачальником та споживачем і внутрішньої діяльності постачальника для задоволення потреб споживача (зазначене визначення, виходить з визнання послуги – як результату діяльності її виконавця, проте, маємо нагадати, що даний нормативний акт не проводить розмежування послуг та робіт) ЦК України (зокрема Розділ III, присвячений об’єктам цивільних прав), хоча й виходить з розмежування цих понять, однак не розкриває їх зміст. При цьому, слід звернути увагу, що ЦК України зараховує

 до системи об’єктів цивільних прав
, поряд з іншими об’єктами,  результати робіт та послуги, однак залишає відкритим питання про іпостась, в якій останні входять до цієї системи. 

Наділення статусом об’єкта суб’єктивних прав результатів робіт зумовлено тим, що саме ними, а не роботами як комплексом певних взаємопов’язаних дій (видом діяльності) задовольняються потреби управнених суб’єктів, відповідно реалізуються сформовані на їх ґрунті законні інтереси.  Уречевлений результат робіт (створення нових об’єктів цивільних та/або господарських прав чи якісної зміни у стані вже існуючих об’єктів шляхом відновлення та/або покращення їх споживчих характеристик) є «віддільним» від самих робіт, та «споживається» після їх виконання. 

Послуга з економічної точки зору є благом, яке становить діалектичну єдність діяльності та результату, що досягається в процесі такої діяльності. На відміну від результатів робіт, результати послуг є невідчутними у матеріальному сенсі: вони мають вияв у встановленні, збереженні активів замовника послуг, відтворенні або покращенні його економічного стану, рівня конкурентоспроможності на певному ринковому сегменті (фінансові послуги, довірче управління майном, консалтингові послуги, послуги з аудиту, зі створення та розповсюдження реклами) або у «обслуговуванні» особистих немайнових благ замовника (медичні, соціальні, освітні послуги тощо). Послуги можуть бути поєднані зі створенням матеріального компонента (наприклад, виготовлення рекламних щитів за договором про надання рекламних послуг, або виготовленням пломби у договорі на надання медичних послуг), який проте не становить собою самостійну цінність а є складовою частиною послуги (у наведених прикладах – способом рекламування товарів, способом лікування). 

Під час укладання договору на надання послуг, замовник (покупець послуги) має за мету отримання потрібного йому блага – корисного для нього результату, яким задовольняться його потреби (особисті, господарські), на ґрунті яких сформувались його законні інтереси. На сторінках наукової періодики до однієї з ознак послуги досить часто зараховують негарантованість їх результату. Справді, при наданні цілої низки послуг досить складно гарантувати досягнення позитивного результату. Це пов’язано з тим, що між настанням корисного для замовника послуги результату та проведеними належним чином діями виконавця послуги не завжди існує прямий (безпосередній) причинно-наслідковий зв’язок. У такому разі дії услугодавця тільки сприяють досягненню наступу потрібного замовнику результату, який становить предмет його потреби. Наприклад, корисним результатом рекламних послуг є популяризації у колі споживачів товарів, що рекламується, підвищення обсягу їх продажу. Однак наступ такого результату (який власне і свідчить про реалізації комерційного інтересу замовника реклами) залежить не тільки від належного виконання рекламних послуг, а й перебуває у прямому зв’язку з природою споживчої вартості товару, що рекламується (мова йде про загальну та спеціальну споживчу вартість), його реальною якістю, загальним рівнем попиту і пропозиції на подібні товари, загальним рівнем доходів тих категорій суб’єктів, на який цей товар розраховано і т.п. Зазначеними обставинами зумовлено винесення за межі рекламних послуг результатів їх отримання замовником.  

Разом з тим, у більшості випадків результат послуг повністю «розщеплюється» у здійснених належним чином діях виконавця послуги. Про результативність послуги, що є об’єктом стандартизації (або якщо таким об’єктом є обладнання, яке використовується в процесі надання послуг, чи правила та процедури її проведення тощо), свідчить дотримання виконавцем послуги, вимог стандартів. Наприклад, корисним результатом послуги складського зберігання є забезпечення схоронності майна; саме цей результат, а не як відзначав   М.В. Гордон, “…речей, які передаються для збереження” [394, с. 207], і є об’єктом договору (товаром). Щодо окремих складів встановлені технічні регламенти, які містять обов’язкові для виконання вимоги до складів, що надають послуги із зберігання  

Корисним результатом послуг, пов’язаних з перевезенням вантажів, є їх своєчасне доставлення у непошкодженому стані до пункту призначення (саме цей результат, а не річ, яку доставлено у пункт призначення, є безпосереднім об’єктом договору – товаром). Досягнення зазначеного результату можливо за умови дотримання правил перевезень, встановлених для конкретного виду транспорту. Так, Наказом Міністерства транспорту Україні від 21 листопада 2000 р. № 644, затверджені низка розділів
  Правил перевезення вантажів залізничним транспортом [129; 2000. – № 48.                  – Ст. 2108, С. 135]. 

У договорі про відкриття рахунку в цінних паперах
 ефект корисності міститься безпосередньо в означеній послузі: самими діями зберігача (відкриттям рахунку) задовольняється інтерес власника цінних паперів. Як приклад утілення в самій послузі корисного результату можна навести  договір про страхування комерційного ризику, предмет якого утворюється з юридично значущих дій страховика, що полягають у виплаті  страхувальникові (послугоодержувачу за даним договором) оговореної грошової суми за умови настання певного страхового випадку, чим досягається корисний результат − забезпечення майнового інтересу страхувальника (невід’ємна від результату дія фактично трансформується у нього). При цьому сама послуга, а не грошова сума, яка виплачується в разі настання страхового випадку, є товаром (об’єктом договору). 

Отже, можемо стверджувати, що у випадках, коли належним виконанням послуги безумовно (за умови відсутності обставин непереборної сили, форс-мажорних обставин) досягається корисний результат, який «розщеплюється» в ній, об’єктом договору на надання послуг є послуга як діалектична єдність дій виконавця та їх корисного результату. Інакше кажучи, ефект корисності притаманний послузі як дії (комплексу дій) на етапі її надання трансформується в корисний для сторони результат, що набуває мінової вартості). Якщо ж досягнення такого результату перебуває у прямому зв’язку не тільки з проведеними належним чином діями, що становлять зміст послуги, а й з цілою низкою обставин, незалежних від дій виконавця послуги, об’єктом договору на надання послуг є послуга як дія. У такому разі сама послуга як дія, незалежно від фактичного настання результатів, які очікує він неї замовник, набуває споживчої та мінової вартості. У зв’язку з відсутністю уречевленого результату об’єкт договору на надання послуг, у тому числі комерційного характеру, як правило, повністю збігається з предметом такого договору. Виняток становлять договори на надання інформаційних послуг. Легальне визначення інформаційних послуг міститься в ЗУ «Про інформацію» від 2 жовтня 1992 р. № 2657-XII. За ст. 41 цього Закону, інформаційною послугою є здійснення у визначеній законом формі інформаційної діяльності (сукупність дій, спрямованих на задоволення інформаційних потреб громадян, юридичних осіб і держави) по доведенню інформаційної продукції до споживачів з метою задоволення їх інформаційних потреб [46; 1992. – № 48. – Ст. 650].  У доктрині відсутнє єдине розуміння змісту дій, що утворюють інформаційні послуги. Так, одні автори вважають, що дії, які утворюють зміст інформаційної послуги полягають у передачі інформації,  а їх корисним для замовника результатом є його своєчасна, повна та точна поінформованість  про значущі для нього об’єкти або процеси оточуючої дійсності. Інші науковці вважають, що зміст інформаційної послуги є ширше ніж вчинення дій щодо передачі інформації. Передача інформації є завершальними діями (етапом) інформаційної послуги. Перед передачею замовнику тієї чи іншої інформації, останню потрібно зібрати та систематизувати. Окремі дослідники вважають, що зміст інформаційних послуг можуть складати не тільки дії щодо підготовки та передачі користувачеві інформаційних продуктів (такі дії разом з об’єктом договору – інформацією, утворюють предмет договору), а й надання користувачеві можливості самостійно шукати й отримувати потрібну йому інформацію в інформаційних мережах [395, с. 28] (в такому разі сама інформаційна послуга у вигляді надання можливості самостійно користуватися джерелами отримання інформації є об’єктом договору, який  повністю збігається з предметом цього договору). 

Більшістю дослідників інформаційні послуги розглядаються як самостійний вид послуг щодо консалтингових, маркетингових, аудиторських послуг тощо. Проте, усі зазначені послуги, як справедливо відмічає             Л.В. Санникова,  можуть бути об’єднані за об’єктом впливу, яким є інформація. Так, інформаційна сутність консалтингових послуг випливає із самого значення слова «консалтинг» (від англ. «consult» - консультуватися,  отримувати пораду спеціаліста), яке дає підстави розглядати терміни «консультаційні послуги» та «консалтингові послуги» як синоніми [382,       с. 101, 102]. Економісти визначають консалтинг як професійну діяльність, що здійснюється професійними консультантами, та спрямована на обслуговування потреб комерційних та некомерційних організацій в консультаціях, навчанні, дослідницьких роботах з проблем їх функціонування та розвитку. У економічному контексті поняттям «консультаційні (консалтингові) послуги» охоплюються таки види професійних послуг як аудиторські, маркетингові, юридичні і т.і. послуги. 

