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Вступ

Актуаль­ність об­раної те­ми до­слідження обумо­влюєть­ся стрімкими 
змінами у суспіль­но­му житті, що сталися за останні 20 ро­ків в Украї­ні. 
Пе­ре­тво­рення, що відбувають­ся в Украї­ні, сто­сують­ся фундаме­нталь­них 
підхо­дів до ре­гулювання різ­но­манітних видів діяль­но­сті, зо­кре­ма і під
приємниць­кої. Самі ж підприємниць­кі відно­сини тісно по­в’язані з інсти
тутом права власно­сті, що активно роз­виваєть­ся останнім часом. Відпо
відних змін по­тре­бує і ме­ханізм ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, 
який зазвичай роз­глядають як пе­вний симбіоз приватних та пуб­ліч­них 
засад. I саме цивіль­не (приватне) право відіграє у цьо­му визначаль­ну 
роль.

По­при всю начеб­то оче­видність пре­валювання приватно­право­во­го 
ре­гулювання у ринко­вій еко­но­міці до­во­дить­ся чути і про­тиле­жні дум
ки з цьо­го приво­ду, що спрямо­вані, навпаки, на по­силення пуб­ліч­но-
право­вих засад ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. Так, про­фе­сор 
Г. Л. Знаменсь­кий в одній зі сво­їх праць 2012 р. пише: «Ко­нце­пция хо
зяй­ственно­го права по­то­му и по­явилась на свет, что уч­ла всю сло­жность 
и мно­го­укладность эко­но­мики уже в про­мы­шленную эпо­ху. Она яви
лась отраже­нием то­го, что во­з­мо­жно­сти частно­право­во­го ре­гулиро­вания 
здесь стано­вятся ограниченны­ми, что его про­сто не­об­хо­ди­мо по­дкре­плять 
пуб­лич­но-право­вым ре­гулиро­ванием» [135, с. 7]. Визначаль­ним є те, що 
Г. Л. Знаменсь­кий роз­глядає «підкріплення» пуб­ліч­но-право­вими заса
дами як пе­вний пе­рмане­нтний про­цес.

Го­во­рячи про пе­ре­осмислення ро­лі цивіль­но­го права у сучасно
му суспіль­но­му житті, йо­го роль у ре­гулюванні суспіль­них інститутів 
як приватно­право­во­го ре­гулято­ра, варто наве­сти сло­ва Н. С. Куз­нєцо
вої, яка пише, що пе­ре­осмислення сутно­сті та ро­лі держави і права, 
співвідно­шення цих інститутів і визначення їхньо­го місця в сучасно­му 
суспіль­стві, усвідо­млення не­об­хідно­сті якісних змін у само­му суспіль
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стві, які дають змо­гу кваліфікувати йо­го як гро­мадянсь­ке, ро­б­лять акту
альним до­слідження в тако­му се­нсі фе­но­ме­на цивіль­но­го права [172, 
с. 11].

Біль­шість науко­вців, які вивчають про­бле­ми право­во­го ре­гулювання 
на сучасно­му етапі, пишуть про не­об­хідність по­шуку балансу між при
ватно­право­вими та пуб­ліч­но-право­вими засадами у ме­ханіз­мі право­во­го 
ре­гулювання, зо­кре­ма і підприємниць­ких відно­син. Так, О. Д. Крупчан 
зазначає: «Не тре­ба забувати, що в ко­жній сфе­рі суспіль­но­го життя існу
ють пуб­ліч­ні інститути, які мають владний характер, що дає мо­жливість 
ефе­ктивно­го впливу на приватні відно­сини й інте­ре­си. Відтак, приватне 
за сво­їм змістом цивіль­но-право­ве ре­гулювання підприємництва має 
органіч­но по­єднуватися з пуб­ліч­но-право­вим ре­гулюванням» [169, с. 14]. 
Про­те слід зазначити, що конструювання пе­вних алго­ритмів по­єднання 
приватних та пуб­ліч­них засад у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син 
мо­жливе і до­ціль­не лише після то­го, як буде визначе­но, що складає ца
рину приватно­право­во­го ре­гулювання. Iншими сло­вами, спе­ршу слід 
визначити, які ж аспе­кти ре­гулювання підприємниць­ких відно­син по
винні бути приватно­право­вими, який їх зміст та ме­та, а вже після цьо­го 
виро­б­ляти відпо­відні аде­кватні пуб­ліч­но-право­ві засади для органіч­но­го 
до­по­внення єдино­го ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання.

За останні вісім ро­ків дискусія, що триває з приво­ду визначення 
базо­во­го но­рмативно­го до­куме­нта з ре­гулювання підприємниць­ких від
но­син, зайшла у глухий кут. З цьо­го приво­ду Н. C. Куз­нєцо­ва зазначає: 
«С уче­том то­го, что в хо­де «де­путатской об­рабо­тки» про­е­кта ГК Украи
ны из ст. 1 исче­з­ло даже упо­минание предпринимате­ль­ских отно­ше­ний 
как не­отъ­е­мле­мой части гражданско­го обо­ро­та, началось «наступате­ль
ное» движе­ние на вы­те­сне­ние гражданско-право­вых норм из про­цесса 
ре­гулиро­вания имуще­ственных отно­ше­ний в предпринимате­ль­ской сфе
ре (по те­рмино­ло­гии ХК — сфе­ре хо­зяй­ство­вания)» [171, с. 11]. По­діб
ну то­ч­ку зо­ру не­одно­разо­во висло­влювали та підтримували й інші ци
вілісти, зо­кре­ма О. В. Дзе­ра, А. С. До­вгерг, В. В. Луць, Р. А. Май­даник, 
I. В. Спасибо-Фатєєва, Я. М. Ше­вче­нко. Їхня до­ктриналь­на по­зиція за
галом зво­дить­ся до то­го, що на сьо­го­дні, навіть за наявно­сті ГК Украї
ни, відпо­відні приватні підприємниць­кі відно­сини мають ре­гулюватися 
цивіль­ним зако­но­давством. Такий висно­вок ґрунтуєть­ся на то­му, що 
зміст ч. 2 ст. 9 ЦК Украї­ни (що­до осо­б­ливо­стей ре­гулювання май­но­вих 
відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання) має тлумачитись і засто­со­вуватись 
у контексті та систе­мно­му зв’яз­ку з іншими но­рмами ЦК, перш за все 
з ч. 1 ст. 1 ЦК Украї­ни (що­до ре­гулювання цивіль­ним зако­но­давством 
май­но­вих відно­син).

Водно­час вітчиз­няні представники шко­ли го­спо­дарсь­ко­го права, по
силаючись на ле­галь­не виключення з предме­та ре­гулювання ЦК підпри
ємниць­ких відно­син, вважають, що саме ГК Украї­ни є тим спе­ціаль­ним 
актом у сфе­рі го­спо­дарювання (підприємництва), який має засто­со­вува
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тись до підприємниць­ких як складо­вої (у тлумаченні ГК Украї­ни) го­с
по­дарсь­ких відно­син [214, с. 15—16].

Однак ко­дифікацій­на практика сусідніх держав, ко­лишніх чле­нів 
со­цтабо­ру та Ради еко­но­міч­ної взаємо­до­по­мо­ги свідчить про наявну кон
куре­нцію у вибо­рі приватно­право­вих чи пуб­ліч­но-право­вих засад ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син. З одно­го бо­ку, 01.01.2014 р. набу
ває чинно­сті но­вий Цивіль­ний ко­декс Че­хії та з 15.03.2014 р. но­вий ци
віль­ний ко­декс Уго­рщини, в яких, визнаючи приватно­право­ву приро­ду 
підприємниць­ких відно­син, ре­алізо­вано по­ве­рнення до мо­ністич­но­го 
приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. З іншо­го 
бо­ку, активно про­до­вжуєть­ся роз­ро­б­ка підприємниць­ко­го ко­де­ксу Казах
стану та роз­по­чата ро­бо­та над про­е­ктом то­рго­во­го ко­де­ксу ЄврА­зЄС, які 
ґрунтують­ся на пуб­ліч­но-право­во­му приматі ре­гулювання зазначе­них 
відно­син.

Для чітко­го визначення предме­та приватно­право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­ких відно­син не­об­хідним є з’ясування співвідно­шення по
нять «го­спо­дарсь­ка діяль­ність», «підприємниць­ка діяль­ність», «ко­ме­рцій
на діяль­ність», «то­ргівля», а отже, і відпо­відних право­відно­син. Спро­би 
вирішення означе­них про­блем, що ро­билися вітчиз­няними та зарубіж
ними науко­вцями, залишили по­за увагою знач­ну кіль­кість визначаль­них 
факто­рів, без яких не­мо­жлива по­будо­ва єдиної цілісної конце­пції при
ватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, осо­б­ливо в 
умо­вах існування Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу Украї­ни у чинній ре­дакції. 
Перш за все, по­за увагою науко­вців залишаєть­ся співвідно­шення під
приємництва як суспіль­но­го явища із приро­дою та принципами го­спо
дарсь­ко-право­во­го та цивіль­но-право­во­го ре­гулювання.

Не­до­статньо роз­ро­б­ле­ними залишають­ся питання право­суб’єктно­сті 
суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті. Знач­ну кіль­кість практич­них про
блем викликають роз­біжно­сті у цивіль­но-право­во­му та го­спо­дарсь­ко-
право­во­му ре­гулюванні суб’єктно­го складу підприємниць­ких відно­син. 
Не­до­статня визначе­ність право­во­го статусу таких суб’єктів, як приватне 
підприємство, державне підприємство, державна націо­наль­на компанія, 
націо­наль­на акціо­не­рна компанія, ко­муналь­не ко­ме­рцій­не підприєм
ство, відсутність до сьо­го­дні спе­ціаль­но­го зако­ну про державні підпри
ємства призво­дить до про­галин у право­во­му ре­гулюванні. Оскіль­ки 
не завжди нале­жним чином визначають­ся спо­со­би фо­рмування та при
ро­да гро­шо­вих ко­штів, які виступають дже­ре­лом фо­рмування статутних 
капіталів вище­зазначе­них суб’єктів, ме­жі відпо­відаль­но­сті таких підпри
ємств, по­рядок прийняття та ухвалення рішень їх вико­навчих органів 
то­що все ще по­тре­бує науко­во об­ґрунто­вано­го підхо­ду ро­зуміння приро
ди підприємства як учасника підприємниць­ких право­відно­син.

У зв’яз­ку з цим пе­ред цивілістич­ною наукою по­стає завдання з про
ве­дення ре­візії зако­но­давчих актів, які ре­гулюють підприємниць­ку діяль
ність, визначають складо­ві підприємниць­кої діяль­но­сті; виро­б­лення те­о
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ре­тич­них крите­ріїв по­будо­ви систе­ми принципів право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­кої діяль­но­сті; визначення місця, ро­лі та значення то­рго
во­го звичаю як дже­ре­ла ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті; ви
значення об­ставин, які зумо­влюють багато в чо­му фо­рмаль­не значення 
у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син; узагаль­нення та фо­рмування 
систе­ми підприємниць­ких до­го­во­рів (ко­нтрактів) із визначенням їх ха
ракте­рних рис; роз­ро­б­лення про­по­зицій до компле­ксної конце­пції зако
но­давчо­го закріплення відпо­відно­го ме­ханіз­му ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син.

Вкрай важливим видаєть­ся до­слідження питання само­ре­гуляції під
приємниць­ких відно­син, визначення систе­ми так званих про­фе­сій­них 
само­ре­гулівних та само­врядних організацій, оцінка мо­жливо­сті їх ви
користання як аль­те­рнативи до систе­ми державних органів, задіяних у 
ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син [268]. Окре­мо по­тре­бує до­слі
дження такий аспект діяль­но­сті само­ре­гулівних організацій, як виро­б
лення ними «правил гри» ко­рпо­ративної практики для суб’єктів тієї чи 
іншої спе­цифіч­ної галузі діяль­но­сті, які на сьо­го­дні роз­глядають­ся як 
важливе та по­тужне дже­ре­ло по­яви но­вої фо­рми звичаїв діло­во­го обо
роту [42, с. 89].

У цьо­му про­сте­жуєть­ся тісний взаємо­зв’язок таких важливих для 
ре­гулювання то­рго­во­го обо­ро­ту де­фініцій, як «то­рго­вий звичай» (звичай 
діло­во­го обо­ро­ту) та різ­но­манітні само­врядні та само­ре­гулівні організа
ції, що по­ро­джують, фіксують та роз­вивають різ­но­манітні ко­рпо­ративні 
практики. Останні ж на сьо­го­дні роз­глядають­ся як важливі еле­ме­нти 
ло­каль­но­го (ко­рпо­ративно­го) право­по­рядку, з яко­го мають че­рпатися і 
який по­ро­джує но­ві фо­рми то­рго­вих звичаїв, або звичаїв діло­во­го обо­ро
ту [42, с. 86]. Самі ж звичаї діло­во­го обо­ро­ту мають наре­шті набути но
во­го значення і но­во­го змісту, адже їх «схе­матич­не» і «фо­рмаль­не» вико
ристання як важливих дже­рел ре­гулювання підприємниць­ких відно­син 
без змісто­вно­го напо­внення по­тре­бує не­гай­но­го пе­ре­гляду і пе­ре­оцінки.

Практика вищих судо­вих органів свідчить про випадки не­однако­во
го засто­сування одних і тих самих норм мате­ріаль­но­го права при вирі
шенні судами цивіль­них і го­спо­дарсь­ких справ, по­в’язаних із по­діб­ними 
відно­синами. При цьо­му роз’яснення вищих судів різ­ної спе­ціалізації з 
приво­ду засто­сування одних і тих самих норм мате­ріаль­но­го права, які 
спрямо­вані на усунення по­милок у судо­вій практиці та не­до­пущення їх 
у май­бутньо­му, не завжди уз­го­джують­ся між со­бою.

По­тре­бують пе­ре­осмислення і питання виро­б­лення аль­те­рнативних 
форм та спо­со­бів захисту законних прав та інте­ре­сів суб’єктів підприєм
ниць­ких відно­син, адже в Украї­ні май­же не засто­со­вують­ся аль­те­рна
тивні (по­засудо­ві) фо­рми захисту. При цьо­му наявна юрисдикцій­на фо­р
ма захисту навіть апріо­рі не мо­же відпо­відати до­б­ро­со­вісним інте­ре­сам 
суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті, які прагнуть не втягування у три
валі судо­ві про­це­дури роз­гляду і вирішення підприємниць­ких спо­рів та 
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по­даль­шо­го ще тривалішо­го примусо­во­го вико­нання судо­вих рішень 
державною вико­навчою службою, а швидко­го вре­гулювання спірної си
туації. Саме то­му в Украї­ні по­стає нагаль­на по­тре­ба зако­но­давчо­го за
без­пе­чення та широ­ко­го втілення в практику різ­но­манітних про­це­дур 
примирення, ме­діації то­що, які вже давно запро­вадже­но в краї­нах з рин
ко­вою еко­но­мікою. Однак зміни у про­це­суаль­но­му зако­но­давстві, що 
були спрямо­вані на виключення із сфе­ри роз­гляду тре­тей­сь­ких судів усіх 
май­но­вих спо­рів що­до не­рухо­мо­сті, зай­вий раз підтве­рдили той факт, 
що аль­те­рнативне судо­чинство в Украї­ні є вкрай спо­тво­ре­ним та пе­ре
слідує інші цілі, аніж ті, що зако­но­давчо ставлять­ся пе­ред ним.

У контексті виро­б­лення приватно­право­вих засад ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син хо­ча б у загаль­них рисах по­тре­бує пе­ре­осмис
лення і такий важливий аспект у їх ре­гулюванні, як роль та значення 
держави як власника й ефе­ктивно­го «ме­не­дже­ра», який має у рівних 
правах та обо­в’яз­ках здій­снювати та ре­алізо­вувати свої по­вно­важення як 
по­вно­правний і рівний учасник підприємниць­ких відно­син. Нато­мість, 
з одно­го бо­ку, ми спо­сте­рігаємо пе­рмане­нтні заклики що­до не­об­хідно­сті 
по­ве­рнення «страте­гіч­них підприємств» у власність держави, з іншо­го — 
маємо про­тиле­жні думки ко­лишніх урядо­вців що­до не­ефе­ктивно­сті та 
не­задо­віль­но­го рівня управління державою сво­єю власністю у підприєм
ниць­ких відно­синах. Залишаєть­ся відкритим питання що­до ро­лі та зна
чення знач­ної частки державної власно­сті у підвищенні ефе­ктивно­сті 
еко­но­міки.

Упро­довж лише останніх кіль­кох ро­ків в Украї­ні прийнято знач­ну 
кіль­кість зако­но­давчих актів що­до ре­гулювання підприємниць­кої діяль
но­сті в то­му чи іншо­му аспе­кті. До таких нале­жать, зо­кре­ма, зако­ни 
Украї­ни «Про державно-приватне партнерство» від 1 липня 2010 ро­ку 
№ 2404‑VI; «Про вне­сення змін до де­яких зако­но­давчих актів Украї­ни 
що­до спро­щення про­це­дур припинення юридич­них осіб та підприєм
ниць­кої діяль­но­сті фізич­них осіб — підприємців за їх рішенням» від 
19 травня 2011 ро­ку № 3384‑VI; «Про вне­сення змін до де­яких зако­но
давчих актів Украї­ни що­до спро­щення про­це­дури запо­чаткування під
приємництва» від 21 квітня 2011 ро­ку № 3263‑VI; «Про вне­сення змін 
до Зако­ну Украї­ни «Про державну ре­єстрацію юридич­них осіб та фі
зичних осіб — підприємців» що­до про­ве­дення еле­ктро­нної ре­єстрації» 
від 19 жо­втня 2010 ро­ку № 2609‑VI, «Про вне­сення змін до По­датко­во
го ко­де­ксу Украї­ни що­до трансфе­ртно­го ціно­утво­рення» від 4 липня 
2013 ро­ку № 408‑VII. Про­те єдиної цілісної те­о­ре­тич­ної концепції ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син на приватно­право­вих засадах не ви
ро­б­ле­но й до­сі.

Нагаль­ним видаєть­ся й завдання що­до виро­б­лення і зако­но­давчо­го 
закріплення відпо­відних ме­то­дів і спо­со­бів ре­гулювання підприємниць
кої діяль­но­сті на сучасно­му етапі із засто­суванням нале­жної спе­цифіч
ної систе­ми принципів підприємниць­кої діяль­но­сті. Во­ни мають надзви



10

Вступ

чай­но важливе значення і при захисті законних прав та інте­ре­сів суб’єк
тів підприємниць­кої діяль­но­сті.

Підприємниць­кі право­відно­сини, у то­му числі як складо­ва го­спо
дарсь­ких відно­син, були і є предме­том до­сліджень багатьох відо­мих вче
них — фахівців у галузі те­о­рії права, цивіль­но­го, ко­ме­рцій­но­го та го­с
подарсь­ко­го права, зо­кре­ма: О. А. Бе­ляне­вич, О. М. Вінник, О. В. Дзе
ри, А. С. До­вге­рта, В. М. Коссака, О. Д. Крупчана, Н. С. Куз­нєцо­вої, 
В. В. Луця, Р. А. Май­даника, В. К. Мамуто­ва, О. О. Ме­ре­жко, О. А. Підо
приго­ри, О. А. Пушкіна, Н. О. Саніахме­то­вої, В. М. Се­лівано­ва, I. А. Се
лівано­вої, I. В. Спасибо-Фатєєвої, Є. О. Харито­но­ва, Я. М. Ше­вче­нко, 
В. С. Ще­рбини та ін., вче­них Ро­сії, Біло­русі, Грузії, Поль­ші та Казах
стану, зо­кре­ма С. С. Але­ксєєва, Е. А. Бо­гатих, В. А. Бєло­ва, В. Брих, 
Ю. Г. Басіна, Т. О. Батро­вої, В. А. Вітушко, В. В. До­лінсь­кої, I. В. Дой
нікова, А. Н. Тура, Ю. Ю. Булате­ць­ко­го, Т. В. Кашаніно­вої, В. В. Лаптє
ва, В. С. Марте­м’яно­ва, Г. Л. Нуртаєва, Б. I. Пугінсь­ко­го, В. Ф. По­по­н
до­пуло, О. Н. Садіко­ва, С. О. Сухано­ва, О. Л. Маковсь­ко­го, Є. О. Васи
ль­єва, Л. Л. Чантурії, М. К. Сулей­ме­но­ва.

Сьо­го­дні пе­ре­осмислюють­ся та піддають­ся но­во­му аналізу ро­бо­ти з 
про­блем право­во­го ре­гулювання підприємництва (ко­ме­рції, то­ргівлі) та
ких визнач­них правників минуло­го, як: В. Ф. Ге­ль­б­ке, А. Х. Го­ль­мстен, 
В. М. Го­рдон, А. I. Камінка, К. Д. Каве­лін, М. I. Кулагіна, В. М. Ко
рець­кий, О. С. Iо­ффе, Г. К. Матвєєв, С. А. Муро­мцев, Є. О. Не­фе
дьев, С. В. Пахман, Н. Ф. Удінцев, К. А. Флей­шиць, П. П. Цито­вич, 
Г. Ф. Ше­рше­не­вич та інших.

Підприємниць­кі (ко­ме­рцій­ні) право­відно­сини є предме­том до­слі
дження сучасних зарубіжних ко­ме­рціо­налістів, зо­кре­ма Го­рварда Джо­н
со­на (Horward Johnson), Евана Макке­ндріка (Ewan McKendrick), Джо­н
со­на Бей­ке­ра (J. H. Baker), Роя Гуді (R. Goode), Пао­ло Ліро­ні (Paolo 
Lerroni), Річарда Крансто­на (R. Cranstone), То­ні Ве­єра (Tony Weir), 
Джей­со­на Самуе­ля, (G. Samuel), Ло­рда Хо­ффмана (L. Hoffman), Лін
дона Тре­кмана (L. Trakman), Ро­бе­ра До­нахью (R. Donahue).

Останніми ро­ками в Украї­ні за те­мами, які так чи інакше сто­сують
ся право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, пе­вних їх аспе­к
тів, було захище­но знач­ну кіль­кість дисе­ртацій­них ро­біт, про­те мо­но­гра
фіч­них до­сліджень приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких 
відно­син в Украї­ні, які б до­сліджували їх приро­ду та сутність, їх імане­нт
ність ринко­вій еко­но­міці, останнім часом не про­во­дилось.

Врахо­вуючи вище­зазначе­не, мо­жна стве­рджувати, що об­рана для 
до­слідження те­ма є актуаль­ною як з по­гляду те­о­рії цивіль­но­го права, так 
і для виро­б­лення про­по­зицій що­до вдо­ско­налення цивіль­но­го та го­спо
дарсь­ко­го зако­но­давства й ре­ко­ме­ндацій сто­со­вно йо­го практич­но­го за
сто­сування.
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Розділ 1

Ґе­не­за право­во­го ре­гу­лю­вання  
під­при­єм­ни­ць­ких від­но­син

1.1. Сучасний стан наукового розроблення пи­тання 
ре­гулю­вання підпри­єм­ни­ць­ких відносин

На сьо­го­дні питання ре­гулювання підприємниць­ких відно­син до
сить часто вихо­дить у пло­щину об­ґрунто­вано­сті і своєчасно­сті питання, 
яке в науці знай­шло своє найменування як «питання дуаліз­му приватно
го права». Слід зазначити, що в силу спе­цифіки вилучення саме підпри
ємниць­ких відно­син із предме­та ре­гулювання ЦК Украї­ни зазначе­не 
питання залишаєть­ся в Украї­ні актуаль­ним і йо­му приділяєть­ся чимала 
увага. Багато в чо­му це зумо­вле­но існуванням в Украї­ні Го­спо­дарсь­ко­го 
ко­де­ксу. Відпо­відно, по­ле­міка між го­спо­дарниками та цивілістами в 
Украї­ні триває вже не один рік. Її предме­том є питання до­ціль­но­сті ви
о­кре­млення ре­гулювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті в окре­мий ко­дифіко
ваний акт. Саме в Украї­ні питання ре­гулювання підприємниць­ких відно
син як одно­го із про­явів мо­жливо­го дуаліз­му приватно­го права набуло 
пе­вно­го но­во­го змісту (се­нсу), хо­ча у біль­шо­сті країн світу во­но виріше­не 
у той чи інший спо­сіб. Йдеть­ся про існування трьох мо­де­лей ре­гулюван
ня підприємництва: існування єдино­го цивіль­но­го ко­де­ксу із включен
ням до ньо­го норм що­до підприємництва, вио­кре­млення то­рго­вих ко­де­к
сів по­руч із цивіль­ними ко­де­ксами і відсутність таких ко­де­ксів загалом.

Це призво­дить до то­го, що питання дуаліз­му приватно­го права в 
Украї­ні, у ро­зумінні не лише наявно­сті одно­го чи двох ко­дифіко­ваних 
актів, стало і залишаєть­ся до­сить актуаль­ним. По суті, це питання зво
дить­ся нині до визначення не­об­хідно­сті вио­кре­млення ре­гулювання пе­в
них підприємниць­ких відно­син за ознакою суб’єктно­го складу в окре
мий, наприклад То­рго­вий чи Ко­ме­рцій­ний, ко­декс. Зо­кре­ма про­фе­сор 
Н. С. Куз­нєцо­ва вважає, що слід рішуче відмо­витися від штуч­но­го дуа
ліз­му у ре­гулюванні приватно­право­вих відно­син, який виник у зв’яз­ку 
з прийняттям Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу Украї­ни (далі — ГК Украї­ни) 
[173, с. 69].

До­сить часто у науко­вій літе­ратурі вживаєть­ся те­рмін «дуалізм при
ватно­го права», яким опе­рують для по­значення, як правило, явища па
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рале­ль­но­го існування в краї­ні по­ряд із Цивіль­ним ко­де­ксом і То­рго­во­го 
ко­де­ксу. Зо­кре­ма, Б. I. Пугінсь­кий зазначає, що прийняття у багатьох 
краї­нах по­ряд із цивіль­ним ко­де­ксом то­рго­вих ко­де­ксів отримало назву 
дуалізм приватно­го права [271, с. 38]. При цьо­му він вказує на пе­вну 
не­ко­ре­ктність вживання те­рміна «дуалізм» у контексті по­значення саме 
двох взаємо­до­по­внюючих, існуючих парале­ль­но ко­дифіко­ваних актів у 
сфе­рі підприємництва. Така не­відпо­відність та пе­вна науко­ва не­ко­ре­кт
ність по­лягає у само­му значенні сло­ва «дуалізм» та йо­го «науко­во­му на
вантаженні». Адже згідно з філо­софсь­кою конце­пцією по­будо­ви все­світу 
те­рмін «дуалізм» означає зо­всім інше, а саме, філо­софсь­ку конце­пцію 
співіснування все­світу та буття як двох про­тидіючих, про­тиле­жних, не­по
рівнянних засад: духу і мате­рії. Відпо­відно, ве­дучи мо­ву про дві підсис
те­ми приватно­го права, власне цивіль­но­го (приватно­го) і то­рго­во­го, які 
мають спіль­ні засади і ко­ре­ні, єдиний ге­не­тич­ний код, як пише А. С. До­в
герг [90, с. 3], навряд чи мо­жна го­во­рити про явища, які про­тидіють 
одне одно­му. Про­до­вжуючи цю те­зу, слід зазначити, що А. С. До­вгерг 
навіть увів в обо­рот те­рмін «квазідуалізм» приватно­го права, який вжи
ваєть­ся саме для по­значення (підкре­слення) відсутно­сті принципо­вих 
роз­біжно­стей у ме­то­до­ло­гіч­них засадах двох підсистем приватно­го права 
(цивіль­ної і то­рго­вої), їх приро­дної єдно­сті, засно­ваній на принципо­вих 
засадах і не­мо­жливо­сті штуч­но­го про­тиставлення цих двох підсистем. 
Якщо ж го­во­рити про дуалізм приватно­го права сьо­го­дні, то тіль­ки у 
плані то­го, що во­но складаєть­ся з двох се­гме­нтів, а саме: з приро­дно­го 
приватно­го права і по­зитивно­го приватно­го права» [91, с. 26].

Одна із яскравих представниць украї­нсь­кої шко­ли го­спо­дарників — 
О. А. Бе­ляне­вич, аргуме­нтуючи та об­сто­юючи власну по­зицію що­до 
цілісно­сті та об­ґрунто­вано­сті підхо­ду до го­спо­дарсь­ко­го права як само
стій­ної галузі права, пе­ре­во­дить питання дуаліз­му приватно­го права на 
вищий щабель, до питання дуаліз­му права як тако­го, у ро­зумінні існу
вання приватно­го та пуб­ліч­но­го права [51]. Критикуючи підхід го­спо
дарників до вио­кре­млення ре­гулювання пе­вних суспіль­них відно­син у 
окре­мий ко­дифіко­ваний акт, до про­бле­ми дуаліз­му приватно­го права 
зве­ртаєть­ся і про­фе­сор I. В. Спасибо-Фатєєва [301]. Приділяють увагу 
питанню дуаліз­му приватно­го права і ро­сій­сь­кі науко­вці. Зо­кре­ма не­що
давно було опуб­ліко­вано статтю ро­сій­сь­ко­го вче­но­го I. В. Дой­ніко­ва, 
який питання дуаліз­му приватно­го права по­в’язує з лібе­раль­но-західним 
підхо­дом до ре­фо­рмування цивіль­но­го і підприємниць­ко­го зако­но­дав
ства. На про­тивагу цьо­му I. В. Дой­ніков про­по­нує націо­наль­но-де­ржав
ний підхід, який має ґрунтуватися на роз­ро­б­ленні і впро­вадженні в РФ 
го­спо­дарсь­ко­го ко­дексу [96, с. 4—5]. Про­фе­сор В. А. Бєлов, роз­гляда
ючи питання дуаліз­му приватно­го права, вважає, що останнє сто­суєть
ся не стіль­ки питання ко­дифікації право­відно­син у сфе­рі го­спо­дарюван
ня, скіль­ки питання внутрішньої по­будо­ви систе­ми приватно­го права 
[80, с. 71].
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Навіть ко­ро­ткий пе­ре­лік аргуме­нтів украї­нсь­ких та зарубіжних нау
ко­вців що­до дуаліз­му приватно­го права свідчить, що питання до­мінант
но­сті приватно­право­вих чи пуб­ліч­но-право­вих засад у ре­гулюванні під
приємниць­ких відно­син (а як одно­го із йо­го про­явів — питання дуаліз
му приватно­го права) є актуаль­ним, а в Украї­ні во­но набуло пе­вних 
осо­б­ливих підхо­дів до самої по­стано­вки питання, що знач­ною мірою 
зумо­вле­но існуванням ГК Украї­ни.

Про­те слід зазначити, що у класич­но­му вигляді (у класич­ній по­ста
но­вці) питання дуаліз­му приватно­го права як однієї з форм про­яву пи
тання що­до не­об­хідно­сті вио­кре­млення пе­вних підприємниць­ких відно
син, зво­дилось до питання про не­об­хідність та до­ціль­ність по­ділу приват
но­го права на власне цивіль­не та то­рго­ве право. Адже сама думка що­до 
мо­жливо­сті відне­сення підприємниць­ких відно­син до будь-якої іншої 
галузі (утво­рення) права не має під со­бою жо­дних об­ґрунто­ваних підстав 
та аргуме­нтів.

На ме­то­до­ло­гіч­но­му рівні це питання, з одно­го бо­ку, мало прихиль
ників, які вважали приватне право мо­ністич­ним і про­по­нували не ви
окре­млювати питання то­рго­во­го права із цивіль­но­го. З іншо­го бо­ку, їх 
опо­не­нти на підставі тве­рдження про пе­рмане­нтне ускладнення суспіль
них відно­син до­во­дили не­об­хідність вио­кре­млення з приватно­го права 
то­рго­во­го права і тим самим ре­агування на зміну та ускладнення як су
спіль­них відно­син у ціло­му, так і то­рго­во­го обо­ро­ту зо­кре­ма.

По­ступо­во дискусія пе­ре­йшла зо­всім в інше русло: чи є то­рго­ве пра
во частиною цивіль­но­го (приватно­го) права у широ­ко­му ро­зумінні, чи 
все ж таки це окре­ма само­стій­на галузь права (галузь зако­но­давства, на
вчаль­на дисципліна то­що), яка існує парале­ль­но приватно­му праву. На 
жаль, до­сить часто саме у такій інтерпре­тації ми нині і спо­сте­рігаємо 
дискусії сто­со­вно питання ре­гулювання підприємниць­ких відно­син та 
те­о­ре­тич­но­го питання про­бле­ми дуаліз­му приватно­го права. Однак, як 
ми вже зазначили вище, такий підхід не відпо­відає ме­то­до­ло­гіч­ній по­ста
но­вці питання ні сто­со­вно ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, ні 
сто­со­вно дуаліз­му приватно­го права як суто те­о­ре­тич­но­го питання. До­
водить­ся визна­ти, що вкотре в Укра­ї­ні за­для сум­нівного вирішення певних 
практич­них питань чинить­ся нехтування їх на­уковим об­ґрунтуванням.

Державо­тво­рення в ціло­му має одним із сво­їх складо­вих ство­рення 
ефе­ктивної право­вої систе­ми. На сьо­го­дні цей про­цес у нашій державі 
триває, як і про­цес об­го­во­рення значення та ро­лі приватно­го права у 
право­вій систе­мі та по­будо­ві гро­мадянсь­ко­го суспіль­ства. Саме то­му пра
виль­на по­стано­вка питання сто­со­вно значення приватно­право­вих засад 
у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син, йо­го правиль­но­го тлумачен
ня, а, відпо­відно, і вирішення відіграє не­абияку роль у по­будо­ві аде­кват
ної право­вої систе­ми в ціло­му.

Аде­кватне сприй­няття та втілення приватно­право­вих засад ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син у практич­ній пло­щині в Украї­ні, їх 
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правиль­не тлумачення та усвідо­млення вірно­сті (правиль­но­сті) по­силен
ня приватно­право­вих засад у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син 
має стати одним із важливих ве­кто­рів гармо­нізації цивіль­но­го (приват
но­го) права Украї­ни зі стандартами Євро­пей­сь­ко­го Со­юзу.

Оскіль­ки те­рмін «дуалізм приватно­го права» міцно увійшов до нау
ко­во­го інструме­нтарію у сфе­рі приватно­го права як по­значення фе­но­ме
на (явища) по­ділу систе­ми приватно­го права на дві підсисте­ми: власне 
цивіль­не право і право то­рго­ве, саме у тако­му значенні цей те­рмін буде 
вживатися у цій праці.

Явище по­ділу систе­ми приватно­го права на дві підсисте­ми (власне 
приватне у вузь­ко­му ро­зумінні та то­рго­ве право) по­ро­дило і про­бле­му 
дуаліз­му приватно­го права, яку мо­жна сфо­рмулювати як про­бле­му спів
відно­шення, співіснування, взаємо­зв’яз­ку та уз­го­дження меж (засад, 
принципів) та змісту цих двох підсистем.

Зро­бимо припущення, яке має підтве­рдитись або бути спро­сто­ва
ним у ре­зуль­таті цьо­го науко­во­го до­слідження. Во­но зво­дить­ся до то­го, 
що фе­но­мен ду­а­лі­з­му при­ва­тно­го пра­ва є ре­ле­ва­н­тним до су­с­пі­льно­го бут
тя (су­с­пі­льних відно­син) і не мо­же ма­ти ста­лих ви­зна­че­них меж спі­ві­с­ну
ван­ня та вза­ємо­дії двох підси­с­тем приватно­го права. Саме то­му, на нашу 
думку, го­ло­вне завдання цьо­го науко­во­го до­слідження і по­лягає у визна­
ченні най­більш ва­ж­ливих ба­зових принципів та за­сад вза­є­модії двох підсис­
тем прива­тного пра­ва, якщо поділ на та­кі має місце. Питання наявно­сті 
чи відсутно­сті окре­мо­го ко­дифіко­вано­го акта у сфе­рі зако­но­давства що
до підприємництва (ко­ме­рцій­но­го, то­рго­во­го, підприємниць­ко­го ко­де­к
су), за ве­ликим рахунком, є по­хідним і го­ло­вним чином змальо­вує те­н
де­нції та ве­кто­ри роз­витку питання дуаліз­му приватно­го права і йо­го 
фо­рмалізацію.

Наразі, вихо­дячи із єдно­сті і спо­рідне­но­сті двох систем приватно­го 
права: цивіль­ної (приватної у вузь­ко­му ро­зумінні) і то­рго­вої, опо­не­нти 
го­спо­дарсь­ко­го права в Украї­ні знахо­дять ще один аргумент про­ти існу
вання го­спо­дарсь­ко­го права як само­стій­ної галузі, оскіль­ки йо­го зміст в  
краї­ні не відпо­відає і не збігаєть­ся із анало­гіч­ними систе­мами то­рго­во­го 
права, а відпо­відно, не є і не мо­же бути підсисте­мою приватно­го права.

Отже, як уже зазначалось, те­рмін «дуалізм приватно­го права» є до
сить устале­ним у науко­вій літе­ратурі з цивіль­но­го (приватно­го) права 
і означає наявність у пе­вній краї­ні двох підсистем приватно­го права: 
цивіль­но­го права (приватно­го права у вузь­ко­му ро­зумінні) і то­рго­во­го 
права, а, відпо­відно, це означає і наявність у пе­вній краї­ні двох ко­ди
фіко­ваних актів: цивіль­но­го і то­рго­во­го ко­де­ксів. Про­те інко­ли, як за
значалось вище, питання дуаліз­му приватно­го права роз­глядаєть­ся знач
но ширше у контексті внутрішньої по­будо­ви систе­ми приватно­го права 
[80, с. 71].

Але як би ми не підхо­дили до фо­рмулювання питання дуаліз­му при
ватно­го права, одна з йо­го складо­вих виступає у ро­лі константи. Цією 
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константою завжди було, є і буде питання сто­со­вно наявно­сті пе­вних 
право­відно­син, які випадають із ко­ла (предме­та) ре­гулювання класич­но
го цивіль­но­го (приватно­го) права і, мо­жливо, по­тре­бують пе­вних спе­ци
фіч­них принципів та ме­то­дів ре­гулювання.

Аналіз вище­зазначе­них принципів надає змо­гу зро­бити висно­вок 
про те, що ані го­спо­дарсь­ке право, ані то­рго­ве право не во­ло­діють пе­в
ними спе­цифіч­ними, авто­но­мними власними ке­рівними засадами-прин
ципами, які б були радикаль­но відмінними від принципів приватно­го 
права.

Такий висно­вок ґрунтуєть­ся як на аналізі вище­зазначе­них прин
ципів, так і на загаль­них засадах ре­гулювання май­но­вих відно­син між 
го­спо­дарюючими суб’єктами. Без пе­вних загаль­них засад ре­гулювання 
відно­син між ними, як і характе­рних рис цих суб’єктів (май­но­ва від
окремле­ність, здатність виступати відпо­відачем за сво­ї­ми зо­бо­в’язання
ми то­що), функціо­нування то­рго­во­го обо­ро­ту як тако­го взагалі не­мо­ж
ливе.

Пе­вні осо­б­ливо­сті, які привно­сять­ся у систе­му принципів ре­гулю
вання то­рго­вих відно­син, як правило, з відтінком адміністративно­го на
шарування, не мо­жна по­яснити інакше як бажанням привне­сти у сфе­ру 
приватно­го права пе­вні засади адміністративно­го ре­гулювання.

Ско­ріше за все, на думку авто­ра, варто ве­сти мо­ву про пе­вну спе­ци
фіку принципів приватно­го права у сфе­рі ре­гулювання підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Оскіль­ки її визначення крізь призму спе­куляції як однієї із 
складо­вих, що обумо­влює саму ко­ме­рцію, не дає мо­жливо­сті ве­сти мо­ву 
про со­ціаль­ні засади як принципи здій­снення чи ре­гулювання підприєм
ниць­кої діяль­но­сті. Про­фе­сор А. I. Камінка писав сво­го часу, що саме 
спе­куляція, прагнення до наживи, і при цьо­му не з до­по­мо­гою пе­вної 
окре­мої дії, а у вигляді організо­вано­го про­мислу, утво­рює той рушій­ний 
нерв всьо­го то­рго­во­го обо­ро­ту [140, с. 67].

Слід визнати, що ко­мерсанти, здій­снюючи свою діяль­ність, надаючи 
пе­вні по­слуги, мають на ме­ті, перш за все, отримання прибутку та діяль
ність як таку. Забез­пе­чення ж пе­вно­го со­ціаль­но­го ефе­кту не мо­же бути 
без­по­се­ре­дньою ме­тою самої ко­ме­рції, така ме­та з’являєть­ся як одне 
із завдань державно­го (адміністративно­го) ре­гулювання, як по­хідна ме
та від не­до­пущення не­доб­ро­со­вісної конкуре­нції на ринку, усунення мо
но­по­ль­но­го стано­вища пе­вних суб’єктів го­спо­дарювання на ринку то­що.

Відпо­відно, мо­жна наве­сти такі то­ч­ки зо­ру сто­со­вно наявно­сті чи 
відсутно­сті пе­вної спе­цифіки у принципах ре­гулювання підприємниць
кої діяль­но­сті:

—  осо­б­ливих принципів ко­ме­рцій­но­го права не існує, існують ли
ше осо­б­ливо­сті засто­сування принципів приватно­го права у сфе­рі під
приємництва [241, с. 26];

— право­ве ре­гулювання ко­ме­рцій­них відно­син базуєть­ся на загаль
них конституцій­них принципах [35, с. 11];
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—  в єдиній галузі го­спо­дарсь­ко­го права, во­че­видь, наявні всі зазна
че­ні ознаки спе­цифіч­но­го не­роз­ривно­го по­єднання норм права, зо­кре
ма мо­жна вио­кре­мити (спе­цифіч­ні. — В. М.) принципи го­спо­дарсь­ко­го 
права [334, с. 24].

Во­че­видь, той чи інший підхід до принципів ре­гулювання підпри
ємниць­кої діяль­но­сті ґрунтуєть­ся на то­му, як той чи інший автор сприй
має систе­му приватно­го права та предмет її ре­гулювання. Про­те спіль­ною 
вадою усіх прихиль­ників то­рго­во­го чи будь-яко­го іншо­го (ко­ме­рцій­но
го, підприємниць­ко­го, го­спо­дарсь­ко­го та ін.) утво­рення у систе­мі при
ватно­го права є пе­вна без­систе­мність у визначенні відно­син, які підпа
дають під таке «спе­цифіч­не» ре­гулювання. Тако­му підхо­ду сприяє і сама 
архіте­кто­ніка наявних то­рго­вих ко­де­ксів світу, а то­ч­ніше — відсутність 
єдиної зро­зумілої ло­гіки, систе­ми та структури норм у цих ко­де­ксах.

Оче­видно, що такий стан по­будо­ви (структури) то­рго­вих ко­де­ксів 
не мо­же сприяти виро­б­ленню сталої систе­ми спе­цифіч­них принципів 
ре­гулювання відно­син у сфе­рі підприємництва. Б. I. Пугінсь­кий слушно 
назвав таке явище без­систе­мно­сті то­рго­вих ко­де­ксів «екле­ктикою ко­де­к
сів» [271, с. 39].

1.2. Зарубіж­ний досвід  
ре­гулю­вання підпри­єм­ни­ць­ких відносин  

(до пи­тання так званого дуалізму при­ватного права)

Як зазначалось вище, питання ре­гулювання підприємниць­ких (то­р
го­вих) відно­син не завжди мало один і той самий зміст та фо­рму вира
ження. Зале­жно від конкре­тно-істо­рич­них умов суспіль­но­го буття фо­р
мувалась і сама по­стано­вка питання про зміст, спо­со­би ре­гулювання 
підприємниць­ких (то­рго­вих) відно­син, іншими сло­вами, здій­снювалась 
йо­го екстрапо­ляція на конкре­тні суспіль­ні відно­сини.

Заро­дження питання ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго­вих) від
но­син за до­по­мо­гою приватно­го права відо­бражало­ся у най­про­стіших 
фо­рмах права, а саме: співвідно­шення класич­но­го цивіль­но­го права і 
права наро­дів (jus civile — jus gentium), ще в Римсь­кій імпе­рії. Iснування 
двох парале­ль­них систем приватно­право­во­го ре­гулювання було обумо­в
ле­не суб’єктним складом учасників — гро­мадян і не гро­мадян Римсь­кої 
імпе­рії. Цікавою і характе­рною ознакою цьо­го етапу ре­гулювання до
сить примітивних, але підприємниць­ких (то­рго­вих) відно­син, стала не
об­хідність по­ширення різ­них важливих право­вих титулів у цивіль­но­му 
обо­ро­ті на тих, хто представляв інші наро­ди, не був римлянином за по
хо­дженням, але брав участь у то­рго­во­му обо­ро­ті. Як пише I. С. Пе­ре­тер
сь­кий: «С раз­витием про­из­водства и об­ме­на, с расшире­нием то­рго­во­го 
обо­ро­та стало не­об­хо­димым признать осно­вные частные права (право 
соб­ственно­сти, право заключе­ния до­го­во­ров и т. д.) и за не римлянами. 
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На этой по­чве и сло­жилась систе­ма права, по­лучившая название jus 
gentium… Сво­бо­дное от традиций глубо­кой старины, вы­ро­сшее на ба
зисе эко­но­миче­ских, в частно­сти то­рго­вых отно­ше­ний, в ко­то­рых участ
во­вали и римляне, и представите­ли других народно­стей, jus gentium 
являе­тся правом униве­рсаль­ным в том смы­сле, что оно приме­няе­тся 
ко всем участникам то­рго­во­го обо­ро­та, не­зависимо от их гражданства» 
[164, с. 22—23]. Саме останнє стало тим підґрунтям, на яко­му по­чала 
роз­виватись ідея вио­кре­млення ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць
ких (то­рго­вих) відно­син, так званий дуалізм приватно­го права, оскіль­ки 
пе­рші згадки про дуалізм приватно­го права по­в’язані саме з Римсь­кою 
імпе­рією [164, с. 67].

Приватно­право­ва право­суб’єктність людини в Римі була наслід
ком її по­літич­ної, державної право­суб’єктно­сті. Відпо­відно, пе­рвинним 
суб’єктом приватно­право­вих відно­син був римсь­кий civis (гро­мадя
нин) — член civitas (член римсь­кої місь­кої гро­мади), який виступав як 
авто­но­мна приватна осо­ба, а як суб’єкт пуб­ліч­но-право­вих, державних 
відно­син. Саме то­му jus civile, включаючи всі йо­го приватно­право­ві но­р
ми, існувало та функціо­нувало винятко­во як римсь­ке право і винят
ково для римлян. Звідси і по­хо­дило йо­го найменування — квіритсь­ке 
право. Під квіритсь­ким правом ро­зумієть­ся най­давніше, суто римсь­ке 
право, що за сво­їм характе­ром ре­гулювало май­но­ві відно­сини між рим
сь­кими гро­мадянами (квіритами). Во­но було не­придатне для ре­гулюван
ня відно­син, що складалися між квіритами, з одно­го бо­ку, та не­квіри
тами — з іншо­го, і відзначало­ся об­тяжливим фо­рмаліз­мом та стій­ким 
консе­рватиз­мом. Таким чином, вже в самих підвалинах виникнення рим
сь­ко­го цивіль­но­го права виникнення будь-яко­го дуаліз­му приватного 
права уне­мо­жливлювалось суб’єктним складом учасників цих відно­син.

Про­те з часом істо­рич­ний роз­виток Римсь­кої імпе­рії, її по­стій­ні за
во­ювання та захо­плення но­вих те­рито­рій, по­ширення римсь­кої право­вої 
систе­ми на ці те­рито­рії призве­ли до не­об­хідно­сті вирішувати питання 
ре­гулювання, перш за все, май­но­вих відно­син та то­рго­во­го обо­ро­ту. Від
по­відно, класич­не квіритсь­ке (цивіль­не) право вже не мо­гло нале­жним 
чином вико­нувати свою функцію че­рез пе­вні об­ставини (факто­ри).

1. Класич­не римсь­ке цивіль­не (квіритсь­ке) право, як уже зазнача
лось, було суво­ро націо­наль­ним за сво­їм характе­ром, йо­го но­рми сто­су
вались виключ­но римсь­ких гро­мадян.

2. Римсь­ке квіритсь­ке право було тісно по­в’язане з ре­лігією, що не 
мо­гло не по­значитись на право­вих но­рмах.

3. Для давньо­римсь­ко­го квіритсь­ко­го права характе­рна суво­ра фо­р
маль­ність, обо­в’яз­ко­вість до­тримання пе­вної про­це­дури (вчинення уго
ди), що було запо­рукою захисту інте­ре­сів учасників відпо­відних право
відно­син.

4. Квіритсь­ке право виріз­нялось пе­вною про­сто­тою і не­роз­вине­ніс
тю, оскіль­ки іншо­го від ньо­го не вимагав не­вибагливий давньо­римсь­кий 
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по­бут і то­рго­вий обо­рот. Як зазначають відо­мі авто­ри [233, с. 46], у най
давніший пе­ріод римляни об­хо­дилися всьо­го трьо­ма до­го­во­рами: nexum 
(до­го­вір по­зики), mantipatio (до­го­вір пе­ре­дачі права власно­сті), legata 
(запо­відаль­ний відказ).

5. Наре­шті, най­важливішою осо­б­ливістю римсь­ко­го квіритсь­ко­го 
права було те, що во­но за сво­їм характе­ром стано­вило систе­му по­зо­вів, 
фо­рмуючись за принципом: є по­зов — є мате­ріаль­не право, не­має по­зо
ву — не­має права. Тож, у тако­му вигляді во­но було занадто не­зруч­ним 
для ре­гулювання навіть до­го­вірних відно­син у сучасно­му (класич­но­му) 
ро­зумінні.