Згідно до ст. 3 ЗУ «Про аудиторську діяльність» від 22 квітня 1993 р.     № 3125-XII, аудиторські послуги можуть надаватись у формі аудиторських перевірок (аудиту) та пов’язаних з ними експертиз, консультацій з питань бухгалтерського обліку, звітності, оподаткування, аналізу фінансово-господарської діяльності та інших видів економіко-правового забезпечення підприємницької діяльності фізичних та юридичних осіб [46; 1993. – № 23. – Ст. 243]. Результатом надання аудиторських послуг у формі аудиту є інформація про стан бухгалтерського обліку і звітності замовника, їх достовірність, повноту і відповідність чинному законодавству та встановленим нормативам, а аудиторських послуг у формі консультацій – інформація як професійна порада з питань бухгалтерського обліку, звітності, оподаткування тощо. Виконання аудитором (аудиторською фірмою) договору визначається актом прийому-здачі аудиторського висновку або іншого офіційного документа, як засобу фіксації інформація, що є результатом надання аудиторських послуг (відповідно, об’єктом договору).

Специфічним видом аудиторської діяльності є еколого-аудиторська діяльність, правовий грунт провадження якої утворює ЗУ «Про екологічний аудит» від 24 червня 2004 р. № 1862-IV [46; 2004. – № 45. – Ст. 500]. Результатом екологічного аудиту є інформація про фактичний стан об’єкта екологічного аудиту, включаючи оцінку ефективності та достатності його природоохоронної діяльності, систем управління навколишнім середовищем, стану природоохоронного обладнання та споруд, зокрема, час установлення, амортизація, придатність, про збитки, заподіяні навколишньому природному середовищу, стан статистичної та іншої звітності з охорони навколишнього природного середовища на предмет відповідності її фактичним екологічним показникам. Інформація, що є об’єктом даного договору, надається замовнику послуг екологічного аудиту у формі звіту, як засобу її фіксації .

Поняття «маркетингові послуги (або «маркетингові дослідження)» можна зустріти у цілій низці нормативно-правових актів, проте в жодному з цих атів не розкрито зміст цього поняття. Аналіз окремих законодавчих актів, присвячених питанням інноваційної діяльності, в числі яких ЗУ «Про інноваційну діяльність» від 4 липня 2002 р. № 40-I [46; 2002. – № 36.                – Ст. 266], ЗУ «Про пріоритетні напрямки інноваційної діяльності» від          16 січня 2003 р. № 433-IV [46; 2003. – № 13. – Ст. 93] та інші, дає підстави вважати, що зміст маркетивгових послуг утворюють дії щодо збору, обробки, та систематизації певної інформації з використанням наукових прийомів та методів. Результатом таких послуг може бути інформація, приміром, про доцільність/недоцільність впровадження у певне виробництво конкретної технології і т.ін.

На договірній основі здійснюється  практична діяльність з оцінки майна професійних оцінювачів (суб’єктів господарювання). За результатами надання послуг з оцінки майна складається звіт про оцінку майна, вимоги до змісту та оформлення якого встановлюються ЗУ «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» від 12 липня 2001 р. № 2658-II [46; 2001. – № 47. – Ст. 251], положеннями (національними стандартами) оцінки майна.

 Інформаційна сутність договорів про надання перелічених вище послуг полягає у тому, що саме інформація є одночасно об’єктом впливу виконавця послуг (діяльність виконавця спрямована на зміну стану інформації – збір, систематизація, аналіз), та володіє ефектом результативності (висновки виконавця цих послуг отримують матеріальне втілення у відповідній документальній формі, та фактично є новим  інформаційним продуктом, який набуває споживчої та мінової вартості). 
Сьогодні досить виразними тенденціями трансформації договірного права, детермінованими потребами самого комерційного обороту, стала поява нових комплексних конфігурацій зі складників предмету (об’єктів та дій) різних договірних форм, а також деталізація предметів комерційних договорів, що  укладаються у межах окремого галузевого ринку. Наприклад, за договорами про надання фінансових послуг можуть надаватися  різні види фінансових послуг: випуск платіжних документів, платіжних карток, дорожніх чеків та/або їх обслуговування, кліринг, інші форми забезпечення розрахунків; довірче управління фінансовими активами;  обмін валют;  залучення фінансових активів із зобов’язанням щодо наступного їх повернення; фінансовий лізинг;  надання коштів у позику, зокрема на умовах фінансового кредиту; надання гарантій та поручительств;  переказ грошей; факторинг тощо. Відповідно предмет договору про надання фінансових послуг може утворюватися з різних за своїм фактичним змістом дій, вчиненням яких досягається потрібний для замовника корисний результат. У сфері рекламних послуг укладається ціла низка договорів, які також різняться своїм предметом: створення та розповсюдження реклами; розповсюдження реклами; надання в оренду рекламного місця або використання рекламного часу та ін.  

Крім того, послуга може об’єктивуватися не тільки в договорах про надання послуг, але й включатись до предмета інших договорів з метою задоволення додаткових (супутніх) потреб управленої за цим договором сторони. Наприклад, до предмета договору комерційної концесії поряд із діями щодо передання майнових прав на об’єкти права інтелектуальної власності (останні є об’єктом договору, другим складником його предмета) включаються також і дії (послуги), що надаються правоволодільцем користувачеві та пов’язані з впровадженням і правильним та ефективним використанням інтелектуальної власності правоволодільця у підприємницькій діяльності користувача. До об’єкту договору лізингу, окрім майна, що передається у користування, може включатися послуга у вигляді  обслуговування майна, яке надається у лізинг. Утім супутні (додаткові) послуги, що надаються вже після виконання договору (так звані післяпродажні послуги), перебувають поза межами предмету договору. До останніх слід віднести  послуги з доставки, установки, ознайомлення з правилами експлуатації, гарантійного та післягарантійного обслуговування.

Питання про об’єкт/предмет кожного конкретного договору про надання послуг перебуває з прямій залежності з визначенням їх якісних характеристик послуги. Вищенаведені висновки про неоднорідність послуги як об’єкта/предмета договору про їх надання, дають підстави вважати, що відсутність потрібного замовнику послуги результату не завжди пов’язані з неякісним наданням послуги. Так, якщо об’єктом договору про надання послуг одночасно є діяльність виконавця та її результат, тоді відсутність  останнього, за винятком наступу непереборної сили, у тому числі форс-мажорних обставин, передбачених відповідним захисним застереженням, є виявом надання неякісних послуг. Якщо ж об’єктом договору про надання послуг є тільки сама діяльність виконавця, або тільки результат цієї діяльності у вигляді інформації, питання про якість наданих послуг може бути вирішено по-різному, з урахуванням конкретних обставин справи. Передусім мова йде про те, що корисний ефект окремих послуг може мати прояв тільки за певних умов, створення яких становить обов’язок управленої за договором про надання послуг сторони (тобто замовника).

Типовим прикладом послуг, питання про якість (результативність) яких досить часто перебуває в залежності іх діями самого замовника, є посередницькі послуги.

  Зернимося прикладів із судової практики.

До господарського суду суб’єктом підприємницької діяльності Куликовою І.А. було подано позов до суб’єкта підприємницької діяльності Черепні Г.М. про розірвання договору доручення та застосування наслідків у вигляді стягнення збитків через порушення зобов’язання. Справа розглядалася неодноразово. Господарськими судами під час судового провадження було встановлено такі обставини: вищеозначені сторони уклали договір від 2004 р. за № 20, відповідно до умов якого суб’єкт підприємницької діяльності І.А. Куликова доручила суб’єктові підприємницької діяльності Г.М. Черепні надати  комплекс  юридичних  послуг,  спрямованих  на отримання ліцензії Національного банку України. Повірений зобов’язався, зокрема, виконати доручення довірителя в термін 40 робочих днів з моменту надходження 550 грн., а також подання довірителем повного пакету документів, потрібних для виконання доручення. Установивши факт невиконання доручення, господарські суди на підставі ст. 610, ст. 912 ГПК України задовольнили позов
у частині стягнення збитків та відмовили в розірванні договору через відмову довірителя від договору. Вищий господарський суд України, розглянувши касаційну скаргу суб’єкта підприємницької діяльності Г.М. Черепні, дійшов висновку, що фактичні обставини, які входять до предмета доведення у цій справі, з’ясовано недостатньо повно, що призвело до помилки в застосуванні господарськими судами норм матеріального права. Довіритель відмовився від договору, і цей факт зумовлює встановлення фактів, пов’язаних із припиненням зобов’язання і застосування до спірних правовідносин наслідків припинення договору доручення, які встановлено ст. 1009 ЦК України. Колегія суддів вважає, що господарські суди не дали належної правової оцінки умовам договору доручення в контексті вимог ст. 1003 ЦК України, отже, не встановили, які саме юридичні дії становлять предмет цього договору, і які юридичні дії мав вчинити, але в порушення умов договору, не вчинив повірений.  За висновками господарських судів, доручення не було виконано у зв’язку з тим, що пакет документів, який був направлений до Управління Національного банку України в Харківській області, був оформлений неналежним чином. Водночас, як випливає з тексту п. 1.3. договору доручення, обов’язок надати повний пакет документів, потрібних для виконання доручення, покладений на позивача. Таким чином, касаційну скаргу суб’єкта підприємницької діяльності Г.М. Черепні було задоволено частково, рішення господарського суду Харківської області та постанову Харківського апеляційного господарського суду скасовано, а справу направлено на новий розгляд
. Отже, при розв’язанні побідних судових спорів, насамперед, слід звертати увагу на предмет договору – у чому мали полягати дії,  які зобов’язаний був вчинити виконавець за договором. 
Традиційним критерієм під час класифікації послуг є природа потреб, які  прагне задовольнити під час отримання послуги її змовник. За цим критерієм виокремлюються особисті (побутові) послуги, які спрямовані на задоволення особистих потреб замовника; та професійні (ділові) послуги, отриманням яких задовольняються потреби, не пов’язані з особистим (побутовим) споживанням. Утім, розширена концепція  виробництва передбачає розмежування послуг одночасно за двома критеріями: цілями використання послуг (характером потреб, які задовольняються) та характером цін, за якими вони надаються споживачам. Метою ринкового виробництва є одержання прибутку, відповідно, послуги реалізуються за ринковими цінами, що складаються в результаті дії механізму ринкового ціноутворення (під впливом попиту та пропозиції). До неринкових відносяться виробництва, де послуги призначені для власного кінцевого використання або надаються споживачам безкоштовно або за економічно незначущими цінами (такими є соціальні послуги, освітні послуги в державній системі освіти, медичні послуги в держаній системі охорони здоров’я і т.п.) [382, с. 14]. Таким чином, поняття «комерційних послуг» може використовуватися для позначення як: 1) послуг, які надаються суб’єктами підприємницької діяльності на комерційній основі, та  спрямовані на задоволення різного роду потреб споживачів (споживачі безпосередньо оплачують такі послуги за ринковими цінами);  2) послуги, які спрямовані на «обслуговування» господарських потреб суб’єктів комерційного обороту (комерційне представництво, фінансовий лізинг, транспортне експедирування і т.і); саме такі послуги і є предметом комерційного договору.   