Відпо­відно, спе­цифіч­ні, характе­рні риси римсь­ко­го квіритсь­ко­го 
права, які й визначали йо­го осо­б­ливість, пе­вну унікаль­ність та своєрід
ність, водно­час і слугували тим факто­ром (факто­рами), який уне­мо­ж
ливлював йо­го універсаль­не засто­сування. Саме йо­го «вади»: консе­рва
тизм, об­ме­же­ність за ко­лом суб’єктів, пе­вна сакраль­ність то­що, і стали 
пе­ре­думо­вою до фо­рмування інших систем права та ре­фо­рмування са
мого квіритсь­ко­го права. Ці самі факто­ри відіграли і не­абияку роль у 
роз­витку ідеї про ре­фо­рмування класич­но­го римсь­ко­го приватно­го пра
ва за часів Се­ре­дньо­віч­чя та ре­це­пції римсь­ко­го права.

Го­во­рячи про інші систе­ми (підсисте­ми) права, які виникли на базі 
класич­но­го квіритсь­ко­го права, ми маємо на увазі такі: jus honorarium 
(влада магістрату); jus prаetоrium (пре­торсь­ке право); jus gentium (право 
наро­дів).

Вказівки, по­стано­ви (настано­ви) та накази XII таб­лиць навіть із 
певними до­датками та змінами, які надавалися шляхом вне­сення inter
patio і більш піз­ніх leges, дале­ко не завжди мо­гли охо­пити та вре­гулю
вати всю сукупність відно­син (право­відно­син), які виникали у бурх
ливий час ре­спуб­лікансь­ко­го пе­ріоду Римсь­кої імпе­рії. Навіть зміни 
та до­по­внення, вне­се­ні до систе­ми jus civile, не мо­гли задо­во­ль­нити 
всіх вимог, які по­ро­джував то­рго­вий обо­рот, що стрімко змінювався та 
роз­вивався. З’являлися такі право­відно­сини, які не мали відпо­відно­го 
відо­браження у jus civile, іншими сло­вами, для них не існувало відпо­від
ної но­рми.

Саме з огляду на це влада магістратів стала нагаль­нішою. Се­ред 
обо­в’яз­ків римсь­ких магістратів — осо­б­ливо вищих консулів, а по­тім 
і пре­то­рів, був обо­в’язок збе­рігати спо­кій, мир та по­рядок у спіль­но­ті 
римсь­ких гро­мадян. Задля цьо­го їм була надана май­же не­об­ме­же­на адмі
ністративна влада (imperium) з усіма не­об­хідними адміністративними 
атрибутами. Відпо­відно, у тих випадках, ко­ли закон мав про­галини, че
рез які пе­вна осо­ба зазнавала збитків або шко­ди і не мала змо­ги до­бити
ся по­но­влення справе­дливо­сті чи захисту сво­їх законних прав та інте­ре
сів шляхом по­дання звичай­но­го цивіль­но­го по­зо­ву (оскіль­ки саме цей 
спо­сіб захисту був ефе­ктивний у систе­мі jus civile), во­на мо­гла зве­рнути
ся до магістрату з про­ханням до­по­мо­гти їй сво­єю владою. Магістрат, 
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відпо­відно, про­вадив своє роз­слідування (causae cognitio) і, якщо знахо
див підстави, задо­во­ль­няв її про­хання шляхом засто­сування адміністра
тивних захо­дів сво­го imperium (шляхом засто­сування штрафів, приписів 
і то­що). Таким чином, у Римсь­кій імпе­рії з’явилися інтердикти, тоб­то 
консуль­сь­кі або пре­торсь­кі накази. Саме інтердикти стали пе­ршим про
явом зо­внішньо­го втручання у сфе­ру приватно­го права, приватних пра
во­відно­син. З часом таких зве­рнень ставало де­далі біль­ше і во­ни стали 
по­всякденним явищем. Відпо­відно, по­ступо­во у магістратів виро­билися 
пе­вні узагаль­нення сто­со­вно вирішення то­го чи іншо­го питання та пра
во­засто­со­вної практики. Ці узагаль­не­ні рішення, виро­б­ле­ні під час пра
во­засто­сування, пре­то­ри стали ого­ло­шувати прилюдно на загаль­них збо
рах у фо­рмі так званих едиктів.

Не вдаючись до де­таль­но­го роз­гляду систе­ми едиктів, їх класифіка
ції та право­во­го значення, зазначимо, що edicta repentina (одно­разо­ві 
едикти, або едикти на конкре­тний випадок) та edictum perpetuum (так 
звані по­стій­ні едикти, не по­в’язані із пе­вним конкре­тним випадком) різ
нилися між со­бою.

Таке саме явище спо­сте­рігалось і у сфе­рі то­рго­во­го обо­ро­ту. Спе­ці
аль­ними по­вно­важеннями що­до останньо­го були наділе­ні так звані ку
руль­ні едили. Останні, вико­нуючи свої по­вно­важення, а також роз­гля
даючи пе­вні спе­цифіч­ні ситуації та запити сто­со­вно то­рго­вих право
відно­син, ре­алізували свої по­вно­важення шляхом видання спе­ціаль­них 
приписів — edicta aedilicia.

Таким чином, вся сукупність норм, виро­б­ле­них практикою пре­то
рів — jus prаetоrium та практикою едилів — jus aedilicium, складала jus 
honorarium (від сло­ва honores — магістратура).

Но­во­ство­ре­на систе­ма jus honorarium по­чала функціо­нувати в Рим
сь­кій імпе­рії по­ряд із старим класич­ним цивіль­ним правом. Роз­ширю
ючи ме­жі предме­та сво­го ре­гулювання, включаючи до предме­та ре­гулю
вання но­ві право­відно­сини, не властиві цивіль­но­му праву (jus civile), 
систе­ма jus honorarium пе­ре­пліталася із класич­ним цивіль­ним правом 
най­диво­вижнішим чином. Так, упе­рше в галузі права виникало харак
терне для римсь­ко­го право­во­го роз­витку явище — дуалізм право­вих си
стем або дуалізм приватно­го права. Iншими сло­вами, у сфе­рі одно­го 
і то­го само­го приватно­го права по­чали існувати та функціо­нувати дві си
сте­ми норм приватно­го права, різ­но­го по­хо­дження, різ­ної право­вої при
ро­ди. При цьо­му слід зазначити, що їхнє взаємо­відно­шення мо­гло бути 
до­сить різ­ним.

Спе­ршу захо­ди пре­то­рів із по­ліпшення, а то­ч­ніше, удо­ско­налення 
класич­но­го цивіль­но­го права мали лише одну ме­ту — надати до­по­мо
гу законно­му (цивіль­но­му) право­по­рядку і запо­внити ті про­галини, які 
існували. Iншими сло­вами, во­ни засто­со­вувались, вико­ристо­вуючи сло
ва першо­дже­рел, — «juris civilis adjuvandi vel supplendi gratia» (заради 
підтримки і до­по­внення цивіль­но­го права). Про­тягом пе­вно­го часу пре
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то­ри до­сить без­бо­лісно до­по­внювали та не­суттєво змінювали класич­не 
цивіль­не право, а цивіль­не право по­ступо­во (до­сить органіч­но) зазнава
ло сво­го ре­фо­рмування. Про­те пре­то­ри до пе­вної міри не вхо­дили у 
конфлікт із приписами цивіль­но­го права, займаючись біль­ше йо­го до
повненням та ко­ригуванням.

Але життя по­ступо­во змушувало пре­то­рів засто­со­вувати і більш ра
дикаль­ні захо­ди що­до ре­фо­рмування класич­но­го цивіль­но­го права, і, 
таким чином, був зроб­ле­ний другий крок — крок до ко­ре­ктур сучасно­го 
цивіль­но­го права. В істо­рію він увійшов як jurus civilis corrigenda gratia 
(заради виправлення цивіль­но­го права). Цей крок став відпо­віддю на 
но­ві по­тре­би цивіль­но­го обо­ро­ту, а то­ч­ніше — то­рго­во­го обо­ро­ту. По
треби, які давно пе­ре­ро­сли но­рми цивіль­но­го права і де навіть віль­на 
interpretation вже була без­сила [237, с. 165].

Фо­рмаль­но залишаючись в ло­ні класич­но­го цивіль­но­го права, оскіль
ки пре­тор не міг змінити закон, він все таки приймав такі рішення, які 
вихо­дили за ме­жі цивіль­но­го квіритсь­ко­го права. I якщо спе­ршу такі 
відступи від кано­нів роз­глядалися як по­одино­кі випадки відхо­ду від за
галь­но­прий­нятих норм, то по­ступо­во їх життєздатність і не­об­хідність 
зро­била з них частину права. Таким чином, по­ступо­во так звані тимча
со­ві відхо­ди пре­то­рів від класич­них догм і включення рішень пре­то­рів 
до засто­со­вано­го права стали причиною то­го, що тимчасо­ві зміни та до
по­внення стали по­стій­ними. Тимчасо­ві винятки із цивіль­но­го права 
ставали но­рмою життя, а закон jus civile, який зо­вні збе­рігав свою силу, 
по­ступо­во пе­ре­тво­рювався на по­ро­жній звук або, як свідчать першо­дже
ре­ла, — ставав «го­лим правом» — nudum jus quiritium.

По­ступо­во такий своєрідний (то­го­часний) дуалізм приватно­го права 
по­ширювався на де­далі біль­ше ко­ло суспіль­них відно­син, що виникали, 
насампе­ред, із цивіль­но­го та то­рго­во­го обо­ро­ту, зазнавали дуаліз­му у 
своєму ре­гулюванні. Однак для правиль­но­го ро­зуміння цьо­го дуаліз­му, 
йо­го вито­ків та значення слід пам’ятати про істо­рич­ний ге­не­зис цьо­го 
явища та ті пе­ре­думо­ви, що дали мо­жливість виникнути двом систе­мам 
цивіль­но­го права. Також слід завжди пам’ятати про юридич­ну не­рівно
рідність права цивіль­но­го та права пре­торсь­ко­го.

Змальо­ваний вище дуалізм право­вих норм то­го часу по­ро­джував ма
су не­зруч­но­стей та призво­див до виникнення знач­них ко­лізій у право­за
сто­со­вній практиці [237, с. 167]. Ще в той час по­ставало питання сто­сов
но не­об­хідно­сті усунення пе­вних супе­ре­ч­но­стей та виро­б­лення крите­ріїв 
по­ділу двох підсистем приватно­го права.

Про­те не всі авто­ри по­го­джують­ся з те­зою про наро­дження питан
ня дуаліз­му приватно­го права у Римсь­кій імпе­рії. Зо­кре­ма I. К. Ма
лишев стве­рджує, що римляни не знали дуаліз­му приватно­го права, 
зокре­ма він зазначає: «В ко­нтине­нталь­ній Євро­пі цей (приватно­право
вий. — В. М.) дуалізм по­явився у Се­ре­дньо­віч­чі. Римляни йо­го не зна
ли» [198, с. 601].
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Оцінюючи факт роз­витку приватно­го права в Римсь­кій імпе­рії, слід 
визнати той рушій­ний аспект то­рго­вих (підприємниць­ких) відно­син, 
який став надалі базисом для роз­витку останніх про­тягом сто­літь.

Другий етап роз­витку питання ре­гулювання підприємниць­ких (то­р
го­вих) відно­син по­в’язаний із ре­це­пцією класич­но­го римсь­ко­го права у 
Західній Євро­пі та роз­витком то­рго­во­го мо­ре­плавства. Класич­не рим
ське приватне право не мо­гло по­вною мірою відпо­відати пе­вним по­тре
бам то­го часу та викликам то­рго­ве­ль­ної діяль­но­сті, яка стрімко роз­вива
лась. Відпо­віддю класич­но­му, де­що анахро­ніч­но­му ре­це­пійо­вано­му рим
сь­ко­му приватно­му праву стала по­ява різ­но­манітних то­рго­вих уставів 
(та/або ордо­нансів), які були по­кликані ре­гулювати то­рго­ве­ль­ну діяль
ність на про­стіших, пе­вним чином адапто­ваних засадах. При цьо­му за 
сво­єю приро­дою, за сво­їм змістом во­ни були до­куме­нтами суто приват
но­право­во­го характе­ру. Апо­ге­єм роз­витку цьо­го етапу стало прийняття 
Рагузинсь­ких статутів (1272 р.) — збірника зафіксо­ваних то­рго­вих зви
чаїв Се­редземно­мо­р’я — Consulato del mare. Характе­рною ознакою цьо
го етапу роз­витку ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго­вих) 
відно­син стало про­тиставлення то­рго­во­го права традицій­но­му фе­о­даль
но­му і кано­ніч­но­му праву та відпо­відні суттєві зміни у само­му ро­зумінні 
та сутно­сті відпо­відно­го ме­ханіз­му ре­гулювання останніх. Відбувався по
віль­ний, про­те впе­вне­ний відхід від ре­гулювання пе­вних це­хо­вих від
носин (за до­по­мо­гою внутрішньо­це­хо­вих, ло­каль­них норм) до по­вно­цін
но­го ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго­вих) відно­син як важливої 
частини суспіль­но­го буття, що по­тре­бує аде­кватно­го ме­ханіз­му суспіль
но­го ре­гулювання. По суті, саме фо­рмування окре­мо­го права купців 
(то­рго­во­го права) було не­об­хідною пе­ре­думо­вою і водно­час право­вим 
захистом класу купців та то­рго­вців, який заро­джувався у той час. Визна
чаль­ним було те, що пе­ршим завданням но­во­ство­ре­ної аль­те­рнативної 
систе­ми приватно­го права купців була охо­ро­на класу купців (то­рго­вців) 
від свавілля фе­о­далів шляхом фо­рмування власно­го авто­но­мно­го право
во­го по­ля, власної систе­ми приватно­го права, власно­го (приватно­право
во­го) ме­ханіз­му ре­гулювання відно­син між підприємцями то­го часу — 
купцями. Останні були зацікавле­ні у виро­б­ленні аде­кватно­го ме­ханіз­му 
ре­гулювання відпо­відних право­відно­син, при цьо­му во­ни були зацікав
ле­ні у по­ширенні приватно­право­вих засад на про­тивагу но­рмам суве­ре
на, який не виступав «рівним до рівно­го». Як зазначає Ю. Е. Булате­ць
кий, право купців зміцнювалось у по­стій­но­му про­тисто­янні з традицій
ним фе­о­даль­ним і кано­ніч­ним правом [60, с. 9].

По­ступо­во із роз­витком то­ргівлі та класу купців у держави (як пра
вило, в осо­бі суве­ре­на, ко­ро­ля) виникало бажання пе­вно­го ре­гулювання 
цієї діяль­но­сті за до­по­мо­гою но­рмативних актів, шляхом встано­влення 
єдиних правил гри, що мало забез­пе­чити ефе­ктивніші засо­би ко­нтро­лю 
за то­ргівлею та то­рго­вцями. Все це з не­об­хідністю приво­дить до по­сту
по­во­го про­яву інте­ре­су держави до то­рго­вої діяль­но­сті та бажання вста
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но­вити пе­вні фо­рмалізо­вані, уніфіко­вані правила здій­снення (ве­дення) 
то­рго­вої діяль­но­сті. Таким чином, ство­рюють­ся пе­ре­думо­ви до прийнят
тя єдиних ко­дифіко­ваних актів ре­гулювання то­рго­ве­ль­ної діяль­но­сті. 
Визнач­ними актами то­го пе­ріоду були Ordonnance de commerce 1673 р. 
(Ордо­нанс «Про то­ргівлю») та Ordonnance de la marine 1681 р. (Ордо
нанс «Про мо­ре­плавство»), прийняті у Франції. Характе­рними рисами 
цьо­го етапу роз­витку (ево­люції) ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць
ких (то­рго­вих) відно­син стало те, що ме­ханізм ре­гулювання підприєм
ниць­ких (то­рго­вих) відно­сини по­чав роз­виватися не лише відпо­відно до 
пе­вних то­рго­вих звичаїв, а й оде­ржав підтримку з бо­ку відпо­відних ко
ро­лівсь­ких указів, ордо­нансів, які по­ширювали свою дію на те­рито­рію 
всієї краї­ни і надавали пе­вно­го адміністративно­го (імпе­ративно­го) від
тінку то­рго­ве­ль­ній діяль­но­сті. З’явилися пе­рші фо­рмалізо­вані санкції, 
до­зво­ли та забо­ро­ни. Iншими сло­вами, мо­жливо, впе­рше ме­ханізм ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син зазнав тако­го суттєво­го впливу з 
бо­ку адміністративних (пуб­ліч­но-право­вих) засад ре­гулювання останніх. 
То­рго­ве­ль­на діяль­ність та ко­ме­рція пе­ре­стали існувати авто­но­мно, а по
де­куди і в анклаві що­до держави та адміністративно­го апарату. Фо­рма
лізація ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго­вих) відно­син 
про­явилась також і в то­му, що но­рми то­рго­во­го права, що ство­рювало
ся на той час (дже­ре­лами яко­го стали вище­зазначе­ні ордо­нанси), по­ши
рювалися на осіб, які фо­рмаль­но зарахо­вували се­бе до про­шарку то­р
говців. Так відбуло­ся пе­рше вио­кре­млення — фо­рмалізація крите­рію 
роз­ме­жування по­ділу на то­рго­ве і власне приватне право. Він виявився 
у то­му, що відбуло­ся роз­ме­жування право­во­го ре­гулювання у приватно
право­вій сфе­рі за суб’єктним складом та з’явився пе­вний но­вий спе­ци
фіч­ний (спе­ціаль­ний) ме­ханізм ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго
вих) відно­син.

Ве­лика французь­ка ре­во­люція 1789 р. кардиналь­но змінила ставлен
ня до підприємниць­кої (то­рго­вої) діяль­но­сті як такої. Відпо­відно, зазна
ли змін і зако­но­давчі підхо­ди до її ре­гулювання. «Закон от 2—17 мая 
1791 г., ко­то­рый отме­нял фе­о­даль­ные ограниче­ния в то­рго­вле, ре­ме­сле 
и де­клариро­вал сво­бо­ду предпринимате­ль­ства. Статья 7 это­го Зако­на 
гласила, что «любое лицо име­ет право занимать­ся таким де­лом или вы
бирать такую про­фессию, ре­ме­сло или то­рго­влю, ко­то­рые оно со­ч­тет 
же­лате­ль­ны­ми» [139, с. 619—620]. Французь­кій ре­во­люції не по­тріб­не 
було вио­кре­млення то­рго­вців у окре­мий привіле­йо­ваний про­шарок, за
вдання були діаме­траль­но про­тиле­жні. Як наслідок, 17 ро­ків після Ве­ли
кої французь­кої ре­во­люції то­рго­ве­ль­на діяль­ність залишалась по­за ува
гою влади та її зако­но­давчо­го вре­гулювання. Лише че­рез 3 ро­ки після 
прийняття Цивіль­но­го ко­де­ксу Франції (1804 р.) було прийнято спе
ціальний но­рмативний акт у сфе­рі то­ргівлі — Французь­кий то­рго­вий 
кодекс. Не вдаючись до де­таль­но­го роз­гляду об­ставин та пе­ре­думов, 
які сприяли прийняттю цьо­го до­куме­нта, об­ме­жимось лише цитатою 
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Ю. Е. Булате­ць­ко­го. Він вважає, що два факто­ри були визначаль­ними у 
прийнятті Французь­ко­го то­рго­во­го ко­де­ксу: панування то­рго­во-про­мис
ло­во­го ло­бі у зако­но­давчо­му органі Франції та відсутність у Цивіль­но­му 
ко­де­ксі Франції відпо­відних норм, які б мо­гли по­вною мірою аде­кватно 
ре­гулювати то­рго­ві уго­ди [60, с. 10]. Слід зазначити, що прийняття окре
мо­го но­рмативно­го акта у сфе­рі то­рго­вої діяль­но­сті без будь-яких пре­фе
ре­нцій за суб’єктивним складом було до­сить се­рйо­з­ним аргуме­нтом на 
ко­ристь прихиль­ників фо­рмалізації вио­кре­млення то­рго­вої діяль­но­сті. 
До­датко­вим аргуме­нтом є той факт, що приклад Франції по­ро­див багато 
по­слідо­вників: то­рго­ві ко­де­кси були прийнятті у Португалії (1833 р.), 
Голландії (1838 р.), Бель­гії (1872 р.), Гре­ції, Румунії, краї­нах Латинсь­кої 
Аме­рики. Загалом на сьо­го­дні спе­ціаль­ні то­рго­ві ко­де­кси як ко­дифіко
вані акти у сфе­рі підприємниць­кої діяль­но­сті, нарахо­вують­ся більш ніж 
у 80 краї­нах світу [42, с. 51]. Всі во­ни є пе­вним відлунням саме Фран
цузь­ко­го то­рго­во­го ко­де­ксу 1807 р.

Наступним визначаль­ним етапом у роз­витку ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син стало прийняття То­рго­во­го ко­де­ксу Німе­ч­чини. 
По­пе­ре­дником То­рго­во­го ко­де­ксу Німе­ч­чини 1899 р. у конфе­де­рації 
(якою була Німе­ч­чина за станом на другу по­ло­вину ХIХ ст.) був Загаль
но­німе­ць­кий то­рго­вий ко­декс 1861 р. Сто­со­вно Німе­ч­чини слід зазначи
ти, що свідо­ме прийняття як Загаль­но­німе­ць­ко­го, так і Німе­ць­ко­го то­р
го­вих ко­де­ксів мало на ме­ті консо­лідацію німе­ць­кої нації. Факто­ром, 
який заслуго­вує на осо­б­ливу увагу у ре­тро­спе­ктиві роз­гляду приватно
право­во­го ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, має стати 
йо­го уніфікуюча та консо­лідуюча роль. За ве­ликим рахунком, анало­гіч­ні 
про­це­си нині відбувають­ся у Євро­пей­сь­ко­му Со­юзі, де наразі саме но­р
ми, якими ре­гулюють­ся підприємниць­кі відно­сини, слугують «ло­ко­мо
тивом» до уніфікації загаль­но­євро­пей­сь­ко­го право­во­го по­ля та роз­ро­б
лення так званої Білої книги ЄС.

Слід зазначити, що виявлення тих пе­ре­думов (факто­рів), які сприя
ли та обумо­влювали прийняття в Німе­ч­чині Загаль­но­німе­ць­ко­го і Ні
мець­ко­го то­рго­вих ко­де­ксів, надасть мо­жливість визначити, які ж ре­аль
ні об’єктивні пе­ре­думо­ви існували в Німе­ч­чині для роз­витку спе­ціаль
ного ре­гулювання підприємниць­ких відно­син шляхом прийняття двох 
окре­мих актів у сфе­рі приватно­го права: цивіль­но­го та то­рго­во­го ко­де­к
сів, що надає різ­но­манітний мате­ріал для вивчення та по­рівняння, а та
кож виро­б­лення пе­вних узагаль­нень та ре­ко­ме­ндацій.

Зо­кре­ма, як пише ро­сій­сь­кий науко­вець О. Л. Лисе­нко, по­ве­рнення 
еко­но­міки до ринко­вих ме­то­дів ре­гулювання, що супро­во­джуєть­ся роз
витком підприємництва та приватної то­ргівлі, по­глиб­ленням зо­внішньо
еко­но­міч­них зв’яз­ків, має по­тре­бу в глибо­ко­му ре­фо­рмуванні приватно
го права. У хо­ді вирішення цьо­го завдання в 1994 р. у Ро­сії був прийня
тий но­вий ЦК РФ, ве­деть­ся дискусія з приво­ду прийняття і То­рго­во­го 
ко­де­ксу РФ. У цих умо­вах осо­б­ливо­го значення набуває до­свід право­во
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го ре­гулювання то­ргівлі та підприємництва в до­ре­во­люцій­ній Ро­сії, а 
також в інших краї­нах. Осо­б­лива роль тут нале­жить право­вій систе­мі 
Німе­ч­чини че­рез той ве­личе­з­ний вплив, який німе­ць­ке право мало на 
право інших країн, у то­му числі й Ро­сії [193, с. 12].

Важливе по­літико-право­ве значення мала ко­дифікація то­рго­во­го 
права Німе­ч­чини в XIX ст. Принципи й інститути, які закріпле­ні в Єди
но­му ве­ксе­ль­но­му статуті 1847 р. (Німе­ч­чини), Загаль­но­німе­ць­ко­му то­р
го­во­му уло­женні 1861 р. і до­нині діючо­му То­рго­во­му ко­де­ксі 1897 р., 
визначили зміст цілої низ­ки міжнаро­дно-право­вих актів, зо­кре­ма Же­нев
сь­кої ве­ксе­ль­ної конве­нції 1930 р., Віденської конве­нції про міжнаро­дні 
до­го­во­ри купівлі-про­дажу 1980 р. та ін., які стали базою для по­даль­шо­го 
роз­витку націо­наль­но­го зако­но­давства багатьох євро­пей­сь­ких держав 
[93, с. 26—36]. Iншими сло­вами, ті принципи, по­ло­ження, но­рми, які 
знай­шли своє відо­браження у пе­рвинних зако­но­давчих актах з то­рго­во­го 
права у Німе­ч­чині, привне­сли у право­ву мате­рію такі по­ло­ження, які 
не лише не були «про­тиле­жними» (contra) цивіль­но­му (приватно­му) 
праву, а біль­ше то­го, че­рез свою універсаль­ність та аб­страктність по­сіли 
чіль­не місце у міжнаро­дній цивіль­ній (приватній) мате­рії.

Iнте­рес для вітчиз­няних юристів стано­влять не тіль­ки пе­рші загаль
но­німе­ць­кі то­рго­ві зако­ни, що характе­ризують­ся висо­ким рівнем роз
робки інститутів то­рго­во­го права, таких як фірма купця, представництво 
в то­рго­ве­ль­них справах, то­рго­вий ре­єстр, то­рго­ве­ль­не то­вариство то­що, 
а й істо­рія їх прийняття та відпо­відні пе­ре­думо­ви до по­силення приват
но­право­вих засад у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син.

Вивчення про­це­сів, що відбувалися в Німе­ч­чині в XIX ст., в пе
ріод стано­влення її єдиної державно-по­літич­ної та право­вої систе­ми, 
є пізнання не­ординарних підхо­дів до вирішення складних со­ціаль­но-
еконо­міч­них і право­вих про­блем, зо­кре­ма ство­рення одно­манітно­го та 
ефе­ктивно­го право­во­го ме­ханіз­му ре­гулювання то­ргівлі та підприємниц
тва. Зве­рнення до по­літико-право­вої істо­рії Німе­ч­чини в XIX ст., ви
вчення її до­свіду ство­рення спо­чатку єдино­го митно­го зако­но­давства, а 
по­тім роз­витку загаль­но­націо­наль­но­го (загаль­но­німе­ць­ко­го) то­рго­во­го 
права, що відіграли пе­вну роль в інте­грацій­них про­це­сах у краї­ні з її 
багато­віко­вою роз­дро­б­ле­ністю, набули осо­б­ливо­го значення для по­стра
дянсь­ких держав ко­лишньо­го СРСР, зо­кре­ма Украї­ни. Ці краї­ни пе­ре
жили важкі за сво­ї­ми наслідками роз­вали сфо­рмо­ваних еко­но­міч­них 
зв’яз­ків і на цей час все ще вимуше­ні шукати но­ві фо­рми і ме­то­ди ін
теграції (навіть у ме­жах СНД, оскіль­ки по­казо­вою є наявність ве­ликої 
кіль­ко­сті так званих Мо­де­ль­них зако­нів що­до ре­гулювання тих чи інших 
аспе­ктів підприємниць­ких відно­син).

Про­бле­ми істо­рії то­рго­во­го права Німе­ч­чини, і, зо­кре­ма, про­бле­ми 
ко­дифікації то­рго­во­го права глибо­ко до­слідже­ні в працях німе­ць­ких 
юристів. З них на ро­сій­сь­ку мо­ву пе­ре­кладе­но лише «Німе­ць­ке то­рго­ве 
право» (ко­ро­ткий підруч­ник) К. Гарей­са (Вормс, т. 1—3, 1893, 1895, 
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1904). Однак у ньо­му не знай­шли висвітлення важливі істо­рич­ні про
цеси, по­в’язані з прийняттям нині діючо­го То­рго­во­го ко­де­ксу 1897 р. 
Те саме сто­суєть­ся і тво­рів інших німе­ць­ких юристів XIX ст.: Л. Го­ль­д
шмідта, Е. Хай­ль­фро­на і О. фон Гірка.

Праці сучасних німе­ць­ких право­знавців, присвяче­ні так чи інакше 
про­бле­матиці то­рго­во­го права, умо­вно мо­жна роз­ділити на дві ве­ликі 
групи. До першої групи нале­жать до­слідження з широ­кою по­стано­вкою 
питання про важливість вирішення про­бле­ми ко­дифікації то­рго­во­го 
права в про­це­сі стано­влення єдиної по­літико-право­вої систе­ми Німе­ч
чини, наприклад, праця Г. Ге­тца «Ство­рення єдино­го німе­ць­ко­го права 
в XIX ст. як по­літико-право­ва про­бле­ма» [8; 15; 12] та праця П. Рай­ша 
«Відме­жування то­рго­во­го права від загаль­но­го цивіль­но­го права як ко­ди
фікацій­на про­бле­ма в XIX ст.» [7]. Однак у цих ро­бо­тах не знай­шли 
нале­жно­го роз­гляду істо­рія ко­дифікацій­них ро­біт німе­ць­ко­го то­рго­во­го 
права і дискусія, що виникла з цьо­го приво­ду, зіткнення думок відо­мих 
німе­ць­ких право­знавців XIX ст., які зро­били знач­ний вне­сок у роз­ро­б­ку 
самих інститутів німе­ць­ко­го то­рго­во­го права і то­му, відпо­відно, не по­в
ною мірою мо­жуть бути вико­ристані вітчиз­няними науко­вцями. До ін
шої групи юридич­них тво­рів нале­жить ціла низ­ка до­сліджень, присвяче
них суто вузь­ким про­бле­мам, окре­мим інститутам німе­ць­ко­го то­рго­во­го 
права, наприклад, інституту осо­б­ливо­го то­рго­во­го по­вно­важення (так 
звана Procura) або інституту акціо­не­рно­го то­вариства. Ознайо­млення з 
цими до­слідженнями також не надає змо­ги ство­рити цілісне уявлення 
про істо­рію ко­дифікації то­рго­во­го права Німе­ч­чини в XIX ст. та її зна
чення для державно-право­во­го роз­витку краї­ни.

Тим часом право­вий партикуляризм як осо­б­ливість право­вої дій­с
ності Німе­ч­чини в XIX ст. обумо­влює не­об­хідність вивчення не тіль­ки 
загаль­но­німе­ць­ких то­рго­во-право­вих актів, а й то­рго­ве­ль­но­го зако­но­дав
ства окре­мих німе­ць­ких держав, що по­ступо­во фо­рмували загаль­но­ні
мець­ке то­рго­ве право. Зо­кре­ма до них слід відне­сти пам’ятки зако­но­дав
ства Пруссії (Пруссь­кий ландрехт 1794 р., Пруссь­кий закон про акціо
не­рні то­вариства 1843 р. та ін.), Баде­на (Баденсь­кий ландрехт 1810 р.), 
Вюртембе­рга (Про­ект То­рго­во­го ко­де­ксу Вюртембе­рга 1839 р.), а також 
окре­мих німе­ць­ких міст: Гамбурга, Любе­ка, Бре­ме­на, Франкфурта-на-
Май­ні. Вивчення цих пам’яток права стано­вить ве­ликий науко­вий інте
рес, бо в них яскраво змальо­вано саме ге­не­зис приватно­право­во­го впли
ву на ре­гулювання підприємниць­ких відно­син.

У про­це­сі по­шуку та вивчення не­численних першо­дже­рел важливе 
значення має трито­мник «До­відник дже­рел і літе­ратури з но­вої євро­пей
сь­кої істо­рії приватно­го права», складе­ний видатним німе­ць­ким право
знавцем Ге­ль­мутом Ко­інгом, який містить цінні мате­ріали, в то­му числі 
і з істо­рії німе­ць­ко­го то­рго­во­го права, а також ро­бо­ти вче­них кафе­дри 
істо­рії німе­ць­ко­го та євро­пей­сь­ко­го права юридич­но­го факуль­те­ту Ве­ст
фаль­сь­ко­го Віль­ге­ль­мс-уніве­рсите­ту м. Мо­нсте­ра (ФРН), де автор про
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ходив стажування. Ці мате­ріали надають мо­жливість під час роз­гля
ду особ­ливо­стей право­во­го ре­гулювання то­рго­во­го обо­ро­ту в Німе­ч­чині 
кінця XVIII — по­чатку XIX ст. у ціло­му і в окре­мих німе­ць­ких державах 
виявити спе­цифіку по­чатко­вих етапів ко­дифікації німе­ць­ко­го то­рго­во­го 
права, їх пе­ріодизацію і дію тих факто­рів, які її визначили та обумо­вили 
по­силення приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго
вих) відно­син; визначити со­ціаль­но-еко­но­міч­ну та по­літико-право­ву 
роль у ство­ренні єдино­го німе­ць­ко­го то­рго­во­го права таких зако­но­дав
чих актів, як Єдиний ве­ксе­ль­ний статут 1847 р., Загаль­но­німе­ць­ке то­р
гове уло­ження 1861 р. і То­рго­вий ко­декс 1897 р.; дати техніко-юридич
ний аналіз їхніх осно­вних по­ло­жень; на осно­ві аналізу інститутів та 
норм партикулярно­го то­рго­ве­ль­но­го зако­но­давства, а також загаль­но­ні
ме­ць­ких ко­де­ксів по­казати стано­влення і ево­люцію окре­мих інститутів 
німе­ць­ко­го то­рго­во­го права, зо­кре­ма інституту то­рго­ве­ль­ної фірми, то­р
го­во­го по­вно­важення, то­рго­во­го то­вариства та інших як важливих еле
ментів у приватно­право­во­му ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син; 
виявити факто­ри істо­рич­но­го спадко­ємства й об­ґрунтувати осо­б­ливо­сті 
приватно­го права Німе­ч­чини, йо­го по­слідо­вний дуалізм як про­яв по­си
лення приватно­право­вих засад у ре­гулюванні підприємниць­ких відно
син; че­рез призму ко­дифікації то­рго­во­го права роз­глянути складні про
це­си стано­влення єдиної по­літико-право­вої систе­ми в роз­дро­б­ле­ній Ні
ме­ч­чині XIX ст.

Роз­мірко­вуючи про зближення цивіль­но­го та то­рго­во­го права на 
рубе­жі ХIХ та ХХ сто­літь, П. П. Цито­вич зауважив, що в припущеннях 
про їхнє злиття визначаль­ну роль відіграє не зо­всім то­ч­не уявлення про 
зміст то­рго­вих уло­жень. «То­рго­ві уло­ження, — писав він, — до­по­вню
ють ще різ­ні спе­ціаль­ні зако­ни, се­ред яких і «правила про то­рго­ве­ль­ні 
право­чини». Най­краще це мо­жна спо­сте­рігати в Німе­ць­ко­му уло­женні 
1897 р. У че­тве­ртій книзі (про морсь­ку то­ргівлю) із 473 статей уло­жен
ня лише 131 статтю (статті 343—473) присвяче­но то­рго­ве­ль­ним право
чинам. Ре­шта статей, тоб­то книга пе­рша, друга та тре­тя, відве­де­ні для 
зо­всім іншої мате­рії: в них заключаєть­ся організація то­рго­вих підпри
ємств. Осно­вна частина Уло­ження 1897 р. до­по­вне­на ще низ­кою до­дат
ко­вих зако­нів. Ця організацій­на частина то­рго­во­го права, та й то не вся, 
мо­же бути, звичай­но, включе­на до право­чинів — у до­го­во­ри чи зо­бо­в’я
зання за до­го­во­рами, тоб­то втиснута в Цивіль­не уло­ження [338, с. 49].

До­сліджуючи про­бле­ми ко­дифікації то­рго­во­го права Німе­ч­чини в 
XIX ст., до­хо­димо таких осно­вних висно­вків, які мають відіграти важ
ливу роль при роз­гляді питання приватно­право­во­го ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син:

1) роз­виток у Німе­ч­чині у пе­ршій по­ло­вині XIX ст. капіталістич­них 
відно­син в умо­вах по­літич­ної та право­вої роз­дро­б­ле­но­сті та не­об­хідність 
ство­рення єдино­го ринку визначили вибір як пріо­рите­тний напрям ко
дифікацій­них ро­біт з то­рго­ве­ль­но­го та ве­ксе­ль­но­го права. Цьо­му сприя
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ла універсаль­ність окре­мих німе­ць­ких то­рго­во-право­вих інститутів, що 
склалася ще в се­ре­дні віки, багато­віко­ва практика право­во­го ре­гулюван
ня то­ргівлі в німе­ць­ких, перш за все в Ганзей­сь­ких, містах;

2) най­біль­шо­го значення на по­чатку XIX ст. набула уніфікація ве­к
се­ль­но­го обо­ро­ту: ство­рення в 1847 р. Єдино­го німе­ць­ко­го ве­ксе­ль­но­го 
статуту, чо­му сприяли роз­ро­б­ки цих про­блем у працях німе­ць­ких юристів;

3) ство­рення в 1834 р. Митно­го со­юзу німе­ць­ких держав під егідою 
Пруссії, що являло со­бою ре­аль­не еко­но­міч­не об’єднання на тлі амо­рф
но­го Німе­ць­ко­го со­юзу, стало по­тужним імпуль­сом для по­чатку ко­дифі
кацій­них ро­біт у сфе­рі саме то­рго­во­го права, ре­зуль­татом яких стало 
прийняття в 1861 р. першо­го Загаль­но­німе­ць­ко­го то­рго­во­го ко­де­ксу;

4) унікаль­ність і першо­че­рго­вість ко­дифікації то­рго­во­го права при
зве­ла до закріплення у То­рго­во­му ко­де­ксі 1861 р. окре­мих по­ло­жень 
цивіль­но­го права (наприклад, про по­рядок укладання угод), в ре­зуль­таті 
чо­го То­рго­вий ко­декс з само­го по­чатку не мав суто ко­ме­рцій­но­го харак
те­ру, пе­вною мірою запо­внюючи (компе­нсуючи) відсутність єдино­го за
галь­но­німе­ць­ко­го цивіль­но­го ко­де­ксу. Це стало причиною виникнення 
та по­даль­шо­го юридич­но­го закріплення дуаліз­му в німе­ць­ко­му приват
но­му праві;

5) активна інте­грацій­на право­ва по­літика Пруссії, най­більш знач­ни
ми ре­зуль­татами якої стали утво­рення Митно­го со­юзу німе­ць­ких держав 
1834 р., ухвалення Єдино­го німе­ць­ко­го ве­ксе­ль­но­го статуту 1847 р. і За
галь­но­німе­ць­ко­го то­рго­во­го уло­ження 1861 р. (в осно­ву яких були по­кла
де­ні про­е­кти, роз­ро­б­ле­ні пруссь­кими юристами), стала важливою пе­ре­д
умо­вою по­силення її ро­лі не тіль­ки у ство­ренні єдиної право­вої систе­ми 
краї­ни, а й у по­літич­но­му об’єднанні Німе­ч­чини;

6) на відміну від Франції, де То­рго­вий ко­декс був прийнятий після 
закріплення основ ре­чо­во­го і зо­бо­в’язаль­но­го права в статтях ЦК 1804 р., 
у Німе­ч­чині практич­ну ре­алізацію ко­дифікації у сфе­рі цивіль­но­го права 
було до­сягнуто тіль­ки на базі ство­рення Загаль­но­німе­ць­ко­го то­рго­во­го 
права. Це зумо­вило пе­вну «ко­ме­рціалізацію» норм німе­ць­ко­го цивіль­но
го права, закріплення у статтях ГГУ 1896 р. окре­мих то­рго­во-право­вих 
принципів та інститутів, що мали суто прикладне значення. Кінце­вим 
ре­зуль­татом цих про­це­сів і став дуалізм приватно­го права Німе­ч­чини, 
який на цей час знахо­дить своє вираження в існуванні двох ко­де­ксів: 
цивіль­но­го та то­рго­во­го, що ставить на по­рядок денний про­бле­му їх спів
існування та ре­алізації. По суті, остання вирішуєть­ся до­сить успішно 
саме завдяки чітко­му роз­ме­жуванню предме­тів ре­гулювання цих ко­де­к
сів та відсутно­сті парале­ліз­му у ре­гулюванні, чітко­му усвідо­мленню і 
право­засто­суваню двох ко­де­ксів: загаль­но­го та спе­ціаль­но­го;

7) об’єднання Німе­ч­чини в 1871 р. відбуло­ся не тіль­ки «залізом і 
кро­в’ю» Бісмарка. Во­но стало ло­гіч­ним (приро­дним) наслідком знач­них 
інте­грацій­них про­це­сів, що відбувалися в еко­но­міч­ній і право­вій сфе­рі 
краї­ни про­тягом усьо­го XIX ст., тих про­це­сів, які були по­в’язані зі ство
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ренням єдино­го ринку і загаль­но­німе­ць­ким то­рго­вим зако­но­давством, 
роз­витком приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких (то­рго­вих) 
відно­син.

Відпо­відні вище­наве­де­ні висно­вки мо­жуть (і мають) бути вико­риста
ні при роз­гляді ево­люції питання дуаліз­му приватно­го права, аргуме­нта
ції чи запе­ре­чення тих чи інших по­ло­жень. Висно­вки до­сить яскраво 
змальо­вують те, що питання дуаліз­му приватно­го права, йо­го стано­влен
ня та роз­виток у Німе­ч­чині не були наслідками пе­вних суб’єктивних 
бажань чи міркувань (по­літич­них, канцле­ра, то­що.). Во­ни підтве­рджу
ють те­зу сто­со­вно то­го, що саме у Німе­ч­чині най­більш яскраво відо­бра
зилися об’єктивні пе­ре­думо­ви по­ділу систе­ми приватно­го права на суто 
цивіль­не та то­рго­ве право. Ме­тою ж останньо­го було виро­б­лення чіткої 
приватно­право­вої конструкції ре­гулювання суто цивілістич­них і власне 
ко­ме­рцій­них (підприємниць­ких) відно­син на базі єдино­го приватно­пра
во­во­го ре­гулювання. При цьо­му не завадило дискре­тно­му, про­те важли
во­му, вико­ристанню еле­ме­нтів пуб­ліч­но-право­во­го об­ме­ження сво­бо­ди 
підприємниць­кої діяль­но­сті.

Слід зазначити, що пе­ріодизація роз­витку власне то­рго­во­го права 
не збігаєть­ся із фо­рмами про­яву (фо­рмалізацією) питання дуаліз­му при
ватно­го права як про­яву роз­витку приватно­право­во­го ме­ханіз­му ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син. Такий висно­вок ґрунтуєть­ся на то­му, 
що пе­ріодизація, зо­кре­ма, то­рго­во­го права на три пе­ріоди (італій­сь­кий, 
французь­кий, німе­ць­кий), перш за все, по­в’язана з наявністю пе­вних 
фо­рмалізо­ваних но­рмативних актів, які приймалися і діяли у пе­вні про
міжки часу в різ­них краї­нах [348, с. 36].

Питання ж роз­витку власне приватно­право­во­го ре­гулювання під
приємниць­ких (то­рго­вих) відно­син є знач­но ширшим, і йо­го не­мо­жливо 
зве­сти виключ­но до факту наявно­сті чи відсутно­сті пе­вно­го ко­дифіко­ва
но­го акта в сфе­рі то­ргівлі та/чи ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті. Такий висно­вок 
ґрунтуєть­ся на то­му, що дуалізм приватно­го права є, власне, явищем 
само­го приватно­го права і по­лягає, перш за все, у підхо­ді до вио­кре­м
лення пе­вних право­відно­син в окре­му фо­рмалізо­вану групу (наслідком 
яко­го, як правило, стає спе­ціаль­ний ко­дифіко­ваний акт — то­рго­вий ко
декс) чи роз­чинення їх у загаль­но­му масиві приватно­право­вих відно­син 
без відпо­відної фо­рмалізації.

1.3. Конце­птуаль­ні засади  
правового ре­гулю­вання економіч­них відносин  

у першому де­сяти­літті радянсь­кої влади

Украї­на у фо­рмі Украї­нсь­кої Радянсь­кої Ре­спуб­ліки (з 24.12.1917 р.) 
і Украї­нсь­кої Со­ціалістич­ної Радянсь­кої Ре­спуб­ліки (з 10.03.1919 р.) та 
частини но­во­ство­ре­но­го СРСР (30.12.1922 р.), як те­рито­рія, що де-фак
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то пе­ре­бувала під впливом Ро­сії (РРФСР), з 1918 по 1929 р. прой­шла 
істо­рич­ну до­бу від по­вно­го запе­ре­чення приватно­право­вих засад у ре­гу
люванні еко­но­міч­них відно­син (го­спо­дарсь­ких відно­син — за те­рміно­ло
гією то­го часу), ко­ли аб­со­лютно запе­ре­чувалось і виключалось як саме 
право на май­но, власність як така, то­рго­вий (підприємниць­кий) обо­рот, 
так і приватно­право­ві засади у ціло­му, до визнання не­об­хідно­сті частко
во­го по­ве­рнення до підприємниць­ких відно­син. При цьо­му про­тягом 
всьо­го зазначе­но­го часу завдання що­до насичення як внутрішньо­го, так 
і зо­внішньо­го ринків не­об­хідними то­варами та по­слугами не лише не зні
малось з по­рядку денно­го, а, навпаки, набувало но­во­го, страте­гіч­но­го 
значення для задо­во­лення по­треб мо­ло­дої радянсь­кої держави.

Пе­рший етап в істо­рії еко­но­міч­ної по­літики біль­шо­виць­кої Ро­сії та 
Украї­ни (1918—1921), вже постфактум був названий во­єнним ко­муніз
мом і фактич­но зво­дився до натураль­но­го го­спо­дарства як мо­де­лі забез
пе­чення гро­мадян краї­ни усім не­об­хідним для життєдіяль­но­сті за до­по
мо­гою звичай­но­го роз­по­ділу і пе­ре­роз­по­ділу та по­стачання усьо­го не­об
хідно­го від гро­мадян (перш за все, хліба) до держави в осо­бі відпо­відних 
заго­тіве­ль­них органів. Ключо­вим було по­ло­ження про не­об­хідність пе­ре
хо­ду до продро­з­ве­рстки — систе­ми примусо­вої заго­тівлі сіль­сь­ко­го­спо
дарсь­ких про­дуктів 1918—1921 рр. Таку систе­му було вве­де­но рішення
ми Раднарко­му у Радянсь­кій Ро­сії і по­шире­но на те­рито­рію Украї­ни 
вій­сь­ко­вою силою. Слід зазначити, що но­рмативну базу цієї по­літи
ки складали відпо­відні до­куме­нти РНК РСФСР, які май­же по­вною мі
рою дуб­лювалися ВУЦВК УСРР. Зо­кре­ма до таких до­куме­нтів слід від
не­сти такі:

1) Де­крет о вве­де­нии го­сударственной мо­но­по­лии на об­ъ­явле­ния от 
7(20) но­яб­ря 1917 г.;

2) По­ло­же­ние о рабо­чем ко­нтро­ле от 14 (27) но­яб­ря 1917 г.;
3) Де­крет об унич­то­же­нии со­сло­вий и гражданских чинов от 

11(24) но­яб­ря 1917 г.;
4) Де­крет об отме­не права частной соб­ственно­сти на го­ро­дские не

движимо­сти (принятый Со­ве­том Народных Ко­миссаров) от 23 но­яб­ря 
(6 де­каб­ря) 1917 г.;

5) Де­крет о нацио­нализации банков от 14(27) де­каб­ря 1917 г.;
6) Де­крет о запре­ще­нии сде­лок с не­движимо­стью от 16(29) де­каб­ря 

1917 г.;
7) Де­крет о пре­краще­нии плате­жей по купо­нам и дивиде­ндам от 

23 де­каб­ря 1917 г. (5 января 1918 г.);
8) Де­крет об аннулиро­вании го­сударственных зай­мов от 21 января 

(3 фе­враля) 1918 г.;
9) Де­крет о конфискации акцио­не­рных капиталов бы­вших частных 

банков от 23 января (5 фе­враля) 1918 г.;
10) Де­крет о нацио­нализации то­рго­во­го фло­та от 23 января (5 фе­в

раля) 1918 г.;
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11) Осно­вной закон о со­циализации зе­мли от 27 января (9 фе­враля) 
1918 г.;

12) Де­крет об организации то­варо­об­ме­на для усиле­ния хле­б­ных за
го­то­вок от 26 марта 1918 г.;

13) Де­крет о нацио­нализации вне­шней то­рго­вли от 22 апре­ля 1918 г.;
14) Де­крет о снаб­же­нии сель­ско­го хо­зяй­ства орудиями про­из­вод

ства и ме­таллами от 3 апре­ля 1918 г.;
15) Де­крет об отме­не насле­до­вания от 27 апре­ля 1918 г.;
16) Де­крет о нацио­нализации сахарной про­мы­шленно­сти от 2 мая 

1918 г.;
17) Де­крет ВЦИК и СНК о даре­ниях от 20 мая 1918 г.;
18) Де­крет о нацио­нализации не­фтяной про­мы­шленно­сти от 20 июня 

1918 г.;
19) Де­крет о нацио­нализации предприятий ряда отраслей про­мы­ш

ленно­сти, предприятий в об­ласти же­ле­з­но­до­ро­жно­го транспо­рта, по 
ме­стно­му благо­устрой­ству и паро­вым ме­ль­ницам от 28 июня 1918 г.

Ліквідація підприємництва стала одним із завдань щой­но сфо­рмо­ва
ної влади біль­шо­виків. Як слушно зазначають з цьо­го приво­ду авто­ри 
одно­го із видань з істо­рії Украї­ни, по­слідо­вники К. Маркса спо­чатку 
були ко­муністами і вважали, що май­бутнє людства по­в’язане з ліквідаці
єю в хо­ді про­ле­тарсь­кої ре­во­люції класу підприємців і капіталістич­но­го 
підприємництва взагалі.