        Основним  критерієм,  за  яким  визначається  можливість  утягнення  в господарсько-договірні правовідносини майна (у широкому смислі слова)  як  об’єкта договору, є оборотоздатність.
 

Оборотоздатність об’єкта договору означає його спроможність «рухатися» в межах цивільного, господарського обороту (відчужуватися від однієї особи до іншої). Обіг («рух») більшості результатів господарської діяльності, що набувають товарної форми, починається з моменту їх уведення у обіг. Згідно до ЗУ «Про захист прав споживачів» від 12 травня 1991 р. № 1023-XII  (в ред. ЗУ  від 1 грудня 2005 № 3161-IV) введенням продукції в обіг розглядаються дії суб’єкта господарювання, спрямовані на виготовлення або ввезення на митну територію України продукції з подальшою самостійною або опосередкованою реалізацією на території України [46; 2006. – № 7. – Ст. 84]. За ст. 2 ЗУ «Про вилучення з обігу, переробку, утилізацію, знищення або подальше використання неякісної та небезпечної продукції» від 14 січня 2000 р. № 1393-XIV, обіг продукції визначається як її рух  шляхом переходу права власності на неї, починаючи з моменту введення її в обіг і закінчуючи споживанням, використанням або вилученням з обігу (В.М. – курсив автора). Уведенням продукції в обіг вищевказаний Закон називає виготовлення або ввезення на митну територію України продукції з наступною її реалізацією на території України [46; 2000. − № 12. − Ст. 95]. Об’єкт господарських прав для того, щоб стати об’єктом сфери обігу
, повинен мати статус об’єкта права власності (відносини власності фіксують присвоєння матеріальних благ, а їх «рух»  – зобов’язальні правовідносини). Економічний обіг майна і майнових благ оформляється нормами зобов’язального права [232, с. 11]. Однак відповідь на запитання, з якого часу починається такий обіг (на якому етапі об’єкт господарських прав залучається до обігу), у чинному законодавстві України не завжди вирішується однозначно.

      За ст. 1 ЗУ «Про державне регулювання виробництва й обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» від 19 грудня 1995 р. № 481/95-ВР, незаконним обігом зазначених товарів законодавець називає їх імпорт, експорт, транспортування, зберігання, торгівлю з порушенням вимог законодавства, що регулює ці питання [46; 1995. − № 46. − Ст. 345].

      Згідно зі ст. 1 ЗУ «Про обіг в Україні наркотичних засобів, психотропних  речовин,  їх  аналогів  і  прекурсорів»   від  15  лютого  1995 р.  № 60/95-ВР, обіг названих об’єктів охоплює всі види діяльності, пов’язані з культивуванням, розробленням, виробництвом, виготовленням, зберіганням, розподілом, перевезенням, пересиланням, придбанням, реалізацією, відпуском, увезенням на  територію України,  вивезенням  з  території  України,  використанням, знищенням  наркотичних  засобів,  психотропних  речовин  і 
прекурсорів  [46; 1995. − № 10. − Ст. 60], які знаходяться під правовим контролем. Проте тільки за умови реального існування об’єкта може відбутись його «рух» (перехід права власності на об’єкт господарських прав від одного суб’єкта до іншого). У зв’язку із цим вважаємо, що культивування рослин (їх посів та вирощування), виробництво наркотичних засобів та прекурсорів, а також їх зберігання, транспортування не є формами обігу.

Аналіз положень ЗУ «Про державне регулювання видобутку, виробництва і використання  дорогоцінних металів і дорогоцінного каміння» від 18 листопада 1997 р. № 637/97-ВР [46; 1998. − № 9. − Ст. 34] та наказу Міністерства фінансів України «Про створення постійної комісії з питань ліцензування господарської діяльності у сфері обігу дорогоцінних металів і дорогоцінного каміння» від 29 травня 2001 р. № 259  свідчить, що поняттям «обіг дорогоцінних металів і дорогоцінного каміння» охоплюються також видобуток, використання (перероблення, оброблення) та інші операції щодо них. Дорогоцінні метали й дорогоцінне каміння, що залягають у надрах, – є об’єктами права власності українського народу.  Законний видобуток таких об’єктів із надр (за наявності відповідних ліцензій), є підставою  набуття суб’єктами видобування права власності на них (якщо інше не встановлено ліцензіями на цей об’єкт видобування, договорами державного замовлення, укладеними за участю цих суб’єктів, міжнародними договорами України, ратифікованими Верховною Радою України). В такому разі видобуток дорогоцінного каміння і дорогоцінних металів є однією із форм їх обігу (відбувається їх «рух» від одного власника до іншого). 

За критерієм оборотоздатності майно як об’єкт цивільних та/або господарських прав поділяється на три різновиди: 1) вільне в обороті (те, що можуть вільно відчужуватися або переходити від однієї особи до іншої);          2) обмежене в обороті (об’єкти, які відповідно до закону можуть належати лише певним учасникам обороту  або  перебування  яких  у  цивільному та/або господарському обороті допускається за спеціальним дозволом);         3) вилучене з обороту (види об’єктів, «рух» яких не допускається як у цивільному так і господарському обороті прямо встановлені у законі; такими об’єктами є континентальний шельф, морська  економічна зона, окремі земельні ділянки та водні об’єкти тощо). Останні за своєю суттю здатні до обігу, однак з метою захисту публічних інтересів вилучені з нього.

Для уникнення нормативної плутанини під час визначення можливих форм обігу того чи іншого об’єкта господарських прав, вважаємо за потрібне  доповнити ГК України статтею такого змісту: ”Оборотоздатність об’єкта господарських прав  – це  спроможність його до обігу, тобто переходу із власності однієї особи до іншої (вільно чи з певними обмеженнями). Тому як первинне привласнення майна (його належність особі, діями якої воно «створено» [396, с. 111]), так і його зберігання, транспортування, чи передання у платне користування і т.п., не є формами руху майна (у всіх зазначених випадках не відбувається заміна власника). 