Навіть най­про­стіша фо­рма ре­алізації пе­вно­го підприємниць­ко­го 
хисту і здіб­но­стей людей, спрямо­вана на забезпе­чення сво­їх приро­дних 
по­треб за до­по­мо­гою базарної то­ргівлі, була забо­ро­не­на [82]. Уряд мо­ло
дої радянсь­кої держави (перш за все, під впливом РРФСР) намагався 
віднай­ти не­об­хідні шляхи для забез­пе­чення пе­рвинних мате­ріаль­них по
треб людей та де­далі зро­стаючих по­треб зруй­но­ваної тривалою вій­ною 
про­мисло­во­сті за до­по­мо­гою примітивних ме­то­дів та засо­бів, з право­вої 
то­ч­ки зо­ру, які підхо­дили виключ­но для держави-ко­муни, що ство­рюва
ло­ся біль­шо­виками: роз­по­ділу та об­міну. Ле­нін писав постфактум з при
во­ду до­свіду во­єнно­го ко­муніз­му таке: «…При всем нашем разо­ре­нии, 
нищите, отстало­сти, го­ло­де, начали двигать­ся впе­ред в об­ласти по­дго­то
вите­ль­ной к со­циализ­му эко­но­мики, то­гда как рядом с нами, во всем 
мире, страны бо­лее пе­ре­до­вые, в ты­сячу раз бо­лее бо­гатые и во­енно мо
гуще­ственные, про­до­лжают двигать­ся назад в об­ласти ихней, ими про
славленной, им знако­вой, со­тни лет уже испы­танной, капиталистиче­с
кой эко­но­мики» [181, с. 181]. При цьо­му до об­раних ме­то­дів та спо­со­бів 
до­сягнення зазначе­них цілей на етапі во­єнно­го ко­муніз­му слід відне­сти, 
аналізуючи ро­бо­ту Ле­ніна тих днів, такі [180, с. 181]:

«— организация стро­жай­ше­го все­наро­дно­го уче­та и ко­нтро­ля за про
из­водством и распре­де­ле­нием про­дуктов [184, с. 217];

— про­до­лжать даль­ше нацио­нализацию банков и идти не­уклонно к 
пре­враще­нию банков в уз­ло­вые пункты об­ще­ственно­го сче­то­водства 
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при со­циализ­ме, надо пре­жде все­го до­стигать ре­аль­ных успе­хов в уве­ли
че­нии числа отде­ле­ний Народно­го банка, в привле­че­нии вкладов, в об
ле­гче­нии для пуб­лики опе­раций вне­се­ния и вы­дачи де­нег [184, с. 223];

— укре­пить и упо­рядо­чить те го­сударственные мо­но­по­лии (на хлеб, 
на ко­жу и пр.), ко­то­рые уже вве­де­ны, и тем по­дго­то­вить мо­но­по­лиза
цию вне­шней то­рго­вли го­сударства [184, с. 223];

— вве­де­ние трудо­вой по­винно­сти… пе­рвым шагом де­лая вве­де­ние 
трудо­вой по­винно­сти для бо­гатых [182, с. 224];

— вве­де­ние рабо­чей и по­тре­бите­ль­ско-бюдже­тной книжки для вся
ко­го буржуа, в том числе и де­ре­ве­нско­го [182, с. 224];

— cо­циалистиче­ское го­сударство мо­жет во­з­никнуть лишь как сеть 
про­из­во­дите­ль­но-по­тре­бите­ль­ских ко­ммун, до­б­ро­со­ве­стно учиты­ваю
щих свое про­из­водство и по­тре­б­ле­ние, … че­рез про­до­во­ль­ственные от
де­лы Со­ве­тов, че­рез органы снаб­же­ния при Со­ве­тах мы об­ъ­е­динили бы 
насе­ле­ние в единый, про­ле­тарски руко­во­димый, ко­о­пе­ратив… взяв в 
руки надзор за по­тре­б­ле­нием бо­гатых [182, с. 226—227];

— придание значе­ния предприятию как пе­рво­сте­пенно­му эле­ме­нту 
про­из­водства мате­риаль­ных благ».

Систе­ма вище­зазначе­них ме­то­дів мала на ме­ті до­сягнення кінце­во­го 
ре­зуль­тату, який, на думку Ле­ніна, по­лягав у то­му, що «бо­рь­ба за вне­д
ре­ние в массы идеи со­ве­тско­го — го­сударственно­го ко­нтро­ля и уче­та, за 
про­ве­де­ние этой идеи в жизнь, за раз­рыв с про­клятым про­шлым, при
учившим смо­треть на до­бы­чу хле­ба и оде­жды как на «частное» де­ло, на 
куплю-про­дажу, как на сде­лку, ко­то­рая «то­ль­ко ме­ня касае­тся», — эта 
бо­рь­ба и есть ве­личай­шая, име­ющая все­мирно-исто­риче­ское значе­ние, 
бо­рь­ба со­циалистиче­ской со­з­нате­ль­но­сти про­тив буржуаз­но-анархиче­с
кой стихий­но­сти» [182, с. 225].

Ре­зуль­татом вдало­го запро­вадження такої систе­ми «все­загаль­но­го 
ко­о­пе­ративу виро­б­ництва і роз­по­ділу» в ме­жах цілої краї­ни мало стати 
до­сягнення ме­ти, яку пле­кали біль­шо­вики, не лише руй­нуючи саме яви
ще ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті, а й вилучаючи приватно­право­ві еле­ме­нти в 
ціло­му із суспіль­но­го життя. Авто­ри видання з еко­но­міч­ної істо­рії за 
ре­дакцією В. М. Литвина зазначають, що після націо­налізації про­мисло
во­сті, транспо­рту і банків утво­рився усуспіль­не­ний се­ктор виро­б­ництва, 
функціо­нування яко­го мала забез­пе­чувати держава — ко­муна, що ство
рювалася біль­шо­виками [100, с. 254]. Що­до ме­ти такої по­вно­масштаб­ної 
кампанії біль­шо­виків з нищення приватної власно­сті, підприємців і під
приємництва в ціло­му Ле­нін писав: «…Це­лью нашей являе­тся бе­сплат
ное вы­по­лне­ние го­сударственных обязанно­стей каждым трудящимся, по 
отбы­ванию 8-ми часо­во­го «уро­ка» про­из­во­дите­ль­ной рабо­ты: (ибо) пе­ре
ход к это­му осо­бенно труден, но то­ль­ко в этом пе­ре­хо­де залог око­нча
тель­но­го упро­ч­не­ния со­циализ­ма» [185, с. 243].

Зро­зуміло, що ме­та по­ро­джує засо­би і ме­то­ди, право­ві в то­му числі, 
її до­сягнення. То­му нині не­має се­нсу критикувати правиль­ність чи хиб
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ність об­рано­го біль­шо­виками шляху по­будо­ви «все­загаль­но­го ко­о­пе
ративу» із вико­ріненням усьо­го то­го, що мо­гло навіть гіпо­те­тич­но при
зве­сти до по­яви тих чи інших про­явів індивідуаль­но­сті у до­сягненні ін
ших цілей. Ле­нін писав навіть про вико­рінення самої мо­жливо­сті по­яви 
пе­вно­го класу капіталістів після до­сягнення успіхів со­ціаліз­мом. Так, він 
зазначав: «…на оче­редь дня вы­двигае­тся по­это­му но­вая, вы­сшая фо­рма 
бо­рь­бы с буржуазией, пе­ре­ход от про­стей­шей задачи даль­ней­ше­го экс
про­прииро­вания капиталистов го­раз­до бо­лее сло­жной и трудной задачи 
со­з­дания таких усло­вий, при ко­то­рых бы не мо­гла ни суще­ство­вать, ни 
во­з­никнуть вновь буржуазия» [184, с. 216]. Про­те слід пам’ятати, заради 
чо­го це відбувалось, якими право­вими засо­бами. До­сягатися це мало 
то­таль­ною і аб­со­лютною відмо­вою від індивідуаль­но­го, приватно­право
во­го підхо­ду в усьо­му, навіть у само­му прагненні до до­сягнення пе­вно­го 
індивідуаль­но­го приватно­го блага. Підкріплювало­ся все це масо­вими 
ре­пре­сіями.

Ле­нін, роз­виваючи те­зу про значення до­ктрини во­єнно­го ко­муніз
му, роз­глядав цілу низ­ку спе­ціаль­них захо­дів що­до приско­ре­но­го пе­ре
ходу від буржуаз­но­го типу виро­б­ництва до со­ціалістич­но­го. Принци
повим у цьо­му є по­всякчасне ніве­лювання значення індивідуаль­но­го 
начала, із пе­ре­но­сом акце­нту на пе­вне ілюзо­рне, аб­страктне утво­рен
ня, що має на ме­ті до­сягнення пе­вних цілей та ме­ти у кінце­во­му ре­зуль
таті саме в інте­ре­сах всьо­го суспільств. Звідси і по­ява ко­о­пе­ративів, ко
мун, підприємств, які в ціло­му мали ніве­лювати значення пе­вної індиві
дуаль­но­сті, зусиль пе­вної конкре­тної осо­бисто­сті, її старань, талантів 
то­що.

Ця систе­ма зо­бо­в’язувала се­лян здавати державі за тве­рдими цінами 
надлишки (по­над встано­вле­ні но­рми на осо­бисті і го­спо­дарсь­кі по­тре­би) 
хліба та інших про­дуктів. Здій­снювалось це органами Нарко­мпро­ду, 
про­дзаго­нами за участі частин Че­рво­ної армії, спіль­но з комбідами і міс
це­вими Радами. Біль­шо­виць­ка влада встано­влювала завдання губе­рніям, 
яке по­тім роз­ве­рстувалось за по­вітами, во­ло­стями, се­лами та се­лянсь­ки
ми дво­рами. Фактич­но продро­з­ве­рстка була вираженням про­дово­ль­чої 
диктатури біль­шо­виків. 12 квітня 1919 р. Раднарком УСРР видав наказ 
«Про роз­ве­рстку надлишків вро­жаю 1918 і по­пе­ре­дніх ро­ків». Хліб­на 
роз­ве­рстка накладалася на се­лянсь­кі го­спо­дарства пло­щею зе­млі по­над 
5 де­сятин, причо­му на го­спо­дарства пло­щею по­над 10 де­сятин роз­ве­рст
ка була за підвище­ними но­рмами.

Ле­нін, тво­рець біль­шо­виць­кої іде­о­ло­гії, писав сто­со­вно по­літики 
во­єнно­го ко­муніз­му: «Главной задачей являе­тся по­ло­жите­ль­ная или со
зидате­ль­ная рабо­та налаже­ния чре­з­вы­чай­но сло­жной и тонкой се­ти но
вых организационных отно­ше­ний, охваты­вающих плано­ме­рное про­из
водство и распре­де­ле­ние про­дуктов, не­об­хо­димых для суще­ство­вания 
де­сятков миллио­нов людей» [180]. Відпо­відно, вже у самій те­зі про «шля
хи» вирішення по­то­ч­них про­блем Ле­нін ро­бить акцент не на внутрішні 
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рушій­ні сили конкре­тно­го індивіда, йо­го талантах та вміннях, на будь-
чо­му, притаманно­му гро­мадянсь­ко­му суспіль­ству та учасникам ринко
вого се­ре­до­вища, а акце­нтує увагу на пе­вних ілюзо­рних організацій­них 
відно­синах, які і нині мають ваго­ме значення у «те­о­рії» го­спо­дарсь­ко­го 
права. Увага, на думку Ле­ніна, має бути прикута насампе­ред до органі
зацій­них мо­ме­нтів, по­силення адміністративних важе­лів впливу. Однак 
осно­вні трудно­щі, на йо­го думку, ле­жать в еко­но­міч­ній сфе­рі: здій­снити 
най­суво­ріший і по­всюдний об­лік та ко­нтроль виро­б­ництва і роз­по­ділу 
про­дуктів, підвищити про­дуктивність праці, усуспіль­нити виро­б­ництво 
насправді [183, с. 213].

Спо­чатку продро­з­ве­рстка по­ширювалася на хліб і фуражне зе­рно. 
У заго­тіве­ль­ну кампанію (1919—1920 рр.) во­на охо­пила також карто­плю, 
м’ясо, а до кінця 1920 р. — май­же всі сіль­сь­ко­го­спо­дарсь­кі про­дукти. 
У 1918—1919 рр. насправді роз­ве­рстувалися не лише хліб, м’ясо, кар
топля та інші про­до­во­ль­чі то­вари, а букваль­но всі види сиро­вини тва
ринно­го і ро­слинно­го по­хо­дження: пе­нь­ка, ще­тина, кінсь­ке во­лосся, 
ко­ро­в’яче во­лосся, ко­пита, ро­ги то­що.

Аналіз ро­біт та до­куме­нтів те­о­ре­тиків біль­шо­виз­му по­чатку 20-х ро
ків минуло­го сто­ліття сто­со­вно по­будо­ви систе­ми еко­но­міки в СРСР 
свідчить про те, що ідея аб­со­лютно­го виключення із суспіль­но­го життя 
приватних еле­ме­нтів була наріжною і до­мінуючою. На той час біль­шо
вики, оче­видно, намагалися взагалі назавжди забути про будь-що при
ватне і приватно­право­ве як в еко­но­міч­ній, так і право­вій сфе­рах.

У Кронштадтсь­ко­му виступі про­явилися виключ­но критич­ний стан 
ре­чей у суспіль­но­му житті, еко­но­міці, по­всякчасний го­лод у краї­ні та 
не­до­лугість плано­во-адміністративних ме­то­дів та спо­со­бів ре­гулювання 
еко­но­міч­них про­це­сів у ціло­му, що зумо­вили не­об­хідність по­ве­рнення 
до засто­сування приватно­право­вих ме­то­дів та спо­со­бів ре­гулювання еко
но­міч­но­го життя в СРСР у 1921 р.

Крім то­го, Ле­нін у жо­втні 1921 р. писав: «…Пре­дпо­лагалось бо­лее 
или ме­нее со­циалистиче­ски об­ме­нять в це­лом го­сударственные про­дук
ты про­мы­шленно­сти на про­дукты зе­мле­де­лия (здій­снити продро­з­ве­р
стку. — В. М.) и этим то­варо­об­ме­ном восстано­вить крупную про­мы­ш
ленность, как единственную осно­ву со­циалистиче­ской организации. Что 
же оказалось? Оказалось, — сей­час вы это все пре­красно знае­те из прак
тики, но это видно и из всей нашей пре­ссы, — что то­варо­об­мен со­рвал
ся: со­рвался в том смы­сле, что он вы­лился в куплю-про­дажу… С то­варо
об­ме­ном ниче­го не вы­шло, частный ры­нок оказался силь­нее нас, и 
вме­сто то­варо­об­ме­на по­лучилась обы­кно­венная купля-про­дажа, то­рго­в
ля» [149, с. 72]. Підтримував Ле­ніна що­до не­об­хідно­сті ре­фо­рмування 
по­літики, що про­во­дилась, і йо­го со­ратник Тро­ць­кий, який писав у 
1923 р. з приво­ду по­літики у народно­му го­спо­дарстві останньо­го часу 
таке: «Ошибо­ч­ную сто­ро­ну нашей хо­зяй­ственной по­литики по­сле­дне­го 
пе­риода я видел в само­до­вле­ющей по­стано­вке финансо­вых во­про­сов. 
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Скачущий рубль не мо­жет быть ре­гулято­ром хо­зяй­ства и по­то­му финан
со­вая диктатура сплошь да рядом вы­ро­ждае­тся в азартную спе­куляцию 
за счет го­сударственно­го хо­зяй­ства. Вре­менно такая по­литика мо­жет 
давать фиктивные успе­хи. Но она не­из­бе­жно по­дго­то­вляет свое соб
ственное по­раже­ние» [149, с. 12].

Ле­нін, го­во­рячи про не­об­хідність по­ве­рнення до приватно­право
вих засад, акце­нтував увагу на то­ргівлі, зо­кре­ма го­во­рячи: «….мы видим, 
что стало на оче­ре­ди ре­гулиро­вание то­рго­вли и де­не­жно­го об­раще­ния; 
как ни каже­тся нам дале­кой от ко­ммуниз­ма об­ласть то­рго­вли, а именно 
в этой об­ласти пе­ред нами сто­ит сво­е­о­б­раз­ная задача. То­ль­ко ре­шив эту 
задачу, мы смо­жем по­до­йти к ре­ше­нию эко­но­миче­ских по­тре­б­ностей, 
аб­со­лютно не­отло­жных, и то­ль­ко так мы мо­жем обе­спе­чить возмо­ж
ность восстано­вле­ния крупной про­мы­шленно­сти путем бо­лее долгим, но 
бо­лее про­ч­ным, а те­перь и единственно для нас во­з­мо­жным» [189, с. 77].

До­сить чітко стало зро­зумілим значення то­ргівлі для по­жвавлення 
загаль­ної еко­но­міч­ної ситуації в краї­ні, не­здатність забез­пе­чити та на
ситити внутрішній ринок пе­вними про­дуктами народно­го спо­живання 
шляхом по­силення адмістративно-плано­вих захо­дів, визнання їх загалом 
не­знач­но­го по­те­нціалу у роз­витку про­дуктивних сил, на відміну від при
ро­дних людсь­ких факто­рів. Прагнення до вчинення спе­куляції та отри
мання зиску змусило Ле­ніна наприкінці 1921 р. радикаль­но змінити 
свою то­ч­ку зо­ру на значення приватно­право­вих засад у роз­витку еко­но
міч­но­го життя краї­ни і ве­лику увагу приділити не­об­хідно­сті по­ве­рнення 
ро­лі та значення то­ргівлі. У сво­їй відо­мій праці «О значе­нии зо­ло­та те
перь и по­сле по­лной по­бе­ды со­циализ­ма» він приділив то­ргівлі знач­ну 
і визначаль­ну увагу. Він писав: «То­рго­вля — вот то «зве­но» в исто­риче­с
кой це­пи со­бы­тий, в пе­ре­хо­дных фо­рмах наше­го со­циалистиче­ско­го 
стро­ите­ль­ства 1921—1922 го­дов, «за ко­то­рое надо все­ми силами ухва
титься» нам, про­ле­тарской го­сударственной партии. Если мы те­перь за 
это зве­но до­стато­ч­но кре­пко «ухватимся», мы всей це­пью в ближай
шем будущем овладе­ем наве­рняка. А иначе нам всей це­пью не овладеть, 
фундаме­нта со­циалистиче­ских об­ще­ственно-эко­но­миче­ских отно­ше­ний 
не со­з­дать» [188, с. 89]. Го­во­рячи про значення то­ргівлі як пе­вно­го не
об­хідно­го містка ство­рення пе­ре­думов до роз­будо­ви по­тужної індустрії, 
той самий Ле­нін вже че­рез чо­тири ро­ки після впро­вадження до­ктрини 
во­єнно­го ко­муніз­му і цілко­витої забо­ро­ни то­ргівлі писав: «…Не дадим 
се­бя во власть «со­циализ­му чувств» или старо­русско­му, по­лубарско­му, 
по­лумужицко­му, патриархаль­но­му настро­е­нию, ко­им свой­ственно бе­з
отче­тное пре­не­б­ре­же­ние к то­рго­вле» [188, с. 91]. Аргуме­нтував Ле­нін 
свою зміну по­глядів на то­ргівлю саме тим, що во­на — «единственная 
во­з­мо­жная эко­но­миче­ская связь ме­жду де­сятками миллио­нов ме­лких 
зе­мле­де­ль­цев и крупной про­мы­шленно­сти…. если нет рядом с этими 
зе­мле­де­ль­цами ве­лико­ле­пной крупной машинной про­мы­шле­но­сти с се
тью эле­ктриче­ских приво­дов, индустрии, спо­со­б­ной и по сво­ей техни
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ческой мо­щи, и по сво­им организационным «надстрой­кам» и со­путству
ющим явле­ниям снаб­дить ме­лких зе­мле­де­ль­цев луч­шими про­дуктами 
в бо­ль­шом ко­личе­стве, бы­стрее и де­ше­вле, чем пре­жде» [188, с. 90].

Зазнавши на по­чатку 1921 р. по­вно­го краху у будівництві так звано
го го­спо­дарства в одній окре­мо взятій краї­ні з цілко­витою забо­ро­ною 
приватно­право­вих засад і підприємництва в ціло­му, Ле­нін був вимуше
ний відве­рто по­ве­ртатися до приватно­право­вих за сво­єю приро­дою засо
бів і ме­то­дів ре­гулювання еко­но­міч­но­го життя в краї­ні. Зо­кре­ма 29 жо­вт
ня 1921 р. на VII Мо­сковсь­кій губ­партко­нфе­ре­нції він уже зазначав та
ке: «Мы не до­лжны чуждать­ся ко­мме­рче­ско­го расче­та, а до­лжны по­нять, 
что то­ль­ко на этой по­чве мо­жно со­з­дать сно­сные усло­вия, удо­вле­тво­ря
ющие рабо­чих и в смы­сле зарабо­тной платы, и в смы­сле ко­личе­ства 
рабо­ты и т.д. То­ль­ко на этой по­чве ко­мме­рче­ско­го расче­та мо­жно стро
ить хо­зяй­ство. Ме­шают это­му предрассудки и во­спо­миная то­го, что 
бы­ло вче­ра. Если мы это­го не уч­тем, то мы но­вую эко­но­миче­скую по­ли
тику про­ве­сти до­лжным об­разом не смо­жем» [189, с. 82]. У цито­ваній 
те­зі Ле­ніна два ключо­вих мо­ме­нти: по-пе­рше, він визнає, що адміні
стративно-плано­ві ме­то­ди управління еко­но­міч­ними про­це­сами зазнали 
краху, по-друге, намагаєть­ся, по­при все, прилаштувати приватно­право­ві 
ме­то­ди ре­гулювання еко­но­міч­них про­це­сів (включаючи і саме підпри
ємництво у фо­рмі то­ргівлі) до іншої систе­ми еко­но­міч­них ко­ординат. 
А по суті, він, визнавши не­спро­мо­жність по­літики во­єнно­го ко­муніз­му 
(адміністративно-плано­вих ме­то­дів управління еко­но­міч­ними про­це­са
ми у краї­ні), намагаєть­ся притаманні їй засо­би і ме­то­ди прилаштувати 
під звичай­ну, про­те спо­тво­ре­ну систе­му ринко­вих відно­син. До­сить час
то ми мо­же­мо спо­сте­рігати такі прагнення і в сучасній Украї­ні: намаган
ня по­єднати ринко­ві ме­ханіз­ми з еле­ме­нтами «руч­но­го» управління.

Тро­ць­кий також визнав по­раз­ку ме­то­дів во­єнно­го ко­муніз­му. При 
цьо­му ве­лику роль він визнавав саме за фінансо­вими інструме­нтами 
ринку: «По­ско­ль­ку централизо­ванный «план» эпо­хи во­енно­го ко­мму
низма не справился с задачей распре­де­ле­ния ре­сурсов в инте­ре­сах не­пре
ры­вной рабо­ты про­мы­шленно­сти, так что мы для раз­ре­ше­ния этой за
дачи оказались вы­нужде­ны прибе­гнуть к ме­то­дам ры­нка, — по­сто­ль­ку 
запре­ще­ние кре­дито­вать­ся под осно­вной капитал есть в сущно­сти све­де
ние на нет в этой важней­шей об­ласти ме­то­дов но­вой эко­но­миче­ской 
по­литики» [149, с. 16].

Які ж засо­би і ме­то­ди про­по­нувались для ре­алізації но­вої еко­но­міч
ної по­літики? Аналіз ро­біт біль­шо­виць­ких ліде­рів та юристів то­го часу 
надає мо­жливість виділити такі, так звані но­ві спо­со­би до­сягнення по
зитивної динаміки у роз­будо­ві еко­но­міч­но­го життя мо­ло­дої радянсь­кої 
держави:

«— пе­ре­ход от го­сударственно­го капитализ­ма к со­з­данию го­судар
ственно­го ре­гулиро­вания купли-про­дажи и де­не­жно­го об­раще­ния [189, 
с. 72];
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— восстано­вле­ние правиль­ной систе­мы эко­но­миче­ских отно­ше­ний, 
восстано­вле­ние ме­лко­го кре­сть­янско­го хо­зяй­ства, восстано­вле­ние и по
днятие на сво­их пле­чах крупной про­мы­шленно­сти [189, с. 73];

— что­бы го­сударство стало опто­вым то­рго­вцем или научить­ся ве­сти 
опто­вую то­рго­влю, задача ко­мме­рче­ская, то­рго­вая, — это каже­тся не
обычай­но странным, а не­ко­то­рым об­разом и не­об­ычай­но страшным 
[189, с. 73];

— нужно стать на по­чву налич­ных (де­не­жных. — В. М.) капиталис
тиче­ских отно­ше­ний [189, с. 74];

— что дей­ствите­ль­но важно, это — во­прос о стабилизации руб­ля. 
…Удастся нам на про­до­лжите­ль­ный срок, а впо­следствии навсе­гда ста
билизиро­вать рубль — значит мы вы­играли [191, с. 385];

— со­циализиро­ванные го­сударственные предприятия пе­ре­во­дятся 
на так назы­вае­мый хо­зяй­ственный расчет, то есть на ко­мме­рче­ские на
чала [186, с. 160];

— со­сре­до­то­че­ния всех усилий на бы­стрей­шем уве­личе­нии числа 
нало­гов и уве­личе­нии раз­ме­ра по­ступле­ний от них, а также на практи
че­ских де­ло­вых по­правках к об­ще­му бюдже­ту;

— расшире­ние концессии и аре­нды в народном хо­зяй­стве [190, с. 171]».
Сто­со­вно сутно­сті НЕПу як по­ве­рнення в еко­но­міч­ній пло­щині са

ме до приватно­право­вих засад Тро­ць­кий зазначав: «От ме­то­дов во­енно­го 
ко­ммуниз­ма со­ве­тское го­сударство пе­ре­шло к ме­то­дам ры­нка. Оно за
менило из­ъ­ятие из­лишков натураль­ным нало­гом, пре­до­ставив кре­сть­ян
ству сво­бо­дно про­давать из­лишки на ры­нке; восстано­вило де­не­жное 
об­раще­ние, приняв ряд мер, направленных к стабилизации валюты; 
пере­ве­ло предприятия го­сударственной про­мы­шленно­сти на начала ком
мерче­ско­го расче­та, восстано­вив зависимость зарабо­тной платы от ква
лификации и вы­рабо­тки; сдало ряд ме­лких и сре­дних про­мы­шленных 
предприятий в аре­нду частным предпринимате­лям. В во­з­ро­жде­нии ры­н
ка, его ме­то­дов и уч­ре­жде­ний и со­сто­ит суще­ство но­вой эко­но­миче­ской 
по­литики» [315, с. 37].

Читача не має вво­дити в оману по­всякчасне згадування про роль та 
значення відпо­відних інструме­нтів у роз­витку пе­вних про­це­сів народно
го го­спо­дарства. Адже за умо­ви відмо­ви від ринку як систе­ми віль­них та 
рівно­правник власників, які вступають у різ­но­манітні відно­сини на під
ставі пе­вних право­вих титулів з ме­тою виникнення, зміни та припинен
ня пе­вних відно­син у сфе­рі права власно­сті, до­во­дить­ся го­во­рити ви
ключ­но про пе­вне го­спо­дарство. У цьо­му випадку варто згадати ви
словлення відо­мо­го цивіліста Г. К. Матвєєва, який на зламі істо­рич­них 
право­вих епох писав з приво­ду го­спо­дарства таке: «…Сло­ва «го­спо­дар
ство» та «го­спо­дарсь­кі відно­сини» без­пре­дме­тні. Ними частіше за все 
ко­ристують­ся еко­но­місти та звичай­ні гро­мадяни у по­буті» [204, с. 266].

Характе­рним є ро­зуміння та співвідно­шення го­спо­дарства і рин
ку, що наво­дилось Тро­ць­ким. Він 1923 ро­ку писав: «Имуще­ственный 



37

Ґе­не­за право­во­го ре­гу­лю­вання під­при­єм­ни­ць­ких від­но­син

обо­рот в усло­виях мно­го­укладно­сти по сво­ей структуре со­сто­ял из: го
сударственно­го плано­во­го обо­ро­та (где пре­об­ладали ме­то­ды центра
лизованного ре­гулиро­вания); го­сударственно­го то­варно­го обо­ро­та (где 
взаимо­отно­ше­ния ме­жду го­сударственны­ми предприятиями стро­ились 
на до­го­во­рной осно­ве); частно­го то­варо­по­тре­бите­ль­ско­го (ме­лкие то­ва
ро­про­из­во­дите­ли и по­тре­бите­ли); частно­го капиталистиче­ско­го обо­ро­та. 
С этим бы­ла связана дво­йственность право­во­го по­ло­же­ния хо­зяй­ствен
ных суб­ъе­ктов, по­дчиненных дей­ствию двух право­вых ре­жимов: авто
номно­го (частно­право­во­го. — В. М.), по­ско­ль­ку предприятие участвует 
в то­варном обо­ро­те и нахо­дится под во­з­дей­ствием то­варно-хо­зяй­ствен
ных ре­гулято­ров, и ре­гулируе­мо­го (пуб­лич­но-право­во­го. — В. М.), по
ско­ль­ку оно вхо­дит в систе­му плано­во­го хо­зяй­ства» [315, с. 37]. По­сту
по­ве видалення приватно­право­вих засад із такої ситуативної багато
укладної еко­но­міки по­чатку 20-х ро­ків призво­дило до функціо­нування 
виключ­но одно­го йо­го еле­ме­нта — го­спо­дарства як систе­ми бе­зе­квіва
лентно­го роз­по­ділу мате­ріаль­них благ з ме­тою, перш за все, роз­вит
ку важкої індустрії, а вже в останню чергу — задо­во­лення примітивних 
по­треб гро­мадян у мате­ріаль­них, таких же примітивних, благах.

Те­рмін «го­спо­дарство» не лише «не канув у Ле­ту», а й набув нині 
но­вих рис по­рівняно з йо­го вживанням за часів НЕПу. Це по­в’язано 
із набуттям чинно­сті Го­спо­дарсь­ким ко­де­ксом Украї­ни. У йо­го пре­амбу
лі визначаєть­ся, що Го­спо­дарсь­кий ко­декс Украї­ни має на ме­ті забез
печити зро­стання діло­вої активно­сті суб’єктів го­спо­дарювання, роз­ви
ток підприємництва і на цій осно­ві підвищити ефе­ктивність суспіль­но­го 
виро­б­ництва, йо­го со­ціаль­ну спрямо­ваність відпо­відно до вимог Кон
ституції Украї­ни, утве­рдити суспіль­ний го­спо­дарсь­кий по­рядок в еко­но
міч­ній систе­мі Украї­ни, сприяти гармо­нізації її з іншими еко­но­міч­ними 
систе­мами.

Про­те слід наго­ло­сити на тій істо­рич­ній парадигмі, в якій вживали
ся те­рміни «го­спо­дарство», «наро­дне го­спо­дарство», «го­спо­дарсь­кий по
рядок» саме у юридич­ній, а не еко­но­міч­ній, а тим біль­ше по­літич­ній 
пло­щині і наскіль­ки во­ни є прийнятними для сло­во­спо­лучення із те­рмі
ном «підприємниць­ка діяль­ність» (ко­ме­рція). Так, для Ле­ніна у пе­ріод 
во­єнно­го ко­муніз­му го­спо­дарство — це систе­ма роз­по­ділу і пе­ре­роз­по­ді
лу мате­ріаль­них (май­но­вих) благ на ко­ристь най­бідніших верств се­лян
ства та ро­бітників, по­будо­вана на ре­пре­сії та примусу, і, що най­го­ло­в
ніше, во­на про­ти­ста­вляється класич­но­му ринку, як не­об­хідно­му еле
менту капіталістич­но­го спо­со­бу виро­б­ництва. Зо­кре­ма у 1918 р. Ле­нін 
писав: «Осно­вной организующей силой анархиче­ски по­стро­енно­го ка
питалистиче­ско­го об­ще­ства являе­тся стихий­но растущий вширь и глубь 
ры­нок, нацио­наль­ный и инте­рнацио­наль­ный». Ринку Ле­нін якраз і 
протиставляв го­спо­дарство як систе­му роз­по­ділу мате­ріаль­них благ, яка 
мала бути по­будо­вана як «сеть но­вых организационных отно­ше­ний, 
охваты­вающих плано­ме­рное про­из­водство и распре­де­ле­ние про­дук
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тов….» [183, с. 210]. Ре­зуль­татом по­будо­ви тако­го типу го­спо­дарюван
ня мала стати но­во­ство­ре­на систе­ма роз­по­дi­лу мате­ріаль­них благ. Ле­нін 
зауважував: «Со­з­дав но­вый, со­ве­тский тип го­сударства, откры­вающий 
во­з­мо­жность для трудящихся и угне­тенных масс принять де­яте­ль­ней­шее 
участие в само­сто­яте­ль­ном стро­ите­ль­стве но­во­го об­ще­ства, мы раз­ре
шили то­ль­ко не­бо­ль­шую часть трудной задачи. Главная трудность ле­жит 
в эко­но­миче­ской об­ласти: осуще­ствить стро­жай­ший и по­все­ме­стный 
учет и ко­нтроль про­из­водства, и распре­де­ле­ния про­дуктов, по­вы­сить 
про­из­во­дите­ль­ность труда, обо­б­ще­ствить про­из­водство на де­ле».

Че­рез чо­тири ро­ки після виго­ло­шення такої по­зиції Ле­нін мусив 
пе­ре­глянути своє бачення «го­спо­дарства» і визнати йо­го не­дієздатність 
та не­об­хідність запо­зичення (включення) класич­них інструме­нтів ринко
вої еко­но­міки. Зо­кре­ма він писав: «…По­пы­тка снаб­дить кре­сть­янство 
про­дуктами пе­ре­ше­дшей в руки го­сударства крупной про­мы­шленно­сти 
нам не удалась. Раз эта по­пы­тка не удалась, то не мо­жет быть другой 
эко­но­миче­ской связи ме­жду кре­сть­янством и рабо­чими, то есть зе­мле­де
лием и про­мы­шленно­стью, как об­мен, как то­рго­вля» [187, с. 132]. Ле­нін 
ро­зумів, що натураль­ний об­мін та роз­по­діл вже де-факто не­мо­жливий 
і аб­со­лютно не­ефе­ктивний, оскіль­ки, наприклад, на відміну від барте­ру, 
був аб­со­лютно по­збавле­ний еквівале­нтно­сті, а отже, еко­но­міч­ної до­ціль
но­сті для виро­б­ників. Ле­нін був вимуше­ний визнати і не­ефе­ктивність 
продро­з­ве­рстки, що приве­ло до пе­ре­хо­ду на звичай­не опо­даткуван
ня, яке в принципі також не мо­гло мати місця у класич­но­му ро­зумінні 
«го­спо­дарства» як сфе­ри бе­зе­квівале­нтно­го об­міну мате­ріаль­ними блага
ми з ме­тою задо­во­лення (пе­рвинних) життєвих по­треб. Ле­нін на по­чатку 
20-х ро­ків писав: «Про­дналог в об­щем и це­лом дал кре­сть­янам во всей 
массе, бе­ря все кре­сть­янство, об­ле­гче­ние. Это не тре­бует до­казательств. 
Де­ло не то­ль­ко в том, какое ко­личе­ство хле­ба бы­ло взято с кре­сть­янина, 
а в том, что кре­сть­янин по­чувство­вал се­бя обе­спе­ченнее при про­днало
ге, и у не­го по­явилась заинте­ре­со­ванность в хо­зяй­стве» [187, с. 138]. 
Підтримував йо­го і Тро­ць­кий, зазначаючи: «Без сво­бо­дно­го ры­нка кре­с
ть­янин не нахо­дит сво­е­го ме­ста в хо­зяй­стве, те­ряет стимул к улуч­ше­нию 
и расшире­нию про­из­водства. То­ль­ко мо­щное раз­витие го­сударственной 
про­мы­шленно­сти, ее спо­со­б­ность обе­спе­чить кре­сть­янина и его хо­зяй
ство всем не­об­хо­димым, по­дго­то­вит по­чву для включе­ния кре­сть­янина 
в об­щую систе­му со­циалистиче­ско­го хо­зяй­ства. Техниче­ски эта задача 
будет раз­ре­ше­на при по­мо­щи эле­ктрификации, ко­то­рая нане­сет сме­р
тель­ный удар сель­ско­хо­зяй­ственной отстало­сти, варварской изо­лиро­ван
но­сти мужика и идио­тиз­му де­ре­ве­нской жиз­ни. Но путь к это­му ле­жит 
че­рез улуч­ше­ние хо­зяй­ства ны­не­шне­го кре­сть­янина-соб­ственника. Это
го рабо­чее го­сударство мо­жет до­стигнуть то­ль­ко че­рез ры­нок, про­бужда
ющий лич­ную заинте­ре­со­ванность ме­лко­го хо­зяина. Пе­рвые ре­зуль­таты 
уже сей­час налицо. Де­ре­вня в этом го­ду дает рабо­че­му го­сударству, в 
виде натураль­но­го нало­га, го­раз­до бо­ль­ше хле­ба, чем го­сударство по­лу
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чало во вре­мя во­енно­го ко­ммуниз­ма путем из­ъ­ятия из­лишков. В то же 
вре­мя сель­ское хо­зяй­ство, не­со­мненно, идет вверх» [315, с. 48]. У цьо­му 
разі, го­во­рячи про «хазяй­ство», Ле­нін і Тро­ць­кий якраз і ве­ли мо­ву про 
пе­вне індивідуаль­не, осо­бисте по­няття організації еко­но­міч­но­го життя 
на се­лянсь­ко­му дво­рі та організацію і налаго­дження пе­вних еко­но­міч
них зв’яз­ків конкре­тно­го се­лянсь­ко­го дво­ру з іншими суб’єктами більш 
широ­ко­го по­няття — народно­го го­спо­дарства. При цьо­му із по­няття 
«го­спо­дарство» принципо­во видаляють­ся будь-які що­най­ме­нші згадки 
про еле­ме­нти ринко­вих відно­син: власність, право власно­сті, титули пра
ва власно­сті то­що. По­няття «го­спо­дарство» вво­дить­ся в обо­рот саме на 
про­тивагу, на заміну по­няття із капіталістич­но­го світу — ринку.

Де­що піз­ніше, у 1922 р., Тро­ць­кий писав що­до во­єнно­го ко­муніз­му, 
що це був вимуше­ний крок, обумо­вле­ний во­єнним часом. Він, зо­кре­ма, 
зазначав: «Распре­де­ле­ние про­до­во­ль­ственных и иных по­тре­бите­ль­ских 
ре­сурсов приняло фо­рму уравните­ль­но­го го­сударственно­го пай­ка, по­чти 
вне зависимо­сти от квалификации и про­из­во­дите­ль­но­сти труда. Этот 
«ко­ммунизм» был справе­дливо назван во­енным не то­ль­ко по­то­му, что 
заме­нил хо­зяй­ственные ме­то­ды во­енны­ми, но и по­то­му, что служил в 
пе­рвую оче­редь во­енным це­лям. Де­ло шло не о том, что­бы обе­спе­чить 
плано­ме­рное раз­витие хо­зяй­ства в со­з­давшихся усло­виях, а о том, что­бы 
обе­спе­чить про­до­во­ль­ствием армии на фро­нтах и спасти рабо­чий класс 
от вы­мирания. Во­енный ко­ммунизм — это ре­жим осажденной кре­по­с
ти» [315, с. 27]. Отже, мо­жна зро­бити висно­вок, що вже зго­дом цей етап 
спро­би здій­снення блискавич­но­го пе­ре­хо­ду від капіталіз­му до ко­муніз
му, суціль­но­го вико­рінення приватно­право­вих засад у ре­гулюванні еко
но­міч­но­го життя та йо­го не­вдача були прикриті саме по­силаннями на 
об­стано­вку вій­сь­ко­во­го часу. Слід по­го­дитись з авто­рами «Еко­но­міч­ної 
істо­рії Украї­ни», які, по­силаючись на аме­рикансь­ких істо­риків, по­го
джують­ся з тим, що: «Хо­ча вважаєть­ся, що «во­єнний ко­мунізм» — це 
імпро­візація, а НЕП — це сплано­ваний крок, у дій­сно­сті все було навпа
ки» [100, с. 159].

Вже звідси по­чали роз­ро­б­лятися інші право­ві кате­го­рії, які мали 
прийти на заміну класич­ним право­вим по­няттям, зо­кре­ма титулам пра
ва власно­сті. Адже відмо­ва від по­няття «ринку» та права власно­сті, пра
ва приватної власно­сті мала по­ро­дити інші кате­го­рії для «наро­дно­го 
госпо­дарства», оскіль­ки завдання що­до насичення, а, відпо­відно, вироб
лення, по­ставки, про­дажу та купівлі об’єктів мате­ріаль­но­го світу (зви
чай­них ре­чей, то­варів) не скасо­вувалось. Відпо­відно, пе­ред те­о­рією як 
цивіль­но­го, а, перш за все, саме го­спо­дарсь­ко­го права в по­даль­шо­му 
по­стали питання що­до роз­ро­б­лення та впро­вадження в те­о­рію по­нять, 
які б, на відміну від класич­них по­нять, зо­кре­ма, що­до інституту права 
власно­сті, мо­гли б вико­ристо­вуватись у систе­мі ко­ординат під назвою 
«наро­дне го­спо­дарство». Так було по­ро­дже­но цілу низ­ку до то­го часу 
не­відо­мих право­вих кате­го­рій, які мали прийти на заміну класич­но­му 
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праву власно­сті, а саме — право державної власно­сті, ко­ле­ктивна влас
ність, право го­спо­дарсь­ко­го відання, право опе­ративно­го управління, 
право опе­ративно­го вико­ристання май­на то­що.

Відпо­відно, мо­жна зро­бити висно­вок, що за часів НЕПу в СРСР 
по­ве­рнення до приватно­право­вих спо­со­бів та еле­ме­нтів ре­гулювання 
еко­но­міч­них відно­син, по­но­влення то­ргівлі та приватно­го про­мислу бу
ло вимуше­ним кро­ком у ро­зумінні відхо­ду від суціль­но­го адміністратив
но-плано­во­го ре­гулювання. Нині ж ми бачимо зво­ро­тний, навіть де­що 
про­тиле­жний за змістом, про­цес: у ринко­во­му се­ре­до­вищі за панування 
приватної власно­сті ро­б­лять­ся спро­би не встано­влення чітких правил 
гри і наве­дення ко­нтро­лю та по­рядку у здій­сненні підприємниць­кої ді
яль­но­сті, а ро­бить­ся спро­ба по­ве­рнення та по­силення саме пуб­ліч­но-
право­вих засад у еко­но­міч­ній сфе­рі. Причо­му най­біль­ше зусиль до то­го 
прикладають юристи-науко­вці, які не мають ані до­свіду підприємниць
кої діяль­но­сті, ані до­статньо­го рівня те­о­ре­тич­ної підго­то­вки у сфе­рі 
еко­но­міч­них наук, та чино­вники, які так само не ро­зуміють по­вною мі
рою глибинних еко­но­міч­них про­це­сів або ж діють у власних інте­ре­сах.

Ре­алізація сво­го часу НЕПу (1921—1928 рр.) і йо­го напрацювання у 
ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син (на той час — ко­ме­рції) в Украї
ні і на сьо­го­дні мо­же дати не­абиякий фактич­ний мате­ріал для про­гно­зу
вання по­даль­шо­го роз­витку підприємниць­ких відно­син в Украї­ні та їх 
приватно­право­во­го ре­гулювання. Адже багато ідей, які ре­алізують­ся ни
ні, зо­кре­ма і Зако­ном Украї­ни «Про державно-приватне партнерство», 
багато в чо­му по­вто­рюють ідеї, які ре­алізо­вувались на по­чатку 20-х ро­ків 
в СРСР, в контексті еко­но­міч­ної по­літики — Но­вої еко­но­міч­ної по­літи
ки. Актуаль­ність тако­го по­рівняль­но­го аналізу підсилюєть­ся і тим, що 
наразі саме те­за про «багато­укладність» сучасної еко­но­міки» стає тим 
підґрунтям, на підставі яко­го намагають­ся по­силити вплив саме дер
жавно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син [94, с. 166]. Зо­кре­ма 
про­фе­сор I. В. Дой­ніков пише: «Об­ще­ственные отно­ше­ния, склады­ваю
щиеся в сфе­ре хо­зяй­ство­вания, ве­сь­ма мно­го­плано­вы и раз­но­о­б­раз­ны, 
аде­кватно то­му, как сло­жна и мно­го­гранна сама кате­го­рия хо­зяй­ствен
ной жиз­ни наше­го об­ще­ства» [94, с. 169]. По суті, йдеть­ся про не­об­хід
ність засто­сування так звано­го дуалістич­но­го підхо­ду до ре­гулювання 
підприємниць­ких відно­син (в оригіналі авто­ра це звучить як го­спо­дар
ських відно­син), тоб­то зно­ву ж про­по­нуєть­ся по­єднання приватно­пра
вових засад з еле­ме­нтами пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання, в їх комбіна
ції, симбіо­зі саме для ре­гулювання підприємниць­ких відно­син у ринко
во­му се­ре­до­вищі. Все це про­по­нуєть­ся зро­бити для ство­рення «но­во­го 
го­спо­дарсь­ко­го ме­ханіз­му» ре­гулювання підприємниць­ких відно­син на 
осно­ві дуалістич­но­го підхо­ду, представниками яко­го є, зо­кре­ма, В. В. Лап
тєв, В. К. Мамутов, А. Г. Биков та I. В. Дой­ніков [94, с. 181]. Схо­жу 
ситуацію, про­те кардиналь­но про­тиле­жну за змістом, ми мо­же­мо про­сте
жити за часів НЕПу.
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Радянсь­ка Ро­сія та її сате­літи, включаючи й Украї­ну (УСРР), за 
3 ро­ки влади біль­шо­виків були по­вністю по­збавле­ні приватно­право­вих 
засад у суспіль­но­му житті. Підприємництво (ко­ме­рція) було забо­ро­не­но 
як таке. У краї­ні з 1918 р. включ­но по ве­сну 1921 р. панувала продро­з
верстка, іншими сло­вами — плано­ва мо­дель со­ціалістич­но­го го­спо­да
рювання з намаганням уникнути засто­сування відпо­відно­го гро­шо­во­го 
еквівале­нта при об­міні. За іде­єю Ле­ніна, до­статнім та аде­кватним спо
собом, що мав замінити гро­шо­вий еквівалент та роз­рахунок за спо­житі 
ре­чі у цивіль­но­му обо­ро­ті (який, по­при все, існував у по­всякденно­му 
житті), мав стати об­мін як еле­мент ре­алізації продро­з­ве­рстки та ре­аліза
ції «надлишку» пе­вно­го про­дукту, виро­б­ле­но­го у сіль­сь­ко­му го­спо­дар
стві, в об­мін на пе­вні про­мисло­ві то­вари, виро­б­ле­ні на про­мисло­вих 
підприємствах. Як ре­зуль­тат про­ве­дення по­літики вій­сь­ко­во­го ко­муніз
му про­тягом трьох ро­ків, у краї­ні настала руї­на, що супро­во­джувалась 
по­стій­ними по­встаннями та зако­ло­тами.

Радянсь­кою владою у 1921 р. у по­даль­шій роз­будо­ві еко­но­міки було 
зроб­ле­но ставку на важку про­мисло­вість. Про­те для відно­влення важкої 
про­мисло­во­сті як запо­руки по­будо­ви со­ціалістич­но­го суспіль­ства, роз­ва
ле­ної після тривалих Першої світо­вої та Гро­мадянсь­кої во­єн, не­об­хідні 
були звичай­ні інструме­нти звичай­ної капіталістич­ної (ринко­вої) еко­но
міки: віль­ні обо­ро­то­ві ко­шти, впро­вадження но­вітніх техно­ло­гій, залу
чення інве­стицій то­що.

Наве­сні 1921 р. після хвилі по­встань стало зро­зуміло, що систе­ма 
«го­спо­дарювання», яка прийшла на заміну «то­рго­во­му обо­ро­ту (обо­ро
ту)», не справляєть­ся з завданням роз­будо­ви еко­но­міки, оскіль­ки ре­гу
лювання еко­но­міч­но­го життя краї­ни здій­снювалось в осно­вно­му за ра
хунок адміністративних засад. Влада біль­шо­виків була вимуше­на до
пустити зно­ву в еко­но­міч­не життя краї­ни приватно­право­ві еле­ме­нти 
із відпо­відним, бо­дай усіче­ним, але приватно­право­вим ре­гулюванням.

Слід зазначити, що відпо­відні по­зитивні зрушення в еко­но­міч­но­му 
житті СРСР стали оче­видними вже за рік після скасування продро­з­ве­р
стки і впро­вадження НЕПу, а фактич­но по­ве­рнення до звичай­них, при
таманних ринко­во­му се­ре­до­вищу засо­бів ве­дення справи (го­спо­дарю
вання, за висло­вом то­го часу): впро­вадження конце­сій із залученням 
іно­зе­мних підприємців, оре­нди виро­б­ничих компле­ксів та роз­ширення 
сфе­ри купівлі-про­дажу.

Про­те слід наго­ло­сити на то­му, що відпо­відні «но­вації» для 1921 р. 
про­го­ло­шувались за умо­ви відсутно­сті приватної власно­сті на зе­млю і 
засо­би виро­б­ництва, суціль­но­го оде­ржавлення і відсутно­сті мо­жливо­сті 
віль­ної конкуре­нції у підприємниць­кій сфе­рі, якої не було як такої.

Нині ж заклики до по­силення державно­го ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син лунають у ситуації, ко­ли про­го­ло­ше­но курс на по­бу
до­ву саме ринко­вої еко­но­міки і впро­вадження ринко­вих інструме­нтів 
впо­рядкування еко­но­міч­них відно­син [199, с. 75].
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Чи не свідчить це про пе­вний анахро­нізм се­ред про­по­но­ваних захо
дів, адже, не запе­ре­чуючи важливо­сті еле­ме­нтів державно­го ре­гулюван
ня ринко­вої еко­но­міки, слід визнати, що во­но має все ж сприй­матися 
як виняток із загаль­них правил.