Системною формою вторинного привласнення майна є ринок. Утім, результати ринкового обміну не завжди пов’язанні з вторинним привласненням об’єктів господарських прав, адже деякі з них споживаються вже на етапі їх отримання під час ринкового обміну (відбувається співпадіння моментів їх надання продавцем та споживання покупцем). Відповідно якщо усі об’єкти обігу є об’єктами обміну (у даному випадку – ринкового обміну як стадії суспільного виробництва), то не всі об’єкти обміну є об’єктами обігу (мова йде не про об’єкти, що вилучені з обігу, а про об’єкти, які не не здатні до обігу). Так, не підлягають правовій оцінці за критерієм оборотоздатності послуги як один із видів об’єктів господарських прав (може йтися тільки про безпосередню можливість їх здійснення як наслідок нормативного дозволу). Як справедливо відзначила І.В. Спасибо-Фатєєва, послуга, по-перше, є субстанцією, що не може бути зіставлена з речами як утіленням матеріальності; по-друге, послуга як об’єкт не може в подальшому відчужуватися набувачем (її обіг нереальний). Учена також вважає, що незважаючи на матеріальне втілення,  результати робіт не оцінюються за критерієм оборотоздатності з тих міркувань, що це має значення для самих договірних відносин, однак не для відносин обороту, оскільки результат даних дій не є окремим об’єктом обігу [397, с. 34]. Справді, об’єктом обігу завжди  є реально наявне на момент його здійснення майно, яке належить суб’єктові на праві власності, що дозволяє здійснювати його відчуження, тобто «залучення до обігу». Проте відповідь про можливість оцінювати результати робіт (мова йде про договори на виконання робіт) не є однозначною та вирішується залежно від правової природи результатів цих робіт. Так, згідно з ч. 2 п. 1 ст. 331 ЦК України, особа, яка виготовила (створила) річ зі своїх матеріалів на підставі договору, є її власником. Хоча, за ст. 876 ЦК України, власником об’єкта будівництва або результату інших будівельних робіт за договором будівельного підряду до їх здавання замовникові є підрядник. Отже, за допомогою договору будівельного підряду відбувається водночас як уведення в обіг результату підрядних робіт, так і його безпосередній обіг – перехід  права власності на нього від підрядника до замовника. Якщо ж результат договору на виконання робіт – покращання якісних характеристик речі, її вдосконалення, такий результат не оцінюється за критерієм оборотоздатності, адже він не здатен „рухатися” далі. Оборотоздатною є лише річ, яку вдосконалено, однак вона не є результатом договору на виконання робіт, тобто його товароздатним об’єктом. Таким чином, не є об’єктами обігу, тобто не оцінюються за критерієм оборотоздатності, такі об’єкти комерційних договорів: 1) послуги як дії, або діалектична єдність дій та їх результату; 2) інформація як результат надання інформаційних послуг, та об’єкт комерційного договору (за винятком інформації, що є об’єктом права інтелектуальної власності);       3)  результати робіт, які втілено у форму речового результату  (покращання,  вдосконалення певної речі), а не речі як такої. Властивість оборотоздатності притаманна тільки майну (у широкому значенні слова) як одному з різновидів об’єктів цивільних / господарських прав.  

Об’єктами ринкового обміну, і відповідно об’єктами комерційних договорів, є як об’єкти, що можуть оцінюватись за критерієм оборотоздатності (об’єкти сфери обігу), так і ті, що не здатні до такої оцінки. Спільною властивістю усіх об’єктів комерційних договорів є їх спроможність до ринкового обміну в товарній формі – товароздатність.
 Структура товароздатністі, так само як і структура правосуб’єктності, утворюється за допомогою як «приватної компоненти» так і «публічної компоненти». Приватна компонента товароздатності об’єктів комерційних договорів має прояв в їхній товарній природі. «Товар» є складним поняттям, яке поєднує у собі комплекс відчутних та невідчутних властивостей, котрі покупець згоден прийняти для задоволення своїх потреб і побажань [398, с. 5].  До таких властивостей належать якість, колір, упаковка, ділова репутація виробника і т.і., утім головними серед них економіти визнають споживчу та мінову вартість. 

Споживчою вартістю є здатність об’єкта завдяки своїм корисним властивостям задовольняти різноманітні людські потреби, у нашому випадку – господарські (адже йдеться про товар, призначений не для особистого, а для виробничого споживання) [200, с. 101]. За своєю природою споживча вартість може бути загальною або спеціальною. Загальна споживча вартість об’єкта договору свідчить про його здатність задовольняти попит, викликаний найбільш типовими господарськими потребами, що виникають у різних сферах суспільного виробництва в більшості суб’єктів економічної діяльності (наприклад, нею володіють страхові, рекламні, фінансові послуги тощо). Спеціальна споживча вартість об’єкта договору означає його спроможність задовольняти попит, зумовлений господарськими потребами, що виникають у суб’єктів економічної діяльності, які функціонують у певній сфері виробництва, або потребами, що виникають у конкретних суб’єктів господарювання, які займаються тим чи іншим різновидом господарської діяльності. Так, спеціальною споживчою вартістю володіє, спеціальне виробниче обладнання, «наукова продукція», що здатна викликати відповідний виробничий ефект в умовах конкретного виробництва (за відсутності такого ефекту зазначений товар є непридатним [374,    с. 20]). 

Міновою вартістю – є здатність товару обмінюватися на інше економічне благо (обмін є істотним моментом визначення вартості товару) [204, с. 100]. Загальна форма мінової вартості характеризується тим, що всі товари починають обмінюватися на  товар, який виконує функцію загального еквівалента (гроші). Мінова вартість товару, який є результатом підприємницької діяльності, не тотожна сумі всіх витрат (у грошовому вираженні) на його виробництво та реалізацію; вона завжди перевищує зазначені витрати на величину економічного прибутку від його продажу. 

Публічна компонента товароздатності об’єктів комерційних договорів має прояв у встановленні щодо них певного правового режиму, як сукупності нормативно встановлених вимог до їх виробництва (йдеться як про матеріальне, так і нематеріальне виробництво), та порядку вчинення щодо них юридично значущих дій у межах господарського обороту. Установлення режимних вимог є одним з основних засобів забезпечення поєднання приватних і публічних інтересів у правовому регулюванні господарської діяльності, у зв’язку із чим у структурі правового режиму об’єктивно виокремлюються складова частина, утворена імперативними нормами.

  Для формування правових режимів об’єктів, що створюються (виробляються) та/або реалізуються у межах господарського обороту безпосереднє значення мають не їх фізичні властивості, які втілено в суто цивілістичному поділі майна на рухоме та нерухоме, а ціла низка характеристик, що відбивають: їх призначення (товари виробничого призначення, товари побутового (особистого) призначення; товари подвійного використання); ступінь їх безпечності (безпечні товари, цільове використання яких не створює шкідливого впливу на здоров’я людей та навколишнє середовище за умови їх виробництва з дотриманням встановлених чинним законодавством вимог; об’єкти підвищеної небезпеки – вибухові матеріали промислового призначення; хімічні речовини, перелік яких визначається КМУ; психотропні та отруйні речовини тощо); характер споживання (товари масового споживання, товари індивідуального використання); ступінь потреби у них (товари, що мають суттєве соціальне значення для населення та майнові комплекси підприємств, що мають загальнодержавне значення); можливість їх постійного відтворення у межах, які дозволяють повної мірою задовольняти існуючи в них потреби (обмежені ресурси – паливно-енергетичні ресурси, природній газ, питна вода, мінеральна сировина і т.ін); наявність новизни – «інноваційного складника» (традиційні товари, інноваційна продукція) тощо.  

Такі об’єкти як цінні папери, валютні цінності, продукти харчування, лікарські засоби, тютюнові вироби, електрична енергія, цілісні майнові комплекси підприємств різних форми власності, земельні ділянки, фінансові послуги,  рекламні послуги тощо, різняться своїм правовим режимом. 

Правовий режим товарів створюється різними способами, зокрема, шляхом:

- встановлення обов’язкових вимог (ліцензійних умов) до провадження господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню, та пов’язана з виробництвом тих чи інших товарів (у широкому значенні слова);  

-  запровадження стандартів на товари (у широкому значенні слова), позначки та маркування, які застосовуються до них, а також процеси і способи їх виробництва. Уведення в обіг продукції, що є об’єктом сертифікації, дозволяється тільки за умови підтвердження їх відповідності технічним регламентам. Згідно до чинного законодавства є обов’язковим застосування стандартів чи їх окремих положень для: суб’єктів господарювання, якщо на стандарти є посилання в технічних регламентах;  учасників договору щодо розроблення, виготовлення чи постачання продукції, якщо в ньому є посилання на певні стандарти; виробника чи постачальника продукції, якщо він склав декларацію про відповідність продукції певним стандартам чи застосував позначення цих стандартів у її маркуванні;
- встановлення обов’язкових параметрів безпечності товарів: затвердження гігієнічних нормативів вмісту певних видів бактерій у харчових продуктах та продовольчій сировині; допустимих рівнів вмісту канцерогенних для людини речовин, загальної ртуті; максимальних меж залишків пестицидів та ветеринарних препаратів для харчових продуктів; ветеринарно-санітарних вимог для потужностей (об’єктів), які зайняті у процесі виробництва, продажу (постачання), зберігання (експонування) харчових продуктів тощо; 

- введення реєстраційної системи щодо окремих категорій товарів: харчових продуктів для спеціального дієтичного споживання, харчових добавок і ароматизаторів; джерел харчових продуктів  (ЗУ «Про безпечність та якість харчових продуктів» від  23 грудня 1997 р. № 771 [46; 1998. – № 19. – Ст. 98]); харчових продуктів, косметичних засобів, лікарських засобів, які містять генетично модифіковані організми або отримані з їх використанням (ЗУ «Про державну систему біобезпеки при створенні, випробуванні, транспортуванні та використанні генетично модифікованих організмів» від 31 травня 2007 р. № 1103 [46; 2007. – № 35. –  Ст. 484]); лікарських засобів (ЗУ «Про лікарські засоби» від 4 квіня 1996 р. № 123 [46; 1996. – № 22.           – Ст. 86]) тощо, та дозвільної системи щодо надання окремих видів послуг, пов’язаних зокрема із зберіганням, транспортуванням, використанням, захороненням, знищенням та утилізацією отруйних речовин, у тому числі продуктів біотехнології та інших біологічних агентів. До державної реєстрації об’єктів щодо яких ввеждена реєстраційна система забороняється їх товарне (промислове) виробництво, використання у процесі виробництва та введення у обіг. Так само до отримання дозволу на надання відповідних послуг забороняється провадження діяльності, пов’язаної з їх наданням;