Не варто і не мо­жна плутати пе­вні про­рахунки у ре­алізації, зо­кре­ма, 
про­грами приватизації в Украї­ні, ке­рування пе­вними страте­гіч­ними га
лузями еко­но­міки із суціль­ним запе­ре­ченням ефе­ктивно­сті ринко­во­го 
се­ре­до­вища та ефе­ктивно­сті віль­ної підприємниць­кої діяль­но­сті. Справ
ді, існують випадки, ко­ли ринко­ві ме­ханіз­ми не діють та/або є не­ефе­к
тивними, про­те це аб­со­лютно не означає суціль­ної не­ефе­ктивно­сті рин
ко­во­го се­ре­до­вища і відпо­відно­го приватно­право­во­го ме­ханіз­му ре­гулю
вання еко­но­міч­них відно­син. Вихідною то­ч­кою тако­го ме­ханіз­му є і має 
бути рівність держави як суб’єкта підприємниць­ких відно­син і будь-яко
го іншо­го ко­нтраге­нта у підприємниць­ких відно­синах, з одно­го бо­ку, та 
по­ступо­ве зме­ншення участі держави загалом у підприємниць­ких відно
синах, що без­по­се­ре­дньо по­в’язане з не­об­хідністю зме­ншення частки 
державної власно­сті у структурі власно­сті краї­ни в ціло­му [104].

Про­рахунки у ре­алізації еко­но­міч­ної по­літики та істо­рич­но об’єк
тивні пе­ре­думо­ви вимагали про­ве­дення відпо­відних змін у право­во­му 
ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті в Украї­ні. Слід припустити, що 
й істо­рич­ні уро­ки право­во­го ре­гулювання суспіль­них відно­син за часів 
во­єнно­го ко­муніз­му та НЕПу також були врахо­вані і взяті до уваги при 
роз­ро­б­ці конце­пції ре­фо­рмування зако­но­давства на по­чатку 90-х ро
ків ХХ ст.
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Сут­ність під­при­єм­ни­цт­ва  
як об’єкта право­во­го ре­гу­лю­вання

2.1. Правова при­рода та співвідношення понять  
господарю­вання, підпри­єм­ни­цтва і коме­рції

Осно­вним еле­ме­нтом дискусії сто­со­вно шляхів фо­рмування зако­но
давства, призначе­но­го для ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син в Украї
ні, у 90-х ро­ках минуло­го сто­ліття було визначення предме­та ре­гулю
вання відпо­відно­го ко­де­ксу, який планувалось роз­ро­бити та прийняти. 
Адже здій­снювалась кардиналь­на зміна еко­но­міч­но­го устрою, що вима
гало від право­вої до­ктрини фо­рмування но­вих підхо­дів до право­во­го 
ре­гулювання еко­но­міч­ної діяль­но­сті, а від зако­но­давця — впро­вадження 
відпо­відних науко­во об­ґрунто­ваних про­по­зицій до чинно­го зако­но­дав
ства. Так, ро­билися спро­би з підго­то­вки про­е­ктів підприємниць­ко­го, 
ко­ме­рцій­но­го, то­рго­во­го ко­де­ксів. При цьо­му дискусій­ними були і від
по­відні по­няття, їх визначення, змісто­вний об­сяг та співвідно­шення. 
Важливість правиль­но­го об­рання предме­та право­во­го ре­гулювання зумо­в
лювалась тим, що лише правиль­но визначившись із предме­том, мо­жна 
правиль­но об­рати ме­тод право­во­го ре­гулювання та ме­жі втручання дер
жави у ті чи інші право­відно­сини з імпе­ративними приписами.

Під час роз­ро­б­ки но­во­го зако­но­давства та право­вої до­ктрини ре­гу
лювання еко­но­міч­них відно­син пе­ре­вагу було віддано тако­му предме­ту 
право­во­го ре­гулювання, як го­спо­дарсь­кі відно­сини, та, вре­шті-решт, 
16 січ­ня 2003 р. було прийнято Го­спо­дарсь­кий ко­декс Украї­ни (далі — 
ГК Украї­ни), який і по­нині викликає багато дискусій. Зо­кре­ма йо­го 
по­няття го­спо­дарювання і го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, підприємництва і 
підприємниць­кої діяль­но­сті, ко­ме­рції та ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті.

До цьо­го часу залишають­ся супе­ре­ч­ливими питання до­ціль­но­сті іс
нування Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу Украї­ни у йо­го чинній ре­дакції, пред
ме­та йо­го право­во­го ре­гулювання, співвідно­шення по­нять «го­спо­дар
ська діяль­ність», «підприємниць­ка діяль­ність», «ко­ме­рцій­на діяль­ність». 
Саме з’ясування співвідно­шення вказаних по­нять за зако­но­давством 
Украї­ни є однією з най­нагаль­ніших те­о­ре­тич­них про­блем, адже ці по
няття є тісно по­в’язаними і не­рідко вживають­ся по­руч або як по­діб­ні за 
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змістом, або ж як такі, що є складо­вими одне одно­го, чи такі, що част
ко­во пе­ре­тинають­ся за змістом. Наприклад, у навчаль­но­му виданні «Го­с
по­дарсь­ке право: курс ле­кцій» [232] пе­рший роз­діл має назву «По­няття 
і принципи підприємниць­кої діяль­но­сті», а у роз­ділі друго­му йдеть­ся 
про го­спо­дарсь­кі право­відно­сини та го­спо­дарсь­ке право. На нашу дум
ку, нале­жне з’ясування авте­нтич­но­го змісту та роз­ме­жування по­нять 
«го­спо­дарсь­ка діяль­ність» та «підприємництво» надасть мо­жливість пра
виль­но­го ро­зуміння предме­та право­во­го ре­гулювання відпо­відних пра
вових інститутів та вибо­ру ме­то­дів право­во­го ре­гулювання відпо­відних 
право­відно­син. Крім то­го, не­об­хідно зазначити, що у право­вій до­ктрині 
по­няття «підприємництво» та «ко­ме­рція» так само часто вико­ристо­ву
ють­ся по­руч як то­то­жні один одно­му. Так, у 1997 р. було видано підруч
ник з навчаль­но­го курсу «Ко­ме­рцій­не право», який мав назву «Право­ві 
осно­ви підприємниць­кої діяль­но­сті» [259].

Роз­глядаючи зміст по­няття «го­спо­дарсь­ка діяль­ність», перш за все 
слід зве­рнутись до йо­го ле­галь­но­го визначення, закріпле­но­го у ч. 1 ст. 3 
ГК Украї­ни. Тут визначе­но, що під го­спо­дарсь­кою діяль­ністю ро­зу
міється діяль­ність суб’єктів го­спо­дарювання у сфе­рі суспіль­но­го ви
робництва, спрямо­вана на виго­то­влення та ре­алізацію про­дукції, вико
нання ро­біт чи надання по­слуг вартісно­го характе­ру, що мають ціно­ву 
визначе­ність. Статтею 55 ГК Украї­ни пе­редбаче­но, що суб’єктами го­с
подарювання визнають­ся учасники го­спо­дарсь­ких відно­син, які здій
снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність, ре­алізуючи го­спо­дарсь­ку компе­те­нцію 
(сукупність го­спо­дарсь­ких прав та обо­в’яз­ків), мають відо­кре­мле­не май
но і не­суть відпо­відаль­ність за сво­ї­ми зо­бо­в’язаннями в ме­жах цьо­го 
май­на, крім випадків, пе­редбаче­них зако­но­давством. До таких суб’єктів 
відне­се­но:

1) го­спо­дарсь­кі організації — юридич­ні осо­би, ство­ре­ні відпо­відно 
до Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни (далі — ЦК Украї­ни), державні, ко­му
наль­ні та інші підприємства, ство­ре­ні відпо­відно до цьо­го (Го­спо­дар
сько­го. — В. М.) Ко­де­ксу, а також юридич­ні осо­би, які здій­снюють го­с
по­дарсь­ку діяль­ність та заре­єстро­вані в устано­вле­но­му зако­ном по­рядку;

2) гро­мадяни Украї­ни, іно­зе­мці, осо­би без гро­мадянства, які здій
снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність та заре­єстро­вані відпо­відно до зако­ну 
як підприємці. Тоб­то го­спо­дарсь­ка діяль­ність визначаєть­ся че­рез суб’єк
тів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, а суб’єкти го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті — че
рез го­спо­дарсь­ку діяль­ність. Оче­видно, що такий підхід до фо­рмування 
те­рміно­ло­гіч­но­го апарату важко визнати задо­віль­ним.

А. Г. Че­пурний вказує, що уре­гульо­вані но­рмами го­спо­дарсь­ко­го 
права відно­сини, які виникають у про­це­сі здій­снення підприємниць­кої 
діяль­но­сті, а також унаслідок державно­го впливу на учасників ринку, 
які по­в’язані взаємними правами та обо­в’яз­ками, є го­спо­дарсь­кими пра
во­відно­синами. Оскіль­ки всі го­спо­дарсь­кі право­відно­сини складають­ся 
на стадіях про­це­сів відтво­рення або при впливі на них держави, їхня 
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еко­но­міч­на сутність мо­же ро­зумітись та оцінюватись за місцем у відтво
ренні (виро­б­ництво, об­мін, роз­по­діл, спо­живання). Наприклад, зо­бо­в’я
заль­не право­відно­шення по­в’язане зі стадією об­міну, право­вий ре­жим 
май­на біль­шою мірою нале­жить до стадії виро­б­ництва, фінансо­ві відно
сини ланок народно­го го­спо­дарства багато в чо­му виражають відно­сини 
роз­по­ділу і то­що [335, с. 16—18]. Така по­зиція ро­сій­сь­ко­го авто­ра ґрун
туєть­ся, перш за все, на втіле­ній у зако­но­давство Ро­сій­сь­кої Фе­де­ра
ції конце­пції мо­ніз­му приватно­го права — у ро­сій­сь­ко­му зако­но­давстві 
не­має спе­ціаль­но­го ко­де­ксу, який би ре­гулював го­спо­дарсь­кі відно­сини. 
При цьо­му ре­гулювання приватно­право­вих еко­но­міч­них відно­син по
кладе­но на Цивіль­ний ко­декс Ро­сій­сь­кої Фе­де­рації, який і містить ви
значення підприємниць­кої діяль­но­сті.

Нато­мість ГК Украї­ни го­спо­дарсь­ку діяль­ність визначає як діяль
ність суб’єктів го­спо­дарювання у сфе­рі суспіль­но­го виро­б­ництва, спря
мо­вану на виго­то­влення та ре­алізацію про­дукції, вико­нання ро­біт чи 
надання по­слуг вартісно­го характе­ру, що мають ціно­ву визначе­ність. 
А якщо така діяль­ність здій­снюєть­ся з ме­тою оде­ржання прибутку, то 
во­на називаєть­ся підприємництвом.

Підприємництво як вид го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті визначаєть­ся ст. 42 
ГК Украї­ни, в якій зазначе­но, що це само­стій­на, ініціативна, систе­матич
на, на власний ризик го­спо­дарсь­ка діяль­ність, що здій­снюєть­ся суб’єк
тами го­спо­дарювання (підприємцями) з ме­тою до­сягнення еко­но­міч­них 
і со­ціаль­них ре­зуль­татів та оде­ржання прибутку.

Вихо­дячи з назви глави 4, в якій і містить­ся ст. 42 ГК Украї­ни — 
«Го­спо­дарсь­ка ко­ме­рцій­на діяль­ність (підприємництво)», підприємниц
тво називаєть­ся го­спо­дарсь­кою ко­ме­рцій­ною діяль­ністю, тоб­то одним 
із видів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. З цьо­го виникає по­тре­ба у вио­кре­м
ленні се­ред широ­ко­го предме­та ре­гулювання ГК Украї­ни саме підпри
ємниць­ких відно­син.

Отже, ле­галь­не визначення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, закріпле­не у 
ГК Украї­ни, не дає нам по­вно­го нале­жно­го ро­зуміння об­сягу цьо­го по
няття. То­му слід зве­рнутись до йо­го до­ктриналь­но­го тлумачення. Так, 
В. С. Ще­рбина та А. Я. Пилипе­нко в часи роз­ро­б­ки конце­пції право­во
го ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син в не­зале­жній Украї­ні вказували, 
що зміст предме­та го­спо­дарсь­ко­го права визначаєть­ся дво­ма осно­вними 
по­няттями: народне го­спо­дарство та го­спо­дарсь­ка діяль­ність. При цьо­му 
во­ни фо­рмулювали визначення по­няття го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, вихо
дячи з по­ло­жень чинних на той час зако­нів Украї­ни «Про підприємства 
в Украї­ні» [121] та «Про підприємництво» [120]. Го­спо­дарсь­ка діяль
ність, на думку вище­зазначе­них авто­рів, як предмет го­спо­дарсь­ко­го пра
ва — це виго­то­влення та ре­алізація про­дукції, вико­нання ро­біт, надання 
по­слуг з ме­тою оде­ржання прибутку. Також ці авто­ри вказували, що у 
краї­нах ринко­вої еко­но­міки право­ві систе­ми традицій­но включають ко
ме­рцій­не (не го­спо­дарсь­ке, як у нас) право — систе­му норм права, що 
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ре­гулюють ко­ме­рцій­ну діяль­ність у широ­ко­му ро­зумінні, тоб­то виро­б­ни
цтво і купівлю-про­даж то­варів, ро­біт, по­слуг (а не в ро­зумінні «правил 
то­ргівлі») [232, с. 14—15]. Зро­зуміло, що така по­зиція була висло­вле
на науко­вцями на по­чатко­вих етапах роз­витку дискусії сто­со­вно місця 
норм, по­кликаних ре­гулювати еко­но­міч­ну діяль­ність, у систе­мі права 
Украї­ни та шляхів їх систе­матизації. Однак слід зазначити, що хо­ча з 
то­го часу знач­но ско­ро­тився державний се­ктор, а націо­наль­на еко­но­мі
ка набрала знач­но біль­ше ознак ринко­вої, у 2003 р. було прийнято саме 
Го­спо­дарсь­кий, а не Ко­ме­рцій­ний ко­декс.

О. М. Вінник зазначає, що по­няття го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті є клю
чо­вим по­няттям го­спо­дарсь­ко­го права. Во­на вказує, що у ст. 3 ГК Украї
ни закріплюєть­ся уніфіко­ване по­няття го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. У цьо
му по­нятті во­на виділяє кіль­ка ознак го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті:

— сфе­ра здій­снення — суспіль­не виро­б­ництво (го­спо­дарсь­ка сфе­ра);
— зміст — виро­б­ництво та ре­алізація про­дукції, вико­нання ро­біт, на

дання по­слуг відбуваєть­ся не лише для власних по­треб виро­б­ника, а й 
для задо­во­лення по­треб інших осіб — спо­живачів у широ­ко­му ро­зумінні 
(гро­мадян як кінце­вих спо­живачів, суб’єктів го­спо­дарювання та різ­но
манітних організацій, що вико­ристо­вують зазначе­ні блага для задо­во
лення сво­їх го­спо­дарсь­ких чи інших по­треб);

— пе­ре­дача зазначе­них благ іншим осо­бам на платній осно­ві, тоб­то 
їх функціо­нування у фо­рмі то­вару;

— про­фе­сій­ні засади го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті;
— спе­ціаль­ний суб’єкт, який по­винен, зазвичай, мати статус суб’єк

та го­спо­дарювання;
— по­єднання приватних інте­ре­сів виро­б­ника (в оде­ржанні прибутку 

чи інших вигод/пе­ре­ваг від го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті) та пуб­ліч­них інте
ре­сів (суспіль­ства в осо­бі широ­ко­го ко­ла спо­живачів — в отриманні пе­в
них благ; держави — в отриманні по­датків та інших обо­в’яз­ко­вих пла
тежів від суб’єктів го­спо­дарювання; те­рито­ріаль­ної гро­мади — (1) в за
без­пе­ченні зайнято­сті чле­нів гро­мади шляхом їх залучення на засадах 
індивідуаль­но­го підприємництва чи трудо­во­го най­му суб’єктами го­спо
дарювання до го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, (2) у задо­во­ленні по­треб гро­ма
ди в про­дукції, ро­бо­тах, по­слугах, (3) в участі суб’єктів го­спо­дарювання 
у вирішенні завдань те­рито­ріаль­ної гро­мади в благо­устрої, (4) у сплаті 
місце­вих по­датків та збо­рів то­що).

З урахуванням вказаних ознак О. М. Вінник дає таке до­ктриналь­не 
визначення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті: го­спо­дарсь­ка діяль­ність — це така 
суспіль­но ко­рисна діяль­ність суб’єктів го­спо­дарювання що­до виро­б­ниц
тва про­дукції, вико­нання ро­біт, надання по­слуг з ме­тою їх ре­алізації за 
плату (як то­вару), що ґрунтуєть­ся на по­єднанні приватних і пуб­ліч­них 
інте­ре­сів і здій­снюєть­ся про­фе­сій­но [67, с. 9—10].

Г. В. Смо­лин зазначає, що по­няття го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті є ви
значаль­ним для ро­зуміння і засво­єння форм та ме­то­дів державно­го ре­гу
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лювання виро­б­ництва суспіль­но не­об­хідних мате­ріаль­них благ, які є 
водно­час ре­зуль­татом діяль­но­сті людини, засо­бом забез­пе­чення її життє
діяль­но­сті та суспіль­них по­треб. Узагаль­нюючим по­каз­ником виро­б­ниц
тва і ре­алізації, які виражають­ся че­рез го­спо­дарсь­ку діяль­ність, до­дає 
він, є прибуток. Тоб­то ре­зуль­тат відно­син, які обумо­влюють оплатний 
пе­ре­хід мате­ріаль­них благ від виро­б­ників до спо­живачів шляхом відчу
ження і набуття прав на про­дукцію (то­вари) в про­це­сі то­варо­обо­ро­ту 
[297, с. 9—10].

При цьо­му Г. В. Смо­лин з до­ктриналь­но­го визначення го­спо­дарсь
кої діяль­но­сті фо­рмулює такі її ознаки:

— її здій­снюють суб’єкти го­спо­дарювання, заре­єстро­вані в устано­в
ле­но­му по­рядку;

— виро­б­ництво про­дукції, вико­нання ро­біт, надання по­слуг відбу
ваєть­ся не тіль­ки для власних, а й для задо­во­лення суспіль­них по­треб;

— го­спо­дарсь­ка діяль­ність вико­нуєть­ся на про­фе­сій­них засадах;
— ре­зуль­тати го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті набувають фо­рми то­варів, 

мають ціно­ву визначе­ність і ре­алізо­вують­ся за плату, тоб­то функціо­ну
ють то­варно-гро­шо­ві відно­сини;

— по­єднання в ній приватних інте­ре­сів виро­б­ника та пуб­ліч­них 
інтере­сів держави, суспіль­ства, знач­них про­шарків насе­лення [297, 
с. 13—14].

Видаєть­ся де­що сумнівною до­ціль­ність вио­кре­млення се­ред юри
дичних ознак го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті такої як спрямо­ваність на задо­во
лення суспіль­них по­треб. Адже суспіль­ні по­тре­би — це фактор ско­ріше 
еко­но­міч­ний, який і по­ро­джує до життя виро­б­ництво пе­вної про­дукції, 
вико­нання пе­вних ро­біт, надання пе­вних по­слуг. Якби го­спо­дарсь­ка 
діяль­ність не задо­во­ль­няла пе­вні суспіль­ні інте­ре­си, то й по­тре­би в ній 
не було б жо­дної.

Г. М. Брусиль­це­ва до ознак го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті відно­сить такі:
— осо­б­ливий суб’єктний склад (го­спо­дарсь­ку діяль­ність здій­снюють 

суб’єкти го­спо­дарювання);
— осо­б­лива сфе­ра здій­снення — сфе­ра суспіль­но­го виро­б­ництва;
— вартісний характер ре­зуль­татів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, що ма

ють ціно­ву визначе­ність [75, с. 6].
Го­спо­дарсь­кі відно­сини у ст. 3 ГК Украї­ни по­діляють­ся на го­спо­дар

сь­ко-виро­б­ничі, організацій­но-го­спо­дарсь­кі та внутрішньо­го­спо­дарсь­кі. 
Го­спо­дарсь­ко-виро­б­ничими є май­но­ві та інші відно­сини, що виникають 
між суб’єктами го­спо­дарювання при без­по­се­ре­дньо­му здій­сненні го­спо
дарсь­кої діяль­но­сті. Під організацій­но-го­спо­дарсь­кими відно­синами у 
цьо­му Ко­де­ксі ро­зуміють відно­сини, що складають­ся між суб’єктами 
го­спо­дарювання та суб’єктами організацій­но-го­спо­дарсь­ких по­вно­ва
жень у про­це­сі управління го­спо­дарсь­кою діяль­ністю. Внутрішньо­го­спо
дарсь­кими є відно­сини, що складають­ся між структурними підроз­ділами 
суб’єкта го­спо­дарювання, та відно­сини суб’єкта го­спо­дарювання з йо­го 



48

Розділ 2

структурними підроз­ділами. Таким чином, зако­но­давець до го­спо­дар
ських відно­син включає не лише відно­сини, які виникають між суб’єк
тами го­спо­дарювання без­по­се­ре­дньо при здій­сненні ними го­спо­дарсь­кої 
діяль­но­сті, а й де­які інші відно­сини. Отже, відно­сини в про­це­сі здій
снення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті є лише частиною го­спо­дарсь­ких відно
син. Зако­но­давець же до го­спо­дарсь­ких відно­син включає відно­сини, 
що виникають при здій­сненні управління го­спо­дарсь­кою діяль­ністю та 
при організації го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Всі ці відно­сини стано­влять 
предмет ре­гулювання ГК Украї­ни і фо­рмують со­бою сфе­ру го­спо­дар
ських відно­син. Учасниками таких відно­син, якщо припустити то­то­ж
ність по­нять «го­спо­дарсь­кі відно­сини» та «відно­сини у сфе­рі го­спо­дарю
вання», відпо­відно до ст. 2 ГК Украї­ни є суб’єкти го­спо­дарювання, спо
живачі, органи державної влади та органи місце­во­го само­врядування, 
наділе­ні го­спо­дарсь­кою компе­те­нцією, а також гро­мадяни, гро­мадсь­кі 
та інші організації, які виступають засно­вниками суб’єктів го­спо­дарю
вання чи здій­снюють що­до них організацій­но-го­спо­дарсь­кі по­вно­важен
ня на осно­ві відно­син власно­сті. Як бачимо, не всі з пе­ре­ліче­них осіб 
здій­снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність — діяль­ність, спрямо­вану на виго
товлення та ре­алізацію про­дукції, вико­нання ро­біт чи надання по­слуг 
вартісно­го характе­ру, що мають ціно­ву визначе­ність. Адже, наприклад, 
спо­живачі такої діяль­но­сті не здій­снюють. З цьо­го мо­жна зро­бити висно
вок, що по­няття «суб’єкт го­спо­дарсь­ких відно­син» та «суб’єкт го­спо­да
рювання» також відмінні за змістом. Суб’єктами го­спо­дарювання, вихо
дячи з по­ло­жень роз­ділу II «Суб’єкти го­спо­дарювання» ГК Украї­ни, є 
лише суб’єкти, які без­по­се­ре­дньо здій­снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність. 
Загалом такий підхід до те­рміно­ло­гії мо­же спричинити змішування по
нять, що мо­же не­гативно вплинути як на те­о­рію, так і на практику го­с
по­дарсь­ких, у то­му числі і підприємниць­ких, відно­син.

Видаєть­ся за до­ціль­не засто­со­вувати те­рмін «го­спо­дарсь­кі відно­си
ни» виключ­но до відно­син, які складають­ся між суб’єктами го­спо­дар
ських відно­син із приво­ду саме здій­снення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Всі 
інші відно­сини слід називати відно­синами у сфе­рі го­спо­дарювання, до 
яких разом з го­спо­дарсь­кими відно­синами відно­сити організацій­ні та 
внутрішньо­го­спо­дарсь­кі відно­сини, відно­сини зі спо­живачами то­що.

Для ро­зуміння співвідно­шення по­нять «го­спо­дарсь­ка діяль­ність» та 
«підприємництво» визначаль­не значення має ч. 2 ст. 3 ГК Украї­ни, згід
но з якою го­спо­дарсь­ка діяль­ність, що здій­снюєть­ся для до­сягнення 
еко­но­міч­них і со­ціаль­них ре­зуль­татів та з ме­тою оде­ржання прибутку, є 
підприємництвом, а суб’єкти підприємництва — підприємцями. Крім 
то­го, як визначе­но в цій частині, го­спо­дарсь­ка діяль­ність мо­же здій­сню
ватись і без ме­ти оде­ржання прибутку (не­ко­ме­рцій­на го­спо­дарсь­ка діяль
ність). Не зро­зуміло, чо­му зако­но­давець у дано­му разі по­діляє го­спо­дар
сь­ку діяль­ність на підприємниць­ку та не­ко­ме­рцій­ну, якщо ло­гіч­ніше 
було б по­діляти її на підприємниць­ку та не­підприємниць­ку, як це зроб
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ле­но у ч. 2 ст. 83 ЦК Украї­ни, де пе­редбаче­но по­діл то­вариств на під
приємниць­кі і не­підприємниць­кі. Мо­жливий також по­діл видів го­спо
дарсь­кої діяль­но­сті на ко­ме­рцій­ну та не­ко­ме­рцій­ну. Адже в назві глави 4 
ГК Украї­ни йдеть­ся саме про го­спо­дарсь­ку ко­ме­рцій­ну діяль­ність, яка, 
оче­видно, ото­то­жнюєть­ся з підприємництвом. То­му, на нашу думку, 
слід упо­рядкувати те­рміно­ло­гіч­ний апарат ГК Украї­ни і чітко визначи
тись, чи йдеть­ся про по­діл го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті на підприємниць­ку 
та не­підприємниць­ку, чи на ко­ме­рцій­ну та не­ко­ме­рцій­ну.

Г. М. Брусиль­це­ва вказує, що го­спо­дарсь­ка діяль­ність за ознакою 
оде­ржання прибутку як її ме­ти по­діляєть­ся на ко­ме­рцій­ну та не­ко­ме­р
цій­ну [75, с. 7]. Отже, пе­ред нами по­стає також питання ро­зуміння по
нять «ко­ме­рція», «ко­ме­рцій­на діяль­ність», «ко­ме­рцій­ний» та їх співвідно
шення з по­няттями «підприємництво», «підприємниць­ка діяль­ність», 
«підприємниць­кий».

Ще задо­вго до прийняття ГК Украї­ни, ко­ли то­чилась дискусія що­до 
назви відпо­відно­го ко­дифіко­вано­го акта у сфе­рі го­спо­дарювання (під
приємництва), предме­та йо­го ре­гулювання, структури то­що, В. М. Се­лі
ванов наго­ло­шував, що тре­ба роз­крити по­няття підприємниць­кої діяль
но­сті й вказати, які ознаки май­но­вих відно­син, які підпадають під дію 
норм цьо­го (підприємниць­ко­го. — В. М.) ко­де­ксу, що до­зво­лить насам
пе­ред визначити, яка діяль­ність є підприємниць­кою і яка, хо­ча й близь
ка до неї, не є такою. Сам же він вважав, що сутність підприємниць­кої 
діяль­но­сті випливає з таких її ознак: еко­но­міч­на само­стій­ність та авто
но­мність во­лі її суб’єктів; ініціативність; тво­рчий но­ваторсь­кий харак
тер; систе­матич­ність; здій­снення її на свій ризик і під цілко­виту май­но­ву 
відпо­відаль­ність; здій­снення її з ме­тою оде­ржання прибутку; право­мір
ність [291, с. 7—8]. I хо­ча, вре­шті-решт, було прийнято Го­спо­дарсь­кий, 
а не Підприємниць­кий, ко­декс, у ньо­му май­же по­вністю відо­браже­но ту 
суть підприємниць­кої діяль­но­сті, про яку писав В. М. Се­ліванов.

Де­що піз­ніше Р. I. Кузь­мін та Р. Р. Кузь­мін писали, що до­свід за
сто­сування зако­но­давства в галузі еко­но­міч­них відно­син надає мо­жли
вість дій­ти висно­вку про «не­вдалі» закріплення базо­вих по­нять го­спо­дар
сь­ко­го, фінансо­во­го, адміністративно­го та криміналь­но­го зако­но­давства, 
спрямо­ваних на забез­пе­чення гро­мадсь­ко­го го­спо­дарсь­ко­го по­рядку, 
якими, зо­кре­ма, є по­няття «підприємництво» та «го­спо­дарсь­ка діяль
ність». На по­гляд авто­рів, для ото­то­жнення по­нять «підприємництва» та 
«го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті» не­має підстав. По­няття «го­спо­дарсь­ка діяль
ність» ширше за по­няття «підприємництво». Також, на їх думку, під
приємництво як одна з форм го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті є спе­цифіч­ною 
організацією управління май­ном або справою (внутрішня приро­да) та 
спрямування на здо­буття го­спо­дарсь­кої виго­ди (зо­внішня приро­да). 
Саме ме­та — отримання го­спо­дарсь­кої виго­ди (не­хай і не­прибутко­вої 
або навіть надання її для інших суб’єктів го­спо­дарювання чи спо­живачів 
то­що) обумо­влює не­об­хідність участі в го­спо­дарсь­ко­му обо­ро­ті, здій­сню
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вати опе­рації від власно­го іме­ні, мати організацій­но-право­ву фо­рму ді
яль­но­сті то­що. При цьо­му оче­видно, що ко­жен підприємець є го­спо
дарюючим суб’єктом, але не ко­жен го­спо­дарюючий суб’єкт є підприєм
цем [176, с. 88, 90].

Загалом по­го­джуючись із висло­вле­ною Р. I. Кузь­міним та Р. Р. Кузь
міним то­ч­кою зо­ру що­до співвідно­шення по­нять «підприємництво» та 
«го­спо­дарсь­ка діяль­ність», зазначимо, що таке співвідно­шення є зако­но
давчо пе­редбаче­ним. Однак викликає запитання визначення як осно­в
ної дифе­ре­нціюючої ознаки підприємництва ме­ти — оде­ржання го­спо
дарсь­кої виго­ди. Не зо­всім зро­зумілим тут є як саме по со­бі по­няття 
«го­спо­дарсь­ка виго­да», так і те, що авто­ри припускають: така виго­да 
мо­же бути і не­прибутко­вою, а її набувачем мо­жуть бути інші суб’єк
ти госпо­дарювання та спо­живачі. Така ме­та підприємництва видаєть­ся 
де­що викривле­ною.

У ст. 42 ГК Украї­ни підприємництво визначаєть­ся як само­стій
на, ініціативна, систе­матич­на, на власний ризик го­спо­дарсь­ка діяль
ність, що здій­снюєть­ся суб’єктами го­спо­дарювання (підприємцями) з 
ме­тою до­сягнення еко­но­міч­них і со­ціаль­них ре­зуль­татів та оде­ржання 
прибутку.

Об­го­во­рюючи пе­рспе­ктиви право­во­го ре­гулювання еко­но­міч­них від
но­син, А. М. Лукаше­нко вказував, що в ко­лах як еко­но­містів, так і юри
стів спо­сте­рігаєть­ся надто спро­ще­не ро­зуміння еко­но­міч­ної суті підпри
ємництва, яке ото­то­жнює підприємництво практич­но з будь-якими фо­р
мами го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті і біз­не­су, тоб­то в те­о­рії і на практиці має 
місце підміна і змішування по­нять «підприємниць­ка діяль­ність» і «го­с
по­дарсь­ка діяль­ність». В де­яких пуб­лікаціях що­до право­во­го ре­гулюван
ня го­спо­дарсь­ких і підприємниць­ких відно­син навіть стве­рджуєть­ся, що 
при пе­ре­хо­ді до ринко­вої еко­но­міки знач­но підвищуєть­ся роль го­спо­дар
сь­ко­го права, яке стає підприємниць­ким правом. Го­спо­дарсь­ка діяль
ність і підприємниць­ка діяль­ність схо­жі за схе­мою їх здій­снення, але 
якщо зве­рнутися до еко­но­міч­ної приро­ди цих по­нять, то во­ни не є си
но­німами (при цьо­му слід зауважити, що го­спо­дарсь­кі і підприємниць­кі 
відно­сини охо­плюють­ся більш широ­ким по­няттям еко­но­міч­них відно
син). Ко­ли зве­рнутися до визначення підприємниць­кої діяль­но­сті як 
діяль­но­сті на власний ризик з не­пе­редбачуваними ре­зуль­татами, то го­с
по­дарсь­ка діяль­ність у біль­шо­сті сво­їх форм такою не є (хо­ча б то­му, що 
во­на здій­снюєть­ся підприємствами все ще знач­но­го за об­сягом виро­б
ництва державно­го се­кто­ра еко­но­міки). Але підприємництво — це осо­б
ливий вид діяль­но­сті. Йо­го осно­вною ме­тою є не оде­ржання прибутку 
взагалі, а саме підприємниць­ко­го прибутку, який до­сягаєть­ся в ре­зуль
таті діяль­но­сті підприємниць­ких структур, що має базуватися на осо­б­ли
во ризико­ваній інно­вацій­ній осно­ві, на по­вній еко­но­міч­ній відпо­відаль
но­сті і персо­ніфіко­вано­му гнуч­ко­му управлінні та організації про­це­су 
відтво­рення [76, с. 38]. Оче­видно, такий підхід до роз­ме­жування по­нять 
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підприємниць­кої та го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті базуєть­ся на ме­то­до­ло­гії 
еко­но­міч­ної науки. Однак вихо­дячи як з по­ло­жень юридич­ної до­ктри
ни, так і з норм чинно­го зако­но­давства, ми не мо­же­мо аб­со­лютно роз
ме­жо­вувати відно­сини підприємниць­кі та го­спо­дарсь­кі. Адже підприєм
ництво, як ми з’ясували вище, — це приватно­право­ва складо­ва го­спо­да
рювання.

Г. В. Смо­лин зазначає, що підприємництво здій­снюєть­ся у фо­рмі 
го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті та є її різ­но­видом. Відпо­відно, ці по­няття за 
змістом співвідно­сять­ся як частко­ве з цілим і є не­рівно­з­нач­ними. То­му 
підприємництво слід роз­глядати як підгалузь го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, 
на яку по­ширюють­ся загаль­ні вимо­ги що­до ре­гулювання, але з урахуван
ням її ко­ме­рцій­но­го характе­ру [297, с. 19].

Власне визначення підприємництва як само­стій­ної, ініціативної, 
систе­матич­ної, на власний ризик го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, що здій­сню
єть­ся суб’єктами го­спо­дарювання (підприємцями) з ме­тою до­сягнен
ня еко­но­міч­них і со­ціаль­них ре­зуль­татів та оде­ржанням прибутку, дає 
Л. В. Ніко­лаєва [221, с. 9]. Таке визначення, хоч во­но і ґрунтуєть­ся на 
но­рмі зако­ну, викликає пе­вні зауваження. По-пе­рше, оче­видним, з то­ч
ки зо­ру фо­рмаль­ної ло­гіки та чинно­го зако­но­давства, є те, що го­спо­дар
сь­ка діяль­ність здій­снюєть­ся суб’єктами го­спо­дарювання. То­му вказівка 
на це у наве­де­но­му визначенні не вно­сить у ньо­го жо­дної визначе­но­сті. 
По-друге, так само оче­видним видаєть­ся і те, що підприємниць­ка діяль
ність здій­снюєть­ся підприємцем. То­му видаєть­ся за до­ціль­не вилучи
ти із визначення підприємництва вказівку на те, що во­но здій­снюєть­ся 
суб’єктами го­спо­дарювання (підприємцями). Крім то­го, не­зро­зуміло, 
що саме маєть­ся на увазі під еко­но­міч­ним ре­зуль­татом? Якщо го­во­рити 
про еко­но­міч­ний ре­зуль­тат як роз­виток еко­но­міки у ціло­му, то це, як і 
со­ціаль­ний ре­зуль­тат, навряд чи буде пе­рвинною ме­тою підприємця, 
принай­мні у пе­ре­важній біль­шо­сті випадків. Хо­ча, звичай­но, успішність 
підприємниць­кої діяль­но­сті зале­жить від то­го, чи мо­же во­на задо­во­ль­ни
ти суспіль­ні інте­ре­си, тоб­то від по­питу на її про­дукт, а то­ч­ніше, від різ
ниці між по­питом та про­по­зицією. А вже успішна підприємниць­ка ді
яльність впливає на роз­виток еко­но­міки та забез­пе­чення со­ціаль­но­го 
ре­зуль­тату. Ко­ли б пе­рвинною ме­тою підприємниць­кої діяль­но­сті на
справді було до­сягнення со­ціаль­но­го ре­зуль­тату, то­ді не було б по­тре­би 
у впро­вадженні по­датків з підприємців. Таким чином, підприємництво 
до­ціль­но визначати як само­стій­ну, ініціативну, систе­матич­ну, на влас
ний ризик го­спо­дарсь­ку діяль­ність, що здій­снюєть­ся з ме­тою оде­ржання 
прибутку.

Отже, на підставі про­ве­де­но­го до­слідження мо­жна зро­бити висно
вок, що підприємниць­ка діяль­ність (підприємництво) в ле­галь­но­му зна
ченні цьо­го те­рміна є одним із видів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, який ха
ракте­ризуєть­ся такою ознакою, як наявність спе­цифіч­ної ме­ти — оде­р
жання прибутку. Iншу частину об­сягу по­няття «го­спо­дарсь­ка діяль­ність» 
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відпо­відно до чинно­го го­спо­дарсь­ко­го зако­но­давства стано­вить не­ко­мер
цій­на го­спо­дарсь­ка діяль­ність, яка не має на ме­ті оде­ржання прибутку. 
Таким чином, існує по­тре­ба в уз­го­дженні по­нятій­но­го апарату ГК Украї
ни та вне­сенні одно­манітно­сті у по­значення двох осно­вних видів го­спо
дарсь­кої діяль­но­сті шляхом вико­ристання те­рмінів «підприємниць­кий» 
та «не­підприємниць­кий» або ж «ко­ме­рцій­ний» та «не­ко­ме­рцій­ний». Для 
цьо­го також не­об­хідно у по­даль­шо­му з’ясувати співвідно­шення те­рмінів 
«підприємниць­ка діяль­ність» та «ко­ме­рцій­на діяль­ність».

Сучасна право­ва до­ктрина в Украї­ни не містить єдино­го визначен
ня ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті, і що­до змісту і співвідно­шення цих по­нять 
триває науко­ва дискусія.

Ле­галь­не визначення ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті закріпле­но у по­стано­ві 
Націо­наль­но­го банку Украї­ни від 06.07.2007 р. № 324 «Про схвалення 
Ме­то­дич­них ре­ко­ме­ндацій що­до організації про­це­су фо­рмування управ
лінсь­кої звітно­сті в банках Украї­ни». Че­рез об­ме­же­ний предмет ре­гу
лювання цьо­го но­рмативно­го акта зміст закріпле­но­го у ньо­му по­няття 
ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті є дуже вузь­ким і сто­суєть­ся лише ко­ме­рцій­ної 
діяль­но­сті банків.

Як вже зазначалось вище, з назви глави 4 «Го­спо­дарсь­ка ко­ме­рцій
на діяль­ність (підприємництво)» ГК Украї­ни мо­жна зро­бити висно­вок, 
що зако­но­давець називає го­спо­дарсь­ку ко­ме­рцій­ну діяль­ність підприєм
ництвом. Крім то­го, у ст. 44 «Принципи підприємниць­кої діяль­но­сті», 
яка містить­ся у главі 4 ГК Украї­ни, вказано, що підприємництво здій
снюєть­ся на осно­ві ко­ме­рцій­но­го роз­рахунку та власно­го ко­ме­рцій­но­го 
ризику, а у ст. 40 — що підприємства мають право на до­б­ро­віль­них заса
дах об’єднувати свою го­спо­дарсь­ку діяль­ність (виро­б­ничу, ко­ме­рцій­ну 
та інші види діяль­но­сті). Як бачимо, тут те­рмін «ко­ме­рцій­на діяль­ність» 
вико­ристо­вуєть­ся зако­но­давцем вже само­стій­но, замінюючи, оче­видно, 
те­рмін «підприємниць­ка діяль­ність» чи «підприємництво».

Де­які ро­сій­сь­кі вче­ні визначають підприємниць­кі (ко­ме­рцій­ні) від
но­сини як відно­сини, що виникають між підприємцями або за їх участі 
у зв’яз­ку зі здій­сненням підприємниць­кої діяль­но­сті і є складо­вою час
тиною еко­но­міч­них (то­варно-гро­шо­вих) відно­син у ціло­му, які ре­гу
люють­ся цивіль­ним правом. Однак і в ро­сій­сь­кій юридич­ній науці є 
прихиль­ники го­спо­дарсь­ко-право­вої конце­пції, на думку яких, зазначає 
В. Ф. По­по­ндо­пуло, по­няття го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті не­роз­ривно по
в’язане з «го­спо­дарсь­ким ке­рівництвом». Iнакше кажучи, прихиль­ники 
«го­спо­дарсь­ко-право­вої конце­пції» вихо­дять з пуб­ліч­но-право­вої приро
ди го­спо­дарсь­ко­го права. Однак сам ро­сій­сь­кий науко­вець стве­рджує, 
що го­спо­дарсь­ка діяль­ність як віль­на діяль­ність і го­спо­дарсь­кі відно­си
ни як її со­ціаль­на фо­рма, — це еко­но­міч­ні, базисні по­няття. Управлін
сь­ка ж діяль­ність, на йо­го думку, не є еко­но­міч­ною, не «занурюєть­ся» 
в еко­но­міч­ний базис, не являє со­бою не­об­хідно­го еле­ме­нта власне ви
роб­ництва. Во­на є функцією по­літич­ної влади в еко­но­міч­ній сфе­рі су



53

Сут­ність під­при­єм­ни­цт­ва як об’єкта право­во­го ре­гу­лю­вання

спіль­ства і нале­жить до сфе­ри надбудо­ви. У цьо­му се­нсі правиль­но го­во
рити не про го­спо­дарсь­ке управління, а про державне управління (ре­гу
лювання) го­спо­дарством (еко­но­мікою) як спе­цифіч­ну частину єдино­го 
управління [148, с. 8—9]. Цілком по­го­джуючись з таким підхо­дом до ро
зуміння суті відно­син що­до виро­б­ництва та/або про­дажу то­варів, вико
нання ро­біт, надання по­слуг, зазначимо, що він відпо­відає приватно­пра
во­вій суті відно­син між підприємцями, які по­будо­вані на сво­бо­ді во­лі та 
рівно­сті їх суб’єктів, тоб­то на принципах ко­ординації.

Як вказує М. П. Курило, підприємниць­ка діяль­ність мо­же означати 
організацію діяль­но­сті про­мисло­во­го підприємства, фе­рмерсь­ко­го го­с
подарства, то­рго­во­го го­спо­дарства, підприємства об­слуго­вування, банку, 
адво­катсь­кої ко­нто­ри, видавництва, ко­о­пе­ративу то­що, тоб­то (відпо­від
но до ст. 3 ГК Украї­ни) діяль­ність суб’єктів го­спо­дарювання у сфе­рі су
спіль­но­го виро­б­ництва, спрямо­вану на виго­то­влення та ре­алізацію про
дукції, вико­нання ро­біт чи надання по­слуг вартісно­го характе­ру, що 
мають ціно­ву визначе­ність. Ко­ме­рцій­на ж діяль­ність підприємства, на 
йо­го думку, спрямо­вана на ре­алізацію про­дукції виро­б­ничо-те­хніч­но­го 
призначення і виро­бів народно­го спо­живання. Таким чином, про­до­вжує 
автор, ГК Украї­ни роз­глядає ре­алізацію про­дукції або ко­ме­рцій­ну діяль
ність як одну із форм (видів) го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. В той же час у 
інших видах го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті мо­жуть здій­снюватись опе­рації з 
купівлі-про­дажу то­варів, сиро­вини, заго­тіве­ль­ної про­дукції, напівфаб­ри
катів і т. п., тоб­то еле­ме­нти ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті мо­жуть мати місце 
у всіх видах підприємництва, але ця діяль­ність не є для них визначаль
ною, осно­вною [178, с. 8]. Відзначаючи спро­бу М. П. Курила дифе­ре­н
ціювати по­няття «ко­ме­рція» та «підприємництво», вкаже­мо на де­які її 
не­до­ліки. Так, у ро­зумінні ко­ме­рції автор відшто­вхуєть­ся від визначен
ня, надано­го у тлумач­но­му сло­внику В. I. Даля, яке з об’єктивних при
чин не врахо­вує ре­алій сучасно­го право­во­го ре­гулювання еко­но­міч­ної 
діяль­но­сті в Украї­ні. I якби автор не вказував, що саме ГК Украї­ни роз
глядає ко­ме­рцію лише як ре­алізацію про­дукції, з ним мо­жна було б 
певною мірою по­го­дитись. Але як сама назва глави 4 ГК Украї­ни, так 
і її зміст свідчать про інше. I з огляду на структуру цьо­го Ко­де­ксу, но­р
мами вказаної глави ре­гулюєть­ся го­спо­дарсь­ка ко­ме­рцій­на діяль­ність — 
підприємництво. Адже в статтях, які складають зміст цієї глави, йдеть­ся 
саме про підприємниць­ку діяль­ність.

Авто­ри Науко­во-практич­но­го ко­ментаря Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу 
Украї­ни за загаль­ною ре­дакцією Г. Л. Знаменсь­ко­го та В. С. Ще­рбини 
сто­со­вно по­ділу го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті на ко­ме­рцій­ну і не­ко­ме­рцій­ну 
вказують, що тут не слід вважати за осно­вний і аб­со­лютний крите­рій 
по­ділу наявність або відсутність ме­ти оде­ржання прибутку. Якщо така 
ме­та є, зазначають во­ни, то є й конкре­тний ре­зуль­тат її до­сягнення, але 
він мо­же бути по­вним, частко­вим або зо­всім відсутнім. То­му авто­рами 
про­по­нуєть­ся наблизити цей крите­рій до ре­аль­но­го життя та як приклад 
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наво­дять по­ло­ження Систе­ми націо­наль­них рахунків (СНР), прийнятої 
у 1993 р. цілою групою міжнаро­дних організацій, включ­но з ООН. Від
по­відно до СНР ко­ме­рцій­ні та не­ко­ме­рцій­ні види діяль­но­сті роз­ме­жо­ву
ють­ся за таким крите­рієм: ко­ме­рцій­на діяль­ність включає виро­б­ництво 
про­дукції або надання по­слуг за ринко­вою ціною, яка по­криває біль­ше 
по­ло­вини витрат виро­б­ництва; не­ко­ме­рцій­на діяль­ність охо­плює виро­б
ництво про­дукції або надання по­слуг, без­ко­што­вних або за цінами, що 
по­кривають по­ло­вину чи ме­нше по­ло­вини витрат виро­б­ництва [215, 
с. 11]. Однак, на нашу думку, такий крите­рій має ознаки не ме­ти діяль
но­сті, а її наслідків, то­му мо­же бути придатним лише для по­треб бухгал
терсь­ко­го об­ліку. Адже однією з ознак підприємниць­кої діяль­но­сті є її 
ризико­вий характер, що пе­редбачає випадки, ко­ли підприємець, маючи 
на ме­ті оде­ржання прибутку, але не­вірно оцінивши ризики, або про­дає 
про­дукцію де­ше­вше со­біварто­сті, або ж взагалі не мо­же її ре­алізувати. 
Отже, для роз­ме­жування діяль­но­сті на ко­ме­рцій­ну і не­ко­ме­рцій­ну з ме
тою її правово­го ре­гулювання більш придатним видаєть­ся все-таки кри
те­рій її ме­ти.

Якщо ж не брати до уваги но­рми ГК Украї­ни, то мо­жна пе­вною 
мірою по­го­дитись із то­ч­кою зо­ру М. П. Курила сто­со­вно то­го, що ко
мерція здій­снюєть­ся че­рез до­го­во­ри купівлі-про­дажу з наміром купити 
де­ше­вше, а про­дати до­ро­жче, а зміст ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті підприєм
ства є вужчим, ніж зміст по­няття «підприємництво». При цьо­му науко
вець фо­рмулює визначення ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті підприємства — це 
ве­лика за об­сягом сфе­ра опе­ративно-організацій­ної діяль­но­сті то­рго­вих 
організацій і підприємств, спрямо­вана на здій­снення про­це­сів до­го­во­рів 
купівлі-про­дажу то­варів для задо­во­лення по­питу насе­лення та оде­ржан
ня прибутку. Визначення це видаєть­ся де­що не­вдалим. Адже навряд чи 
ме­то­до­ло­гіч­но вірним є тве­рдження, що діяль­ність — це сфе­ра діяль
ності. Однак саме така ло­гіч­на конструкція містить­ся у наве­де­но­му ви
значенні. Крім то­го, М. П. Курило ото­то­жнює по­няття «ко­ме­рція» з 
по­няттям «то­ргівля», а ко­ме­рцій­не право з правом то­рго­вим. При цьо
му то­ргівлю він визначає як будь-які опе­рації, що здій­снюють­ся за до
гово­ром купівлі-про­дажу, міни, по­ставки та іншими цивіль­но-право­ви
ми до­го­во­рами, які пе­редбачають пе­ре­дачу права власно­сті на то­вари 
[178, с. 10, 21].

Пе­вною мірою прирівнюючи одне до одно­го по­няття «ко­ме­рція» та 
«то­ргівля», О. А. Бурбе­ло вказує, що ко­ме­рцій­ним правом ре­гламе­нту
єть­ся пе­ре­дусім право на укладення то­рго­вої уго­ди, здій­снюваної ко­мер
сантом. Однак визначення по­няття ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті автор не дає 
[61, с. 4].

В. М. Пе­тров зазначає, що ко­ме­рцій­на діяль­ність є складо­вою час
тиною підприємництва (за ко­рдо­ном анало­гом підприємництва є те­р
мін «біз­нес»). При цьо­му він визначає підприємництво як діяль­ність, 
спрямо­вану на оде­ржання до­хо­дів, прибутку. Ко­ме­рція ж, на йо­го дум
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ку, — це сукупність про­це­сів і опе­рацій, спрямо­ваних на здій­снення 
купівлі-про­дажу то­варів для задо­во­лення спо­живчо­го по­питу й оде­ржан
ня прибутку [231, с. 6].