-  наділення спеціальним господарсько-правовим статусом продавця товарів (виконавця послуг). Чинним законодавством надано виключний характер окремим видам господарської діяльності, пов’язаної з наданням певних впослуг (фінансових, посередницьких у сфері випуску та обігу цінних паперів; посередницьких послуг страхових та перестрахових брокерів у страхуванні та перестрахуванні та ін). Суб’єкти господарювання, що здійснюють певні види господарської діяльності (роздрібна торгівля, забезпечення електороенергією, послуги зв’язку, банківське обслуговування, послуги залізничного та інших видів транспорту та ін.) отримали за чинним законодавством статус суб’єктів публічних зобов’язань;
- встановлення умов та правил ринкового обміну різноманітних товарів шляхом державного регулювання ринкових відносин; затвердження типових та примірних договорів, які опосередковують такі відносини; нормативного встановлення переліку істотних умов для цілої низки господарських договорів тощо; 

- встановлення порядку зберігання, транспортування окремих видів товарів. Встановлення ліцензійних умов провадження господарської діяльності зі зберігання окремих товарів (Ліцензійні умови провадження господарської діяльності зі зберігання природного газу; Ліцензійні умови провадження господарської діяльності з транспортування нафти магістральними трубопроводами); нормативне встановлення вимог до місць зберігання (Технічний регламент зернового складу, Положення про склади тимчасового зберігання; Перелік вимог до місць зберігання спирту, алкогольних напоїв, тютюну; Порядок забезпечення належних умов зберігання, транспортування та обміну медичних імунобіологічних препаратів та ін.); встановлення правил транспортування окремих видів товарів (Правила перевезень вантажів, затверджені наказами Міністерства транспорту України – Правила перевезень небезпечних вантажів, Правила перевезення вантажів, які змерзаються; Правила перевезення швидкопсувних вантажів та ін.); участь у міжнародних транспортних конвенціях.

Об’єкти договору, які не є об’єктами сфери обігу, здатні реалізувати свою товароздатність лише одноразово під час виконання відповідного договору (на надання робіт чи виконання послуг). Отже, вони спроможні  обмінюватися на грошовий еквівалент одноразово («руху» як такого не відбувається), а їх отримання  для управненої сторони (покупця товару)  має  незворотний  характер. На відміну від об’єктів, не здатних до обігу, оборотоздатні об’єкти господарського права потенційно спроможні до багаторазової реалізації своєї товароздатності (виробниче обладнання, інтелектуальна власність, корпоративні права тощо), а їх обіг призводить до «руху» інші  оборотоздатні об’єкти. 

Підсумовуючи усе вищевикладене, можемо стверджувати, що за допомогою комерційного договору відбувається: 1) або включення в обіг об’єкта господарських прав; 2) або його безпосередній обіг; 3) або обмін, який не передбачає ні включення об’єкта в обіг, ні його безпосередній обіг       (по-перше, якщо об’єкти господарських прав не є об’єктами сфери обігу, а відразу переходять у сферу виробничого споживання (приміром, результати послуг); по-друге, якщо умовами договору не передбачено обіг оборотоздатних об’єктів (наприклад, надання майна в оплатне користування)). 
4.3. Теоретичні питання визначення нечинного та недійсного договорів 

у господарському праві

Показниками  правомірної природи договору є елементи його юридичної конструкції, відповідно їх «деформація» впливає на дійсність або усієї договірної конструкції (постає питання про нікчемність або оспорюваність договору) або її окремої частини (постає питання про недійсність окремих договірних умов). Недійсний договір має неправомірну природу через суспільно шкідливі або суспільно небажані властивості: в одних випадках його укладенням (при використанні обману, насильства), а в інших – його виконанням, здійснюється (можуть бути здійснені, якщо договір ще не виконано) правопорушення
. Отже, дійсністю господарського договору – є його здатність у випадку дотримання всіх умов, передбачених законодавством, установлювати, змінювати, припиняти правовідносини у сфері господарювання та спричиняти той правовий результат, настання якого прагнули сторони договору, юридична сила якого забезпечується державою [399, с. 4].

Вітчизняне законодавство не проводить розмежування між поняттями «дійсність» та «чинність» договорів, а використовує їх як синоніми. Так, у    ст. 203 ЦК України перелічено загальні вимоги, дотримання яких є обов’язковою умовою чинності правочину, а за ст. 215 ЦК України  відсутність таких вимог (В.М. – вимог чинності) у момент учинення правочину, є підставою його недійсності. ГК України взагалі оперує одним поняттям «недійсність господарського зобов’язання», при цьому за одних й тих самих підстав господарські договори одними судовими рішеннями визнаються недійсними, іншими – нечинними. 

Чинним завжди є діючий договір, який набув юридичної сили і має її на даний проміжок часу. Тільки договір, що набув юридичної сили, створює юридичні наслідки для його сторін [100, с. 71]. Юридична сила договору означає для сторін обов’язковість його виконання протягом усього терміну дії договору, який за ч. 3 ст. 180 ГК України віднесено до істотних умов господарського договору. За ч. 7 ст. 180 ГК України, терміном дії господарського договору є час, упродовж якого існують господарські зобов’язання сторін, що виникли на основі цього договору. Інакше кажучи, терміном дії договору є періоду часу, на який установлюється господарський договірний зв’язок між сторонами і протягом якого договір підлягає виконанню у повному обсязі [126, с. 309], за умови відсутності обставин, які припиняють його дію. Після закінчення  терміну дії, який не пролонговано сторонами
, договір утрачає чинність. Закінчення терміну дії договору припиняє договірні зобов’язання сторін, однак не звільняє їх від відповідальності за порушення (невиконання) конкретних договірних обов’язків.

Господарський, зокрема комерційний, договір залишається чинним, незалежно від того, чи минули встановлені сторонами терміни виконання окремих договірних зобов’язань
, доки не сплив загальний термін дії договору, або не припинилися всі господарсько-договірні зобов’язання, що виникли на його підставі, за іншими передбаченими у законі
, або у самому договорі обставинами. 

Усе вищесказане свідчить про те, що «чинність» договору є більш широким поняттям, яке охоплює своїм змістом його «дійсність»: чинність – показник юридичної сили договору (сторони можуть відстрочити момент набуття юридичної сили укладеного ними договору; або раніше чинний договір за певних обставин може втратити юридичну силу); дійсність – показник правомірної  природи договору та обов’язкова умова його чинності. 

Отже, нечинним може бути не тільки недійсний договір. Про нечинність договору свідчать наступні обставини: 1) ненастання часу, з якого договір вступає у юридичну силу (сторони можуть відстрочити початок дії договору від моменту його укладення); 2) сплив терміну дії (чинності) договору; 3) дострокове виконання договору, проведене належним чином і прийняте управленою стороною (зобов’язана сторона має право виконати зобов’язання достроково, якщо інше не передбачено законом, іншими нормативно-правовими актом або договором, або не випливає із змісту зобов’язання); 4) розірвання договору або за взаємною згодою сторін, або в односторонньому порядку (якщо така можливість передбачена щодо певного виду договору законом чи умовами самого договору), або за рішенням суду; 5) настання обставин непереборної сили, форс-мажорних обставин; 6) недосягнення у належній формі, у передбаченому законом порядку згоди щодо всіх істотних умов договору (неукладений договір); 7) для договору, укладеного під скасувальну умову
  – наступ скасувальної умови; 8) для договорів, що потребують обов’язкового нотаріального посвідчення – недотримання вимог про нотаріальне посвідчення; 9) для договорів, що потребують державної реєстрації – недодержання вимог щодо державної реєстрації (наприклад, підлягає державній реєстрації договір комерційної концесії, договір оренди землі та ін.) 10) для субдоговору - нечинність основного договору, на підставі якого його укладено;  11) для окремих різновидів договорів, відносно яких закон встановлює особливі умови набуття саме ними чинності – невиконання таких умов (так, договір страхування набирає чинності з моменту внесення першого страхового внеску, якщо інше не передбачено в ньому); 12) недійсність договору. 
За загальними правилами договір вступає у силу (набуває чинності) з моменту його укладення, яким для більшості договорів є момент досягнення сторонами згоди щодо всіх його істотних умов (зауважимо, для окремих різновидів договорів закон окремо називає умови набуття саме ними чинності). Разом із тим, сторони договору вільні у визначенні іншого моменту, з якого їх договір має вступити у силу (мова йде не про відкладальну умову
, а про встановлення сторонами чіткої дати, з якої укладений між ними договір набуде чинності). 

За ст. 638 ЦК України, договір є укладеним, якщо сторони в належній формі досягли згоди щодо всіх істотних умов договору. Відповідно до ч. 2     ст. 180 ГК України, господарський договір вважається укладеним, якщо між сторонами у передбачених законом порядку та формі досягнуто згоди щодо усіх його істотних умов (В.М. – курсив автора). Вказана стаття до істотніх відносить умови договору, що визначені такими за законом чи є необхідними для договорів даного виду, а також  умови, щодо яких на вимогу однієї із сторін повинна бути досягнута згода. 