На думку Н. О. Саніахме­то­вої, пе­ре­важно підприємниць­кою діяль
ністю займають­ся ко­ме­рцій­ні юридич­ні осо­би, осно­вною ме­тою яких 
є оде­ржання прибутку. Отже, будь-яка ко­ме­рцій­на організація є суб’єк
том вказаної діяль­но­сті, у той час як не всякий суб’єкт підприємництва 
є ко­ме­рцій­ною організацією. Звичай­но, підприємниць­ку діяль­ність мо
жуть здій­снювати не лише організації, а й фізич­ні осо­би—підприємці. 
Однак з наве­де­но­го не зро­зуміло, чи не­ко­ме­рцій­ні організації мо­жуть 
здій­снювати підприємниць­ку діяль­ність. З чо­го випливає питання, як 
авто­рка ро­зуміє співвідно­шення між підприємництвом та ко­ме­рцією 
і чо­му діяль­ність по­діляєть­ся на підприємниць­ку і не­підприємниць­ку, 
а організації — на ко­ме­рцій­ні і не­ко­ме­рцій­ні. Далі Н. О. Саніахме­то
ва уто­ч­нює, що здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті не­ко­ме­рцій­ни
ми організаціями (спо­живчими ко­о­пе­ративами, гро­мадсь­кими або ре­лі
гій­ними організаціями, устано­вами, до­б­ро­дій­ними та іншими фо­нда
ми) взагалі не відпо­відає цілям їх діяль­но­сті, оскіль­ки осно­вною ме­тою 
останніх не є оде­ржання прибутку [287, с. 31]. Отже, ко­ли брати за кри
те­рій роз­ме­жування ме­ту оде­ржання прибутку, до­ціль­но уніфікувати тер
міно­ло­гію та по­діляти діяль­ність на підприємниць­ку і не­підприємниць
ку, а організації так само — на підприємниць­кі і не­підприємниць­кі.

Авто­ри підруч­ника «Ко­ме­рцій­на діяль­ність» за ред. В. В. Апо­пія під 
ко­ме­рцій­ною діяль­ністю ро­зуміють організацію і управління ко­ме­рцій
ними про­це­сами та опе­раціями, по­в’язаними з то­варно-гро­шо­вим об­мі
ном, кінце­вою ме­тою якої є здій­снення купівлі-про­дажу то­варів, по­слуг 
і отримання прибутку. Під підприємництвом тут ро­зумієть­ся само­стій
на, ініціативна систе­мна діяль­ність для отримання прибутку. Однак під
приємництво, уто­ч­нюють авто­ри, — це не тіль­ки діяль­ність, а й спо­сіб 
го­спо­дарювання, умо­ви ринку, то­му во­но набагато ширше за змістом, 
ніж ко­ме­рцій­на діяль­ність, яку мо­жна вважати окре­мим видом підпри
ємництва [144, с. 11—12]. Таке ро­зуміння відпо­відає біль­ше підхо­дам 
еко­но­міч­ної, аніж юридич­ної, науки. Однак всі осно­вні ознаки ко­ме­р
цій­ної діяль­но­сті та підприємництва, які випливають із чинно­го зако­но
давства, у наве­де­них визначеннях відо­браже­но.

Отже, відпо­відно до чинно­го зако­но­давства Украї­ни зміст по­нять 
«підприємниць­ка діяль­ність» та «ко­ме­рцій­на діяль­ність» є то­то­жним. 
Про­те до­ктриналь­но, як в еко­но­міч­ній науці, так і в юридич­ній науці, 
існують різ­ні то­ч­ки зо­ру на співвідно­шення цих по­нять. На нашу думку, 
до­ціль­но роз­ме­жо­вувати підприємництво та ко­ме­рцію і крите­рієм роз
ме­жування тут мо­же слугувати суб’єктний склад відпо­відних відно­син. 
Якщо роз­глядати ко­ме­рцій­ну діяль­ність як взаємо­дію (відно­сини) рів
них, не­зале­жних суб’єктів, у тако­му разі під ко­ме­рцій­ними відно­синами 
слід ро­зуміти виключ­но відно­сини між суб’єктами ко­ме­рцій­ної діяль
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ності, які в дані відно­сини вступають саме з ме­тою оде­ржання прибутку. 
Тоб­то з ко­ла даних відно­син слід виключати купівлю-про­даж, якщо од
ним із її учасників є спо­живач. Адже тако­му суб’єкту зако­но­давство на
дає пе­вні гарантії, які свідчать про не­рівність сто­рін відпо­відно­го до­го
во­ру та по­силення імпе­ративно­го ме­то­ду право­во­го ре­гулювання відпо
відних право­відно­син.

Про­ти визнання підприємниць­кими відно­син із спо­живачами ви
ступає і Н. О. Саніахме­то­ва, яка зауважує, що іно­ді трапляєть­ся і шир
ше ро­зуміння суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті. Вважаєть­ся, що по
ряд з осно­вним суб’єктом (підприємцем) іншими є — спо­живач, держа
ва, най­маний працівник, партне­ри по біз­не­су, ко­жний з яких вико­нує 
свої функціо­наль­ні обо­в’яз­ки в загаль­но­му підприємниць­ко­му про­це­сі. 
Така думка, зо­кре­ма, ґрунтуєть­ся на то­му, що підприємець змуше­ний 
взаємо­діяти із спо­живачем як осно­вним йо­го ко­нтраге­нтом, а також з 
державою. Однак, як правиль­но зазначає Н. О. Саніахме­то­ва, таку по­зи
цію, як і її аргуме­нтацію, не мо­жна визнати правиль­ною і до­статньою. 
Те, що підприємець взаємо­діє зі спо­живачами і державою, а також най
маними працівниками, не призво­дить до визнання їх суб’єктами під
приємниць­кої діяль­но­сті, якщо во­ни останню без­по­се­ре­дньо не здій
снюють. Вплив запитів та інте­ре­сів спо­живачів, підтримка або про­тидія 
держави, ре­гулювання нею підприємництва, знач­на роль най­маних пра
цівників у до­сягненні успіхів або, навпаки, у не­вдачах підприємців не 
означає набуття спо­живачами, державою або най­маними працівниками 
статусу підприємців [287, с. 30]. Отже, існує по­тре­ба у дифе­ре­нціації 
відно­син між суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті, з одно­го бо­ку, і 
спо­живачами — з іншо­го.

Ви­хо­дячи з цьо­го про­по­ну­ється підпри­ємни­цькі відно­си­ни роз­гляда­ти як 
один із ви­дів підпри­ємни­цької ді­яльно­с­ті, зміст яко­го по­лягає у вчи­нен­ні 
пра­во­чи­нів, спрямо­ва­них на пе­ре­хід пра­ва вла­с­но­с­ті на то­ва­ри, з ме­тою 
оде­ржан­ня при­бу­тку шляхом по­да­льшо­го про­да­жу з пе­ре­ро­б­кою чи без неї 
об’єкта пра­во­чи­ну.

Зазначимо, що гл. 3 ГК Украї­ни визначають­ся осо­б­ливо­сті право­во
го ре­гулювання го­спо­дарсь­ко-то­рго­ве­ль­ної діяль­но­сті, а ст. 263 ГК Украї
ни го­спо­дарсь­ко-то­рго­ве­ль­на діяль­ність визначаєть­ся як діяль­ність, що 
здій­снюєть­ся суб’єктами го­спо­дарювання у сфе­рі то­варно­го обо­ро­ту, 
спрямо­вана на ре­алізацію про­дукції виро­б­ничо-те­хніч­но­го призначення 
і виро­бів народно­го спо­живання, а також до­по­міжна діяль­ність, яка за
без­пе­чує їх ре­алізацію шляхом надання відпо­відних по­слуг. Го­спо­дар
сько-то­рго­ве­ль­на діяль­ність мо­же здій­снюватися суб’єктами го­спо­дарю
вання в таких фо­рмах: мате­ріаль­но-те­хніч­не по­стачання і збут; ене­рго­по
стачання; заго­тівля; опто­ва то­ргівля; роз­дріб­на то­ргівля і гро­мадсь­ке 
харчування; про­даж і пе­ре­дача в оре­нду засо­бів виро­б­ництва; ко­ме­рцій­не 
по­се­ре­дництво у здій­сненні то­рго­ве­ль­ної діяль­но­сті та інша до­по­міжна 
діяль­ність по забез­пе­ченню ре­алізації то­варів (по­слуг) у сфе­рі обо­ро­ту.
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Отже, і го­спо­дарсь­ко-то­рго­ве­ль­на діяль­ність мо­же здій­снюватись як 
між підприємцями, так і між підприємцями та спо­живачами, що, вихо
дячи з висло­вле­ної вище про­по­зиції сто­со­вно ро­зуміння змісту ко­ме­рцій
ної діяль­но­сті, дає підстави для роз­ме­жування ко­ме­рцій­ної то­рго­ве­ль­ної 
діяль­но­сті та не­ко­ме­рцій­ної. Однак такий підхід буде слушним лише за 
умо­ви по­ділу го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті саме на підприємниць­ку та не­під
приємниць­ку, тоб­то ко­ли в те­рміно­ло­гії тако­го по­ділу не буде засто­со­ву
ватись те­рмін «ко­ме­рцій­ний» та йо­го по­хідні.

2.2. При­ватноправові та публіч­но-правові засади  
ре­гулю­вання підпри­єм­ни­ць­ких відносин

Підприємництво, засно­ване на принципі сво­бо­ди, вво­дить­ся зако
нодавцем у рамки зако­ну, які гарантують права та сво­бо­ди інших осіб: 
суспіль­ства у ціло­му, йо­го чле­нів (підприємців-ко­нкуре­нтів, спо­жива
чів, працівників то­що). Ме­ханізм забез­пе­чення прав та інте­ре­сів суспіль
ства, вираже­ний у но­рмативних приписах, об­ме­женнях і забо­ро­нах, а 
також про­це­дурах їх здій­снення, є ніщо інше, як компе­те­нція влади 
[242, с. 24].

Питання співвідно­шення приватно­право­вих та пуб­ліч­но-право­вих 
засад у ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті не є унікаль­ним. Во­но 
сто­суєть­ся право­во­го ре­гулювання усіх без винятку сфер суспіль­но­го 
життя та було актуаль­ним на всіх етапах роз­витку право­вої науки. Так, 
В. М. Се­ліванов зазначав, що істо­рич­ний до­свід суспіль­но­го та держав
но­го будівництва свідчить, що фо­рмування гуманно­го, де­мо­кратич­но­го 
суспіль­ства мо­жливе тіль­ки на підставі по­єднання, взаємо­дії приватно
право­вих і пуб­ліч­но-право­вих засад. При цьо­му спо­сіб та міра такої 
взаємо­дії стають визначаль­ним мо­ме­нтом її ре­зуль­тату. Сто­со­вно цивіль
них відно­син він притримувався думки, що все цивіль­не зако­но­давство 
в принципі сьо­го­дні не мо­же бути втиснутим до Цивіль­но­го ко­де­ксу. 
То­му ефе­ктивність функціо­нування зако­но­давства не­абиякою мірю зале
жить від науко­во об­ґрунто­вано­го роз­по­ділу но­рмативно­го мате­ріалу між 
ЦК Украї­ни та іншими но­рмативним актами, в то­му числі й Ко­де­ксом 
про підприємництво як ко­де­ксом приватно­го права, роз­ро­б­лення яко­го 
до­ціль­но здій­снювати парале­ль­но з ро­бо­тою над про­е­ктом но­во­го Ци
віль­но­го ко­де­ксу Украї­ни. Ко­декс про підприємництво, як і но­вий Ци
віль­ний ко­декс, за сво­єю сутністю має бути ко­де­ксом приватно­го пра
ва. Однак це не виключає наявно­сті в ньо­му пуб­ліч­но-право­вих норм, 
оскіль­ки ко­декс з суто цивіль­но-право­вим змістом не мо­же охо­пити 
всієї сфе­ри відно­син, по­в’язаних з підприємництвом. При цьо­му, го­во
рячи про не­без­пе­ч­ність пе­ре­тво­рення ство­ре­но­го ко­де­ксу на ко­декс го­с
по­дарсь­кий (адміністративно-право­вий), мо­жна стве­рджувати, що, хо­ча 
така не­без­пе­ч­ність і засте­рігаєть­ся в літе­ратурі, для цьо­го не­має будь-
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яких се­рйо­з­них підстав. Біль­ше то­го, стано­влення в краї­ні ринко­вих 
відно­син призве­ло традицій­ну конце­пцію радянсь­ко­го го­спо­дарсь­ко­го 
права як галузі права до пе­вної не­спро­мо­жно­сті [291, с. 4, 6].

Та, як по­казав час, В. М. Се­ліванов по­милявся. Нині в Украї­ні діє 
саме Го­спо­дарсь­кий ко­декс, який знач­ною мірою ре­гулює еко­но­міч­ні 
відно­сини імпе­ративним, тоб­то пуб­ліч­но-право­вим, ме­то­дом.

Для правиль­но­го вибо­ру ме­то­ду право­во­го ре­гулювання тих чи ін
ших право­відно­син, що виникають у про­це­сі здій­снення підприємниць
кої діяль­но­сті, слід ко­ро­тко викласти осо­б­ливо­сті приватно­право­во­го та 
пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання суспіль­них відно­син.

Приватне право, зауважує Я. М. Ше­вче­нко, має на увазі захист інте
ре­сів приватної осо­би, право­ве ре­гулювання, засно­ване на принципах 
ко­ординації суб’єктів, аб­со­лютну пе­ре­вагу диспо­зитивних норм, макси
маль­не вико­ристання при право­во­му ре­гулюванні принципу вирішення 
питань відпо­відно до власно­го роз­суду [346, с. 20].

До­сить широ­ко роз­глядав право­ве ре­гулювання еко­но­міч­них відно
син О. А. Пушкін. По-пе­рше, зауважував він, слід по­до­лати уявлення 
про чинне право в галузі еко­но­міки як лише про сукупність норм, що 
містять­ся у відпо­відних актах зако­но­давства. Закон є тіль­ки суб’єктив
ною фо­рмою вираження со­ціаль­них інте­ре­сів або об’єктивації права, 
яке за сво­їм сутнісним значенням криєть­ся в ре­аль­но існуючих або ре
аль­но устале­них об’єктивних відно­синах і фо­рмуєть­ся під впливом об’єк
тивних еко­но­міч­них зако­но­мірно­стей. То­му, на пре­ве­ликий жаль, дале
ко не всі наші зако­ни є право­вими. Про­цес удо­ско­налення юридич­них 
конструкцій, закріпле­них у зако­ні, що ре­гулює сучасні еко­но­міч­ні від
носини, має, по-пе­рше, спиратися на практику, на знання зако­но­мір
ностей функціо­нування еко­но­міки. По-друге, тре­ба чітко ро­зуміти, що 
ринко­ва еко­но­міка, яка стано­вить базис но­вої Украї­ни як право­вої дер
жави, — це еко­но­міка, де го­ло­вними фігурами є фізич­ні осо­би і ство­рю
вані ними юридич­ні осо­би, а також об’єднання цих юридич­них і фізич
них осіб, діяль­ність ко­трих базуєть­ся на засадах сво­бо­ди осо­би, сво
боди со­вісті, сво­бо­ди до­го­во­ру і підприємництва. Право, що ре­гулює 
діяль­ність цих осіб на зазначе­них принципах, і є суто цивіль­ним пра
вом як правом приватним. По-тре­тє, не менш важливо усвідо­мити, що 
но­рмальне функціо­нування ринко­вої еко­но­міки на зазначе­них вище 
принципах пе­редбачає не­об­хідність жо­рстко­го державно­го ко­нтро­лю 
за діяльністю всіх суб’єктів цивіль­но­го права, засто­сування разом з при
ватноправо­вим по­рядком ре­гулювання пуб­ліч­но-право­во­го ро­ду. Про­те 
слід зауважити, що пуб­ліч­но-право­ве ре­гулювання еко­но­міч­них від
носин за умов дії ринко­вих ме­ханіз­мів (на відміну від адміністратив
но-ко­мандної еко­но­міки) має бути принципо­во іншим. З одно­го бо­ку, 
пуб­ліч­но-право­ве забез­пе­чення має бути спрямо­ваним на ство­рення 
необхідних умов для еко­но­міч­но ефе­ктивно­го і со­ціаль­но спрямо­ва
ного функціо­нування підприємниць­ких структур, а з іншо­го — на при
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пинення мо­жливих з бо­ку останніх право­по­рушень і зло­чинів [270, 
с. 22—23].

По­при пе­ре­важаючі в юридич­ній науці по­гляди на приватно­право­ву 
приро­ду підприємниць­ких відно­син, I. В. Cпасибо-Фатєєва вказує на не
мо­жливість по­вно­го відсто­ро­нення держави від ре­гулювання право­від
носин, що виникають між суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті. Так, 
пише во­на, не­мо­жливо го­во­рити про відпадання державної функції ре­гу
лювання еко­но­міч­них відно­син різ­ними важе­лями з пе­ре­тво­рення еко­но
міки Украї­ни на ринко­ву. Справа в іншо­му — спрямувати це державне ре
гулювання в право­ве русло, що по­кликане зро­бити до­б­ро­тний закон з ви
важеними принципами, ме­то­дами, функціями та ме­ханіз­мами [300, с. 28].

Підбиваючи підсумки до­ро­б­кам вітчиз­няних та зако­рдонних вче­них 
у галузі визначення крите­ріїв приватно­го та пуб­ліч­но­го права, як кри
терії О. Д. Крупчан вио­кре­млює такі.

1. Якщо для приватно­го права характе­рні відно­сини на осно­ві ко­ор
динації, тоб­то юридич­ної рівно­сті сто­рін, то для пуб­ліч­но­го права тра
дицій­ними є суб­ординацій­ні відно­сини на осно­ві принципу «влада—
підпо­рядкування».

2. Як наступний крите­рій виділяють ме­ту право­во­го ре­гулювання 
суспіль­них відно­син, тоб­то для приватно­го права — це людина, гро­ма
дяни, для пуб­ліч­но­го — суспіль­ство, держава.

3. Предмет право­во­го ре­гулювання є одним з най­по­шире­ніших кри
те­ріїв роз­ме­жування цих двох сфер. Однак че­рез компле­ксний та не­од
но­рідний характер як приватно­го, так і пуб­ліч­но­го права визначення 
предме­та право­во­го ре­гулювання викликає на сучасно­му етапі роз­ро­б­ки 
цієї про­бле­ми се­рйо­з­ні трудно­щі.

4. Iнте­рес. У цьо­му випадку по­діл сфер права здій­снюєть­ся на під
ставі то­го, чиї саме інте­ре­си захищають­ся — держави чи гро­мадянина. 
Зміст цьо­го крите­рію по­лягає у дихо­то­мії: суспіль­ні (державні) інте­ре
си — приватні інте­ре­си (людини, гро­мадян, групи осіб то­що).

5. Зміст суспіль­них відно­син, які ре­гулюють­ся сфе­рою права.
6. За спо­со­бами пуб­ліч­но­го захисту: пуб­ліч­не — за ініціативою вла

ди (у по­рядку криміналь­но­го чи адміністративно­го судо­чинства); при
ватне — за ініціативою приватної осо­би (у по­рядку цивіль­но­го чи кон
ституцій­но­го судо­чинства).

7. Підпо­рядко­ваність чи не­підпо­рядко­ваність єдино­му центру управ
ління. Так, централізація є характе­рною рисою всіх традицій­них сфер 
пуб­ліч­но­го права — державно­го, криміналь­но­го, фінансо­во­го, про­те де
це­нтралізація притаманна цивіль­но­му та сімей­но­му праву.

8. Ме­тод ре­гулювання. Приватно­право­вий ме­тод пе­редбачає юри
дич­ну рівність суб’єктів права, диспо­зитивність, їх ініціативність під 
час фо­рмування та ре­алізації цивіль­них право­відно­син; вжиття захо­дів 
май­но­вої відпо­відаль­но­сті у разі по­рушення цивіль­них прав, по­зо­вний 
по­рядок захисту. Для імпе­ративно­го ме­то­ду, навпаки, характе­рним є таке: 
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суб’єкти, один з яких — держава, мають завжди пріо­рите­тне стано­вище; 
відно­сини, які будують­ся на підставі підпо­рядко­вано­сті; судо­вий по­ря
док захисту, де ініціато­ром про­це­су є держава [168, с. 12—14].

Як бачимо, багато з вказаних крите­ріїв у тих чи інших еле­ме­нтах 
по­вто­рюють­ся. Так, про підпо­рядко­ваність одно­го із суб’єктів при ха
ракте­ристиці пуб­ліч­но­го права йдеть­ся також в описанні ме­то­да право
во­го ре­гулювання. Підпо­рядко­ваністю є також суб­ординація. Де­які з 
вказаних у пе­ре­ліку крите­ріїв по­ділу права на пуб­ліч­не та приватне є 
не­до­статньо чіткими. То­му при роз­ро­б­ці підхо­дів до забез­пе­чення нале­ж
но­го право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син слід конкре­тно 
визначитись, який же крите­рій брати за осно­ву. I тут ми мо­же­мо по­го
дитися з Р. Б. Сивим, який об­сто­ює думку, згідно з якою не предмет 
право­во­го ре­гулювання, а саме ме­тод має бути тим крите­рієм, на осно­ві 
яко­го по­винен здій­снюватись по­діл систе­ми права. Оскіль­ки осно­вних 
ме­то­дів право­во­го ре­гулювання є два (диспо­зитивний та імпе­ративний), 
то й осно­вних галузей, на які мо­жна по­ділити систе­му права, мо­жна 
вио­кре­мити лише дві: приватне і пуб­ліч­не. З цьо­го Р. Б. Сивий ро­бить 
висно­вок про дуалізм систе­ми права, а не про її по­лігалузе­вість. Iз-по­між 
різ­них підгалузей права так званими чистими він називає цивіль­не пра
во (оскіль­ки во­но є по­вністю приватним) та адміністративне, криміналь
не і про­це­суаль­не право (які за свою приро­дою є пуб­ліч­ними). Такий 
підхід не викликає у нас запе­ре­чень з огляду на те, що до­слідник чітко 
тут роз­ме­жо­вує галузь права та галузь зако­но­давства. Що­до цьо­го він 
вказує, що ко­ли йдеть­ся про систе­му зако­но­давства, то ко­жна галузь 
зако­но­давства є компле­ксною, оскіль­ки складаєть­ся пе­ре­важно з но­рма
тивно-право­вих актів, які містять но­рми різ­них галузей права. Тут під 
галузями права Р. Б. Сивий, оче­видно, має на увазі приватне та пуб­ліч­не 
право [294, с. 106—108].

Сто­со­вно осо­б­ливо­стей приватно­го та пуб­ліч­но­го права В. В. Маді
сон зазначає, що в де­яких галузях відно­сини ре­гулюють­ся виключ­но 
ве­ліннями, що нахо­дять від єдино­го центру, яким є державна влада. Во­на 
сво­ї­ми но­рмами вказує ко­жній окре­мій осо­бі її юридич­не місце, права 
й обо­в’яз­ки сто­со­вно ціло­го державно­го організ­му і що­до інших окре
мих осіб. Тіль­ки від державної влади мо­жуть вихо­дити роз­по­рядження, 
що визначають стано­вище окре­мої людини в даній сфе­рі відно­син, і це 
стано­вище не мо­же бути зміне­ним жо­дною приватною во­лею, жо­дними 
приватними уго­дами. То­му но­рми державної влади мають бе­з­умо­вний, 
примусо­вий характер, тут все підко­ре­не ке­руючій во­лі держави. До зо­всім 
іншо­го прийо­му вдаєть­ся право в тих галузях, які зарахо­вують­ся до сфе
ри права приватно­го або гро­мадянсь­ко­го. Тут державна влада принципо
во утримуєть­ся від без­по­се­ре­дньо­го і владно­го ре­гулювання відно­син з 
одно­го центру, а біль­ше то­го — надає таке ре­гулювання без­лічі інших 
мале­нь­ких центрів, що вважають­ся як пе­вні само­стій­ні со­ціаль­ні одини
ці, як суб’єкти права [194, с. 58—59].
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До­сить часта критика, що лунає у науко­вій літе­ратурі, та кивання 
на не­гараз­ди і про­рахунки в еко­но­міч­ній по­літиці держави (Украї­ни, 
Ро­сії) намагають­ся списати все на приватно­право­ві засади у ре­гулю
ванні го­спо­дарсь­ких (підприємниць­ких) відно­син, не аналізуючи, які ж 
насправді чинники стали пе­ре­по­ною або каталізато­ром тих чи інших 
явищ.

Зо­кре­ма В. П. Марущак пише з цьо­го приво­ду таке: «Світо­ва еко
но­міч­на криза 2008 ро­ку і втрата ілюзій відно­сно приватної власно­сті 
за ро­ки не­зале­жно­сті без­пе­ре­ч­но свідчить про не­об­хідність державно­го 
ре­гулювання еко­но­міки. Одним із їхніх таких ре­гулято­рів є державна 
власність. Не­гативне відно­шення до неї і триваюча її приватизація за 
підсумками останньої, не свідчить про те, що вдало­ся до­битися ефе­к
тивно­го вкладення державної власно­сті в роз­виток еко­но­міки. Ско­ріше 
навпаки. Приватна власність не запо­внила еко­но­міч­ні втрати, які по
несла краї­на з 1990 ро­ку» [203, с. 65].

Во­че­видь, намагаючись списати не­гараз­ди саме на приватно­право
ві аспе­кти ре­гулювання еко­но­міки, зо­кре­ма і підприємниць­ких відно
син, авто­ри ніве­люють значення інших факто­рів пе­ре­хідно­го пе­ріоду 
90-х ро­ків, відве­рто­го зло­вживання пе­вними правами, інко­ли і зло­чинні 
дії тих чи інших осіб. Ніве­люють­ся і загаль­но­еко­но­міч­ні зако­ни і те­о­рії, 
зо­кре­ма те­о­рія циклів Кондрать­єва. Він же об­ґрунтував по­яву кризо­вих 
явищ в еко­но­міці як зако­но­мірний наслідок заве­ршення пе­вно­го еко­но
міч­но­го ко­ла (циклу), задля пе­ре­хо­ду на інший, якісно но­вий рівень.

Го­во­рячи про не­об­хідність по­силення пуб­ліч­но-право­вих засад у 
ре­гулюванні як підприємниць­ких відно­син зо­кре­ма, так і еко­но­міч­но­го 
життя в ціло­му, слід вихо­дити з то­го, що во­ни є вимуше­ним кро­ком, 
який є зако­но­мірним наслідком багато­манітно­го ускладнення самих су
спіль­них відно­син. I першою ж ме­тою запро­вадження тих чи інших 
адміністративних про­це­дур має бути усвідо­млення ме­ти, задля якої 
останнє вчиняєть­ся: а саме, задля захисту слаб­кої сто­ро­ни у тих чи ін
ших зо­бо­в’язаннях, охо­ро­ни та захисту законних прав та інте­ре­сів учас
ників цивіль­но­го (то­рго­во­го) обігу, об­ме­ження «все­о­сяжно­го» прагнен
ня до наживи підприємцями та до­сягнення у кінце­во­му ре­зуль­таті то­го 
блага, яке прийнято називати «суспіль­ним благом».

Про­те, вихо­дячи із пе­вної не­об­хідно­сті запро­вадження адміністра
тивно-право­вих про­це­дур та об­ме­жень у ре­гулюванні підприємниць­ких 
відно­син, слід пам’ятати, що в їх осно­ві ле­жить приватно­право­вий «ге
ном», який обумо­влюєть­ся характе­ром самої підприємниць­кої діяль
ності, а отже, по­тре­бує і відпо­відно­го ре­гулювання.

Не запе­ре­чуючи важливо­сті пуб­ліч­но-право­вих засад у ре­гулюванні 
підприємниць­ких відно­син, слід вихо­дити не з їх все­загаль­ної «засто
совно­сті», а ско­ріше за все, із засто­сування за суб­сидіарним принципом.

Не­об­хідність пуб­ліч­но-право­вих засад, за пе­вних умов, підтве­рджує 
і роз­виток вітчиз­няно­го цивіль­но­го зако­но­давства, зо­кре­ма вне­сення від
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по­відних змін що­до мо­жливо­сті визнання право­чину не­дій­сним. Украї­н
сь­кі цивілісти роз­цінювали це як по­зитивну но­ве­лу [87; 161]. По­стають 
питання, чи дій­сно все так оче­видно чи насправді по­ве­рнення до таких 
«різ­ких» пуб­ліч­но-право­вих ме­ханіз­мів як конфіскація відпо­відає загаль
но­му духу приватно­право­во­го но­рмативно­го акта, яким є ЦК Украї­ни. 
Зазначе­на по­зиція по­де­куди підтримуєть­ся і судами Украї­ни. Зо­кре­ма 
Вищий адміністративний суд Украї­ни в одній із справ по­стано­вив ухва
лу, в якій зазначив, що, «оскіль­ки зазначе­ні санкції є конфіскацій­ними, 
стягують­ся за рішенням суду в до­хід держави за по­рушення правил здій
снення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, то во­ни нале­жать не до цивіль­но-пра
во­вих, а до адміністративно-го­спо­дарсь­ких санкцій як такі, що відпо­ві
дають визначенню, наве­де­но­му у ч. 1 ст. 238 ГК Украї­ни» [325].

Так, ре­дакція ст. 228 «Право­ві наслідки вчинення право­чину, який 
по­рушує пуб­ліч­ний по­рядок, вчине­ний з ме­тою, що супе­ре­чить інте­ре
сам держави і суспіль­ства» ЦК Украї­ни до 02.12.2010 р. не містила від
по­відної санкції, а об­ме­жувалась виключ­но по­ло­женням що­до визнання 
тако­го право­чину нікче­мним (ч. 2 ст. 228 ЦК Украї­ни). Відпо­відно, у 
разі визнання пе­вно­го право­чину нікче­мним, на підставі цієї но­рми, 
не­об­хідно було засто­со­вувати загаль­ні по­ло­ження про визнання до­го­во
рів нікче­мними, тоб­то засто­со­вувати відпо­відні право­ві наслідки, пе­ред
баче­ні ст. 216 ЦК Украї­ни «Право­ві наслідки, не­дій­сно­сті право­чину», — 
ре­ституцію чи віндикацію.

На практиці (до вне­сення вище­зазначе­них змін до ст. 228 ЦК Украї
ни), суди вихо­дили з то­го, що за не­об­хідно­сті мо­жна було визнавати (за 
наявно­сті відпо­відних підстав) відпо­відний право­чин нікче­мним на під
ставі ст. 207 (або ст. 228 ЦК Украї­ни) та засто­со­вувати до них санкцію 
ст. 208 ГК Украї­ни у вигляді конфіскації. Так, ч. 1 ст. 208 пе­редбачає, 
що якщо го­спо­дарсь­ке зо­бо­в’язання визнано не­дій­сним як таке, що вчи
не­но з ме­тою, яка завідо­мо супе­ре­чить інте­ре­сам держави і суспіль­ства, 
то за наявно­сті наміру в обох сто­рін — у разі вико­нання зо­бо­в’язання 
обо­ма сто­ро­нами — в до­хід держави за рішенням суду стягуєть­ся все 
оде­ржане ними за зо­бо­в’язанням, а у разі вико­нання зо­бо­в’язання од
нією сто­ро­ною з іншої сто­ро­ни стягуєть­ся в до­хід держави все оде­ржане 
нею, а також все нале­жне з неї пе­ршій сто­ро­ні на відшко­дування оде­р
жано­го. У разі наявно­сті наміру лише у однієї із сто­рін усе оде­ржане 
нею по­винно бути по­ве­рне­но другій сто­ро­ні, а оде­ржане останньою або 
нале­жне їй на відшко­дування вико­нано­го стягуєть­ся за рішенням суду 
в до­хід держави.

У науко­вій літе­ратурі мо­жна було віднай­ти те­зу сто­со­вно то­го, що 
зазначе­на ситуація з право­засто­суванням ст. 228 ЦК Украї­ни та стаття
ми 207, 208 ГК Украї­ни обумо­вле­на тим, що при роз­ро­б­ці ЦК Украї­ни 
2003 р. відпо­відні по­ло­ження що­до конфіскації «загубились» під час йо­го 
об­го­во­рення. Висло­вимо думку що­до не­ко­ре­ктно­сті зазначе­но­го підхо
ду, адже саме виключення цьо­го по­ло­ження із ЦК Украї­ни 2003 р. роз
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глядалось як про­гре­сивний крок, спрямо­ваний на «очищення» приватно
право­во­го до­куме­нта від конфіскацій­них норм. Адже якщо згадаємо 
ст. 49 «Не­дій­сність уго­ди, укладе­ної з ме­тою, супе­ре­ч­ною інте­ре­сам дер
жави і суспіль­ства» ЦК УРСР, то знай­де­мо там май­же відтво­ре­ний текст 
сучасної ч. 1 ст. 208 ГК Украї­ни. У ній йшло­ся про те, що ко­ли уго­да 
укладе­на з ме­тою, завідо­мо супе­ре­ч­ною інте­ре­сам со­ціалістич­ної держа
ви і суспіль­ства, то за наявно­сті умислу у обох сто­рін — у разі вико­нан
ня уго­ди обо­ма сто­ро­нами — в до­хід держави стягуєть­ся все оде­ржане 
ними за уго­дою, а в разі вико­нання уго­ди однією сто­ро­ною з іншої сто
ро­ни стягуєть­ся в до­хід держави все оде­ржане нею і все нале­жне з неї 
пе­ршій сто­ро­ні на відшко­дування оде­ржано­го. за наявно­сті ж умислу 
лише у однієї зі сто­рін все оде­ржане нею за уго­дою має бути по­ве­рнуто 
іншій сто­ро­ні, а оде­ржане останньою або нале­жне їй на відшко­дування 
вико­нано­го стягуєть­ся в до­хід держави.

Вважаємо, що до­ціль­но було б «бо­ро­тися» з такими уго­дами виключ
но в ме­жах пуб­ліч­но-право­вих засад, адже сво­го часу но­ве­лу що­до ви
ключення саме конфіскацій­них норм із приватно­право­вої мате­рії роз­гля
дали як по­зитивний про­гре­сивний крок ЦК Украї­ни 2003 р. по­рівняно 
із ЦК УРСР 1960 р. Біль­ше то­го, навіть наявність анало­гіч­них за сво­їм 
змістом норм у ГК Украї­ни до­сить активно критикувалась, об­ґрунто­вана 
«втручанням» саме у приватно­право­ву пло­щину, яка за сво­їм «духом» 
не має містити конфіскацій­них норм (інструме­нтів). Адже чинний ЦК 
містить до­статню кіль­кість підстав, до визнання тих чи інших угод (пра
во­чинів) не­дій­сними чи нікче­мними.

У то­му ж випадку, ко­ли об­ставини справи вказують на наявність 
у діях учасників цивіль­них відно­син дій (діянь), що мають зло­чинний 
характер, такі справи по­винні роз­глядатися в по­рядку адміністративно­го 
та/чи криміналь­но­го судо­чинства.

Саме по со­бі привне­сення до приватно­право­во­го масиву ЦК Украї
ни норм, що мають яскраво вираже­ний пуб­ліч­но-право­вий і навіть ка
раль­ний характер, не відпо­відає змісту п. 2 ст. 4 ЦК Украї­ни, згідно 
з яким Цивіль­ний ко­декс Украї­ни є осно­вним актом саме цивіль­но­го 
зако­но­давства Украї­ни.

Відпо­відно, слід зро­бити висно­вок, що вне­сення відпо­відних змін 
(до­по­внень) до ч. 3 ст. 228 ЦК Украї­ни слід роз­глядати як не­гативні 
тенде­нції до насичення Ко­де­ксу но­рмами, що за сво­їм характе­ром є при
ватно­право­вими, які но­сять караль­ний (конфіскацій­ний) пуб­ліч­но-пра
во­вий характер. Адже саме пе­рвинне визначення «ко­нфіскації» містить
ся у Криміналь­но­му ко­де­ксі Украї­ни, який (ч. 1 ст. 59 «Ко­нфіскація 
май­на») визначає, що по­карання у вигляді конфіскації май­на по­лягає в 
примусо­во­му бе­з­о­платно­му вилученні у власність держави всьо­го або 
частини май­на, яке є власністю засудже­но­го. Стаття 354 «Ко­нфіскація» 
ЦК Украї­ни визначає, що до осо­би мо­же бути засто­со­вано по­збавлення 
права власно­сті на май­но за рішенням суду як санкція за вчинення пра
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во­по­рушення (конфіскація) у випадках, встано­вле­них зако­ном. З цьо­го 
приво­ду слід зазначити, що: «Ко­нфискация — это ме­ра пуб­лич­но-пра
во­вой ответственно­сти. По сво­ей приро­де и пре­сле­дуе­мым це­лям она 
не являе­тся единой и все­гда зависит от характе­ра то­го притязания, ко
торо­го лицо лишае­тся впо­следствии не­до­пуще­ния ре­ституции. В со­вре
менных усло­виях конфискация не со­о­тветствует осно­вным началам и 
це­лям гражданско-право­во­го ре­гулиро­вания» [319, с. 16].

З огляду на це слід згадати, що: «Сле­дует со­гласить­ся, что в об­ще­с
тве не­об­хо­димо фо­рмиро­вать такое отно­ше­ние к праву, ко­то­рое по­вы­ша
ло бы к не­му до­ве­рие граждан (осо­бенно в усло­виях оче­видной пуб­лич
но-право­вой по­литики и не­заме­тной для бо­ль­шинства не­спе­циалистов 
по­литики частно­право­вой), что­бы они виде­ли в нем не то­ль­ко карате­ль
ный, ре­прессивный инструмент го­сударства, но и систе­му средств защи
ты соб­ственных инте­ре­сов, в том числе и от про­из­во­ла пуб­лич­ных орга
низаций и до­лжно­стных лиц, равно как и от суб­ъе­ктов, эко­но­миче­ски 
и со­циаль­но бо­лее мо­гуще­ственных» [74, с. 28].

Лише по­ве­рнувши приватно­му (цивіль­но­му) праву роль та значення 
то­го, про що С. С. Але­ксєєв писав, що це є най­вище, що є в Го­спо­да 
на Зе­млі [32, с. 68], ми змо­же­мо ство­рити нале­жні приватно­право­ві умо
ви для ре­гулювання підприємниць­ких відно­син.

Отже, не­об­хідно визначити ме­жі втручання держави у суспіль­не 
та приватне життя, а також ме­ту тако­го втручання, яка має відпо­відати 
функціям держави на конкре­тно­му істо­рич­но­му етапі. Так, Н. Р. Ниж
ник зауважує, що стано­влення Украї­нсь­кої держави по­тре­бує визна
чення меж держави в життєдіяль­но­сті людей. Держава має знати своє 
місце, чітко по­тріб­но ро­зуміти, в чо­му во­но по­лягає і як йо­го визначити 
[220, с. 69].

Ме­то­до­ло­гія приватно­го права, пише О. Д. Крупчан, по­винна дава
ти відпо­відь, яким чином пуб­ліч­на влада має врахо­вувати, «усе­ре­днити» 
окре­мі приватні права й інте­ре­си юридич­но рівних осіб, які існують 
не тіль­ки в єдно­сті, а й супе­ре­ч­но­сті, та виве­сти загаль­ний пуб­ліч­ний 
інте­рес як опо­се­ре­дко­вано «усе­ре­дне­ний» приватний інте­рес, щоб забез
пе­чити дієве право­ве ре­гулювання й функціо­нування всіх приватних 
еле­ме­нтів со­ціаль­ної систе­ми суспіль­ства [168, с. 15].

Однак час по­казав, що ко­де­ксом, який було прийнято разом із ЦК 
Украї­ни і на який по­кладалось ре­гулювання діяль­но­сті у сфе­рі суспіль
но­го виро­б­ництва, став Го­спо­дарсь­кий ко­декс Украї­ни, який знач­ною 
мірою є ко­де­ксом пуб­ліч­но-право­вим або ж йо­го но­рми дуб­люють за 
змістом но­рми ЦК Украї­ни. Практика засто­сування ГК Украї­ни по
ставила пе­ред юридич­ною наукою питання визначення меж но­рма
тивно-право­во­го втручання держави у суспіль­но-виро­б­ничу діяль­ність 
суб’єктів підприємництва. Адже важливу частину предме­та ре­гулю
вання Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу стано­влять саме підприємниць­кі відно
сини.
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З приво­ду не­до­ліків по­єднання у ГК Украї­ни пуб­ліч­но-право­вих та 
приватно­право­вих засад ре­гулювання підприємниць­ких відно­син I. В. Спа
сибо-Фатєєва зазначає, що дво­лич­ність ГК, який вмістив у со­бі приват
ні та пуб­ліч­ні засади, призво­дить до то­го, що ним як «спе­ціаль­ним зако
ном» так ко­ригують­ся інститути і принципи ЦК, що зво­дять­ся нанівець 
всі про­гре­сивні напрацювання роз­ро­б­ників ЦК у сфе­рі приватних під
приємниць­ких відно­син. Це стало мо­жливим че­рез «підправлення» при
ватних засад пуб­ліч­ними як наслідок дії осно­вної конце­пції ГК. Таким 
чином, ме­то­до­ло­гіч­но не­правиль­ний підхід по­єднання в одно­му зако­ні 
приватних і пуб­ліч­них засад з різ­ними ме­то­дами, функціями та іншими 
атрибутами призвів до ство­рення тако­го супе­ре­ч­ливо­го та не­до­ско­на
лого зако­ну як ГК Украї­ни. Вирішення цієї про­бле­ми вче­на вбачає у 
пе­ре­тво­ренні ГК Украї­ни на ко­декс пуб­ліч­но­го підприємниць­ко­го права 
або на ко­ме­рцій­ний ко­декс з одно­часною роз­ро­б­кою пуб­ліч­но­го зако­ну 
[300, с. 32].

Отже, як бачимо, I. В. Спасибо-Фатєєва об­сто­ює не­об­хідність від
окре­млення пуб­ліч­но-право­вих норм, які ре­гулюють еко­но­міч­ну діяль
ність, від приватно­право­вих, що свідчить про визнання нею пе­вної по
тре­би у пуб­ліч­но-право­во­му ре­гулюванні еко­но­міч­них відно­син у нашій 
краї­ні. I це зро­зуміло, адже така по­тре­ба випливає із суспіль­но­го зна
чення таких відно­син. Загалом усі суспіль­ні відно­сини тією чи іншою 
мірою по­тре­бують право­во­го ре­гулювання пуб­ліч­но-право­вими ме­то
дами. Навіть там, де йдеть­ся про осо­бисті не­май­но­ві права, існують 
імпе­ративні приписи. То­му і по­стає питання співвідно­шення пуб­ліч
но-право­во­го та приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць­кої ді
яльно­сті.

Сто­со­вно по­тре­би у гармо­ній­но­му вико­ристанні обох фундаме­нталь
них ме­то­дів право­во­го ре­гулювання суспіль­них відно­син В. В. Мадісон 
зазначає, якщо взяти приватно­право­вий устрій без еле­ме­нтів пуб­ліч­но­го 
права, то ми вий­де­мо на юридич­ну конструкцію фе­о­даліз­му, ко­ли не 
тіль­ки право­відно­сини, завданням яких було роз­по­діляти блага, а й пра
во­відно­сини організацій­но­го характе­ру були по­збавле­ні еле­ме­нта со­ці
аль­но­го служіння і мали осо­б­ливо віль­ний характер. Мо­жна стве­рджува
ти, пише В. В. Мадісон, що чим біль­ше право­відно­сини, які вико­нують 
організацій­ну роль, по­будо­вані за приватно­право­вим типом, тим ме­нше 
сво­бо­ди в дано­му суспіль­стві. З іншо­го бо­ку, про­до­вжує він, чисто пуб
ліч­но-право­вий устрій відкидає право­мо­ч­но­сті, здій­снення яких не по
в’язане з уявленням про суспіль­не благо. За такої організації суспіль­них 
відно­син у індивіда взагалі зникають будь-які права, якими він міг ко
ристуватися на власний роз­суд. Осо­ба не є тут суб’єктом ціле­по­кладан
ня — всі цілі дані заздале­гідь, про­писані їй суспіль­ством [194, с. 61].

Таким чином, для підприємниць­кої діяль­но­сті як само­стій­ної, на 
власний ризик діяль­но­сті, ближчим є приватне право. Саме во­но дає 
змо­гу осо­бі віль­но об­рати вид еко­но­міч­ної діяль­но­сті, ке­руючись не влад
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ними приписами, а відо­мою йо­му інфо­рмацією про об­ставини конкре­т
но­го місця в даний час, тоб­то про по­пит на то­вари і по­слуги. Примітно, 
що, по­рівнюючи ринко­ву та плано­ву еко­но­міки, А.-Ф. фон Хайєк зазна
чає, що для забез­пе­чення нале­жно­го об­сягу виро­б­ництва то­варів і по
слуг та пе­ре­роз­по­ділу їх між те­рито­ріями плано­ва еко­но­міка не має до
статньої кіль­ко­сті знань про умо­ви часу та місця. То­му єдиний центр 
не мо­же, по-пе­рше, про­рахувати дій­сну по­тре­бу у тих чи інших то­варах 
та по­слугах. По-друге, такий єдиний центр планування не мо­же опе­ра
тивно врахо­вувати зміни у по­тре­бах та мо­жливо­стях ринку загалом або 
ж у то­му чи іншо­му місці. Нато­мість у ринко­вій еко­но­міці врахо­вувати 
вимо­ги і мо­жливо­сті спо­живачів та опе­ративно на них ре­агувати мають 
мо­жливість саме де­це­нтралізо­вані підприємці [332, с. 7].

Для сучасної Украї­ни це питання видаєть­ся ще актуаль­нішим та на
віть бо­лючим з огляду на те, що зі спливом більш як 20 ро­ків не­зале­ж
но­сті саме питання що­до ре­гулювання підприємниць­ких відно­син у ці
ло­му та значення приватно­право­вих засад у ньо­му (а то­ч­ніше сказати, 
навпаки: про приватно­право­ве ре­гулювання підприємниць­ких відно­син 
та роль і значення пуб­ліч­но-право­вих засте­ре­жень та об­ме­жень у ньо­му) 
залишаєть­ся одним із найактуаль­ніших.

Яскравим прикладом останньо­го є виключення, під час об­го­во­рен
ня в Верхо­вній Раді Украї­ни про­е­кту ЦК Украї­ни 2003 р., із предме­та 
йо­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син та включення їх до пред
ме­та ре­гулювання ГК.

Однак аб­со­лютно віль­на підприємниць­ка діяль­ність мо­же по­ставити 
одних суб’єктів еко­но­міч­них відно­син у де-факто пре­валююче стано
вище на ринку, що надаватиме цим суб’єктами мо­жливо­сті об­ме­ження 
віль­ної підприємниць­кої діяль­но­сті інших підприємців. Навіть біль­ше — 
отримання тако­го мо­но­по­ль­но­го стано­вища часто є тактич­ною ме­тою 
підприємців, адже саме мо­но­по­ль­не стано­вище мо­же стати інструме­н
том до­сягнення страте­гіч­ної ме­ти — оде­ржання надприбутків.

Сто­со­вно не­без­пек мо­но­по­лізації ринків О. В. Бе­зух зауважує, що 
по­ве­дінка суб’єктів го­спо­дарювання в конкуре­нції визначаєть­ся їх ба
жанням отримати пе­ре­вагу, до­датко­вий прибуток, по­сісти пануюче ста
но­вище на ринку, вико­ристо­вуючи всі мо­жливі еко­но­міч­ні й право­ві 
засо­би. Для до­сягнення цієї ме­ти і ре­алізації приватно­го інте­ре­су за до
по­мо­гою приватно­го права конкуре­нтна бо­ро­ть­ба мо­же спо­нукати су
б’єктів го­спо­дарювання до засто­сування таких ме­то­дів і прийо­мів супе­р
ництва, які не тіль­ки не сприяють роз­витку виро­б­ництва та задо­во­лен
ню по­треб суспіль­ства, а й призво­дять до де­градації еко­но­міки. Вихо­дячи 
з цьо­го, О. В. Бе­зух ре­зюмує, що не мо­же бути схвале­но для ре­гулюван
ня конкуре­нтних відно­син вико­ристання тіль­ки норм приватно­го права, 
а право­засто­сування конкуре­нтно­го зако­но­давства має забез­пе­чувати: 
а) збе­ре­ження мо­жливо­сті фірм і окре­мих осо­бисто­стей конкурувати 
один з одним; б) запо­бігання не­справе­дливому пе­ре­роз­по­ділу благ від 
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спо­живача до виро­б­ника; в) забез­пе­чення життєздатно­сті де­мо­кратич
них інститутів суспіль­ства [44, с. 172, 175].

Отже, одним із завдань пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання еко­но­міки 
є забез­пе­чення конкуре­нції між учасниками ринку.

При вибо­рі ме­то­дів право­во­го ре­гулювання тих чи інших відно­син 
осо­б­ливо­сті предме­та право­во­го ре­гулювання слід співвідно­сити з осо­б
ливо­стями ме­то­ду та принципами то­го чи іншо­го права. Сто­со­вно цьо­го 
В. В. Мадісон зазначає, що принцип пуб­ліч­но­го права має пе­ре­вагу в 
то­му, що згурто­вує суспіль­ство, вно­сить визначе­ність і плано­мірність 
у ту сфе­ру життя, до якої він засто­со­вуєть­ся. З іншо­го бо­ку, у ньо­го є 
тіньо­ва сто­ро­на: він мо­же знижувати приватну заінте­ре­со­ваність та іні
ціативу, здатний до­ве­сти осо­бу до по­вно­го пригнічення. Приватний же 
принцип, вно­сячи у сфе­ру суспіль­но­го буття відо­мий еле­мент випадко
во­сті і не­визначе­но­сті, викликає водно­час приплив приватної запо­взят
ливо­сті й ене­ргії, що стимулюють­ся сво­бо­дою і осо­бистим інте­ре­сом 
[194, с. 60].