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

27. Проведене дисертаційне дослідження свідчить про потребу модернізації господарського законодавства в частині нормування господарсько-договірних відносин з урахуванням основних тенденцій правового, економічного та соціального розвитку для більш гармонічного врахування приватних і публічних інтересів. Повне та якісне законодавче забезпечення функціонування господарського обороту, значну частину якого репрезентовано господарсько-договірними відносинами, має два взаємопов’язаних боки: змістовний (подальший розвиток господарсько-правових норм) та технічний (раціональне викладення правових інститутів та норм у господарсько-правових актах та досягнення узгодженості між ними). 

У межах загального процесу модернізації господарського законодавства в цілому, так і в частині регулювання господарсько-договірних відносин зокрема,  мають бути здійснені наступні кроки: 

І. Розширення досить стислого нормативного переліку принципів господарсько-правового регулювання господарських відносин (у ст. 6 ГК України ці принципи названо загальними принципами господарювання, проте їх дія поширюється як на етап правовстановлення, так і на етап правореалізації); деінституціоналізація принципу «обмеження державного регулювання економічних процесів у зв’язку з необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки». 

ІІ. Чітке окреслення предмету (сфери відносин) господарсько-правового впливу, якими в контексті ст. 3 ГК України, вважаємо на наше переконання, слід визнати господарсько-виробничі, господарсько-споживчі, організаційно-господарські, господарські організаційно-управлінські, а також внутрішньогосподарські   відносини, що спричинить потребу коригування змісту означеної статті таким чином:

„Господарсько-виробничими є майнові відносини, що виникають між суб’єктами господарювання під час безпосереднього здійснення господарської діяльності.

Господарсько-споживчими є відносини, які виникають з приводу реалізації суб’єктами  господарювання результатів їх виробничої діяльності споживачам.

Організаційно-господарськими є відносини, які виникають з приводу заснування господарських організацій (об’єднань), а також у зв’язку зі  встановленням інших організаційних зв’язків у  сфері господарювання.             

Господарськими організаційно-управлінськими є відносини, які виникають між учасниками відносин у сфері господарювання  та органами  державної  влади,  місцевого самоврядування у процесі управління господарською діяльністю.

Внутрішньогосподарськими є відносини, що складаються між структурними підрозділами суб’єкта господарювання, та відносини суб’єкта господарювання з його структурними підрозділами, а також відносини, що складаються між учасниками господарського об’єднання в межах реалізації спільних господарських цілей цього об’єднання”. 

ІІI. Визнання державної реєстрації юридичних осіб як факту набуття ними відповідного загального господарсько-правового статусу (суб’єкта підприємницької діяльності, суб’єкта некомерційного господарювання, негосподарюючого суб’єкта). 
IV. Офіційне визнання регулювального впливу несанкціонованих звичаїв, узвичаєнь, «формулярного права», заведеного порядку та перейменування ст. 7 ГК України «Нормативно-правове регулювання господарської діяльності» на «Регулювання господарської діяльності»; закріплення в означеній статті, по-перше, норм-дефініцій, які  розкривають зміст понять «звичай», «узвичаєння», «формулярне право», «заведений порядок», по-друге, умов їх застосування в господарській практиці. 

V. Заповнення прогалин у господарсько-законодавчому понятійному апараті шляхом нормативного закріплення визначень таких категорій:  «суб’єкт некомерційного господарювання», «негосподарюючий суб’єкт», «споживач», «об’єкти господарських прав», «об’єкти господарських правовідносин», «господарсько-договірна правосуб’єктність»; «об’єкт» та «предмет» договору (шляхом визначення складників предметів договорів, що належать до певного договірного виду, різновиду); «оборотоздатність» і «товароздатністі» об’єктів господарських прав; «чинність» та «дійсність» господарського договору тощо. 

VI. Подальший розвиток глави 20 ГК України «Господарські договори», яка має відбивати основи правового регулювання господарсько-договірних відносин і яку у зв’язку із цим пропонуємо перейменувати на «Загальні положення про господарські договори». У межах цієї глави пропонуємо:

1) здійснити класифікацію господарських договорів за допомогою «поетапного» методу, що передбачає виокремлення договірних типів (якими пропонуємо визнати виробничий і невиробничий договори), а також договірних видів у межах кожного договірного типу (у межах виробничого – комерційний договір, господарський некомерційний договір; господарсько-виробничий договір  за участю підприємця, зокрема господарсько-споживчий договір, державний контракт тощо; у межах невиробничого – господарський організаційний договір, господарський організаційно-управлінський договір, інвестиційний невиробничий  договір), та різновидів  договорів (за ринковими секторами та економіко-правовими результатами договорів); а також забезпечити нормативне закріплення визначень усіх видів господарських договорів;

2) нормативно закріпити поняття господарської правосуб’єктності,  та передумов її набуття для участі у господарських виробничих договорах; визнати істотною умовою комерційних договорів «застереження про господарсько-договірну правосуб’єктність»;

3) виокремити різновиди нечинного та недійсного господарських договорів; провести чітке розмежування нікчемних та оспорюваних господарських договорів за матеріальним (а не процесуальним) критерієм з обов’язковим виокремленням підстав нікчемності, оспорюваності та визнання неукладеними господарських договорів, а також наслідків цього;

4)  вилучити з п. 2 ст. 207 ГК України положення,  за якими недійсними (за наявності відповідних умов) у судовому порядку може бути визнано умови типових договорів (у такому випадку повинно йтися не про визнання недійсної окремої умови конкретного договору, укладеного на підставі типового, а про заміну самої «проформи» як певної конфігурації договірних умов, узяту за підставу типового договору; 

5) узгодити окремі положення ГК України в частині регулювання договірних відносин між собою (подолання внутрішньогалузевих колізій), передусім шляхом: а) нормативного відбиття тільки однієї із правових іпостасей господарського договору, якою, вважаємо, має стати юридичний факт – акт згоди суб’єктів господарського права щодо встановлення, змінення або припинення їхніх взаємних прав та обов’язків у сфері господарювання для досягнення господарської мети (цілей); б) відповідно перейменування ст. 206 ГК України «Розірвання господарського зобов’язання» на «Розірвання господарського договору»,  ст. 207 ГК України «Недійсність господарського зобов’язання» на «Недійсність господарського договору» тощо;

6) в якості загальних підстав розірвання (змінення) господарського договору в судовому порядку нормативно визнати: а) істотне змінення обставин, у яких має відбутися його виконання; б) істотне порушення договору. Як взірець вітчизняному законодавцеві пропонуємо використати положення, що містяться у Принципах міжнародних комерційних договорів УНІДРУА.

VII. Забезпечити в кожному законодавчому акті, спрямованому на нормування господарсько-виробничих відносин у межах окремого ринкового сектору, наявність окремої статті «Особливості укладання та виконання договорів у межах …». 
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� Меморандум про взаєморозуміння – це угода про ведення переговорів, якою визначається процедура ведения переговорів, терміни, протягом яких вони повинні бути розпочаті та закінчені, а також умови щодо конфіденційності інформації, що буде отримана в процесі ведення переговорів. 


� Протокол про наміри – це угода, якою закріплюють проміжковий результат, що досягнуто в процесі ведення переговорів (коли сторонам не вдалося досягнути домовленності щодо усіх істотніх умов договору), та яка виражає намір сторін протягом обумовленного у ньому терміну поновити переговори.


� Прикладами таких договорів є: 1) Консульські договори визначають порядок заснування консулів, призначення консульських службових осіб, привілеї та імунітети; 2) Договори про екстрадиції (видачу правопорушників) встановлюють обов’язки держав, що їх уклали, на прохання одна одній видавати осіб, які знаходяться на їх територіях, для притягнення до кримінальної відповідальності або приведення до виконання вироку суду, що вступив в законну силу, а також визначають обставини, що виключають видачу, обставини можливої відмови у видачі, порядок зносин тощо; 3) Договори про дружбу (дружні відносини) встановлюють загальні принципи розвитку міждержавних відносин, в числі яких принципи суверенної рівності, незастосування сили чи погрози силою, непорушності кордонів, територіальної цілісності та політичної незалежності, мирного врегулювання спорів, невтручання у внутрішні справи, поважання прав людини та основних свобод, рівноправності і права народів на самовизначення, співробітництва між державами та сумлінного виконання міжнародно-правових зобов’язань та інші.


� Такими є більшість міжнародних договорів з питань міжнародного приватного права, адже норми таких договорів можуть безпосередньо застосовуватися як державними органами України, так і її фізичними або юридичними особами для захисту своїх законних інтересів та прав.


� Наприклад, договір на користь третьої особи, установчий договір та ін.


� Організаційні правовідносини можуть виникати внаслідок укладення  договорів різної галузевої належності, та як супроводжуватися, так і не супроводжуватися «зобов’язальною компонентою». Прикладами таких договорів є: договір між подружжям (або батьками дитини, батьками та дітями, іншими членами сім’ї), укладений відповідно до вимог Сімейного Кодексу України, інших законів та моральних засад суспільства; колективний договір (визначає основні засади регулювання виробничих, трудових і соціально-економічних відносин на певному підприємстві); договір про збільшення термінів позовної давнини, встановлених законом; договір про сумісну діяльність без об’єднання вкладів, генеральні договори (визначають умови сумісної діяльності, співробітництва сторін протягом усього терміну її здійснення); договори про реорганізацію (визначають порядок реорганізації у формі  злиття, приєднання та ін., та поряд із цим встановлює зобов’язання юридичних осіб в процесі здійснення реорганізації) тощо.