То­му важливо при роз­ро­б­ці но­рмативно-право­вих актів у сфе­рі під
приємниць­кої діяль­но­сті врахо­вувати ме­ту державно­го втручання в еко
но­міку, в то­му числі і у фо­рмі закріплення відпо­відних імпе­ративних 
норм. Адже підприємництво як право­ва кате­го­рія характе­ризуєть­ся сво­їм 
юридич­ним закріпленням — фо­рмалізацією, ознаками, ко­лом суб’єктів, 
спе­цифіч­ними спо­со­бами здій­снення права на зайняття таким видом 
діяль­но­сті, осо­б­ливими приватними та пуб­ліч­ними обо­в’яз­ками суб’єк
тів. Підприємництву притаманний свій осо­б­ливий право­вий ме­ханізм — 
систе­ма право­вих норм [234, с. 9].

На думку Р. Б. Шишки, підприємниць­ке право має по­двій­ну юри
дич­ну приро­ду, бо відно­сини, що ним ре­гулюють­ся, грунтують­ся на 
цивіль­но­му праві, що є осно­вою приватно­го права, та адміністративно
му праві, що ре­гулює відно­сини влади та підпо­рядкування. То­му під
приємниць­ке право за сво­єю приро­дою є компле­ксним і включає в се­бе 
цивіль­но-право­ві відно­сини (май­но­ві, осо­бисті не­май­но­ві, організацій­ні 
та права виключ­ні) та адміністративно-право­ві (відно­сини, які склада
ють­ся із здій­снення наро­до­владдя, діяль­но­сті рад народних де­путатів, 
про­ве­дення вибо­рів до представниць­ких органів державної влади, ре­алі
зації конституцій­но­го статусу гро­мадян Украї­ни то­що). Підприємниць­ке 
право грунтуєть­ся на май­но­вих відно­синах. Таким чином, предмет пра
во­во­го ре­гулювання підприємницько­го права є дво­яким за сво­єю при
родою, але він, грунтуючись на цивіль­но-право­вих або адміністративно-
право­вих засадах, включає в се­бе не всі, а лише їх частину, що обумо­в
ле­но цілями, підставами та принципами підприємниць­кої діяль­но­сті 
[234, с. 40, 41]. Оче­видно, саме з таких засад по­двій­ної право­вої при
роди суспіль­но-виро­б­ничих, у то­му числі і підприємниць­ких, відно­син 
вихо­дили роз­ро­б­ники ГК Украї­ни. То­му нині підприємниць­кі відно­си
ни отримали надмірне право­ве ре­гулювання пуб­ліч­но-право­вими ме­то
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дами, причо­му навіть там, де йдеть­ся про право­ву рівність сто­рін і у 
відно­синах, які мо­гли б ре­гулюватися ЦК Украї­ни.

На відміну від Украї­ни, в Ро­сій­сь­кій Фе­де­рації не було прийнято 
спе­ціаль­но­го ко­де­ксу для ре­гулювання підприємниць­кої (ко­ме­рцій­ної, 
то­рго­ве­ль­ної) діяль­но­сті. Питання дуаліз­му приватно­го права там вирі
ше­но таким чином, що підприємниць­ка діяль­ність ре­гулюєть­ся Цивіль
ним ко­де­ксом, на йо­го принципах, йо­го інститутами. Так само і осо­б­ли
во­сті ре­гулювання приватно­право­вих аспе­ктів підприємниць­кої діяль­но
сті встано­влюють­ся в но­рмах ЦК РФ. Т. О. Батро­ва по­яснює це тим, що 
диспо­зитивний ме­тод ре­гулювання є характе­рним для відно­син підпри
ємців між со­бою, які будують­ся на осно­ві принципів сво­бо­ди підпри
ємництва і рівно­сті йо­го учасників, що пе­редбачає сво­бо­ду вибо­ру учас
никами підприємниць­кої діяль­но­сті напрямів діяль­но­сті, ко­ла ко­нтр
агентів, виду до­го­во­рів, які укладають­ся, то­що. Саме на цьо­му ме­то­ді 
ґрунтуєть­ся участь у конкурсах, аукціо­нах, зве­рнення до по­датко­вих ор
ганів з про­ханням про надання відстро­ч­ки (роз­стро­ч­ки) по сплаті по
датків то­що. В цьо­му се­нсі він пе­ре­гукуєть­ся з ме­то­дом до­зво­лу, який 
виділяєть­ся на осно­ві аналізу змісту диспо­зиції право­вих норм. Однак, 
уто­ч­нює Т. О. Батро­ва, з огляду на втручання в еко­но­міку, що зро­стає, 
знач­но­го по­ширення набув ме­тод владних роз­по­ряджень (імпе­ративний 
ме­тод ре­гулювання), який по­єднує в со­бі но­рми-забо­ро­ни та зо­бо­в’язу
ючі но­рми, ре­алізація яких забез­пе­чуєть­ся силою державно­го примусу. 
Він чітко про­являєть­ся у вимо­гах державної ре­єстрації суб’єктів підпри
ємництва, по­стано­вки їх на по­датко­вий об­лік, ліце­нзування окре­мих 
видів діяль­но­сті, до­тримання норм про­типо­же­жної без­пе­ки, санітарно-
епіде­міо­ло­гіч­них та приро­до­охо­ронних вимог то­що. До­во­лі часто на 
практиці засто­со­вуєть­ся ме­тод уз­го­дження, ко­трий мо­же то­ркатись взає
мо­відно­син органів державної влади різ­них рівнів або різ­ної галузе­вої 
нале­жно­сті, а також органів державної влади та місце­во­го само­врядуван
ня [41, с. 6].

Класик ро­сій­сь­кої цивілістики I. О. По­кровсь­кий наго­ло­шував, що 
ме­жа між пуб­ліч­ним і приватним правом про­тягом істо­рії дале­ко не зав
жди про­хо­дила в одно­му і то­му само­му місці, ме­жі одно­го та іншо­го 
багато­разо­во змінювались. Те, що в одну епо­ху ре­гулювалось за нача
лами юридич­ної де­це­нтралізації і, відпо­відно, відно­силось до галузі при
ватно­го права, в іншу епо­ху — пе­ре­лаго­джувалось за типом юридич
ної централізації і таким чином пе­ре­хо­дило в галузь пуб­ліч­но­го права, 
і навпаки [237, с. 6].

Так само О. Д. Крупчан зазначає, що аналіз до­сліджень ме­то­до­ло­гіч
них підхо­дів що­до взаємо­зв’яз­ку приватно­го та пуб­ліч­но­го права в часи 
стано­влення сталої зако­но­давчої систе­ми набуває не­абияко­го значення. 
Об­ґрунто­вуєть­ся це тим, що із сфе­ри вузь­ко­те­о­ре­тич­ної ці питання ма
ють вихід у галузь суто практич­ну шляхом закріплення у чинно­му зако
но­давстві та по­даль­шої ре­алізації відпо­відних ідей і принципів приват
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ного та пуб­ліч­но­го права. Так, про­ве­дення «де­маркацій­ної лінії» між 
цими дво­ма галузями права сприятиме виро­б­ленню тих пріо­рите­тів, які 
мають бути ке­рівними у практиці право­ре­алізації. При цьо­му О. Д. Круп
чан зауважує, що по­діл між приватним та пуб­ліч­ним правом є гнуч­ким 
та істо­рич­но обумо­вле­ним. Він зале­жить і від характе­ру пануючих у дер
жаві суспіль­них відно­син, і від міри усвідо­млення само­цінно­сті окре­мої 
людини [168, с. 10, 12].

По­діб­ну то­ч­ку зо­ру висло­влює Я. М. Ше­вче­нко, зауважуючи, що 
ме­то­до­ло­гія визначення по­ділу між приватним і пуб­ліч­ним правом має 
вихо­дити зі стану еко­но­міки і то­го, яке між ними фактич­не співвідно
шення. Зале­жно від цьо­го мають визначатися суб’єкти цивіль­но­го пра
ва, їхнє функціо­нування, має, власне, визначатися і роль цивіль­но­го 
права як приватно­го [270, с. 25].

В. М. Се­ліванов вказував, що ринок — це, насампе­ред, еко­но­міч­на 
сво­бо­да, сво­бо­да во­лі еко­но­міч­но само­стій­них суб’єктів; це тво­рча ініці
атива осо­би; це сво­бо­да уго­ди. Але ринок — це ще й зіткнення різ­них 
приватних во­ле­виявлень, інте­ре­сів та по­треб, що стано­влять суть конку
ре­нції. I одне з осно­вних завдань права, на йо­го думку, — підтримувати 
баланс супе­ре­ч­ливих інте­ре­сів, не даючи їм мо­жливо­сті зруй­нувати один 
одно­го. Не­об­хідно знай­ти міру оптималь­но­го роз­ме­жування і водно­час 
взаємо­дії пуб­ліч­но-право­вих і приватно­право­вих засад у сфе­рі ре­гулю
вання підприємництва в Украї­ні, діяль­но­сті, яка, най­імо­вірніше, дістане 
своє право­ве закріплення в но­вій Конституції Украї­ни та но­во­му Ци
вільно­му ко­де­ксі Украї­ни. Саме то­му дане питання по­тре­бує сво­го ви
вчення, об­го­во­рення, щоб вий­ти на науко­ві ре­ко­ме­ндації для практики 
зако­но­тво­рчо­сті в Украї­ні [270, с. 22].

Як зазначає О. Д. Крупчан, юридич­на де­це­нтралізація надає вихід 
приватній ініціативі та ене­ргії, стимулює сво­бо­ду і осо­бистий інте­рес, 
але вно­сить у суспіль­не життя еле­мент не­визначе­но­сті, спо­нтанно­сті, 
юридич­но­го его­ї­з­му. Ре­аль­ний же стан суспіль­ства, про­до­вжує він, зму
шує державну владу активно втручатися в еко­но­міч­не життя та ре­гулю
вання еко­но­міки з ме­тою забез­пе­чення стабіль­но­го со­ціаль­но­го стану 
суспіль­ства, підтримання балансу приватних інте­ре­сів. Відсутність пра
вових меж втручання держави в еко­но­міч­не життя приватних осіб, гро
мадянсь­ко­го суспіль­ства, які суспіль­ство че­рез сво­їх представників у 
парламе­нті встано­влює в зако­ні, не­минуче компе­нсуєть­ся бюро­кратич
ною но­рмо­тво­рчістю у вигляді не­працюючих зако­нів і численних під
законних актів, які вступають у ко­лізію між со­бою, не врахо­вують дифе
ре­нціацію суспіль­них відно­син [168, с. 15, 18].

Загалом по­го­джуючись з то­ч­кою зо­ру О. Д. Крупчана, зауважимо, 
що саме еле­мент не­визначе­но­сті, спо­нтанно­сті та юридич­ний его­їзм ле
жать в осно­ві підприємниць­кої ініціативи. Адже за цілко­витої визначе
но­сті відсутній підприємниць­кий ризик. I саме его­ї­з­мом зумо­влюєть­ся 
ме­та підприємця — оде­ржання прибутку.
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Про важливість роз­ме­жування май­но­вих та інших відно­син в еко­но
міці для правиль­но­го вибо­ру ме­то­ду їх право­во­го ре­гулювання го­во­рив 
О. А. Пушкін. Якщо йдеть­ся про по­будо­ву ринко­вої еко­но­міки, засно­ва
ної на рівно­правно­сті усіх форм власно­сті та не­зале­жно­сті від держави, 
зауважував він, то при ре­гулюванні го­спо­дарсь­ких відно­син не­об­хідне 
чітке роз­ме­жування май­но­вих і всіх інших відно­син. Пе­рші по­винні ре
гулюватись на засадах цивіль­но­го права як приватно­го права, другі — на 
засадах пуб­ліч­но­го права. Не­по­ро­зумінням тре­ба вважати про­тиле­жність 
ко­дифіко­ваних актів цивіль­но­го та го­спо­дарсь­ко­го зако­но­давства. За 
умо­ви ринко­вої еко­но­міки залишаєть­ся пуб­ліч­но-право­вий вплив на 
май­но­ві відно­сини. Однак він має но­сити характер не прямої, а опо­се
ре­дко­ваної дії. Держава по­винна визначати умо­ви, яких нале­жить до
тримуватися суб’єктам май­но­вих відно­син. Але це не мо­же слугувати 
підґрунтям для роз­ро­б­лення тако­го ко­дифіко­вано­го акта, в яко­му орга
ніч­но по­єднувалися б цивіль­но-право­ві та пуб­ліч­но-право­ві засади. Сама 
назва по­діб­но­го акта «Го­спо­дарсь­кий (Ко­ме­рцій­ний) ко­декс» містить у 
со­бі супе­ре­ч­ність. Ко­ме­рцій­ні (чи то­рго­ве­ль­ні) відно­сини — суть май
нових, цивіль­но-право­вих відно­син, і їх не слід виривати з загаль­но­го 
масиву цивіль­но-право­во­го ре­гулювання май­но­вих відно­син. Під го­спо
дарсь­кими відно­синами слід ро­зуміти де­що інше, засно­ване на пуб­ліч
но-право­вих засадах. I це, дій­сно, має стано­вити само­стій­ний предмет 
ко­дифікації. Оскіль­ки в складі пуб­ліч­но­го права діє знач­на кіль­кість 
норм, що мають забез­пе­чувати підтримку не­державних структур еко
номіки, ко­нтроль за їх діяль­ністю, з одно­го бо­ку, та ре­гламе­нтацію внут
рішніх відно­син державних підприємств, які бе­руть участь у ринко­вій 
еко­но­міці, з їх ке­рівними органами — з іншо­го, бажано усі ці но­рми 
систе­матизувати в осо­б­ливо­му (окре­мо­му) ко­дифіко­вано­му акті, не­хай і 
під назвою Го­спо­дарсь­кий ко­декс. То­ді взагалі буде знято питання про 
конкуре­нцію Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни та Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксу 
Украї­ни. Ко­жний з них по­сяде своє цілком визначе­не місце у систе­мі 
ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син [77, с. 15].

На до­ціль­но­сті комбінування приватно­право­во­го та пуб­ліч­но-право
во­го ме­то­дів ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син наго­ло­шував В. М. Се
ліванов. Він зазначав, що право­ве ре­гулювання змішаної, со­ціаль­но орі
єнто­ваної еко­но­міки має орієнтуватися не на якусь одну галузь зако­но
давства (конституцій­нго, цивіль­но­го, адміністративно­го, го­спо­дарчо­го, 
криміналь­но­го то­що), а на її систе­мне право­ве забез­пе­чення з вико­рис
танням приватно- і пуб­ліч­но-право­вих ме­то­дів ре­гулювання. Так зване 
еко­но­міч­не зако­но­давство не мо­же бути в усьо­му «чистим», тоб­то скла
де­ним з норм лише приватно­го або лише пуб­ліч­но­го права. Во­но зав
жди стано­витиме пе­вну комбінацію норм усіх галузей права, ко­жна з 
яких має свій осо­б­ливий предмет ре­гулювання, оскіль­ки всі відно­сини 
в суспіль­стві взаємо­по­в’язані і взаємо­обумо­вле­ні. Ефе­ктивна ре­алізація 
державної по­літики ринко­вої трансфо­рмації еко­но­міки Украї­ни, стано­в
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лення націо­наль­но­го підприємництва, тоб­то складо­вої про­це­су фо­рму
вання змішаної еко­но­міки, по­тре­бує відро­дження приватно­право­во­го 
по­рядку ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син, який спирався б на загаль
но­визнані у світі принципи приватно­го права, а саме: не­зале­жно­сті та 
авто­но­мії осо­би, сво­бо­ди приватної власно­сті, сво­бо­ди до­го­во­ру і під
приємництва, що мають бути забез­пе­че­ні у сво­їй ре­алізації нале­жними 
ме­ханіз­мами судо­во­го захисту. Відно­сини гро­мадянсь­ко­го суспіль­ства, 
взаємо­відно­сини приватних осіб, го­ло­вним чином, ре­гулюють­ся но­рма
ми приватно­го права, а пуб­ліч­но-право­ві но­рми засто­со­вують­ся лише в 
загаль­них інте­ре­сах суспіль­ства з ме­тою визначення законної ме­жі сво
бо­ди приватних осіб [77, с. 17].

Отже, підприємництво є сфе­рою суспіль­них відно­син, де суб’єкти 
мають рівні право­ві мо­жливо­сті і юридич­ні обо­в’яз­ки. Підприємництво 
є віль­ною на власний ризик діяль­ністю рівних і не­зале­жних один від 
одно­го суб’єктів. Саме май­но­ві відно­сини між підприємцями, які скла
дають­ся між ними в хо­ді здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті, є кла
сич­ними приватно-право­вими відно­синами. То­му відно­сини між суб’єк
тами підприємниць­кої діяль­но­сті по­винні ре­гулюватись пе­ре­важно дис
по­зитивним ме­то­дом, властивим приватно­му праву. Водно­час у аб­со­лютно 
віль­них ринко­вих еко­но­міках існує не­без­пе­ка виникнення ситуації, ко
ли окре­мі підприємці забез­пе­чують со­бі пе­ре­важне стано­вище на ринку, 
і ринко­ва еко­но­міка пе­ре­тво­рюєть­ся на мо­но­по­лістич­ну, в якій сво­бо­да 
підприємництва об­ме­жуєть­ся гіпертро­фо­вано не­рівним еко­но­міч­ним 
стано­вищем підприємців, що ніве­лює їхню юридич­ну рівність. То­му за
вданням пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання еко­но­міки є саме забез­пе­чен
ня віль­но­го ринку з ре­аль­ною сво­бо­дою підприємниць­кої діяль­но­сті та 
запо­бігання мо­но­по­лізації еко­но­міки. Не мо­жна забувати також про те, 
що у суспіль­стві завжди існує по­тре­ба в пе­вних со­ціаль­них то­варах, по
слугах, спо­живачі яких само­стій­но не мо­жуть сфо­рмувати плато­спро
можний по­пит. В таких випадках держава по­винна забез­пе­чувати або 
фо­рмування тако­го по­питу, або ство­рювати суб’єктів го­спо­дарювання, 
які задо­во­ль­нятимуть такі по­тре­би не­плато­спро­мо­жних спо­живачів без
прибутко­во, або ж навіть у збиток, за рахунок бюдже­тно­го фінансування. 
Саме в цих спе­цифіч­них аспе­ктах ре­гулювання еко­но­міч­ної діяль­но­сті 
до­пускаєть­ся і навіть є не­об­хідним імпе­ративне втручання держави.

2.3. Сутність підпри­єм­ни­цтва  
як об’єкта при­ватноправового ре­гулю­вання

Най­вищий ступінь науко­во­го узагаль­нення надав мо­жливість по­ді
лити право на пуб­ліч­не та приватне, вихо­дячи з ме­то­ду право­во­го ре­гу
лювання та стано­вища суб’єктів право­відно­син. Пуб­ліч­не і приватне 
право — це, з одно­го бо­ку, супе­ре­ч­ливі, а з іншо­го — взаємо­зале­жні 
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грані права. Сьо­го­дні право­ві систе­ми багатьох країн ґрунтують­ся на 
принципі по­ділу права на приватне й пуб­ліч­не (ФРН, Франція, Iталія, 
Iспанія та ін.). Світо­ва юридич­на наука об’єктивно визнає по­діл права 
на приватне й пуб­ліч­не пе­вною мірою умо­вним, однак не­об­хідним.

Лише правиль­не визначення приватно­право­во­го чи пуб­ліч­но-пра
вово­го характе­ру тих чи інших право­відно­син, що по­в’язано зі змістом 
ре­аль­но існуючих суспіль­них відно­син на відпо­відно­му істо­рич­но­му ета
пі роз­витку суспіль­ства, дає мо­жливість засто­сувати такі ме­то­ди право
во­го ре­гулювання, які то­ч­но відпо­відають предме­ту і сприяють по­даль
шо­му роз­витку суспіль­ства та відпо­відних суспіль­них відно­син.

Най­загаль­нішим питанням з’ясування право­вої приро­ди тієї чи ін
шої суспіль­ної діяль­но­сті є питання відне­сення її до сфе­ри пуб­ліч­но­го 
чи приватно­го права. Го­во­рячи про по­діл права на приватне та пуб­ліч
не, П. М. Рабіно­вич вказує, що за крите­рієм зазначе­но­го по­ділу відпо
відні науко­ві конце­пції мо­жна по­ділити на:

— «мате­ріаль­ні», які вико­ристо­вують для роз­ме­жування приватно­го 
права і пуб­ліч­но­го кате­го­рії ко­ристі, ме­ти, інте­ре­су, суспіль­них відно
син, юридич­них відно­син;

— «фо­рмаль­ні», які виріз­няють ці галузі права з по­зицій, зо­кре­ма, 
суб’єктно­го складу учасників відно­син, стано­вища суб’єктів (сво­бо­да 
во­ле­виявлення і наказ, авто­но­мія і влада, централізація і де­це­нтраліза
ція), форм захисту, наслідків по­руше­но­го права;

— «змішані», які є своєрідним синте­зом пе­рших двох і вико­ристо­ву
ють як мате­ріаль­ні, так і фо­рмаль­ні крите­рії [31, с. 13].

Видаєть­ся за до­ціль­не засто­со­вувати для дифе­ре­нціації приватно
го і пуб­ліч­но­го права такий фо­рмаль­ний крите­рій, як суб’єктний склад 
учасників та їх стано­вище один що­до одно­го. Адже мате­ріаль­ні крите
рії мають біль­шою мірою суб’єктивний характер і не видаєть­ся мо­ж
ливим об’єктивно оцінити, в якихось конкре­тних відно­синах йдеть­ся 
про інте­рес однієї осо­би, групи осіб чи всьо­го суспіль­ства. Зо­кре­ма й 
засто­сування до осо­би, по­при її во­лю, засо­бів державно­го впливу при 
вико­нанні суб’єктами владних по­вно­важень мо­же здій­снюватись як в 
інте­ре­сах всьо­го суспіль­ства, так і в інте­ре­сах цієї осо­би, або ж і вза
галі — в осо­бистих інте­ре­сах упо­вно­важе­ної осо­би. Такі фо­рмаль­ні кри
те­рії як фо­рма захисту по­руше­но­го права та наслідки йо­го по­рушення 
є, ско­ріше, не крите­ріями дихо­то­міч­но­го по­ділу права, а йо­го наслід
ком. Адже по­діл права на пуб­ліч­не та приватне актуаль­ний за визнан
ням приро­дно-право­во­го ро­зуміння суб’єктивно­го права. Спо­со­би ж 
захисту та наслідки по­рушення права визначають­ся, насампе­ред, мате
ріаль­ним правом і мають визначатись саме приро­дою права, яке захи
щаєть­ся.

Право­ве стано­вище суб’єктів право­відно­шення визначає осно­вний 
крите­рій по­ділу права на приватне і пуб­ліч­не, вважає і М. К. Сулей­ме
нов. Він зазначає, що для пуб­ліч­но­го права характе­рні відно­сини влади 
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і підпо­рядкування, а всі суб’єкти підко­ряють­ся єдино­му центру. Галузі ж 
приватно­го права ре­гулюють відно­сини, засно­вані на рівно­сті, і тут ко
жен суб’єкт є само­стій­ним юридич­ним центром. У цьо­му і по­лягає го
ловна відмінність пуб­ліч­но­го права від приватно­го [308, с. 30].

Отже, за крите­рій відне­сення підприємниць­ких відно­син до сфе­ри 
приватно­го чи пуб­ліч­но­го права слід об­рати характер зв’яз­ків між їх учас
никами — ко­ординацій­ний чи суб­ординацій­ний. Саме такий крите­рій 
ми засто­со­вуватиме­мо у по­даль­шо­му до­слідженні право­вої приро­ди під
приємниць­ких відно­син.

Як зазначає О. Х. Юлдашев, визнання існування приватно­го права 
(тоб­то права людини) по­ряд з пуб­ліч­ним сягає ще часів Старо­давньо­го 
Риму. Саме римсь­кий юрист Уль­піан наго­ло­сив на тако­му роз­по­ділі пра
ва. Згідно з Уль­піаном (Д. 1.1.1.3) пуб­ліч­не право «відно­сить­ся до по­ло
ження римсь­кої держави», а приватне право «відно­сить­ся до ко­ристі 
окре­мих осіб» [31, с. 26].

Слід по­го­дитись із О. Д. Крупчаном, який наго­ло­шує, що про­тистав
лення приватно­го та пуб­ліч­но­го права право­мірне лише за умо­ви їхньої 
діале­ктич­ної єдно­сті: обидві частини права мають сенс тіль­ки у по­єднан
ні: як приватне право — ніщо без пуб­ліч­но­го, так і навпаки [31, с. 48]. 
Однак, на нашу думку, це не слід ро­зуміти як констатацію не­мо­жливо­сті 
відне­сення тих чи інших право­відно­син до пуб­ліч­но-право­вої чи приват
но-право­вої сфе­ри.

Р. Б. Сивий зазначає, що приватне право Украї­ни — це систе­ма 
юридич­них норм, що вре­гульо­вують на засадах фо­рмаль­ної рівно­сті су
спіль­ні відно­сини між юридич­но право­здатними осо­бами. При цьо­му 
він наго­ло­шує, що підставою вио­кре­млення приватно­го права має слу
гувати саме приватно­право­вий ме­тод ре­гулювання суспіль­них відно­син. 
Він об­ґрунтував, що саме завдяки фо­рмаль­но-юридич­ній рівно­сті учас
ників право­відно­син (як ознаці приватно­право­во­го ме­то­ду ре­гулювання 
суспіль­них відно­син) мо­жна виявити більш-менш чітку ме­жу приватно
го права Украї­ни. Під фо­рмаль­ною рівністю суб’єктів він ро­зуміє їх 
здатність однако­вою (рівною) мірою во­ло­діти пе­вними правами й обо
в’яз­ками у взаємних відно­синах [265, с. 3].

Сто­со­вно ме­то­дів право­во­го ре­гулювання О. Д. Крупчан зазначає, 
що спе­цифіка ре­гулювання приватним правом відпо­відно­го ко­ла су
спільних відно­син як предме­та право­во­го ре­гулювання обумо­влює від
по­відний ме­тод право­во­го ре­гулювання — сукупність юридич­них засо
бів впливу, характе­рних саме для цивіль­но­го права. У сфе­рі власно­сті, 
наприклад, О. Д. Крупчан відмічає характе­рне спе­цифіч­не по­єднання 
диспо­зитивних та імпе­ративних ме­то­дів ре­гулювання цивіль­но-право­вих 
відно­син. Він зазначає, що осно­вним для імпе­ративно­го ме­то­ду є по­зи
тивне зо­бо­в’язання вико­нувати усі вимо­ги упо­вно­важе­них державних 
органів, в іншо­му випадку юридич­ними наслідками стають забо­ро­ни 
або відмо­ви у наданні право­вої охо­ро­ни. Диспо­зитивний ме­тод право­во
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го ре­гулювання притаманний біль­шо­сті май­но­вих та осо­бистих не­май
но­вих відно­син. Для май­но­вих відно­син імпе­ративно-право­вий ме­тод 
ре­гулювання засто­со­вуєть­ся на стадії визнання об’єктів власно­сті. Ци
віль­но-право­ва охо­ро­на суб’єктивних прав і законних інте­ре­сів на об’єк
ти власно­сті здій­снюєть­ся загалом після про­ве­дення відпо­відних обо­в’яз
ко­вих адміністративних про­це­дур з визнання об’єктів власно­сті у тих 
ме­жах, що отримають право­ве закріплення в охо­ронних до­куме­нтах. 
Диспо­зитивні ме­то­ди впливу на по­ве­дінку суб’єктів цивіль­но­го права 
характе­ризують­ся тим, що во­ни пе­ре­бувають один що­до одно­го у юри
дич­но рівно­му стано­вищі, ко­жна із сто­рін має свій комплекс суб’єктив
них прав та обо­в’яз­ків і не підпо­рядко­вана іншій. Але май­но­ві відно­си
ни у май­но­вій сфе­рі інко­ли ґрунтують­ся на адміністративно­му підпо­ряд
куванні однієї сто­ро­ни (заявника) іншій (упо­вно­важе­но­му) і во­ни також 
є предме­том право­во­го ре­гулювання. Дія ме­то­ду право­во­го ре­гулювання 
по­ширюєть­ся на всіх суб’єктів права, які мо­жуть вступати і не вступати 
у право­відно­сини у приватно­право­вій сфе­рі. Диспо­зитивні ме­то­ди впли
ву надають мо­жливість сто­ро­нам право­відно­син само­стій­но встано­влю
вати для се­бе суб’єктивні права і приймати обо­в’яз­ки, не­об­хідні для ре­а
лізації конституцій­но­го принципу сво­бо­ди [31, с. 48—49].

З по­чатком відхо­ду від ко­мандно-плано­вої еко­но­міч­ної систе­ми до 
ринко­вої еко­но­міки в юридич­ній науці дискутуєть­ся приро­да підприєм
ниць­ких відно­син, ме­то­ди їх право­во­го ре­гулювання, ме­жі державно­го 
втручання в діяль­ність суб’єктів еко­но­міки, право­ва приро­да підприєм
ниць­ких відно­син.

Вихідними по­зиціями для роз­ро­б­ки та вдо­ско­налення ме­ханіз­му 
право­во­го ре­гулювання еко­но­міки є те, що плано­ва еко­но­міка харак
теризуєть­ся імпе­ративним ме­то­дом ре­гулювання еко­но­міч­них право­від
но­син, а лібе­раль­на — диспо­зитивним. Саме то­му вибір оптималь­ної 
еко­но­міч­ної мо­де­лі та відпо­відно­го ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання 
останньої тісно по­в’язаний зі співвідно­шенням імпе­ративно­го та диспо
зитивно­го ме­то­дів у ре­гулюванні еко­но­міч­них відно­син. У класич­ній 
по­стано­вці цьо­го питання, існують два підхо­ди до ро­лі адміністративно
го ре­гулювання, що є вкрай відмінними: то­таль­на роль і значення дер
жавно­го ре­гулювання у плано­вій еко­но­міці та цілко­вите запе­ре­чення 
значення і впливу адміністративних засад у віль­но­му ринку. Обидві ці 
по­зиції мають знач­ну кіль­кість не­до­ліків та вад і не мо­жуть роз­глядатись 
як оптималь­ні для забез­пе­чення стабіль­но­го зро­стання еко­но­міки та доб
ро­буту насе­лення, про що свідчить багатий істо­рич­ний до­свід як ко­му
ністич­них, так і капіталістич­них країн.

По­ле­міка між го­спо­дарниками та цивілістами з приво­ду право­вої 
приро­ди підприємниць­ких відно­син в Украї­ні триває вже не один рік. 
Її предме­том є питання до­ціль­но­сті/не­до­ціль­но­сті вио­кре­млення ре­гу
лювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті в окре­мий ко­дифіко­ваний акт. При 
цьо­му як єдиний аль­те­рнативний варіант про­по­нуєть­ся по­вне скасуван
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ня ГК Украї­ни з по­даль­шою інко­рпо­рацією всьо­го «не­зай­во­го мате­ріа
лу» або «по­діб­но­го за право­вою приро­дою» саме до ЦК Украї­ни. Про­те 
осно­вним крите­рієм при вирішенні цьо­го питання є з’ясування право­вої 
приро­ди підприємниць­ких відно­син, що дасть змо­гу визначити нале­жне 
місце в систе­мі зако­но­давства норм, які їх мають ре­гулювати.

По­рушуючи питання сутно­сті підприємниць­ких відно­син, В. М. Се
ліванов зазначав, що стано­влення, функціо­нування і роз­виток вітчиз­ня
но­го підприємництва в Украї­ні відбуваєть­ся не у со­ціаль­но­му вакуумі й 
ґрунтуєть­ся не на аб­страктно­му суспіль­но­му базисі. Ці про­це­си здій­сню
ють­ся у конкре­тно­му суспіль­но­му контексті й під впливом конкре­тно-
істо­рич­них умов, які, з одно­го бо­ку, сприяють роз­витко­ві, а з іншо­го, 
галь­мують їх. У свою чергу, підприємництво як со­ціаль­не явище не тіль
ки піддаєть­ся впливу суспіль­них про­це­сів, а й саме то­ркаєть­ся цих про
це­сів, що також впливає, видо­змінює, трансфо­рмує їх. Роз­гляд про­блем 
підприємництва у контексті суспіль­них, насампе­ред по­літико-еко­но­міч
них, відно­син, що ство­рюють со­ціаль­не се­ре­до­вище йо­го буття, надає 
змо­гу го­во­рити про пе­рспе­ктивний про­стір науко­вих до­сліджень що­до 
сутно­сті підприємництва, но­во­го для не­зале­жної Украї­ни суспіль­но­го 
явища; ре­аль­но­го змісту й відпо­відно­сті цивілізацій­ним стандартам йо­го 
по­те­нцій­них мо­жливо­стей як ре­аль­но­го конкуре­нта державно­го го­спо
дарювання; ефе­ктивно­го по­шуку аде­кватних по­літико-право­вих ме­ха
нізмів забез­пе­чення йо­го все­біч­но­го роз­витку то­що. Насампе­ред слід 
врахо­вувати, що украї­нсь­ке підприємництво заро­джуєть­ся в умо­вах так 
звано­го постто­талітарно­го суспіль­ства, тоб­то суспіль­ства, яке по­ки що 
спо­нтанно пе­ре­бо­рює об­ме­ження ко­лишньої радянсь­кої державно-мо­но
по­лістич­ної систе­ми го­спо­дарювання та управління, спираючись, го­лов
ним чином (як це не сумно, але приро­дно), на ті самі по­літич­ні сили, 
структури, те­о­рії, масо­ву свідо­мість, со­ціаль­ну психо­ло­гію то­що, що 
склалися у рамках цієї систе­ми на пе­вній стадії її ево­люції та функціо
нували про­тягом по­над сімде­сят ро­ків [290, с. 18].

Для правиль­но­го ро­зуміння ло­гіки фо­рмування право­вих ре­гуля
торів тих чи інших компле­ксів суспіль­них відно­син важливо правиль
но визначити, що є пе­рвинним, а що вто­ринним у систе­мі «право—су
спіль­ні відно­сини». I хо­ча цим фе­но­ме­нам притаманне знач­ною мірою 
діале­ктич­не співвідно­шення, пе­вні пріо­рите­ти тут все ж таки мо­жна ви
значити. Так, О. А. Пушкін зауважував, що слід по­до­лати уявлення про 
чинне право в галузі еко­но­міки як лише про сукупність норм, що міс
тять­ся у відпо­відних актах зако­но­давства. Закон є тіль­ки суб’єктивною 
фо­рмою вираження со­ціаль­них інте­ре­сів або об’єктивації права, яке за 
сво­їм сутнісним значенням криєть­ся в ре­аль­но існуючих або ре­аль­но 
устале­них об’єктивних відно­синах і фо­рмуєть­ся під впливом об’єктив
них еко­но­міч­них зако­но­мірно­стей. То­му, на пре­ве­ликий жаль, дале­ко 
не всі наші зако­ни є право­вими. Про­цес удо­ско­налення юридич­них 
конструкцій, закріпле­них у зако­ні, що ре­гулює сучасні еко­но­міч­ні від
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носини, має, насампе­ред, спиратися на практику, на знання зако­но­мір
но­стей функціо­нування еко­но­міки [270, с. 22].

Важливість правиль­но­го ро­зуміння суті еко­но­міч­них відно­син для їх 
оптималь­но­го право­го ре­гулювання згадує і В. А. Євтушевсь­кий. Зо­кре
ма він наго­ло­шує, що го­спо­дарсь­кі відно­сини в суспіль­стві (Украї­на 
не є винятком) являють со­бою еко­но­міч­ні відно­сини з відпо­відними їм 
право­вими фо­рмами. Чим біль­ша відпо­відність право­вих норм ре­аль­ним 
еко­но­міч­ним відно­синам, тим більш ефе­ктивно функціо­нують го­спо
дарсь­кі структури, тим менший се­ктор практич­но не­ре­гульо­ваної, тіньо
вої еко­но­міки [77, с. 15].

О. О. Бандурка вказує, що підприємниць­кі право­відно­сини в осно­в
ній частині є приватними, але до­пускають і навіть вимагають управ
ління. Таким чином, підприємниць­ке право ґрунтуєть­ся на двох фун
даме­нталь­них галузях права Украї­ни: цивіль­но­му та адміністративно­му 
[234, с. 4].

В. М. Се­ліванов, який сто­яв у вито­ків сучасної систе­ми право­во
го ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син в Украї­ни, називав підприємни
цтво тво­рчою но­ваторсь­кою діяль­ністю на власний страх і ризик, яка 
про­низує і фо­рмує, по суті, май­бутню структуру суспіль­но­го го­спо­дар
ства, про­кладає шлях до май­бутніх структурних пе­ре­тво­рень в еко­но­мі
ці. За сво­єю суттю підприємництво спрямо­ване на по­стій­не по­до­лання 
устале­них сте­рео­типів го­спо­дарювання. I як тво­рча, ризико­вана діяль
ність, яку важко пе­редбачити, во­на не суміщаєть­ся з адміністративно-
ко­мандним мисленням і ме­то­дом централізо­вано­го державно­го управлін
ня. Ефе­ктивна народно­госпо­дарсь­ка організація пе­редбачає не жо­рст
ку державну ре­гламе­нтацію підприємниць­кої діяль­но­сті, а фо­рмування 
не­об­хідної для суспіль­ства систе­ми пуб­ліч­них цінно­стей та пріо­рите
тів [292, с. 4].

Також В. М. Се­ліванов зауважував, що, вихо­дячи зі змісту чинно­го 
зако­но­давства й апро­бо­вано­го на практиці йо­го засто­сування, мо­жна 
тве­рдити, що підприємництвом є не будь-яка ко­рисна для суспіль­ства 
діяль­ність з виро­б­ництва про­дукції, надання по­слуг, а тіль­ки та, що ха
ракте­ризуєть­ся такими го­ло­вними ознаками: по-пе­рше, еко­но­міч­ною 
само­стій­ністю та авто­но­мною во­лею її суб’єктів; по-друге, ініціативністю; 
по-тре­тє, тво­рчим но­ваторсь­ким характе­ром; по-че­тве­рте, систе­матич­ні
стю; по-п’яте, що здій­снюєть­ся на власний ризик і під власну цілко­виту 
май­но­ву відпо­відаль­ність; по-шо­сте, що здій­снюєть­ся з ме­тою оде­ржан
ня прибутку; по-сьо­ме, є право­мірною. Чітке визначення по­няття під
приємниць­кої діяль­но­сті, підприємниць­ких відно­син має важливе прак
тич­не значення, оскіль­ки від цьо­го багато в чо­му зале­жить правиль­ність 
фо­рмулювання само­го предме­та со­ціаль­ної сфе­ри цивіль­но-право­во­го 
ре­гулювання — підприємниць­ко­го права [291, с. 8].

Авто­ри підруч­ника з підприємниць­ко­го права вказують, що з еко­но
міч­но­го бо­ку підприємництво є еко­но­міч­ною діяль­ністю, що підпадає 
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під об’єктивні еко­но­міч­ні зако­но­мірно­сті та про­це­си. Саме во­ни і ста
но­влять зміст цих відно­син. Фо­рмалізують­ся підприємниць­кі відно­сини 
че­рез право. В то­му разі, ко­ли суб’єкти то­варних відно­син наділе­ні авто
но­мією у здій­сненні сво­єї діяль­но­сті (до­зво­ле­но все те, що не забо­ро­не
но зако­ном), ко­ли во­на засно­вана на їх ініціативі та підприємливо­сті, 
виникають роз­винуті ринко­ві відно­сини. Ко­ли ж во­ни заре­гульо­вані 
авто­ритарними рішеннями держави, що не врахо­вують об’єктивних еко
но­міч­них зако­но­мірно­стей, во­ни — усіче­ні, а сама еко­но­міка має адмі
ністративно-ро­з­по­діль­чий характер і, по суті, стає псе­вдо­еко­но­мікою. 
А підприємництво ними визначаєть­ся як само­стій­на, ініціативна, систе
матич­на, що здій­снюєть­ся ле­галь­но та на власний ризик діяль­ність з ви
ро­б­ництва та ре­алізації то­вару з ме­тою отримання прибутку [234, с. 7, 17].

Авто­ри навчаль­но­го по­сіб­ника «Підприємництво» вио­кре­млюють 
такі ознаки підприємниць­кої діяль­но­сті:

— підприємець виступає як само­стій­ний го­спо­дарюючий суб’єкт, 
що ве­де власну справу;

— підприємниць­ка діяль­ність по­в’язана з ризиком, тоб­то ймо­вірніс
тю виникнення збитків, не­до­оде­ржання до­хо­дів чи навіть руй­нування;

— підприємниць­ка діяль­ність до­пускає мате­ріаль­ну відпо­відаль­ність 
за ре­алізацію ідей;

— підприємцю властивий динаміч­ний стиль життя, що обумо­вле­но 
тве­рдою конкуре­нцією як се­ред самих підприємців, так і між підприєм
цями і най­маними ро­бітниками;

— підприємниць­ка діяль­ність завжди ціле­спрямо­вана.
Вихо­дячи з наве­де­них ознак підприємниць­кої діяль­но­сті, авто­ри 

фо­рмулюють власне визначення по­няття підприємництва: осо­б­ливий 
вид еко­но­міч­ної активно­сті, під якою маєть­ся на увазі до­ціль­на діяль
ність, спрямо­вана на оде­ржання прибутку, засно­вана на само­стій­ній 
ініціативі, відпо­відаль­но­сті й інно­вацій­ній підприємниць­кій ідеї [63, 
с. 14—15].

Г. В. Смо­лин зазначає, що під час визначення по­няття «підприєм
ництво» слід зважати на еко­но­міч­ну сутність цьо­го явища, яка по­лягає 
в то­му, що йо­го пе­ре­думо­вою є роз­хо­дження між по­питом і про­по­зи
цією на то­варно­му ринку. Таке роз­хо­дження призво­дить до визначення 
страте­гії, спрямо­ваної на виго­то­влення мате­ріаль­них благ та надання 
по­слуг, купівлю чужих то­варів за пе­вними цінами, а про­даж за більш 
висо­кими, з ме­тою задо­во­лення суспіль­них по­треб та оде­ржання при
бутку [297, с. 19]. Загалом по­го­джуючись із таким підхо­дом до фо­рмулю
вання осно­вних ознак по­няття підприємництва, висло­вимо лише сум
нів сто­со­вно то­го, що про­даж за більш висо­кими цінами (пе­ре­про­даж) 
по­вністю відпо­відає інте­ре­сам суспіль­ства. Біль­ше то­го, в умо­вах плано
вої еко­но­міки такий про­даж міг бути підставою для притягнення про
давця до криміналь­ної відпо­відаль­но­сті. Так, Криміналь­ний ко­декс УРСР 
1961 р. містив ст. 154, якою пе­редбачалась криміналь­на відпо­відаль­ність 
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за такий склад зло­чину як спе­куляція, тоб­то скупка і пе­ре­про­даж з ме
тою наживи то­варів чи інших предме­тів. I до­нині те­рмін «спе­куляція» 
збе­рігає в нашо­му суспіль­стві пе­вне, часто до­сить не­гативне, забарвлен
ня, що в умо­вах но­рмаль­но роз­вине­ної ринко­вої еко­но­міки є не­прий
нятним. Адже саме бажання отримання зиску є рушієм еко­но­міч­ної 
активно­сті гро­мадян, спо­нукає їх, ризикуючи власними ко­штами та зу
силлями, ство­рювати та роз­вивати власну справу.

Г. М. Брусиль­це­ва вказує, що підприємництво є осно­вним видом 
го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, який характе­ризуєть­ся ме­тою — отримання 
прибутку. Водно­час во­на зазначає, що не­ко­ме­рцій­на го­спо­дарсь­ка діяль
ність здій­снюєть­ся з ме­тою задо­во­лення пе­вних суспіль­них по­треб не­за
ле­жно від прибутко­во­сті такої діяль­но­сті: отримання прибутку від такої 
діяль­но­сті відіграє друго­рядну роль (такою є діяль­ність частини казен
них, експе­риме­нталь­них та інших плано­во-збитко­вих підприємств, які 
фінансують­ся за рахунок держави). Також авто­рка наво­дить пе­ре­лік 
ознак підприємниць­кої діяль­но­сті, про­те не фо­рмулює до­ктриналь­но­го 
визначення цьо­го по­няття [75, с. 8].

В. Ф. По­по­ндо­пуло зауважує, що підприємниць­ка та еко­но­міч­на 
діяль­ність, підприємниць­кі та еко­но­міч­ні відно­сини, підприємниць­ке 
(ко­ме­рцій­не) та еко­но­міч­не (цивіль­не) право співвідно­сять­ся як осо­б­ли
ве та загаль­не, а підприємниць­ке (то­рго­ве, ко­ме­рцій­не) право — це ци
віль­не право підприємця, тоб­то суб’єкта цивіль­но­го права, який має на 
ме­ті систе­матич­не отримання прибутку [148, с. 8—9]. Таке ро­зуміння 
співвідно­шення підприємниць­кої (ко­ме­рцій­ної) діяль­но­сті знач­ною мі
рою зумо­вле­но відсутністю у Ро­сій­сь­кій Фе­де­рації ко­дифіко­вано­го акта, 
по­кликано­го ре­гулювати еко­но­міч­ні відно­сини за участю підприємців. 
Однак, з огляду на приватно­право­вий характер відно­син, які виника
ють між підприємцями, зо­кре­ма з приво­ду купівлі-про­дажу то­варів, слід 
підтримати до­ціль­ність їхньо­го ре­гулювання но­рмами цивіль­но­го пра
ва. Адже ко­ме­рцій­ні відно­сини виникають між рівними, не­зале­жними 
суб’єктами, за їх ініціативою та обо­піль­ною зго­дою. Чи не єдина їх від
мінність від суто цивіль­них право­відно­син у контексті украї­нсь­кої пра
во­вої дій­сно­сті по­лягає в ме­ті (оде­ржання прибутку) та систе­матич­но­сті. 
Якщо для фізич­них осіб, які не є підприємцями, укладення цивіль­но-
право­вих до­го­во­рів є лише не­об­хідним засо­бом задо­во­лення по­буто­вих, 
со­ціаль­них, куль­турних чи інших життєвих по­треб, то для суб’єктів під
приємництва такі до­го­во­ри відо­бражають зміст їх діяль­но­сті та мають на 
ме­ті без­по­се­ре­днє оде­ржання прибутку, який у по­даль­шо­му мо­же бути 
спрямо­ваний як на задо­во­лення осо­бистих по­треб, так і на по­даль­ше 
здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті.

Се­ред ознак підприємниць­кої діяль­но­сті, закріпле­них у її ле­галь­них 
та до­ктриналь­них визначеннях, пе­рше місце, як правило, по­сідає само
стій­ність. Само­стій­ність підпримниць­кої діяль­но­сті ро­зумієть­ся у таких 
двох аспе­ктах:
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а) май­но­ва — наявність май­на, відділе­но­го від май­на засно­вників 
(учасників), май­на інших юридич­них осіб, державно­го або муніципаль
но­го май­на, що виявляєть­ся в наявно­сті само­стій­но­го балансу або ко­ш
то­рису;

б) організацій­на — наявність власних органів управління, здатних 
приймати само­стій­ні рішення, які сто­сують­ся діяль­но­сті організації. Од
нак во­на об­ме­же­на у до­чірніх та зале­жних то­вариств, на діяль­ність яких 
впливають мате­ринсь­кі компанії унітарних підприємств, де ке­рівника 
призначає власник май­на, а також в організацій, сто­со­вно яких здій­сню
єть­ся про­це­дура банкрутства [41, с. 3].

Зауважимо, що другий аспект само­стій­но­сті викликає де­які сумніви. 
Адже будь-яка юридич­на осо­ба, будь то до­чірнє підприємство, акціо
нерне то­вариство з со­тнями акціо­не­рів чи то­вариство з об­ме­же­ною від
повідаль­ністю, зале­жить пе­вною мірою від рішень сво­їх учасників та 
засно­вників.

Наступною важливою ознакою підприємниць­кої діяль­но­сті є її си
сте­матич­ність. Р. I. Кузь­мін та Р. Р. Кузь­мін зазначають, що вико­ристан
ня зако­но­давцем характе­ристики підприємниць­кої діяль­но­сті як «систе
матич­ної» викликає пе­вні трудно­щі, оскіль­ки в різ­них галузях зако­но
давства систе­матич­ність визначаєть­ся різ­ною кіль­кістю одно­рідних дій. 
Так, Де­кре­том Кабіне­ту Міністрів Украї­ни «Про по­даток на про­ми
сел» систе­матич­ною визнаєть­ся діяль­ність, яку здій­сне­но п’ять­ма і біль
ше анало­гіч­ними діями. Систе­матич­ною в криміналь­но­му зако­но­давстві 
прийнято вважати діяль­ність, яка вчинюєть­ся суб’єктом три і біль­ше 
разів. Трудо­ве право роз­глядає систе­матич­ність як діяль­ність, що вчи
нюєть­ся два і біль­ше разів [176, с. 91].

Однак систе­матич­ність, у букваль­но­му ро­зумінні цьо­го по­няття, не 
є не­об­хідною ознакою підприємниць­кої діяль­но­сті. Адже вчинення но
во­ство­ре­ним суб’єктом підприємниць­кої діяль­но­сті підприємниць­ко­го 
за змістом право­чину впе­рше (не­має систе­матич­но­сті в букваль­но­му ро
зумінні) не ро­бить такий право­чин не­підприємниць­ким. I то­му вимо­ги до 
тако­го право­чину будуть такими самими, як і до ре­шти підприємниць
ких право­чинів. Наслідки першо­го для суб’єкта підприємниць­ко­го пра
во­чину, в то­му числі й пуб­ліч­но-право­ві, будуть такими самими, як і 
наслідки інших підприємниць­ких право­чинів анало­гіч­но­го змісту. То­му 
систе­матич­ність підприємництва слід ро­зуміти не як фактич­ну таку озна
ку, а як гіпо­те­тич­ну. Така гіпо­те­тич­ність мо­же ґрунтуватись на виражен
ні наміру осо­би здій­снювати підприємниць­ку діяль­ність, фо­рмалізо­вану 
при ре­єстрації її як суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті. По­діб­ну то­ч­ку 
зо­ру висло­влює і Р. Б. Шишка, зазначаючи, що для ко­ме­рцій­них юри
дич­них осіб та не­ко­ме­рцій­них осіб, що займають­ся такою діяль­ністю, 
систе­матич­ність визначаєть­ся че­рез їх устано­вчі до­куме­нти [234, с. 19].

З іншо­го бо­ку, систе­матич­ність укладення пе­вних право­чинів не­під
приємцями мо­же мати для них пе­вні пуб­ліч­но-право­ві наслідки. Зо­кре
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ма це збіль­шення ставок по­датків для фізич­них осіб. Так, ст. 172 По­дат
ко­во­го ко­де­ксу Украї­ни пе­редбаче­но, що до­хід, отриманий платником 
по­датку від про­дажу (об­міну) не частіше одно­го разу про­тягом звітно­го 
по­датко­во­го ро­ку житло­во­го будинку, квартири або їх частини, кімнати, 
садо­во­го (дач­но­го) будинку (включаючи зе­ме­ль­ну ділянку, на якій роз
ташо­вані такі об’єкти, а також го­спо­дарсь­ко-по­буто­ві спо­руди та будів
лі, роз­ташо­вані на такій зе­ме­ль­ній ділянці), а також зе­ме­ль­ної ділянки, 
що не пе­ре­вищує но­рми бе­з­о­платної пе­ре­дачі, визначе­ної ст. 121 Зе
мельно­го ко­де­ксу Украї­ни, зале­жно від її призначення та за умо­ви пе­ре
бування тако­го май­на у власно­сті платника по­датку по­над три ро­ки, 
не опо­датко­вуєть­ся. Нато­мість до­хід, отриманий платником по­датку від 
про­дажу про­тягом звітно­го по­датко­во­го ро­ку більш як одно­го з таких 
об’єктів не­рухо­мо­сті, підлягає опо­даткуванню за ставкою 5%. Тоб­то си
сте­матич­ність як ознака цивіль­но-право­вих до­го­во­рів також має значен
ня, але пе­ре­важно пуб­ліч­но-право­ве.

Ризико­ваність як ознака підприємниць­кої діяль­но­сті мо­же мати еко
но­міч­ний характер і грунтуватися на то­му, що підприємець не має усієї 
до­сто­вірної інфо­рмації про суспіль­ні, в то­му числі еко­но­міч­ні, про­це­си, 
у зв’яз­ку з чим не мо­же з аб­со­лютною то­ч­ністю об­рати вид діяль­но­сті, 
який не завдасть йо­му збитків. З юридич­ної то­ч­ки зо­ру ризико­ваність 
ґрунтуєть­ся на то­му, що ме­жі мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті ко­нтраге­нтів 
мо­жуть бути вужчими, ніж шко­да, спричине­на ними підприємцю. Це 
ставить питання до­датко­вих гарантій вико­нання підприємниць­ких зо­бо
в’язань для їх учасників.

Однак, як правиль­но зауважує Р. Б. Шишка, ризико­ваність підпри
ємництва по­лягає також у то­му, що в про­це­сі ре­алізації права на зайнят
тя ним осо­ба по­стій­но ризикує че­рез об’єктивні та суб’єктивні чинники. 
Такі ризики, частіше за все, но­сять май­но­вий характер. Але ініціати
ва по­винна бути ро­зумною, об­ґрунто­ваною, ре­аль­ною і право­мірною. 
То­му, перш ніж ре­аль­но про­являти ініціативу в підприємництві, не­об
хідно з’ясувати її наслідки, задля чо­го пе­редбаче­но спе­ціаль­ні еко­но­міч
ні (біз­нес-план, інве­стицій­ний про­ект) та право­ві (експе­ртиза) засо­би 
[234, с. 18, 19].

Т. А. Батро­ва зазначає, що ризико­ваний характер діяль­но­сті вияв
ляєть­ся у відсутно­сті сто­відсо­тко­вої про­гно­зо­вано­сті ре­зуль­татів діяль
ності, що, з одно­го бо­ку, вимагає підвище­ної уваги до її організації, з 
іншо­го — засто­сування захо­дів що­до зниження мо­жливих втрат, зо­кре
ма, за рахунок страхування, яке у випадках, визначе­них зако­ном, є обо
в’яз­ко­вим [41, с. 3].

Iз такою ознакою підприємниць­ких відно­син як ризико­ваність тіс
но по­в’язі також осо­б­ливо­сті мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті їх учасни
ків. Так, пе­вні осо­б­ливо­сті мають підстави мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті 
сто­рін підприємниць­ких право­відно­син. Зо­кре­ма це мо­жливість по­кла
дення на суб’єкта підприємниць­ких відно­син мате­ріаль­ної відпо­відаль
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но­сті без йо­го вини. Iншим, не менш важливим, аспе­ктом є об­ме­же
ність мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті юридич­них осіб.

Не мо­жна залишити по­за увагою той факт, що ко­жна ознака підпри
ємниць­ких відно­син сама по со­бі не є до­статньою для визнання пе­вної 
діяль­но­сті такою. Наприклад, будь-який гро­мадянин, укладаючи суто 
цивіль­но-право­вий до­го­вір, мо­же мати на ме­ті оде­ржання прибутку. 
Про­те це не тягтиме за со­бою приватно­право­вих наслідків, які по­в’язу
ють­ся із підприємниць­кими право­чинами.

Важливе значення для фо­рмування осно­вних засад право­во­го ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син має чітке ро­зуміння та усвідо­млен
ня зако­но­тво­рцем ме­ти діяль­но­сті їх учасників. Сьо­го­дні зако­но­дав
ством пе­редбаче­но, що ме­тою підприємниць­кої діяль­но­сті є задо­во­лен
ня суспіль­них по­треб і отримання прибутку. Однак, чи дій­сно ме­тою 
підприємця є задо­во­лення суспіль­них по­треб, залишаєть­ся предме­том 
науко­вої дискусії. I хо­ча це питання біль­ше со­ціо­ло­гіч­не, еко­но­міч­не та 
філо­софсь­ке, вине­сення йо­го до ознак підприємниць­кої діяль­но­сті ро
бить йо­го актуаль­ним і для право­вої до­ктрини. Де­що ме­нше супе­ре­чок 
викликає така ме­та підприємця як отримання прибутку, хо­ча й во­на в 
науці визначаєть­ся по-різ­но­му, а у відриві від ме­ти задо­во­лення суспіль
них інте­ре­сів мо­же називатися спе­куляцією з не­гативним підте­кстом. 
Випливає таке не­гативне ставлення до по­няття спе­куляції у вітчиз­няній 
науці ще з радянсь­кої право­вої систе­ми і сьо­го­дні має бути пе­ре­осмис
ле­ним. Адже ще сво­го часу А. I. Камінка стве­рджував: спе­куляція, по­тяг 
до наживи, прито­му не за до­по­мо­гою окре­мої випадко­вої дії, а у вигляді 
організо­вано­го про­мислу, стано­вить рушій­ний нерв усьо­го то­рго­во­го 
обо­ро­ту [140, с. 67]. Так само і Ф. Г. Бурчак 1996 р. наго­ло­шував, що у 
Криміналь­но­му ко­де­ксі Украї­ни не мо­жна забо­ро­няти дії, що не супе­ре
чать по­ло­женням Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни. Наприклад, писав він, 
у нас і до­сі в про­е­кті Криміналь­но­го ко­де­ксу залишаєть­ся по­няття про 
спе­куляцію. Зро­зуміло, що біз­не­со­ві відно­сини, по­в’язані з купівлею-
про­дажем, не мо­жуть роз­глядатися як спе­куляція. На базі Цивіль­но­го 
ко­де­ксу по­винні бути прийняті й окре­мі зако­но­давчі акти, які мають 
спрямо­вуватися на роз­виток відно­син ринко­вої еко­но­міки, насампе­ред 
підприємниць­ких, надаючи їм стабіль­но­сті, оскіль­ки зако­но­давча прак
тика йде сьо­го­дні іншим шляхом [77, с. 11].

Визнання отримання прибутку осно­вною ме­тою підприємниць
кої діяль­но­сті мало сво­їх прибіч­ників і у другій по­ло­вині ХХ ст. Так, 
Ф.-А. фон Хайєк зазначав: ко­ли пе­рші нео­літич­ні ко­мерсанти пе­ре­ти
нали Ла-Манш на барках, завантаже­них кре­ме­нем, щоб, про­давши йо­го, 
завантажитись вином та бурштином, во­ни при цьо­му турбувались не 
про те, як краще забез­пе­чити сво­їх одно­пле­мінників, а про те, як біль
ше заро­бити. Его­ї­стич­ний інте­рес, до­давав він, та бо­ро­ть­ба за прибуток 
спо­нукає підприємця до дій, ре­зуль­тат яких — максималь­на ко­ристь усіх 
і ко­жно­го чле­на суспіль­ства [332, с. 104—105]. Слід згадати і класиків 
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по­літич­ної еко­но­міки, які приділяли знач­ну увагу кінце­вій ме­ті ко­мер
сантів, називаючи останніх капіталістами: «Капіталіст виро­б­ляє то­вар 
не заради само­го то­вару, не заради йо­го спо­живаної варто­сті або сво­го 
осо­бисто­го спо­живання. Про­дукт, який дій­сно цікавить капіталіста — 
це не сам ре­аль­ний про­дукт, а надлишок варто­сті про­дукту над вартістю 
спо­жито­го (витраче­но­го) на ньо­го капіталу» [202, с. 45]. Цікавим ви
даєть­ся те, що саме ме­та отримання прибутку, одна із складо­вих кри
тичної рито­рики по­літич­ної еко­но­мії у авто­рстві К. Маркса, настіль­ки 
була зро­зумілою і ефе­ктивно вико­ристо­вувалась для критики, на сьо­го
дні чо­мусь замо­вчуєть­ся тими, хто сто­їть на бо­ці роз­витку в Украї­ні са
ме ринко­вої еко­но­міки. К. Маркс відве­рто вів мо­ву про те, що насправ
ді рухає ко­мерсантами — капіталістами в йо­го інтерпре­тації. Зо­кре­ма 
він писав: «Що­до окре­мо­го капіталіста, то ясно: єдине, що йо­го інте­ре
сує, це — відно­шення до­датко­вої варто­сті, або то­го надлишку варто­сті, 
з яким він про­дає свої то­вари, до всьо­го капіталу, авансо­вано­го на ви
роб­ництво то­вару; тим часом як пе­вне відно­шення цьо­го надлишку до 
окре­мих складо­вих частин капіталу і йо­го внутрішній зв’язок з цими 
частинами не тіль­ки не інте­ре­сують капіталіста, а він якраз заінте­ре­со
ваний у то­му, щоб опо­вити туманом це пе­вне відно­шення і цей внут
рішній зв’язок» [202, с. 47].

З приво­ду со­ціаль­ної ро­лі підприємництва В. В. Джунь зазначає, що 
згідно зі ст. 13 Конституції Украї­ни держава забез­пе­чує со­ціаль­ну спря
мо­ваність еко­но­міки, але зазначе­не забез­пе­чення є не­мо­жливим без 
науко­во об­ґрунто­вано­го, ціле­спрямо­вано­го впливу держави на про­це
си госпо­дарювання, оскіль­ки приватні підприємці ніко­ли до­б­ро­віль
но не забез­пе­чать гармо­нізацію пуб­ліч­них і приватних інте­ре­сів [85, 
с. 23—24].

Про широ­ке ро­зуміння оде­ржання прибутку пише Р. Б. Шишка. 
На йо­го думку, підприємниць­ка діяль­ність, бе­з­умо­вно, здій­снюєть­ся 
саме для оде­ржання прибутку, що є стимулом, крите­рієм ефе­ктивно­сті, 
визначаль­ним страте­гіч­ним мо­ме­нтом та кінце­вим ре­зуль­татом, її оцін
кою [234, с. 21]. На нашу думку, в умо­вах віль­но­го ринку задо­во­лен
ня інтере­сів суспіль­ства в ре­зуль­таті підприємниць­кої діяль­но­сті — це 
не її ме­та, а, ско­ріше за все, наслідок, або ж навіть інструмент до­сяг
нення успішно­сті підприємництва. Адже якщо про­по­зиція підприємця 
не задо­во­ль­нятиме суспіль­ні по­тре­би, то й не ко­ристуватиметь­ся по
питом. Отже, задо­во­лення інте­ре­сів суспіль­ства — це не ме­та, а, ймо
вірніше, умо­ва успішно­го здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті. Слід 
зазначити, що класич­ною схе­мою здій­снення підприємниць­кою ді
яльністю со­ціаль­ної функції є: прибуток—по­датки—суспіль­не благо. 
В Украї­ні ця схе­ма фактич­но виглядає так: по­датки—суспіль­не благо­—
прибуток [228].

Осо­б­ливе місце підприємниць­кої діяль­но­сті у предме­ті ре­гулювання 
приватно­го права зумо­влюєть­ся також тим, що во­на часто здій­снюєть­ся 
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за до­по­мо­гою запо­зиче­но­го капіталу. Адже суб’єкти цивіль­них право­від
но­син знач­но рідше, ніж підприємці, здій­снюють право­чини за рахунок 
оде­ржаних у кре­дит ко­штів. Біль­ше то­го, на сьо­го­дні у фізич­них осіб 
виникає багато про­блем у зв’яз­ку з не­мо­жливістю вико­нання сво­їх зо­бо
в’язань за до­го­во­рами спо­живчо­го кре­дитування. Виникає така ситуація 
че­рез те, що гро­мадяни, які не підприємці, часто не спо­вна ро­зуміють 
дій­сне призначення тако­го фінансо­во­го інструме­нту як запо­зиче­ний ка
пітал та усієї відпо­відаль­но­сті, по­в’язаної з йо­го засто­суванням. Об’єкт 
цивіль­но-право­во­го право­чину, як правило, не призначе­ний для оде­р
жання прибутку йо­го сто­ро­нами або ж прибуток не є йо­го осно­вною 
ме­тою, а то­му кре­дит у тако­му разі має спо­живчий характер. Запо­зичен
ня, здій­сне­ні підприємцями, є засо­бом здій­снення підприємниць­кої ді
яль­но­сті та спрямо­вують­ся, як правило, на оде­ржання прибутку, за ра
хунок яко­го у по­даль­шо­му і здій­снюватиметь­ся вико­нання зо­бо­в’язання 
за кре­дитним до­го­во­ром.

У контексті широ­ко­го вико­ристання у то­рго­во­му обо­ро­ті запо­зи
чено­го капіталу (за різ­но­манітними фінансо­во-кре­дитними ме­ханіз­ма
ми) по­тре­бує також уваги інститут до­вірчої власно­сті, закріпле­ний у ЦК 
Украї­ни. Тут виникають запитання що­до йо­го приро­ди: що це дій­сно 
цивіль­но-право­вий, а не підприємниць­кий інститут. Адже відно­сини 
до­вірчої власно­сті фо­рмалізують­ся у таких фо­рмах як Фонди опера
цій з нерухомістю (ФОН), Фонди фінансування будівництва (ФФБ) 
тощо, у яких суб’єкти цивіль­но­го права (наприклад, фізич­на осо­ба, що 
купує об­лігації задля отримання в по­даль­шо­му у власність квартири), 
часто не усвідо­млюючи то­го, стають учасниками ризико­ваних право
чинів. При цьо­му во­ни фактич­но по­збавле­ні мо­жливо­сті будь-яким 
чином мінімізувати ризики. Це мо­же призве­сти і, на жаль, вже призво
дить до таких не­гативних наслідків як об­ман вкладників, інве­сто­рів. 
Мо­жливо, слід визнати той факт, що, ре­алізуючи пе­вні ко­ме­рцій­ні схе
ми із залученням гро­шо­вих ко­штів фізич­них осіб, не­об­хідно усвідо­м
лювати пе­вну об­ме­женість і навіть не­здатність класич­них цивіль­но-пра
во­вих конструкцій та засо­бів захистити інте­ре­си таких людей по­вною 
мірою.

Оплатність саме в підприємниць­ких право­відно­синах, на відміну від 
класич­но­го цивіль­но­го права, є ключо­вим еле­ме­нтом, який приво­дить 
до дії весь то­рго­вий обо­рот. Підприємець зацікавле­ний у то­му, щоб про
ве­сти будь-яку то­рго­ву опе­рацію виключ­но за умо­ви, що остання буде 
оплаче­на, інакше ко­ме­рцій­на діяль­ність пе­ре­тво­рюєть­ся на благо­дій
ність. Без оплатно­сті не­мо­жливо ре­алізувати і дві зазначе­ні вище харак
те­рні риси ко­ме­рції: спе­куляцію та отримання прибутку. З цьо­го при
воду цікаво висло­влюють­ся ко­ментато­ри Французь­ко­го ко­ме­рцій­ного 
ко­де­ксу: «Ко­мме­рче­ское право сле­дует рассматривать лишь как спе­ци
аль­ное гражданское право или, вы­ражаясь то­ч­нее, как спе­циаль­ную 
отрасль гражданско­го права, в осно­ве ко­то­рой ле­жит не­пре­ло­жный 
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принцип во­з­ме­з­дно­сти право­отно­ше­ний, что зало­же­но в самом наиме
но­вании этой отрасли. Бо­лее то­го, во­з­ме­з­дность являе­тся не то­ль­ко 
принципом, но и пре­зумпцией ко­мме­рче­ско­го права» [146, с. 24]. То­му 
і де­які цивіль­но-право­ві інститути на сьо­го­дні по­тре­бують до­слідження 
і пе­ре­осмислення їх дій­сно­го місця у систе­мі приватно­го права.

Для по­внішо­го ро­зуміння змісту підприємниць­кої діяль­но­сті варто 
зве­рнутись до класифікації її видів. Так, Р. Б. Шишка здій­снює класи
фікацію підприємниць­кої діяль­но­сті за кіль­ко­ма крите­ріями:

• зале­жно від спо­со­бу отримання прибутку підприємниць­ка діяль
ність по­діляєть­ся на два ве­ликих бло­ки: інтре­пре­нерсь­ка та антре­пре­нер
сь­ка. Пе­рша трактуєть­ся як мате­ріаль­не виро­б­ництво, в ре­зуль­таті яко­го 
ство­рюєть­ся то­вар. Друга — по­се­ре­дниць­ка діяль­ність для до­ве­дення та
ко­го то­вару до спо­живача;

• зале­жно від характе­ру то­вару мо­жна виділити мате­ріаль­не виро­б
ництво та не­мате­ріаль­не. То­вар першо­го набуває ре­чо­ву фо­рму чи фо­р
му ро­бо­ти, по­слуги. В ре­зуль­таті не­мате­ріаль­но­го підприємництва ство
рюєть­ся осо­б­лива фо­рма то­вару — інте­ле­ктуаль­на власність;

• за еко­но­міч­ною ознакою виділяють ко­ме­рцій­не підприємництво, 
яке характе­ризуєть­ся тим, що визначаль­ну роль у ньо­му відіграють то
варно-гро­шо­ві та то­варно-об­мінні опе­рації. Сутність тако­го виду під
приємництва складають опе­рації та уго­ди що­до купівлі-про­дажу та пе­ре
про­дажу то­варів та по­слуг;

• зале­жно від об­сягу річ­но­го прибутку та чисе­ль­но­сті працюючих 
роз­різ­няють малий, се­ре­дній та ве­ликий біз­нес;

• роз­різ­няють також фінансо­ве підприємництво — опе­рації що­до 
купівлі-про­дажу спе­цифіч­но­го то­вару — гро­шей, валюти, цінних папе
рів [234, с. 28—30].

Т. А. Батро­ва за складом учасників підприємниць­ких відно­син виді
ляє відно­сини:

1) між учасниками підприємниць­кої діяль­но­сті, що мо­жуть виника
ти з приво­ду по­будо­ви ко­ме­рцій­них зв’яз­ків, ре­алізації спіль­них про­е­к
тів, ство­рення підприємниць­ких об’єднань і т. п.;

2) між суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті та органами держав
ної влади і місце­во­го само­врядування, які виникають як з приво­ду по­бу
до­ви до­го­вірних зв’яз­ків, у то­му числі в рамках державно-приватно­го 
партнерства, так і у зв’яз­ку з ре­алізацією захо­дів впливу на підприєм
ниць­ку діяль­ність (антимо­но­по­ль­но­го, техніч­но­го, ціно­во­го регулюван
ня і т. д.);

3) між ко­рпо­рацією та її учасниками, які мають осо­б­ливу право­ву 
приро­ду, будують­ся з приво­ду управління організацією, роз­по­рядження 
май­ном, роз­по­ділу прибутку та збитків, і в цьо­му се­нсі, як зазначаєть­ся 
у літе­ратурі, не вкладають­ся в рамки ре­чо­вих або зо­бо­в’язаль­них відно
син. Хо­ча існує думка, що ко­рпо­ративні відно­сини нале­жать до предме
та цивіль­но­го права.
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Як бачимо, ро­сій­сь­ка до­слідниця до­сить широ­ко в дано­му разі ро­зу
міє підприємниць­кі відно­сини. Зо­кре­ма во­на відно­сить до них адміні
стративні відно­сини з управління еко­но­мікою та ко­рпо­ративні відно
сини, які без­по­се­ре­дньо не є відно­синами з виро­б­ництва та ре­алізації 
то­варів, ро­біт чи по­слуг.

За сво­їм змістом, на думку Т. А. Батро­вої, відно­сини, які складають 
предмет підприємниць­ко­го права, мо­жуть бути по­діле­ні на:

1) ре­чо­ві, оскіль­ки права на май­но, по суті, складають осно­ву будь-
яко­го біз­не­су;

2) зо­бо­в’язаль­ні, які виникають між партне­рами за до­го­во­ром, між 
юридич­ною осо­бою та її засно­вниками і учасниками, ко­трі при фо­рму
ванні статутно­го (складе­но­го) капіталу втрачають право власно­сті на пе
ре­дане май­но, набуваючи право вимо­ги до ньо­го у відпо­відній частці;

3) організацій­но-управлінсь­кі, характе­рні як для по­будо­ви відно­син 
між органами юридич­ної осо­би, так і організації ко­ме­рцій­них зв’яз­ків 
[41, с. 5].

Викликає де­які запе­ре­чення відне­сення до підприємниць­кої діяль
но­сті таких видів відно­син як відно­сини між суб’єктами підприємництва 
та органами державної влади у зв’яз­ку з ре­алізацією захо­дів впливу на 
підприємниць­ку діяль­ність (антимо­но­по­ль­но­го, техніч­но­го, ціно­во­го ре
гулювання і т. д.). Адже для цих відно­син не характе­рні такі ознаки 
підприємниць­кої діяль­но­сті як само­стій­ність, ініціативність, оде­ржання 
прибутку як ме­та. Навпаки, у ці відно­сини підприємці вступають ви
ключ­но на вико­нання імпе­ративних приписів чинно­го зако­но­давства в 
сфе­рі, пе­ре­важно, еко­но­міки. Мо­жливі тут також відно­сини з приво­ду 
забез­пе­чення техно­генної та еко­ло­гіч­ної без­пе­ки, санітарно-епіде­міо­ло
гіч­но­го благо­по­луч­чя. У таких відно­синах підприємець не лише вико­нує 
імпе­ративні приписи, а й пе­ре­буває у відно­синах підпо­рядкування з дер
жавним органом, вимо­ги яко­го він має вико­нувати. До то­го ж, жо­дні із 
зазначе­них відно­син не мають на ме­ті оде­ржання прибутку, нато­мість 
навпаки — вимагають від підприємця до­датко­вих витрат. Так само і 
О. А. Пушкін зауважував, що ко­ли йдеть­ся про по­будо­ву ринко­вої еко
но­міки, засно­ваної на рівно­правно­сті усіх форм власно­сті та не­зале­ж
ності від держави, то при ре­гулюванні го­спо­дарсь­ких відно­син не­об­хідне 
чітке роз­ме­жування май­но­вих і всіх інших відно­син. Пе­рші по­винні ре
гулюватись на засадах цивіль­но­го права як приватно­го, другі — на заса
дах пуб­ліч­но­го права [77, с. 15].

Сто­со­вно держави як учасника підприємниць­ких відно­син В. А. Єв
тушевсь­кий зазначає, що насампе­ред суб’єктом підприємниць­ких відно
син не мо­же виступати держава. При де­таль­нішо­му до­слідженні їхніх 
суб’єктів мо­жна виділити такі: людина-підприємець (без офо­рмлення 
юридич­ної осо­би); приватне підприємство; то­вариство [77, с. 16].

Виникають сумніви і сто­со­вно суто підприємниць­ко­го характе­ру 
відно­син між ко­рпо­рацією та її учасниками, які мають осо­б­ливу право­ву 
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приро­ду, будують­ся з приво­ду управління організацією, роз­по­рядження 
май­ном, роз­по­ділу прибутку та збитків, і в цьо­му се­нсі, як відмічаєть­ся 
у літе­ратурі, не вкладають­ся в рамки ре­чо­вих або зо­бо­в’язаль­них відно
син. I тут Т. А. Батро­ва зауважує, що такі відно­сини є ко­рпо­ративними. 
Адже во­ни не є без­по­се­ре­дньо відно­синами, спрямо­ваними на виро­б
ництво та/чи ре­алізацію про­дукції, вико­нання ро­біт чи надання по­слуг, 
і мають де­що іншу приро­ду, яка по­лягає в то­му, що учасники ко­рпо­ра
тивних відно­син об’єднують свої ре­сурси для до­сягнення спіль­ної ме­ти 
і вступають у відно­сини один з одним саме для її до­сягнення.

Крім то­го, Т. А. Батро­ва стве­рджує, що ме­тод підприємниць­ко­го 
права характе­ризуєть­ся по­єднанням диспо­зитивно­го та імпе­ративно­го 
ре­гулювання, а також по­єднанням централізо­вано­го ре­гулювання з ре
гіональ­ним, місце­вим і ло­каль­ним. Диспо­зитивний ме­тод ре­гулювання 
є характе­рним для відно­син підприємців між со­бою, які будують­ся на 
осно­ві принципів сво­бо­ди підприємництва і рівно­сті йо­го учасників, що 
пе­редбачає сво­бо­ду вибо­ру учасниками підприємниць­кої діяль­но­сті на
прямів діяль­но­сті, ко­ла ко­нтраге­нтів, виду до­го­во­рів, які укладають­ся, 
то­що. Саме на ньо­му ґрунтуєть­ся участь у конкурсах, аукціо­нах, зве­р
нення до по­датко­вих органів з про­ханням про надання відстро­ч­ки (роз
стро­ч­ки) по сплаті по­датків то­що. В цьо­му се­нсі він пе­ре­гукуєть­ся з 
ме­то­дом до­зво­лу, який виділяєть­ся на осно­ві аналізу змісту диспо­зи
ції право­вих норм. Однак з огляду на зро­стаюче втручання в еко­но­міку 
знач­но­го по­ширення набув ме­тод владних роз­по­ряджень (імпе­ративний 
ме­тод ре­гулювання), який по­єднує в со­бі но­рми-забо­ро­ни та зо­бо­в’язу
ючі но­рми, ре­алізація яких забез­пе­чуєть­ся силою державно­го примусу. 
Він чітко про­являєть­ся у вимо­гах державної ре­єстрації суб’єктів підпри
ємництва, по­стано­вки їх на по­датко­вий об­лік, ліце­нзування окре­мих 
видів діяль­но­сті, до­тримання норм про­типо­же­жної без­пе­ки, санітарно-
епіде­міо­ло­гіч­них та приро­до­охо­ронних вимог то­що [41, с. 5—6].

Засто­сування диспо­зитивно­го ме­то­ду у право­во­му ре­гулюванні під
приємниць­ких відно­син, бе­з­умо­вно, не викликає сумніву і випливає з 
викладе­них вище їх осно­вних ознак. Також ми по­го­джуємось із тим, що 
до підприємниць­ких право­відно­син засто­со­вуєть­ся імпе­ративне ре­гулю
вання. Однак слід зауважити, що такий ме­тод притаманний їх ре­гулю
ванню відно­сно не­знач­ною мірою. Біль­ше то­го, імпе­ративні но­рми міс
тять­ся і в ЦК Украї­ни. Наприклад, вимо­ги до фо­рми право­чину. Учас
ники приватних право­відно­син не мо­жуть відступати від цих вимог, бо 
ж во­ни мо­жуть зазнати не­гативних право­вих наслідків за не­вико­нання 
таких приписів. Осно­вною ж ознакою, за якою дифе­ре­нціюють­ся під
приємниць­кі відно­сини та відно­сини адміністративні, є ме­то­ди ко­орди
нації та суб­ординації. Суб’єкти підприємниць­кої діяль­но­сті, взаємо­дію
чи між со­бою як само­стій­ні, діючі на власний ризик осо­би, не мо­жуть 
бути підпо­рядко­вані один одно­му, інакше втрачають­ся ключо­ві ознаки 
підприємництва. Ме­тод же суб­ординації (влади-підпо­рядкування) при
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таманний відно­синам підприємців з органами влади, які є відно­синами 
адміністративними.

У хо­ді науко­вої дискусії, яка супро­во­джувала підго­то­вку но­во­го 
еконо­міч­но­го зако­но­давства, О. М. Вінник наго­ло­шувала, що у різ­но
му трактуванні таких осно­вних по­нять як «підприємниць­кі відно­сини», 
«підприємниць­ка діяль­ність» по­лягає одна з осно­вних причин роз­біж
ностей конце­пції роз­ро­б­ле­них про­е­ктів двох ко­де­ксів — Цивіль­но­го і 
Го­спо­дарсь­ко­го (Ко­ме­рцій­но­го). В першо­му (про­е­кті Цивіль­но­го) — ви
значення по­няття підприємниць­кої діяль­но­сті відпо­відає і ле­галь­но­му 
(ст. 1 Зако­ну Украї­ни «Про підприємництво»), і уживано­му в світо­вій 
практиці, однак при цьо­му має місце пе­вна не­до­оцінка пуб­ліч­но-пра
вових засад підприємництва; в друго­му (про­е­кті Го­спо­дарсь­ко­го (Ко­ме
рцій­но­го) ко­де­ксу) — зазначе­не по­няття трактуєть­ся де­що спро­ще­но 
(випуще­ні такі ознаки підприємниць­кої діяль­но­сті як здій­снення її «са
мо­стій­но» і «на власний ризик»), що призве­ло до не­до­оцінки приватно
право­вих засад підприємництва [77, с. 19]. Однак таку то­ч­ку зо­ру ми не 
мо­же­мо по­вністю підтримати, адже не­одно­знач­ним виглядає по­силання 
на пуб­ліч­но-право­ві засади підприємництва. Дій­сно, право­ве ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті мо­же здій­снюватись і за до­по­мо­гою 
імпе­ративних приписів. Однак суб’єкти підприємниць­ких відно­син пе­ре
бувають у ко­ординацій­но­му співвідно­шенні, що запе­ре­чує їхні пуб­ліч
но-право­ві засади, інакше підприємниць­ка діяль­ність, підприємництво, 
будь у їхніх суб’єктів суб­ординацій­ні зв’яз­ки, не мали б таких ознак як 
само­стій­ність та здій­снення на власний ризик. А саме про не­до­пущення 
ніве­лювання цих приватно­право­вих ознак і го­во­рить О. М. Вінник.

Цікаво, що питання відхо­ду від адміністративно-ко­мандної систе­ми 
ре­гулювання еко­но­міки та фо­рмування справжньо­го підприємництва 
як ознаки ринко­вої еко­но­міки з раціо­наль­но об­ме­же­ним втручанням 
держави фактич­но залишилось на то­му само­му рівні, що й по­над 15 ро
ків то­му. Так, у 1995 р. В. М. Се­ліванов наго­ло­шував, що най­з­нач­ніша 
про­б­ле­ма сьо­го­дення по­лягає в то­му, що роз­в’язання завдань пе­ре­хідно
го пе­ріоду і, насампе­ред, ринко­вої трансфо­рмації еко­но­міки, роз­витку 
підприємництва і фо­рмування приватно­го се­кто­ра ринко­во­го го­спо­дар
ства по­кладе­но, по суті, на успадко­вані від адміністративно-ко­мандної 
систе­ми бюро­кратич­ні ко­ла (чино­вників но­во­го типу існує ве­лика кіль
кість, але відпо­відної яко­сті по­ки-що не­має). Приро­дно, во­ни не ба
жають та й, заради істини скаже­мо, не вміють «рубати» адміністративно-
дире­ктивний «сучок», на яко­му сидять і який їх го­дує. То­му завдання 
зламати й замінити за кіль­ка ро­ків успадко­вану адміністративно-ко­манд
ну систе­му го­спо­дарювання та управління — це уто­пія. Має йтися про 
по­слідо­вний, дуже важкий, до­вго­стро­ко­вий і багато­цільо­вий про­цес кар
диналь­но­го пе­ре­тво­рення цілісної систе­ми сфо­рмо­ваних суспіль­них від
но­син, ко­ли ко­жна стадія або цикл про­це­су діале­ктич­но взаємо­по­в’язані 
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між со­бою і мо­жуть роз­глядатися водно­час або як ме­та, або як засіб її 
до­сягнення. Пе­рспе­ктивою роз­витку Украї­ни мають стати не стримання 
приро­дних суспіль­них прагнень до гідно­го й віль­но­го життя, а по­ступо
ве, але по­слідо­вне, таке, що ре­гулюєть­ся на осно­ві зако­ну, роз­де­ржав
лення всіх сфер буття украї­нсь­ко­го суспіль­ства, фо­рмування замість по
літизо­ваної іде­о­кратії цивілізо­вано­го со­ціаль­но-по­літич­но­го про­сто­ру, 
ство­рення умов для заро­дження де­мо­кратич­но­го гро­мадянсь­ко­го су
спільства та фо­рмування право­вої держави, які б врахо­вували осо­б­ли
вості Украї­ни [290, с. 19—20].

Про­те ме­жі втручання державних органів та їх по­садо­вих осіб у під
приємниць­ку діяль­ність і сьо­го­дні чітко не визначе­ні в зако­но­давстві. 
А в право­вій до­ктрині до­сі куль­тивуєть­ся думка, що відно­сини підпри
ємця з суб’єктом владних по­вно­важень, ко­ли останній вико­нує по­кладе
ні на ньо­го владні функції, мо­жна відне­сти до підприємниць­ких. Однак 
про яку само­стій­ність, ініціативність та прибутко­вість для підприємця 
тут мо­же йтися? Ці ознаки підприємниць­кої діяль­но­сті в дано­му разі 
відсутні. Такі відно­сини є відно­синами державно­го управління еко­но­мі
кою — адміністративними відно­синами. I роль держави в таких відно­си
нах має по­лягати у то­му, щоб забез­пе­чити справжню рівність суб’єктів 
підприємниць­кої діяль­но­сті, в то­му числі не до­пустити чи припинити 
не­че­сну конкуре­нцію (а це і ко­нтроль за до­де­ржаннями вимог до техно
ло­гіч­но­го про­це­су виро­б­ництва, і вимо­ги до яко­сті та без­пе­ки про­дукції, 
ро­біт та по­слуг), запо­бігти мо­но­по­лізації ринків, які не є мо­но­по­ль­ними 
за сво­єю приро­дою. В цьо­му ми підтримуємо то­ч­ку зо­ру В. М. Се­ліва
нова, який писав, що віль­на ринко­ва еко­но­міка набуває со­ціаль­но­го 
звучання насампе­ред че­рез право­вий закон, але держава має втручати
ся також і то­ді, ко­ли ринок пе­ре­стає діяти як ре­гулюючий ме­ханізм, 
ко­ли осо­ба — хо­ча і діє відпо­відно до еко­но­міч­ної до­ціль­но­сті й рин
кових правил — запо­діює шко­ду іншим осо­бам або всьо­му суспіль­ству 
[292, с. 8].

По­діб­ну то­ч­ку зо­ру висло­влював і О. А. Пушкін. Він зве­ртав ува
гу на те, що важливо усвідо­мити: но­рмаль­не функціо­нування ринко­вої 
еко­но­міки на зазначе­них вище принципах пе­редбачає не­об­хідність жо­р
стко­го державно­го ко­нтро­лю за діяль­ністю всіх суб’єктів цивіль­но­го 
права, засто­сування разом з приватно­право­вим по­рядком ре­гулюван
ня пуб­ліч­но-право­во­го ро­ду. Про­те слід зауважити, що пуб­ліч­но-право
ве регулювання еко­но­міч­них відно­син за умов дії ринко­вих ме­ханіз­мів 
(на відміну від адміністративно-ко­мандної еко­но­міки) має бути принци
по­во іншим. З одно­го бо­ку, пуб­ліч­но-право­ве забез­пе­чення має бути 
спрямо­ваним на ство­рення не­об­хідних умов для еко­но­міч­но-ефе­ктив
ного і со­ціаль­но спрямо­вано­го функціо­нування підприємниць­ких струк
тур, а з іншо­го — на припинення мо­жливих з бо­ку останніх право­по­ру
шень і зло­чинів [270, с. 23].
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2.4. Підпри­єм­ни­ць­кі правовідноси­ни  
у структурі предме­та ре­гулю­вання  

при­ватного права України

Характе­ризуючи істо­рич­не співвідно­шення між цивіль­ним і пуб­ліч
ним правом станом пе­рвинної їх об’єднано­сті, з яко­го (стану) во­ни по
ступо­во вихо­дять шляхом по­віль­но­го істо­рич­но­го про­це­су, Ю. С. Гамба
ров зазначав, що одним із суттєвих мо­ме­нтів у цьо­му про­це­сі був мо
мент пе­ре­хо­ду від натураль­но­го го­спо­дарства до гро­шо­во­го. На рахунок 
цьо­го мо­ме­нту, на йо­го думку, мають відно­ситися радикаль­ні зміни в 
усіх май­но­вих інститутах цивіль­но­го права, які знахо­дять­ся у без­по­се­ред
ній зале­жно­сті від умов го­спо­дарювання. При цьо­му він відмічав, що на 
даний мо­мент (по­чаток ХХ ст.), з одно­го бо­ку, різ­ко про­явило­ся праг
нення до нічо­го, крім се­бе, не стримуючо­го індивідуаліз­му, а з іншо
го — не менш вираз­на те­нде­нція до підпо­рядкування індивідуаліз­му ви
мо­гам суспіль­ної мо­ралі [71, с. 40].

П. П. Цито­вич виражав співвідно­шення і відмінно­сті між цивіль­ним 
і то­рго­вим правом такою ко­ро­ткою фо­рмулою: цивіль­не право роз’єднує 
і про­тиставляє людей, то­рго­ве право їх з’єднує і підпо­рядко­вує. Одне 
право — індивідуаль­не, інше — со­ціаль­не [338, с. 52].

В. Ф. По­по­ндо­пуло що­до підприємниць­ких відно­син пише так: це 
відно­сини, які ре­гулюють­ся цивіль­ним (приватним) правом, учасника
ми яких є спе­ціаль­ні суб’єкти цивіль­но­го права — підприємці. Однак на 
підприємців і відно­сини з їх участю, що ре­гулюють­ся цивіль­ним пра
вом, по­ширюєть­ся осо­б­ливий право­вий ре­жим [242, с. 18—19].

По­руч з но­рмами права, які складають інститути то­рго­во­го права, 
підприємниць­ке право включає в се­бе також но­рми аграрно­го, будіве­ль
но­го, транспо­ртно­го, банківсь­ко­го, страхо­во­го права та інших інститутів 
цивіль­но­го права. Таким чином, підприємниць­ке право — це підгалузь 
цивіль­но­го (приватно­го) права, по­руч з такими йо­го підгалузями як 
речо­ве право, зо­бо­в’язаль­не, спадко­ве, сімей­не, міжнаро­дне приватне 
право. То­рго­ве право — це лише один з інститутів підприємниць­ко­го 
права [242, с. 19].

Не по­го­джуючись із включенням Л. В. Андрєєвою до предме­та 
торго­во­го права відно­син з державно­го ре­гулювання обо­ро­ту то­варів, 
В. Ф. По­по­ндо­пуло зазначає, що ці відно­сини є предме­том пуб­ліч­но­го 
права. I справа тут у то­му, що діяль­ність з ре­алізації то­варів як вид під
приємниць­кої діяль­но­сті опо­се­ре­дко­вуєть­ся різ­ними за приро­дою відно
синами: 1) то­рго­вими відно­синами, по­в’язаними зі здій­сненням діяль
но­сті з ре­алізації то­варів, які стано­влять предмет цивіль­но-право­во­го 
ре­гулювання (то­рго­во­го права) та 2) відно­синами, по­в’язаними з дер
жавним ре­гулюванням діяль­но­сті з ре­алізації то­варів, що стано­вить пред
мет пуб­ліч­но­го права. Відно­сини між підприємцями та органами держав
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ної влади, засно­вані на владі і підпо­рядкуванні, хо­ча і мають май­но­вий 
зміст (наприклад по­датко­ві відно­сини), все ж не нале­жать до підприєм
ниць­ких, у дано­му разі то­рго­вих відно­син [242, с. 20]. Співвідно­шення 
підприємниць­ко­го, включаючи то­рго­ве право, і цивіль­но­го права у різ
них краї­нах мо­же мати осо­б­ливо­сті, які зумо­влюють­ся нале­жністю країн 
до тієї чи іншої систе­ми (сім’ї) права, але, не­зважаючи на де­які осо­б­ли
во­сті націо­наль­но­го характе­ру, підприємниць­ке і то­рго­ве право залиша
ють­ся структурними еле­ме­нтами приватно­го права [242, с. 21].

Питання право­вої приро­ди підприємниць­ких відно­син вхо­дило до 
ко­ла науко­вих інте­ре­сів видатних науко­вців Ро­сій­сь­кої імпе­рії, се­ред 
яких були і викладачі Київсь­ко­го університе­ту св. Во­ло­димира, вже в 
другій по­ло­вині ХIХ — на по­чатку ХХ ст. Саме то­ді заро­джувалась і до
сягла сво­го апо­гею дискусія що­до предме­та то­рго­во­го права та йо­го міс
ця в систе­мі зако­но­давства і юридич­ній науці. Так, П. П. Цито­вич за
значав, що за сво­їм змістом то­рго­ве право ближче всьо­го до цивіль­но­го 
права, во­но, пе­вною мірою, є спе­ціаль­ним цивіль­ним правом. Однак, 
по­рівняно з цивіль­ним правом, зміст то­рго­во­го права більш одно­рідний 
та одно­сто­ронній. Ті інститути цивіль­но­го права, в осно­ві яких ле­жить 
принцип же­ртви (бе­з­о­платність), не притаманні то­рго­во­му праву (сімей
не, спадко­ве право, дарування в усіх йо­го видах). У то­рго­во­му праві діє 
начало: pour rien — rien. Звідси — про­це­нтність у цивіль­но­му праві бу
ває лише ого­во­ре­на і штрафна; у то­рго­во­му праві навпаки: про­це­нтність 
маєть­ся на увазі, ого­во­ре­на без­про­це­нтість право­чину зате­мнить йо­го 
то­рго­вий характер. То­рго­во­му праву не властиві інститути, що най­біль
ше піддають­ся впливу істо­рич­но­го минуло­го, впливу націо­наль­них осо­б
ливо­стей, ре­лігії, по­літич­но­го устрою краї­ни [339, с. 166—167].

Нато­мість Г. Ф. Ше­рше­не­вич писав, що як частина ціло­го то­рго­ве 
право пе­ре­буває у тісно­му зв’яз­ку з цивіль­ним правом. Пе­рше і друге 
право мають сво­їм предме­том но­рми, які ре­гулюють приватні відно­сини 
гро­мадян держави. Якщо то­рго­вий обо­рот, внаслідок пе­вних об­ставин, 
має но­рми, не­притаманні цивіль­но­му обо­ро­ту і навіть прямо про­тиле­ж
ні но­рмам цивіль­но­го права, то, крім цих спе­ціаль­них і винятко­вих 
норм, то­рго­ві відно­сини ре­гулюють­ся загаль­но­цивіль­ним правом так са
мо, як і цивіль­ні відно­сини. Це приро­дно, оскіль­ки відно­сини між при
ватними осо­бами, що виникають із то­рго­во­го обо­ро­ту, є разом з тим 
складо­вою частиною цивіль­но­го обо­ро­ту. То­му то­ргівля, збе­рігаючи за 
со­бою привілеї на виключ­но то­рго­ві но­рми, водно­час підпо­рядко­вуєть
ся дії загаль­но­го цивіль­но­го права, бо во­но не відсто­ро­не­но пе­ршим 
[349, с. 28].

Про­бле­ма співвідно­шення цивіль­них та то­рго­вих відно­син у пред
ме­ті приватно­го права отримала в право­вій до­ктрині назву «дуалізм при
ватно­го права». Про­те слід зазначити, що як прихиль­никами, так і кри
тиками дуаліз­му приватно­го права не сфо­рмо­вано заве­рше­них кон
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цепцій, у яких би остато­ч­но вирішувалось питання що­до до­ціль­но­сті і 
пе­вних пе­ре­ваг дуаліз­му/мо­ніз­му приватно­го права. Біль­ше то­го, в пра
во­вій до­ктрині не було сфо­рмо­вано компле­ксно­го підхо­ду до роз­в’язан
ня визначе­ної про­бле­ми, який би вказував на ключо­ві питання, фо­рму
лювання та вирішення яких надасть змо­гу го­во­рити про мо­нізм/дуалізм 
як характе­ристику приватно­го права.

Зважаючи на те, що сам фе­но­мен «дуаліз­му приватно­го права» є 
ре­ле­вантним до суспіль­но­го буття (суспіль­них відно­син), він не мо­же 
мати сталих визначе­них меж співіснування та взаємо­дії двох підсистем 
приватно­го права. Саме то­му, на нашу думку, го­ло­вне завдання науко
во­го до­слідження цьо­го питання і по­лягає у визначенні право­вої приро
ди підприємниць­ких відно­син, най­важливіших базо­вих принципів та 
засад взаємо­дії двох підсистем приватно­го права (цивіль­но­го та підпри
ємниць­ко­го).

Слід зазначити, що у класич­но­му вигляді (у класич­ній по­стано­вці) 
питання дуаліз­му приватно­го права зво­дилось виключ­но до питання про 
не­об­хідність та до­ціль­ність по­ділу приватно­го права на власне цивіль­не 
та то­рго­ве (ко­ме­рцій­не, го­спо­дарсь­ке) право. На ме­то­до­ло­гіч­но­му рівні 
це питання, з одно­го бо­ку, мало прихиль­ників, які вважали приватне 
право мо­ністич­ним і про­по­нували не вио­кре­млювати питання то­рго­во­го 
права із приватно­го. З іншо­го бо­ку, їхні опо­не­нти на підставі тве­рджен
ня про пе­рмане­нтне ускладнення суспіль­них відно­син до­во­дили не­об
хідність вио­кре­млення із цивіль­но­го права то­рго­во­го.

Про­бле­ма право­во­го ре­гулювання відно­син між то­рго­вцями актуалі
зо­вана, перш за все, самими учасниками цих відно­син, по­ро­дже­на прак
тикою. То­му не­об­хідно з’ясувати, які ж саме відно­сини і між якими су
б’єктами за сво­їм змістом є то­рго­вими (ко­ме­рцій­ними, підприємниць
кими) і якими характе­рними рисами (ознаками) во­ни во­ло­діють чи 
мають во­ло­діти, яка їхня право­ва приро­да.

П. П. Цито­вич то­ргівлю роз­глядав у вузь­ко­му та широ­ко­му се­нсі. 
Під то­ргівлею у вузь­ко­му се­нсі він ро­зумів то­ргівлю то­варну. Її учасни
ки — купці; її осно­вні право­чини — купівля і про­даж; її предмет — то
вари-рухо­мо­сті тіле­сні. В такій то­ргівлі то­рго­вець купує (скупо­вує) то­вар 
у іншо­го (виро­б­ника чи тако­го само­го то­рго­вця) з роз­рахунком про­дати 
цей то­вар із виго­дою. За таких умов то­варом річ стає і залишаєть­ся ним 
у то­рго­вця; бути то­варом во­на пе­ре­стає, ко­ли до­хо­дить до спо­живача. У 
то­варній то­ргівлі то­рго­вець діє між виро­б­ником і спо­живачем; він про
суває, обе­ртає то­вар від першо­го до останньо­го, але то­вар залишаєть­ся 
не­змінним. Також П. П. Цито­вич зазначав, що то­варом мо­жуть бути 
де­які із ре­чей-рухо­мо­стей без­тіле­сних і вбачав їх предме­том то­ргівлі 
банкірсь­кої. Отже, у вузь­ко­му се­нсі він виділяв то­варну і банкірсь­ку 
торгівлю. У широ­ко­му ж се­нсі — то­ргівлю то­варну, але зі зміною то­вару 
в йо­го фо­рмі і складі. То­рго­вці у цій то­ргівлі — фаб­риканти, заво­дчики 
і ре­місники (з пе­вними об­ме­женнями).
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Такий то­рго­вець або:
а) придбаває (купує) і збуває (про­дає, по­ставляє), але збуває вже 

після то­го, як придбаний ним то­вар ним же (на йо­го фаб­риці, заво­ді, 
у май­сте­рні) піддавався змінам у вигляді об­ро­б­ки або пе­ре­ро­б­ки;

б) піддає зміні чужі ре­чі, чужі то­вари; во­ни надані (але не пе­ре­дані) 
йо­му лише для зміни, і то­му після об­ро­б­ки або пе­ре­ро­б­ки підлягають 
по­ве­рненню.

У першо­му випадку здій­снюють­ся ті самі то­рго­ві обо­ро­ти, але усклад
не­ні об­ро­б­кою або пе­ре­ро­б­кою; у друго­му — то­рго­ві обо­ро­ти отримують 
вигляд підприємництва [339, с. 159—160].

Таке ро­зуміння П. П. Цито­вичем змісту то­рго­вих відно­син, звичай
но, ґрунтувало­ся на то­рго­вій практиці, що склалася в часи йо­го науко
вих по­шуків, та зако­но­давстві Ро­сій­сь­кої імпе­рії по­чатку XX ст.

Сучасна право­ва до­ктрина Украї­ни не містить єдино­го визначення 
ко­ме­рцій­ної чи підприємниць­кої діяль­но­сті, а що­до змісту і співвідно
шення цих по­нять та їхньої право­вої приро­ди триває науко­ва дискусія.

Ще у 1996 р. А. С. До­вгерг наго­ло­шував на то­му, що у будь-якій 
краї­ні не існує жо­дних підстав — ні еко­но­міч­них, ні юридич­них — для 
ство­рення двох ко­де­ксів: Цивіль­но­го та Ко­ме­рцій­но­го. Причо­му він го
во­рив про Ко­ме­рцій­ний ко­декс у ро­зумінні йо­го приватно­право­вої при
ро­ди як до­датка до Цивіль­но­го ко­де­ксу, а не в ро­зумінні наших украї­н
сь­ких «го­спо­дарників» як симбіо­зу пуб­ліч­них і приватних норм. Дуалізм 
у приватно­му праві має своє ко­ріння у се­ре­дньо­віч­чі, сьо­го­дні ж ця ідея 
світом не сприй­маєть­ся. Що­до про­е­кту украї­нсь­ко­го Го­спо­дарсь­ко­го 
(Ко­ме­рцій­но­го) ко­де­ксу, то йо­го конце­пція, на думку науко­вця, про­ти
ле­жна відкритій ринко­вій еко­но­міці, до якої кро­кує Украї­на. I дій­сно, 
у ХХ ст. не було роз­ро­б­ле­но жо­дно­го оригіналь­но­го то­рго­во­го ко­де­ксу. 
А в двох краї­нах Євро­пи — Франції та Німе­ч­чині, де фо­рмаль­но існують 
то­рго­ві ко­де­кси, во­ни не мають широ­ко­го практич­но­го вжитку і значен
ня, то­му що їх замінили окре­мі зако­ни про право компаній, цінні папе
ри, банкрутство то­що, які до­по­внюють існуючі цивіль­ні ко­де­кси. Ці за
ко­ни, скажімо, у Франції, систе­матизо­вані у збірнику, який має назву 
«Ко­ме­рцій­ний ко­декс», але це не ко­дифікація в нашо­му ро­зумінні, а 
збірник зако­нів у галузі ко­ме­рцій­них відно­син [77, с. 13—14].

Чинне зако­но­давство Украї­ни сьо­го­дні містить знач­ну кіль­кість 
норм, що ре­гулюють підприємниць­кі відно­сини саме пуб­ліч­но-право­ви
ми ме­то­дами (спо­со­бами). Наприклад, Н. С. Куз­нєцо­ва зазначає, що 
право­ве ре­гулювання підприємництва по­тре­бує аде­кватної ре­гламе­нтації 
як у сфе­рі функціо­нування го­ризо­нталь­них відно­син (право­во­го статусу 
учасників, ре­жиму нале­жно­го їм май­на, до­го­во­рів, які ними укладають
ся, то­що), що забез­пе­чуєть­ся но­рмами приватно­го права, так і у сфе­рі 
державно­го ре­гулювання цієї діяль­но­сті (державної ре­єстрації, ліце­нзу
вання, кво­тування, еко­но­міч­ної конкуре­нції то­що), яке забез­пе­чуєть­ся 
но­рмами пуб­ліч­но­го права [170, с. 324].
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Так само Я. М. Ше­вче­нко підкре­слює, що сфе­ру підприємництва 
охо­плюють як но­рми, засно­вані на диспо­зитивно­сті та рівно­сті, тоб­то 
но­рми цивіль­но­го права, так і но­рми, засно­вані на засто­суванні приму
су, ре­алізації засад влади і підпо­рядкування, тоб­то адміністративно-пра
во­ві та близь­кі до них но­рми [347, с. 351].

Цікавою видаєть­ся то­ч­ка зо­ру Б. I. Пугінсь­ко­го, який підкре­слює, 
що ко­ме­рція є одним із видів підприємництва, однак у науці і зако­но
давстві під ко­ме­рцій­ним правом ро­зуміють приватно­право­ві но­рми. За 
ко­рдо­ном ко­ме­рцій­не право визнають як систе­му норм виключ­но при
ватно­го права. Ні як галузь пуб­ліч­но­го, ані як суміш норм приватно­го 
і пуб­ліч­но­го характе­ру ко­ме­рцій­не право не мо­же мати жо­дних підстав 
для само­стій­но­го існування [271, с. 27].

Про приватно­право­ву приро­ду підприємниць­ких відно­син та під
приємниць­ке право як право цивіль­не писав О. А. Пушкін. Зо­кре­ма 
він зазначав: тре­ба чітко ро­зуміти, що ринко­ва еко­но­міка, яка стано
вить базис но­вої Украї­ни як право­вої держави, — це еко­но­міка, де го
ловними фігурами є фізич­ні осо­би і ство­рювані ними юридич­ні осо­би, 
а також об’єднання цих юридич­них і фізич­них осіб, діяль­ність ко­т
рих базуєть­ся на засадах сво­бо­ди осо­би, сво­бо­ди со­вісті, сво­бо­ди до­го
вору і підприємництва. Право, що ре­гулює діяль­ність цих осіб на за
значе­них принципах, і є суто цивіль­не право як право приватне [270, 
с. 22—23].

Не­об­хідність усвідо­млення та визнання самих підприємниць­ких від
но­син не­від’ємною частиною приватно­право­вої мате­рії ре­гулювання су
спіль­них відно­син викликано, перш за все, суспіль­но-істо­рич­ним роз­ви
тком еко­но­міч­них відно­син на сучасно­му етапі, зо­кре­ма в Украї­ні. Адже 
не­до­ціль­но і не­мо­жливо роз­ривати «внутрішній» зв’язок ринко­во­го се
редо­вища і підприємниць­ких відно­син, що опо­се­ре­дко­вані ним. Зо­кре
ма, як зазначають ро­сій­сь­кі цивілісти: «…Динамику раз­вития со­вре­мен
но­го частно­го права, задает его об­ъ­е­ктивная связанность с институтом 
частной соб­ственно­сти, об­ъ­ем зало­женных в нее во­з­мо­жно­стей, сте­пень 
не­прико­сно­венно­сти и гарантии защиты являются катализато­ром раз­ви
тия частно­го права в об­ще­стве… Вто­рым направле­нием конце­птуаль­но
го раз­вития являе­тся право­ре­ализационная по­литика в об­ласти частно­го 
права. Связана она с синхро­нным движе­нием одно­вре­менно с эво­лю
цией ры­но­ч­ной эко­но­мики, по­тре­б­но­сти ко­то­рой по бо­ль­шо­му сче­ту и 
«об­служивает» частное право» [74, с. 27].

Про до­ціль­ність відне­сення норм, якими б ре­гулювались підприєм
ниць­кі відно­сини, до цивіль­но­го права наго­ло­шує і С. П. Го­ло­ватий. 
Він зазначає: осно­вою ре­гулювання ринко­вих відно­син в умо­вах фо­рму
вання змішаної еко­но­міки в Украї­ні має стати но­вий Цивіль­ний ко­декс. 
Роз­виваючи де­мо­кратич­ні засади Конституції Украї­ни, Цивіль­ний ко
декс по­кликаний ство­рити і забез­пе­чити ство­рення і функціо­нування 
право­вих засад ринко­вої еко­но­міки. … Як ко­дифіко­ваний акт приватно
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го права цей Ко­декс визнає факт юридич­ної рівно­сті усіх суб’єктів май
но­вих відно­син, фізич­них і юридич­них осіб [77, с. 12].

Сто­со­вно місця підприємниць­ко­го (підприємниць­ке він ото­то­жнює 
з ко­ме­рцій­ним) права в систе­мі приватно­го права В. Ф. По­по­ндо­пу
ло зазначає, що відне­сення ко­ме­рцій­но­го права до приватно­го права 
ставить питання про йо­го співвідно­шення з цивіль­ним. Підсумо­вуючи 
своє до­слідження дано­го питання, він вказує, що ко­ме­рцій­не (підпри
ємниць­ке) право — це приватне право, складо­ва (хоч і спе­цифіч­на) час
тина цивіль­но­го права. Не­об­хідність ре­гламе­нто­вано­го пуб­ліч­но-пра
вово­го втручання у сфе­ру приватних відно­син сама по со­бі не викли
кає запе­ре­чень. Однак це не вимагає офо­рмлення спе­ціаль­ної право­вої 
галузі, оскіль­ки відпо­відні но­рми права мають різ­но­галузе­вий характер 
[241, с. 22].

Цивіль­ним правом О. А. Бурбе­ло називає право осо­би на підприєм
ниць­ку діяль­ність, яке забез­пе­чує йо­му пе­вною мірою сво­бо­ду та не­до
то­рканність. Відно­сини, що виникають у зв’яз­ку зі здій­сненням цьо­го 
виду діяль­но­сті, є складо­вою частиною предме­та цивіль­но-право­во­го 
ре­гулювання. Во­ни ре­гламе­нтують­ся як загаль­ними, так і спе­ціаль­ними 
но­рмами цивіль­но­го зако­но­давства, загаль­ними та спе­ціаль­ними но­рма
тивними актами. При цьо­му цікавою є йо­го то­ч­ка зо­ру, згідно з якою 
він знач­ною мірою ото­то­жнює ко­ме­рцій­ну діяль­ність і підприємництво. 
Підприємниць­ка діяль­ність, пише О. А. Бурбе­ло, в еко­но­міці грунтуєть
ся на оде­ржанні прибутку, хо­ча і не зво­дить­ся лише до цьо­го. Частина 
діяль­но­сті підприємця, що без­по­се­ре­дньо по­в’язана з оде­ржанням при
бутку, утво­рює ко­ме­рцій­ну діяль­ність. Оче­видно, така по­зиція науко­вця 
грунтувалась на чинно­му в пе­вний час зако­но­давстві. Однак нині оде­р
жання прибутку як ме­та є зако­но­давчо встано­вле­ною ознакою підпри
ємництва. То­му нині ме­то­до­ло­гіч­но не­правиль­ним буде виділення ко
мерцій­ної діяль­но­сті з об­сягу по­няття «підприємниць­ка діяль­ність» ви
ключ­но на підставі ознаки — ме­ти оде­ржання прибутку. При цьо­му 
О. А. Бурбе­ло зауважує, що ко­ме­рцій­не право не є само­стій­ною галуз­зю 
права, а являє со­бою частину цивіль­но­го права, спе­ціаль­не вивчення 
якої викликало практич­ний інте­рес [61, с. 3—4, 11].

Так само В. М. По­по­вич зауважує, що підприємниць­кі відно­сини є 
складо­вою частиною цивіль­но-право­вих відно­син. Ааналізуючи підпри
ємниць­кі відно­сини, він зауважує, що се­ред суспіль­них відно­син цивіль
но-право­ві відно­сини по­сідають чіль­не місце. Во­ни по­в’язані з нале­ж
ністю, набуттям, во­ло­дінням, ко­ристуванням та роз­по­рядженням май
ном. Ре­гулюють­ся май­но­ві відно­сини пе­ре­важно цивіль­ним правом. 
Разом з тим пе­вні аспе­кти цих відно­син ре­гулюють­ся також суміжними 
галузями права, такими як зе­ме­ль­не, ро­динно-шлюб­не, адміністративне, 
фінансо­ве, криміналь­не та іншими. До цивіль­но-право­вих відно­син на
ле­жать також осо­бисті не­май­но­ві відно­сини у зв’яз­ку зі здій­сненням 
осо­бистих прав, які по­діляють­ся на осо­бисті права, по­в’язані з май­но­ви
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ми відно­синами (авто­рсь­ке право), та осо­бисті права, які виникають та 
існують не­зале­жно від май­но­вих, тоб­то прямо не по­в’язані з останніми 
(право на ім’я, честь, гідність, таємницю листування то­що). Отже, ре­гу
лювання зазначе­них видів май­но­вих і осо­бистих не­май­но­вих відно­син 
між юридич­ними осо­бами, між гро­мадянами і юридич­ними осо­бами та 
між гро­мадянами і є предме­том галузі цивіль­но­го права. Відно­сини між 
згаданими вище суб’єктами з приво­ду обо­ро­ту то­варів, надання по­слуг, 
виго­то­влення науко­во-те­хніч­ної про­дукції то­що є тим, що складає зміст 
еко­но­міч­но­го обо­ро­ту в суспіль­стві. Ре­гулювання еко­но­міч­но­го обо­ро­ту 
цивіль­но-право­вими ме­то­дами В. М. По­по­вич називає цивіль­ним обо
ротом. У про­це­сі цивіль­но­го обо­ро­ту йо­го учасники вступають між 
собою в май­но­ві або осо­бисті не­май­но­ві суспіль­ні відно­сини, звідси і 
випливає їхня назва — цивіль­но-право­ві відно­сини. Таким чином, під
сумо­вує В. М. По­по­вич, цивіль­но-право­ві відно­сини — це ті суспіль­ні 
відно­сини, що виникають у про­це­сі цивіль­но­го обо­ро­ту між йо­го учас
никами [259, с. 19—20].

Така по­зиція В. М. По­по­вича видаєть­ся пе­вною мірою не­об­ґрунто
ваною. Адже обо­рот — це відно­сини з відчуженням або придбанням тих 
чи інших благ. Про­те не всі блага, що є предме­том ре­гулювання цивіль
но­го права, насампе­ред — не­май­но­ві, мо­жуть відчужуватись. Наприклад, 
не мо­же бути відчуже­ним право на ім’я. То­му де­що пе­ре­біль­ше­ним є 
зве­дення цивіль­них право­відно­син до відно­син цивіль­но­го обо­ро­ту.

У ро­сій­сь­кій систе­мі права та зако­но­давства, а також у право­вій 
доктрині місце підприємниць­ко­го права, підприємниць­ких відно­син ви
значе­но знач­ною мірою то­ч­ніше. Наприклад, ст. 2 ЦК РФ визначе­но, 
що цивіль­не зако­но­давство ре­гулює відно­сини між осо­бами, які здій
снюють підприємниць­ку діяль­ність, або за їхньої участі. Таким чином, 
предме­том цивіль­но­го права є відно­сини між підприємцями, а також 
між підприємцями та іншими суб’єктами цивіль­но­го права. Відпо­відно, 
В. Ф. По­по­ндо­пуло зауважує, що ро­сій­сь­кий зако­но­давець ко­ме­рцій­ни
ми (підприємниць­кими) відно­синами називає два види відно­син: цивіль
но-право­ві, в яких на обох сто­ро­нах бе­руть участь підприємці (напри
клад, ст. 310 ЦК РФ), та цивіль­но-право­ві, в яких підприємець бе­ре 
участь лише на одній сто­ро­ні (наприклад, ст. 401 ЦК РФ). Iнакше ка
жучи, ре­зюмує ро­сій­сь­кий науко­вець, ро­сій­сь­ка до­ктрина у визначенні 
то­го, що є ко­ме­рцій­ним правом, вихо­дить не з об’єктивно­го крите­рію 
виділення ко­ме­рцій­них відно­син як предме­та право­во­го ре­гулювання 
само­стій­ної галузі права, а із суб’єктивної (осо­бистісної) ознаки. Ко­ме­р
цій­ні відно­сини — це відно­сини, які ре­гулюють­ся цивіль­ним правом, 
учасниками яких є спе­ціаль­ні суб’єкти цивіль­но­го права — підприємці. 
На підприємців та відно­сини за їх участі в рамках цивіль­но­го права по
ширюєть­ся осо­б­ливий но­рмативно-право­вий ре­жим [148, с. 5].

Отже, вихо­дячи з ро­зуміння підприємниць­кої діяль­но­сті як такої, 
що характе­ризуєть­ся само­стій­ністю та рівністю її суб’єктів, ініціатив
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ністю, систе­матич­ністю, ризико­ваністю, мо­жна упе­вне­но стве­рджувати, 
що підприємниць­кі відно­сини є приватно­право­вими і то­му не слід змі
шувати їх з іншими відно­синами, у які підприємці чи осо­би, що мають 
намір стати підприємцями, вступають із суб’єктами владних по­вно­ва
жень. Такими «супутніми» підприємниць­кими відно­синами мо­жуть бути 
відно­сини з ре­єстрації суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті, отримання 
ним різ­но­манітних до­звіль­них до­куме­нтів відпо­відно до об­рано­го виду 
діяль­но­сті, що виникали у хо­ді здій­снення ко­нтро­ль­но-наглядо­вих функ
цій органами влади, по­датко­ві відно­сини. Тоб­то відно­сини, які мають 
характер влади-підпо­рядкування. Не слід також змішувати підприєм
ниць­кі відно­сини з ко­рпо­ративними, учасники яких об’єднують свої 
ре­сурси для до­сягнення спіль­ної ме­ти.

Однак, визначивши підприємниць­кі відно­сини як приватно­право­ві, 
на цьо­му етапі до­слідження важко одно­знач­но визнати їх предме­том ци
віль­но­го права та по­класти їх ре­гулювання виключ­но на Цивіль­ний ко
декс. Адже, з одно­го бо­ку, знач­на кіль­кість про­відних вче­них-цивілістів 
вказували і вказують на до­ціль­ність ре­гулювання підприємниць­ких від
но­син но­рмами саме Цивіль­но­го ко­де­ксу, про­те ми з’ясували, що відно
сини між підприємцями мають свої осо­б­ливо­сті по­рівняно з відно­сина
ми класич­но­го цивіль­но­го права. Саме то­му в по­даль­ших до­слідженнях 
слід де­таль­но з’ясувати та роз­крити осо­б­ливо­сті підприємниць­ких відно
син, що дасть змо­гу нале­жним чином визначити мо­жливість їх ре­гулю
вання но­рмами ЦК Украї­ни або ж визнати не­об­хідність ство­рення від
по­відно­го спе­ціаль­но­го приватно­право­во­го акта зако­но­давства.

2.5. Суб’єкти підпри­єм­ни­ць­кої діяль­ності  
як основний еле­мент підпри­єм­ни­ць­ких правовідносин

Пе­ре­хід до ринко­вої еко­но­міки на по­чатку 90-х ро­ків минуло­го сто
ліття по­ставив пе­ред зако­но­давцем складне завдання роз­ро­б­ки та впро
вадження право­во­го ре­гулювання діяль­но­сті суб’єктів еко­но­міч­них від
но­син. Зміна пріо­рите­тів у визначенні форм власно­сті, визнання права 
приватної власно­сті на засо­би виро­б­ництва ство­рила ситуацію, ко­ли пе
редбаче­них чинним зако­но­давством організацій­но-право­вих форм здій
снення діяль­но­сті з виго­то­влення та/або ре­алізації про­дукції (то­варів) 
стало явно не­до­статньо. Державні і казенні підприємства, ко­ле­ктивні 
го­спо­дарства вже не мо­гли забез­пе­чити нале­жної інфраструктури цивіль
но­го обо­ро­ту.

Держава взяла курс на вихід зі знач­ної кіль­ко­сті галузей еко­но­міки. 
Перш за все відбувалася мала приватизація, що по­винна була забез­пе­чи
ти насе­лення якісними по­слугами, ство­ривши конкуре­нтне се­ре­до­вище, 
в яке віль­но мо­гли б вхо­дити осо­би, які бажають займатись підприєм
ниць­кою діяль­ністю. На цьо­му рівні по­тріб­но було пе­редбачити такі 
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організацій­но-право­ві фо­рми підприємниць­кої діяль­но­сті, які б давали 
змо­гу гро­мадянам за не­знач­них капітало­вкладень здій­снювати свою під
приємниць­ку ініціативу.

Ве­ликі про­мисло­ві підприємства також змінювали власника. Однак 
якщо участь держави в еко­но­міці на той час була до­статньо вре­гульо­ва
на, то сто­со­вно суб’єктів, що мали стати власниками ве­ликих виро­б
ництв, виникла по­тре­ба у роз­ро­б­ці но­вої зако­но­давчої бази. Було впро
вадже­но такі організацій­но-право­ві фо­рми юридич­них осіб, які давали 
змо­гу конце­нтрувати капітал (у то­му числі й приватизацій­ні папе­ри) 
знач­ної кіль­ко­сті осіб для участі в се­ре­дній та ве­ликій приватизації. Та
кими фо­рмами, перш за все, стали акціо­не­рні та інші то­вариства. Ство
рення таких суб’єктів ринко­вої еко­но­міки загалом відпо­відає практиці 
еко­но­міч­но роз­винутих країн. Однак було запро­вадже­но й інші фо­рми 
го­спо­дарювання, наприклад оре­ндне підприємство. Право­ва приро­да 
де­яких суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті так і не була усвідо­мле­на 
зако­но­давцем та, за ве­ликим рахунком, і самими підприємцями.

У зв’яз­ку з цим по­чали ве­стись науко­ві роз­ро­б­ки, які сто­сувалися 
по­няття підприємниць­кої діяль­но­сті та її суб’єктів. Однак в юридич­ній 
науці залишаєть­ся не­до­слідже­ним ряд про­блем, по­в’язаних із визначен
ням організацій­но-право­вих форм підприємниць­кої діяль­но­сті. То­му 
нашою ме­тою є з’ясування осно­вних підхо­дів та про­блем визначення 
та класифікації суб’єктів підприємництва у цивіль­но­му та го­спо­дарсь­ко
му праві.

Як зауважує В. М. По­по­вич, підприємець — одна з вирішаль­них 
по­статей в еко­но­міці, яка функціо­нує за принципом ринко­вих відно­син. 
Ринок мо­жливий лише за умо­ви існування підприємництва, йо­го без­по
се­ре­дньо­го відтво­рення, роз­витку. Пе­ре­хід від плано­во-адміністративно
го управління еко­но­мікою до ре­гулювання, засно­вано­го на принципах 
ринко­во­го типу еко­но­міки, по­тре­бує фо­рмування відпо­відних ринко­вих 
інститутів, у ро­лі яких виступають суб’єкти фінансо­во-го­спо­дарсь­ких 
відно­син. Iніціативне, само­стій­не і тво­рче по­єднання фінансо­вих ко­ш
тів, мате­ріаль­них і не­мате­ріаль­них засо­бів інте­ле­ктуаль­ної власно­сті, 
активів і ро­бо­чої сили у но­во­му то­варі — про­мисло­во-то­рго­ве­ль­ній ді
яльно­сті і складає зміст підприємниць­кої діяль­но­сті. У вияві ініціативної, 
само­стій­ної, тво­рчої діяль­но­сті виявляєть­ся осно­вний зміст підприємниц
тва. Во­но має за ме­ту, з одно­го бо­ку, отримання прибутку чи збіль­шен
ня осо­бисто­го до­хо­ду в ре­зуль­таті засто­сування но­вітніх ко­ме­рцій­них, 
організацій­них техно­ло­гій, роз­витку но­вих видів, ме­то­дів виро­б­ництва, 
благ та по­слуг, опанування но­вих сфер засто­сування капіталу; з іншо
го — най­більш ефе­ктивне вико­ристання виро­б­ничих ре­сурсів [259, с. 83].

Не­одно­знач­ною є по­зиція О. А. Бурбе­ла сто­со­вно по­ділу ко­мерсан
тів на кате­го­рії: ко­мерсанти за обо­в’яз­ком, ко­мерсанти за не­об­хідністю 
та ко­мерсанти за власним бажанням, ко­мерсанти в силу сво­їх прав. Зага
лом по­зиція цьо­го науко­вця з приво­ду суб’єктів ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті 
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стано­вить інте­рес з огляду на фактич­ну то­то­жність йо­го ро­зуміння ко
мерцій­ної діяль­но­сті з нинішнім визначенням підприємниць­кої діяль
ності. Він, зо­кре­ма, зазначає, що ко­мерсанти за обо­в’яз­ком — це осо­би, 
які займають­ся осно­вними видами то­рго­вої діяль­но­сті. Се­ред них: кре
дитні та страхо­ві устано­ви, то­рго­ві аге­нти, експе­дито­ри, то­рго­ві макле
ри, видавництва, книжко­ві магазини, друкарні.

До ко­мерсантів за не­об­хідністю і ко­мерсантів за власним бажанням 
він відно­сить осіб, вне­се­них до то­рго­во­го ре­єстру. Се­ред пе­рших — влас
ники підприємств, що не нале­жать до кате­го­рії то­рго­вих, але вимагають 
статусу то­рго­вих підприємств за видом і об­сягом діяль­но­сті (наприклад, 
ве­ликі кустарі, власники будіве­ль­них підприємств, це­ге­ль­них заво­дів, 
санато­ріїв, го­те­лів, то­рго­вці зе­ме­ль­ними ділянками, власники до­відко
вих бюро. Се­ред ко­мерсантів за власним бажанням є власники сіль­сь­ко
го­спо­дарсь­ких підприємств, яким за ро­дом діяль­но­сті мо­же знадо­битися 
статус то­рго­во­го (фе­рме­ри, власники млинів).

До ко­мерсантів у силу сво­їх прав О. А. Бурбе­ло зарахо­вує юридич
них осіб, які займають­ся ко­ме­рцій­ною діяль­ністю. До них нале­жать усі 
то­вариства капіталу (го­спо­дарчі то­вариства), у то­му числі акціо­не­рні то
вариства після зане­сення їх до то­рго­во­го ре­єстру [61, с. 12].

Така класифікація ко­мерсантів (підприємців) має, ско­ріше за все, 
еко­но­міч­не підґрунтя. Отже, у зв’яз­ку з широ­ким спе­ктром видів еко­но
міч­ної активно­сті у віль­них еко­но­міч­них систе­мах, така класифікація 
має, як це не парадо­ксаль­но, пе­вний без­систе­мний характер — з неї 
не зро­зуміло, чо­му в одних пунктах класифікації йдеть­ся про власників 
підприємств, в інших — про устано­ви, а в тре­тіх — про юридич­ні осо­би. 
З то­ч­ки зо­ру право­во­го ре­гулювання такий підхід не є виправданим. Адже 
у право­ві відно­сини мо­же вступати суб’єкт права — осо­ба, що наділе­на 
загаль­ною, а сто­со­вно підприємництва — спе­ціаль­ною право­суб’єктніс
тю. Власники підприємств не завжди мо­жуть вступати у підприємниць­кі 
відно­сини. Зо­кре­ма акціо­не­ри, як правило, не мо­жуть укладати до­го­во
ри від іме­ні юридич­ної осо­би, відпо­відати за її зо­бо­в’язанням або ж ви
ступати від її іме­ні в суді. Так само викликає сумнів і засто­со­вана у на
ве­де­ній класифікації те­рміно­ло­гія: ко­мерсанти за обо­в’яз­ком, за не­об­хід
ністю, за власним бажанням, у силу сво­їх прав. Нині підприємниць­ка 
діяль­ність визначаєть­ся як само­стій­на, ініціативна, систе­матич­на на 
власний ризик діяль­ність. Отже, для правиль­но­го визначення та класи
фікації ко­ла суб’єктів підприємниць­ких відно­син слід врахо­вувати, перш 
за все, саме визначення підприємниць­кої діяль­но­сті, закріпле­не у чин
но­му зако­но­давстві. То­му не­прийнятною для цілей право­во­го ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті є класифікація підприємців на такі 
види, які супе­ре­чать принципам само­стій­но­сті та ініціативно­сті підпри
ємництва — ко­мерсанти за не­об­хідністю, за обо­в’яз­ком, у силу сво­їх прав.

Ю. В. Яко­влєв також зауважує, що осно­вне конце­птуаль­не нача
ло у підприємництві — це сво­бо­да. Без неї підприємництво не­мо­жливе, 
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а якщо і мо­жливе, то во­но не мо­же бути мо­біль­ним, здатним швидко 
присто­со­вуватись до умов ринку, а отже, і конкуренто­спро­мо­жним. Але 
якщо сво­бо­да — усвідо­мле­на не­об­хідність, яку осо­ба ре­алізує в суспіль
стві, то не­об­хідно рахуватися з інте­ре­сами суспіль­ства, з інте­ре­сами 
держави та інших осіб. Бе­ручи на се­бе тягар турбо­ти про всіх, інко­ли і 
без по­тре­би, держава бе­ре на се­бе обо­в’язок встано­влювати рамки та 
умо­ви ре­алізації такої сво­бо­ди. Для то­го щоб суб’єкт міг ре­алізуватися 
в підприємництві відпо­відно до сво­їх старто­вих мо­жливо­стей (наявно­го 
капіталу чи іншо­го май­на, про­фе­сії, осо­бистих яко­стей то­що), чинне 
зако­но­давство має не лише закріплювати й гарантувати право на зайнят
тя підприємництвом, а й про­по­нувати суб’єкту мо­жливі організацій­но-
право­ві фо­рми зайняття підприємництвом [148, с. 14]. Отже, без­підстав
но го­во­рити про підприємництво за не­об­хідністю, оскіль­ки це супе
речить сутно­сті підприємництва як віль­ної діяль­но­сті. Крім то­го, як 
правиль­но зауважив Ю. В. Яко­влєв, не­об­хідно ро­зуміти, що запро­ва
дження тих чи інших організацій­но-право­вих форм юридич­них осіб по
винно відпо­відати по­тре­бам базисних (еко­но­міч­них) відно­син. При цьо
му, з огляду на різ­ні старто­ві мо­жливо­сті, різ­ні масштаби та організаційні 
умо­ви то­го чи іншо­го виду підприємництва, слід забез­пе­чити існування 
таких організацій­но-право­вих форм, які б відпо­відали по­тре­бам усьо­го 
спе­ктра підприємництва. Водно­час різ­но­маніття організацій­но-право­вих 
форм по­тре­бує їхньо­го чітко­го і одно­знач­но­го право­во­го ре­гулюван
ня. Перш за все, це сто­суєть­ся статутних меж май­но­вої відпо­відаль­но­сті 
суб’єктів підприємництва, по­рядку їх заснування, участі в управлінні 
ними, вихо­ду з них, їх ліквідації. Всі ці аспе­кти мо­жуть ре­гулюватися 
різ­ними галузями права. Однак якщо сто­со­вно то­вариств прийнято на 
сьо­го­дні відпо­відні зако­ни, то де­які інші організацій­но-право­ві фо­рми 
підприємництва залишають­ся в окре­мих аспе­ктах невре­гульо­ваними, на
приклад — приватне підприємство. Так, на практиці виникають про­бле
ми з по­кладенням на приватне підприємство цивіль­ної май­но­вої відпо
відаль­но­сті у зв’яз­ку з не­визначе­ністю май­на, на яке в дано­му випадку 
мо­же бути накладе­но стягнення, не­визначе­ністю роз­мірів статутно­го 
фо­нду. Такі про­галини у зако­но­давстві не­гативно впливають не лише на 
окре­мі право­відно­сини, а й на роз­виток еко­но­міки у ціло­му. Адже при
сутність на ринку учасників, право­вий статус яких не­до­статньо визначе
ний, по­нижує інве­стицій­ну приваб­ливість еко­но­міки.

О. А. Бурбе­ло зазначає, що усі цивіль­ні відно­сини, як і відно­сини у 
ко­ме­рцій­ній діяль­но­сті, є конкре­тними, тоб­то відно­синами, що склада
ють­ся між пе­вними учасниками-суб’єктами. Суб’єкти даних відно­син 
виступають но­сіями пе­вних прав та обо­в’яз­ків і діють як осо­б­ливі со­ці
аль­ні фігури — власники май­на, про­давці та по­купці май­на, спо­сте­рігачі 
та най­мачі, авто­ри тво­рів мисте­цтва, літе­ратури, науки то­що. До таких 
осіб він відно­сить гро­мадян, організації та державу. Се­ред організацій 
він виділяє державні підприємства, го­спо­дарчі то­вариства та об’єднання 
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гро­мадян. Право­ве стано­вище суб’єктів цих право­відно­син визначаєть­ся 
їхньою право­здатністю та дієздатністю [61, с. 28].

Знач­ну увагу до­слідженню осо­би підприємця приділяє Н. О. Сані
ахме­то­ва. Во­на вважає, що важливе значення має визначення суб’єкта 
підприємниць­кої діяль­но­сті. У зако­но­давстві Украї­ни відсутнє ле­галь­не 
визначення по­няття «підприємець», зако­но­давець об­ме­жився пе­ре­раху
ванням ко­ла суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті. При цьо­му не­рідко 
вживають­ся як сино­німи: «підприємець», «діло­ва людина», «біз­не­смен», 
«го­спо­дарюючий суб’єкт». Роз­глядаючи співвідно­шення по­нять «під
приємець» та «го­спо­дарюючий суб’єкт», вче­на зауважує: якщо вихо­дити 
з букваль­но­го тлумачення те­рміна «го­спо­дарюючий суб’єкт», то він є 
ширшим, ніж «суб’єкт підприємниць­кої діяль­но­сті», оскіль­ки го­спо­да
рюючий суб’єкт здій­снює не тіль­ки підприємниць­ку, а й го­спо­дарсь­ку 
діяль­ність, що не є підприємниць­кою [286, с. 176, 182].

За ознакою фо­рми власно­сті О. А. Бурбе­ло по­діляє юридич­ні осо­би 
на засно­вані на власно­сті окре­мої юридич­ної осо­би, на ко­ле­ктивній, 
державній (ко­муналь­ній) власно­сті та на змішаній фо­рмі власно­сті. А за 
характе­ром діяль­но­сті — на ко­ме­рцій­ні і не­ко­ме­рцій­ні, при цьо­му до 
ко­ме­рцій­них відне­се­но суб’єкти підприємництва, тоб­то організації, ме
тою діяль­но­сті яких є оде­ржання прибутку. Се­ред юридич­них осіб він 
виріз­няє про­сті та складні, мате­ринсь­кі та до­чірні. До про­стих нале­жать 
підприємства, засно­вані на власно­сті окре­мих юридич­них осіб, на об’єд
нано­му май­ні кіль­кох фізич­них осіб, а також підприємства та організації 
державної (ко­муналь­ної) власно­сті, гро­мадсь­кі організації. Складними 
юридич­ними осо­бами вважають об’єднання юридич­них осіб [60, с. 30]. 
Н. О. Саніахме­то­ва здій­снює осно­вний по­діл суб’єктів підприємництва 
на фізич­них та юридич­них осіб, що у ціло­му відпо­відає конце­пції по­ділу 
суб’єктів цивіль­но­го права [286, с. 182].

За ознакою структурної по­будо­ви О. А. Бурбе­ло по­діляє юридич­ні 
осо­би на організації, засно­вники яких (а в окре­мих випадках і осо­би, 
які брали участь в утво­ренні їхньо­го май­на) вхо­дять до складу даних ор
ганізацій, та організації, засно­вники яких не вхо­дять до їхньо­го складу. 
До першої групи відне­се­но усі підприємства, засно­вані на по­єднано­му 
май­ні кіль­кох фізич­них або юридич­них осіб, гро­мадсь­кі та про­фе­сій­ні 
організації, ре­лігій­ні організації, складні юридич­ні осо­би. Другу групу 
утво­рюють усі державні підприємства та інші державні організації, у то
му числі устано­ви і підприємства, засно­вані на власно­сті окре­мої фі
зичної осо­би. Сюди нале­жать усі підприємства та устано­ви, ство­ре­ні 
гро­мадсь­кими, про­фе­сій­ними та по­діб­ними до них організаціями, їх
німи об’єднаннями, а також до­чірні підприємства [61, с. 31].

О. А. Бурбе­ло також здій­снює класифікацію юридич­них осіб за ха
ракте­ром права підприємців на май­но ство­ре­ної ними юридич­ної осо­би. 
Тут він роз­різ­няє юридич­ні осо­би, сто­со­вно май­на яких засно­вники ма
ють лише обо­в’яз­ко­ві (оче­видно, зо­бо­в’язаль­ні. — В. М.) права; юридич
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ні осо­би, сто­со­вно май­на яких їхні засно­вники збе­рігають право влас
ності на це май­но; юридич­ні осо­би, сто­со­вно май­на яких їхні засно­вни
ки не мають жо­дних прав. До першої групи нале­жать усі підприємства, 
засно­вані на об’єднано­му май­ні кіль­кох фізич­них або юридич­них осіб. 
До другої групи — державні підприємства та інші державні організації, 
підприємства, засно­вані на власно­сті окре­мих фізич­них осіб. До цієї 
групи також вхо­дять до­чірні підприємства, підприємства та устано­ви, 
ство­ре­ні гро­мадсь­кими, про­фе­сій­ними, ре­лігій­ними і по­діб­ними до них 
організаціями та об’єднаннями. До тре­тьої групи — об’єднання гро­ма
дян (гро­мадсь­кі організації та по­літич­ні партії), про­фе­сій­ні, ре­лігій­ні та 
по­діб­ні до них організації [61, с. 31].

Зале­жно від право­во­го статусу суб’єктів підприємництва В. М. По
по­вич по­діляє підприємниць­ку діяль­ність на дві ве­ликі кате­го­рії: інди
відуаль­не підприємництво фізич­них осіб та підприємництво юридич
них осіб. Він зауважує, що індивідуаль­на підприємниць­ка діяль­ність 
фізич­них осіб (гро­мадян) без утво­рення юридич­ної осо­би являє со­бою 
най­про­стішу фо­рму підприємництва. Во­на здій­снюєть­ся гро­мадяна
ми від сво­го іме­ні, на власний ризик, істо­рич­но і ло­гіч­но пе­ре­дує роз
витку більш складних форм підприємництва, що наділе­ні власною пра
во­суб’єктністю, відмінною від право­суб’єктно­сті їх засно­вників [259, 
с. 93—94].

В. Ф. По­по­ндо­пуло зазначає, що підприємець — це осо­ба, яка здій
снює підприємниць­ку діяль­ність. Факт здій­снення осо­бою підприєм
ниць­кої діяль­но­сті є підставою визнання осо­би осо­б­ливим суб’єктом 
цивіль­но­го права — підприємцем і зумо­влює не­об­хідність висунення до 
її діяль­но­сті осо­б­ливих вимог з бо­ку зако­но­давця. Цікаво, що ро­сій­сь­ко
му зако­но­давству, де ко­ме­рцій­не право не виділе­но з цивіль­но­го і збе­ре
же­но єдину систе­му приватно­го права, не відо­ме фо­рмаль­но-юридич­не 
визначення підприємця. Разом із тим у ньо­му містить­ся ве­лика кіль­кість 
норм і навіть інститутів права, які пе­редбачають спе­ціаль­ні правила 
щодо організації і діяль­но­сті осіб, які здій­снюють підприємниць­ку ді
яльність. В. Ф. По­по­ндо­пуло зауважує, що визнання за осо­бою статусу 
підприємця є важливим юридич­ним фактом і тягне за со­бою пе­вні юри
дич­ні наслідки. По-пе­рше, право­чини, вчине­ні підприємцем, пре­зюму
ють­ся по­в’язаними з йо­го підприємниць­кою діяль­ністю і кваліфікують
ся як то­рго­ві, тоб­то підпадають під дію спе­ціаль­но­го ре­жиму право­во­го 
ре­гулювання. По-друге, визнання за осо­бою статусу підприємця по­кла
дає на неї ряд спе­ціаль­них обо­в’яз­ків і надає їй до­датко­вих прав. Накла
дення до­датко­вих обо­в’яз­ків, які підпо­рядко­вують підприємця більш 
суво­ро­му ре­жиму, пе­ре­слідує ме­ту забез­пе­чення інте­ре­сів інших осіб, які 
взаємо­діють з підприємцем. Надаючи ж підприємцю до­датко­вих прав, 
зако­но­давець закріпляє за ним пе­вні пе­ре­ваги. Наприклад, ко­ме­рцій­ні 
організації мають виключ­не право на вико­ристання фірмо­во­го наймену
вання [148, с. 48—49].
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Iнша ро­сій­сь­ка до­слідниця, Н. В. Ро­стовце­ва, зауважує, що під 
коме­рцій­ними організаціями ро­зуміють­ся такі юридич­ні осо­би, які як 
осно­вну ме­ту сво­єї діяль­но­сті пе­ре­слідують отримання прибутку. Пе­ре
лік організацій­но-право­вих форм, у рамках яких мо­жуть здій­снювати 
свою діяль­ність ко­ме­рцій­ні організації, чітко визначе­но зако­но­давством. 
До ко­ме­рцій­них організацій ЦК РФ відно­сить по­вне то­вариство, то­ва
риство на вірі (ко­мандитне то­вариство), то­вариство з об­ме­же­ною від
повідаль­ністю, то­вариство з до­датко­вою відпо­відаль­ністю, виро­б­ничий 
ко­о­пе­ратив, державне (муніципаль­не) унітарне підприємство [260, с. 35].

Мо­жливо, роз­біжно­сті у цивіль­но-право­му та го­спо­дарсь­ко-право
вому ро­зумінні по­няття «підприємство» вихо­дять з відмінно­стей у підхо
дах. ГК Украї­ни має на ме­ті вре­гулювати суспіль­ні відно­сини, вихо­дячи 
з кінце­вої ме­ти — ство­рення пе­вно­го мате­ріаль­но­го блага. За такої умо
ви, дій­сно, підприємство є до­статнім утво­ренням для здій­снення пе­вних 
го­спо­дарсь­ких завдань. Нато­мість ЦК Украї­ни не має на ме­ті ре­гулюван
ня відно­син з виго­то­влення пе­вно­го блага, якщо ці відно­сини не сто­су
ють­ся двох право­суб’єктних осіб. То­му, з то­ч­ки зо­ру цивіль­но­го права, 
підприємство не є суб’єктом право­відно­син. Навпаки, суб’єкти — юри
дич­ні і фізич­ні осо­би мо­жуть во­ло­діти кіль­ко­ма підприємствами, які 
здій­снюють різ­ну виро­б­ничу діяль­ність, про­те у право­відно­синах від їх
ньо­го іме­ні виступає саме власник цих май­но­вих компле­ксів. ЦК Украї
ни не ре­гулює відно­сини з приво­ду роз­по­ділу мате­ріаль­них цінно­стей, 
таких як засо­би виро­б­ництва, сиро­вина, між підприємствами, що нале
жать одній юридич­ній осо­бі.

Отже, в ро­зумінні ГК Украї­ни підприємство є суб’єктом здій­снення 
пе­вних го­спо­дарсь­ких, виро­б­ничих опе­рацій, то­ді як юридич­ні осо­би, з 
то­ч­ки зо­ру ЦК Украї­ни, є суб’єктами право­відно­син. В умо­вах ринко­вої 
еко­но­міки видаєть­ся не­до­ціль­ним втручання держави у внутрішню діяль
ність юридич­них осіб приватно­го права, якщо це не зумо­вле­но вимо­га
ми забез­пе­чення здо­ро­в’я насе­лення та еко­ло­гіч­ної без­пе­ки. У діяль
ність же юридич­них осіб пуб­ліч­но­го права держава мо­же втручатись на 
підставі по­вно­важень власника.

Ю. В. Яко­влєв правиль­но зауважує, що існує по­тре­ба присто­сувати 
пе­ре­до­ві чи виправдані організацій­но-право­ві фо­рми підприємництва до 
нинішніх по­треб ринку і відо­бразити це у чинно­му зако­но­давстві. Але 
но­ві те­о­ре­тич­ні роз­ро­б­ки мо­жуть так і залишитись не­прийнятими, як
що в них не будуть заінте­ре­со­вані суб’єкти самих право­відно­син — без 
суб’єкта останніх не буває. Саме суб’єкти права по­винні ре­аль­но мати 
змо­гу в най­більш прийнятних для се­бе фо­рмах ре­алізувати свої права та 
законні інте­ре­си. Якщо запро­по­но­вана право­ва фо­рма не врахо­вує інте
ре­си суб’єктів права, а тим біль­ше — то­варо­виро­б­ників, во­на на прак
тиці або не ре­алізуєть­ся й є ме­ртво­наро­дже­ною, або «працює» не­по­в
ною мірою. Само­організація суб’єкта діяль­но­сті, осо­б­ливо го­спо­дарсь­кої 
(підприємниць­кої), в то­му числі при ко­о­пе­рації, по­винна врахо­вувати 
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не тіль­ки загаль­ні інте­ре­си суспіль­ства, а й індивідуаль­ні інте­ре­си окре
мих йо­го суб’єктів і, перш за все, фізич­них осіб. При цьо­му автор заува
жує: че­рез консе­рватизм мо­же про­являтися те­нде­нція що­до намагання 
за будь-яку ціну збе­ре­гти ті право­ві кате­го­рії, що прой­шли тривале ви
про­бування часом, наприклад «підприємство», а разом з тим і традицій
ні ме­то­ди управління еко­но­мікою [354, с. 8—9]. I дій­сно, як зазначалось 
вище, конструкція «підприємство» засто­со­вуєть­ся сьо­го­дні, але засто­со
вуєть­ся не­одно­знач­но. Це обумо­влюєть­ся, перш за все, тим, що по­при 
мо­де­рнізацію ро­зуміння цьо­го по­няття у цивіль­но­му праві та зако­но­дав
стві, го­спо­дарсь­ко-право­ве йо­го ро­зуміння ґрунтуєть­ся на традиціях пла
но­во­го управління еко­но­мікою.

Однак слід зауважити, що і в ЦК Украї­ни йдеть­ся про підприємства 
як суб’єкти цивіль­них відно­син. Зо­кре­ма це до­чірні підприємства, дер
жавні підприємства та ко­муналь­ні підприємства як юридич­ні осо­би пуб
ліч­но­го права, роз­дріб­ні ко­місій­ні то­рго­ве­ль­ні підприємства, підприєм
ства зв’яз­ку та транспо­рту, підприємство-оре­ндо­давець у до­го­во­рі оре­н
ди житла з викупом.

Видаєть­ся за не­об­хідне усунути з чинно­го зако­но­давства но­рми, які 
пе­редбачають по­двій­не трактування по­няття «підприємство». З огляду 
на те, що організацій­но-право­ві фо­рми юридич­них осіб як суб’єктів при
ватно­право­вих відно­син визначають­ся, перш за все, но­рмами ЦК Украї
ни, вважаємо за до­ціль­не по­даль­ше закріплення ро­зуміння по­няття «під
приємство» як об’єкт, а не як суб’єкт права власно­сті. Для цьо­го, напри
клад, те­рмін «до­чірнє підприємство» мо­жна замінити те­рміном «до­чірнє 
то­вариство». Згідно зі ст. 83 ЦК Украї­ни юридич­ні осо­би мо­жуть ство
рюватись у фо­рмі то­вариств, установ та інших фо­рмах, встано­вле­них 
зако­ном. Під то­вариством тут ро­зумієть­ся організація, ство­ре­на шляхом 
об’єднання осіб (учасників), які мають право участі у цьо­му то­варистві. 
Причо­му то­вариство мо­же бути ство­ре­не однією осо­бою, якщо інше 
не встано­вле­но зако­ном. Устано­вою є організація, ство­ре­на однією або 
кіль­ко­ма осо­бами (засно­вниками), які не бе­руть участі в управлінні нею, 
шляхом об’єднання (виділення) їхньо­го май­на для до­сягнення ме­ти, ви
значе­ної засно­вниками.

По­няття до­чірньо­го підприємства не закріпле­но у ЦК Украї­ни. На
то­мість, ч. 8 ст. 63 «Види та організацій­ні фо­рми підприємств» ГК Украї
ни зазначе­но, що у випадках існування зале­жно­сті від іншо­го підприєм
ства, пе­редбаче­них ст. 126 цьо­го Ко­де­ксу, підприємство визнаєть­ся до
чірнім. Стаття 126 ГК Украї­ни визначає статус асо­ційо­ваних підприємств 
та хо­лдинго­вих компаній. В ній зазначе­но, що асо­ційо­вані підприємства 
(го­спо­дарсь­кі організації) — це група суб’єктів го­спо­дарювання — юри
дич­них осіб, по­в’язаних між со­бою відно­синами еко­но­міч­ної та/або 
організацій­ної зале­жно­сті у фо­рмі участі в статутно­му капіталі та/або 
управлінні. Про наявність про­стої та вирішаль­ної зале­жно­сті має бути 
зазначе­но у відо­мо­стях державної ре­єстрації зале­жно­го (до­чірньо­го) під
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приємства та опуб­ліко­вано відпо­відно до зако­ну. Отже, участь у статут
но­му капіталі та/або управлінні є визначаль­ною кате­го­рією для ро­зумін
ня по­няття «до­чірнє підприємство», закріпле­но­го ГК Украї­ни.

У ДК 002:2004 «Класифікація організацій­но-право­вих форм го­спо­да
рювання» з по­силанням на статті 63, 126 ГК Украї­ни до­чірнє підприєм
ство визначаєть­ся як підприємство, єдиним засно­вником яко­го є інше 
підприємство (підприємство, зале­жне від іншо­го) [84]. Однак у ст. 126 за
значе­но, що зале­жність підприємства для визнання йо­го до­чірнім мо­же 
бути про­стою або вирішаль­ною. Про­ста зале­жність між асо­ційо­ваними 
підприємствами виникає у разі, якщо одне з них має мо­жливість бло­ку
вати прийняття рішень іншим (зале­жним) підприємством, які мають 
прийматися відпо­відно до зако­ну та/або устано­вчих до­куме­нтів цьо­го 
підприємства кваліфіко­ваною біль­шістю го­ло­сів. Вирішаль­на зале­жність 
між асо­ційо­ваними підприємствами виникає у разі, якщо між підприєм
ствами встано­влюють­ся відно­сини ко­нтро­лю-підпо­рядкування за раху
нок пе­ре­важної участі ко­нтро­люючо­го підприємства в статутно­му капіта
лі та/або загаль­них збо­рах чи інших органах управління іншо­го (до­чір
ньо­го) підприємства, зо­кре­ма во­ло­діння ко­нтро­ль­ним паке­том акцій. 
Таким чином, вихо­дячи з ч. 8 ст. 63 та ст. 126 ГК Украї­ни, до­чірнє під
приємство не обо­в’яз­ко­во має одно­го засно­вника. Крім то­го, об’єднання 
капіталів або участь в управлінні відпо­відає організацій­но-право­вій фо­рмі 
то­вариства, в то­му числі й то­вариства з одним засно­вником. Отже, вико
ристання те­рміна «до­чірнє то­вариство» замість «до­чірнє підприємство» 
обумо­вле­но змістом відпо­відних право­відно­син на актуаль­но­му етапі роз
витку еко­но­міч­них відно­син та їхньо­го приватно­право­во­го ре­гулювання.

У ч. 2 ст. 708 ЦК Украї­ни визначаєть­