� Правовій науці відомо два головні шляхи (способи) проведення класифікацій: 1) використання однієї основної підстави (критерію), за допомогою якого відбувається поділ правових феноменів на дві групи, одну з яких характеризує наявність певної підстави (критерію), іншу – його відсутність (дихотомічний спосіб класифікації); 2) використання кількох підстав, за допомогою яких створюється необмежена кількість груп, у кожній з яких означені підстави певним чином індивідуалізуються.


� За ст. 633 ЦК України публічним визнається договір, у якому одна зі сторін – підприємець взяла на себе обов’язок здійснювати продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до неї звернеться. Однак, у даному випадку очевидним є те, що договору як такого ще не існує (ним є домовленість двох або більше сторін), а йдеться про один із різновидів оферти - публічна (абстрактна).  





� Коли одне явище за відповідних умов видозмінюється чи породжує інше явище, то перше є причиною, друге – наслідком. Причинність – це зв’язок, який викликає до життя щось нове, перетворює можливість на дійсність, є необхідним джерелом розвитку.


� В економічній науці склалися два основні підходи до розгляду економічних потреб, які розглядаються: а) як синонім суспільних потреб; б) як один із різновидів загальносуспільних потреб. Останні поряд  з економічними охоплюють потреби в соціальному захисті, спілкуванні, культурному розвитку, самореалізації, контактах і комунікаціях, безпеці тощо.


� З економічної точки зору інтереси – це  механізм дії економічних законів.


� В економічній доктрині існує погляд, за яким економічні потреби завжди розглядаються як платоспроможні, що задовольняються через діяльність. Нестача в товарах, якої зазнає так званий сукупний покупець (відповідна маса споживачів, що беруть участь у ринкових відносинах), є платоспроможною  потребою, яка називається «попит».  


� Термін «правовий режим» найбільш коректно вживати в контексті правового регулювання конкретного виду суспільних відносин (виду діяльності). У такому контексті правовий режим розглядається як особливий порядок регулювання, що виражається через застосування відповідної сукупності правових засобів, які утворюють своєрідне поєднання велінь, дозволів та заборон, чим встановлюють особливу спрямованість правового регулювання відповідних відносин. Однак  категорія «правовий режим» широко використовується і під час характеристики того чи іншого різновиду майна та в означеному ракурсі визначається як встановлений у нормах права порядок придбання, користування (експлуатації) та розпорядження  певним різновидом майна як об’єктом відповідних правовідносин.


� У науковій та навчальній юридичній літературі ризик визначається як: 1) загроза благам, небезпека загибелі; 2) явища, що призводять до матеріальних втрат; 3) прийняття на себе загрози збитків;                      4) імовірність настання несприятливих обставин; 5) ринкова невизначеність; 6) правомірне створення як потенційної, так і реальної небезпеки для досягнення бажаного результату  тощо. 





� ЗУ «Про приєднання до Європейської Угоди про міжнародне дорожне перевезення небезпечних вантажів» від 2 березня 2000 р. // Відомості Верховної Ради України, 2000. –  № 13. – Ст. 116.


� За нормативним підходом право є сукупністю норм, які охороняються державою та утворюють ієрархічну систему норм, де кожний верхній щабель зумовлює нижній, а нижній випливає із верхнього та підпорядковується йому. Соціологічний підхід пропонує шукати право не в нормах законів, а в самому житті («наповнювати» закони правом повинні правозастосовчі органи). У межах психологічної теорії до змісту права, окрім норм, включаються правові відносини та правосвідомість. Представники природної теорії права чітко розмежовують природне право та закон. Головний постулат цієї течії – висновок про існування вищих норм і принципів, що постійно діють незалежно від держави, утілюють справедливість та є не лише  директивами для законодавця, а й діють прямо. Відповідно до інтегративного підходу право розглядається як сукупність нормативів рівності та справедливості, які визнаються у цьому суспільстві та забезпечуються офіційним захистом.      


� Природне право – це право в загальносоціальному розумінні, що становить сукупність норм, які стосуються людини як біосоціальної істоти, не пов’язаної з державою. Саме ці норми є еталоном для держави під час створення юридичних норм – позитивного права. 








� Джерело права як явище та поняття, що позначає його, водночас розглядається з різних позицій. Етимологічний аналіз слова «джерело» показує, що це по-перше, те, з чого береться, черпається право (форма створення права), по-друге, письмова пам’ятка, документ, на підставі якого будується наукове дослідження; по-третє, вихідна позиція, що є підставою для розвитку певного явища. Саме етимологічне навантаження категорії «джерело» зумовлює розбіжність у розумінні правової  категорії  «джерело права». Основні наукові позиції зводяться до двох наступних: 1) джерело права – це форма вираження права; 2) це підстава виникнення права (різноманітні чинники економічного, політичного, соціального, культурного характеру та ін.) тощо. Здебільшого в підручниках з цивільного права радянського періоду джерела права розглядалися в матеріальному та формальному розумінні. У матеріальному сенсі джерелом називалася воля панівного класу, у формальному – ті форми, у яких виражалися чинні норми права. Однак ототожнення права із законом, а джерел права з формами права прийшло до нас ще з дорадянських часів. У наукових монографіях початку XX ст. досить часто можна зустріти посилання на те, що форми, у яких  виникають норми права, мають технічну назву – джерела права. У радянський період поняття «система джерел права» традиційно замінювалася поняттям «система законодавства», а проблема джерел права витіснялася питанням про співвідношення системи права та системи законодавства. Така ситуація нерідко спостерігається й сьогодні, коли в категоричній формі стверджується, що до джерел права повинні бути зараховані тільки нормативні акти. У цілому в більшості сучасних правових видань із теорії права виділяються такі різновиди джерел (форм) права: нормативно-правові акти, правові звичаї, правові договори та міжнародні договори, значно рідше на сторінках наукової та навчальної юридичної літератури відзначається, що зовнішньою формою вираження права є все те, у чому воно виявляється в зовнішньому світі, а не лише в офіційній формі вираження. Сьогодні окремі вчені поряд з формальними джерелами (формами права) виділяють змістові, до яких зараховують такі антропологічні основи права, як розум і волю.








� Позаюридичними  є  форми права, які  виходять не від держави, а від самих учасників суспільних відносин, зміст цих форм становлять певні правила поведінки, які не санкціоновані державою.


� Наприклад за їх допомогою формуються стандарти здійснення підприємницької діяльності в межах різних товарних ринків (у широкому значенні слова). А відомі міжнародні організації узагальнюють наявні в різних країнах стандарти здійснення тих чи інших різновидів підприємницької діяльності і підготовлюють відповідні кодекси поведінки, що мають природу міжнародних звичаїв – складника Lex mercatoria. Так, Міжнародний кодекс рекламної діяльності МТП установлює стандарти етичної поведінки, яких мають дотримуватися всі суб’єкти стосовно рекламної діяльності. У вступній частині Кодексу безпосередньо зазначено, що його редакція відповідає політиці МТП щодо підтримання високих етичних стандартів маркетингу за допомогою саморегулювання, що діє на підставі законодавства окремих країн і міжнародного права  (В.М. – курсив автора). У цьому контексті слід також пригадати Міжнародний кодекс поведінки у сфері передання технологій, підготовлений Конференцією ООН з торгівлі та розвитку; Уніфіковані правила поведінки під час міжнародного передання торговельних відомостей засобами комп’ютерного зв’язку МТП; Кодекси МТП про маркетингову діяльність (Кодекс маркетингових досліджень, Кодекс діяльності зі стимулювання продажів, Кодекс прямого розсилання поштою та торгівлі з каталогів, кодекс безпосередніх (прямих) продажів) тощо. В окремих випадках стандарти поведінки, сформовані  в тій чи іншій сфері підприємницької діяльності, набувають офіційної форми вираження. Наприклад, у 1974 р. було прийнято Конвенцію про кодекс поведінки лінійних конференцій, яку підписано СРСР 27 червня 1975 р. та яка діє нині  для України як правонаступниці СРСР. 


� Санкціонування в теорії права розглядається як перенесення в певну правову систему та офіційне надання юридичної сили відносинам і нормам, що склалися поза її межами.  





� Іноді в юридичній літературі відбувається безпідставне ототожнювання договору приєднання та типового формуляру (проформи), що  неправильно за своєю суттю. Справді, у підставі договору приєднання, як правило, закладено «проформу», призначену не для разового використання. Однак під час використання «проформ» можуть укладатися не тільки договори приєднання, але у випадку використання звичайної проформи сторони  мають вправо деталізувати, конкретизувати та видозмінювати її, на відміну від проформи, за допомогою якої укладається договір приєднання. Так, за ст. 634 ЦК України договором приєднання визнається договір, умови якого встановлені однією зі сторін у формулярах або інших стандартних формах і який може бути укладений лише шляхом приєднання другої сторони до запропонованого договору в цілому. За своєю суттю договір приєднання взагалі не є договором у його класичному розумінні, адже договір – це завжди домовленість двох або більше сторін. Отже, у цьому випадку мова йде про особливий порядок узгодження договірних умов. Оферент розробляє комплекс стандартних умов, який пропонується іншій стороні для беззастережного приєднання. Тільки з моменту приєднання має місце договір у прямому значенні слова. 





� Юридичні форми договірного права утворюють нормативно-правові акти, якими визначаються загальні положення про господарські договори, а також спеціальні положення щодо їх окремих різновидів, спрямовані на нормування: 1) відносин у межах окремих виробничих ринків (Закони України «Про державне регулювання виробництва і реалізації цукру»   від  17 червня 1999 р., «Про  державне  регулювання  виробництва  і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» від 19 грудня 1995 р., «Про молоко та молочні продукти» від 24 червня 2004 р., «Про зерно  та  ринок  зерна  в  Україні» від 4 липня 2002 р. та ін.); 2) окремих різновидів підприємницької діяльності (Закони України «Про зовнішньоекономічну діяльність», «Про інвестиційну діяльність», «Про банки та банківську діяльність» тощо);  3) окремих комерційних операцій (Закони України  «Про концесії», «Про регулювання товарообмінних (бартерних) операцій в галузі зовнішньоекономічної діяльності», «Про операції з давальницькою сировиною у зовнішньоекономічних відносинах» та ін.). Підзаконні нормативні акти  регулюють  переважно  питання, пов’язані з адміністративними процедурами набуття юридичної сили господарськими договорами (ідеться про їх реєстрацію), а також з їх формою тощо  (наприклад, положення «Про форму зовнішньоекономічних договорів (контрактів)» затверджено наказом Міністерства економіки та з питань європейської інтеграції України, положення «Про порядок державної реєстрації договорів (контрактів) про спільну інвестиційну діяльність за участю іноземного інвестора», затверджено постановою Кабінету Міністрів). Юридична форма договірного права – це також  типові договори, які затверджуються Кабінетом Міністрів України та державними органами в межах їх компетенції та є обов’язковими для суб’єктів господарювання – сторін відповідного договору.


� До послуг у сільському господарстві, зараховано: підготовку грунтів; послуги з садіння та захисту від хвороб та шкідників сільськогосподарських культур; послуги, пов’язані зі збиральними роботами та підготовкою продукції до збуту (очищення, сортування, сушіння, охолодження, пакування) і т.і. У сфері нафтогазодобувної промисловості виокремлені послуги з буріння під час видобування нафти і газу; послуги з будівництва та експлуатації свердловини; послуги з будівництва бурових вишок тощо. 


� До побутових послуг віднесено виготовлення тентів, чохлів, штор, драпіровок; послуги з ремонту радіотелевізійної та іншої аудіо – і відеоапаратури; виготовлення та ремонт ювелірних виробів; виготовлення металовиробів за індивідуальним замовленням; послуги з ремонту предметів особистого користування та домашнього вжитку; будівництво та ремонт житла за індивідуальним замовленням; послуги з виконання фоторобіт та обробки плівок; прокат транспортних засобів та ін. 





� Об’єктами суб’єктивних прав є явища (матеріальні або нематеріальні субстанції) та процеси об’єктивної дійсності, які становлять собою блага, що здатні задовольняти потреби носіїв цих суб’єктивних прав. Економісти виходять з наявності чотирьох умов для набуття явищами та процесами об’єктивної дійсності, у всьому багатоманітні форм їх існування, характеру блага: 1) потреби учасників суспільних відносин у них; 2) властивостей, що дозволяють поставити їх у причинний зв’язок із задоволенням цієї потреби; 3) пізнання учасниками суспільних відносин причинного зв’язку; 4) дійсної можливості їх «вживання» для задоволення таких потреб. Об’єктами суб’єктивних прав є тільки блага, що є предметом потреб, на ґрунті яких сформувалися інтереси учасників суспільних відносин, реалізація яких забезпечується правом (саме наділення учасників суспільних відносин суб’єктивними правами є формою визнання їх інтересів, сформованих на ґрунті таких потреб).      





� Правила перевезення вантажів, які змерзаються; Правила перевезення вантажів залізничними лініями вузької колії; Правила перевезення вантажів у спеціальних та спеціалізованих контейнерах відправників і одержувачів; Правила перевезення вантажів, які підлягають фітосанітарному контролю; Правила перевезення вантажів у транспортних пакетах; Правила пломбування вагонів і контейнерів; Правила переадресування вантажів; Правила перевезення вантажів навалом і насипом; Правила перевезення вантажів у вагонах відкритого типу; Правила перевезення вантажів дрібними відправками; Правила перевезення вантажів в універсальних контейнерах; Правила перевезення вантажів маршрутами відправника; Правила перевезення вантажів у прямому змішаному залізнично-водному сполученні; Правила складання актів; Правила заявлення та розгляду претензій; Правила планування перевезень вантажів; Правила перевезення швидкопсувних вантажів; Правила перевезення тварин, птиці та інших вантажів, які підлягають державному ветеринарно-санітарному контролю; Правила перевезення наливних вантажів тощо.


� За ст. 7 ЗУ «Про Національну депозитарну систему та особливості електронного обігу цінних паперів в Україні» від 10 грудня 1997 р., діяльність (послуга), пов’язана зі зберіганням цінних паперів та обліком прав власності на них, здійснюється на підставі договору про відкриття рахунку в цінних паперах, який укладається власником цінних паперів з обраним ним зберігачем // Відомості Верховної Ради, 1998.      − № 15. − Ст. 67.


� Наприклад, саме на замовника аудиторської послуги покладено зобов’язанння щодо створення аудитору (аудиторській фірмі) належних умов для якісного виконання аудиту. Для отримання необхідної та достовірної інформації про вартість майна, замовники послуги з оцінки майна повинні забезпечити доступ суб’єкта оціночної діяльності до майна, що підлягає оцінці.





� Постанова Вищого господарського суду України від 20 грудня 2005 р. / Справа № 07/101-05 (Архів господарського суду Харківської області за 2005 р.)


� Російській правовій доктрині відоме поняття «комерційна оборотоздатність», яке, на думку окремих вчених, не співпадає із поняттям «цивільна оборотоздатність».





� У контексті даного дослідження господарський (комерційний) оборот розглядається як синонім поняття «ринок», обіг – як процес переходу права власності на товар від одного суб’єкта економічної діяльності до іншого. Отже, обіг є динамічною категорією, а оборот – статичною.  


� Склад правопорушення утворює:  а) протиправне діяння, б) суспільно-шкідливий результат (шкоду може бути завдано як законним приватним інтересам контрагента, так і публічним інтересам), в) причинний зв’язок між протиправною поведінкою та її результатом, г) вина правопорушника.





� Наприклад, орендар може реалізувати надане йому переважне право на продовження терміну дії договору оренди у випадку, коли після його закінчення орендодавець має намір передати об’єкт оренди іншій особі. Якщо ж орендар продовжує використовувати приміщення (об’єкт оренди) після закінчення договору оренди, орендодавець, який збирається використовувати спірні приміщення для власних потреб, а не здавати їх в оренду, може  звернутися до суду з позовом про визнання договору нечинним унаслідок закінчення терміну його дії та відсутності підстав для пролонгації. 


� Щодо господарських договорів, де виконання є тривалим  процесом, який неможливо поділити на часові відрізки (наприклад, генеральних договорів, договорів про користування майном на правах оренди, лізингу тощо), визначається тільки загальний термін дії. Відносно договорів, які є підставою виникнення декількох договірних зобов’язань, як правило, окремо встановлюються терміни виконання кожного з них, які (окрім останнього) не співпадають з терміном дії (чинності) самого договору (наприклад, постачання товару партіями). 


� Згідно до ст. 202 ГК України, підставами припинення господарських зобов’язань є: виконанням, проведеним належним чином; зарахування зустрічної однорідної вимоги або страхового зобов’язання; поєднання управленої та зобов’язаної сторони в одній особі; згода сторін; неможливість виконання та інші випадки, передбачені ГК України або іншими законами.


� Договір визнається укладеним під скасувальну (резолютивну) умову, якщо сторони поставили припинення прав та обов’язків у залежність від обставини, щодо якої невідомо, станеться вона, чи не станеться. Інакше кажучи, права та обов’язки сторін, що виникають у момент укладення договору, діють до моменту настання відповідної обставини, яка передбачена скасувальною умовою. Функція скасувальної умови договору полягає в припиненні договірних зобов’язань, та відповідно у скасуванні) дії договору (позбавленні його юридичної сили) у випадку настання обставини, яку  регламентує така умова. 





� Функція відкладальної умови угоди (договору) полягає не у відстроченні моменту набуття договором чинності, а у відстроченні моменту виникнення договірних зобов’язань сторін. Договір визнається укладеним під відкладальну (суспензивну) умову, якщо сторони поставили виникнення прав та обов’язків у залежність від обставини, щодо якої невідомо з’явиться вона чи не з’явиться.  Укладений під відкладальну умову договір є чинним з моменту його укладення та до моменту спливу загального терміну його дії. У момент укладення такого договору права та обов’язки сторін виникають умовно, та починають безумовно належати сторонам лише після наступу певної обставини, що передбачена цієї умовою. Ненастання обставини, передбаченої відкладальною умовою, до закінчення загального терміну дії договору, перетворює договір на практично нездійснений. 





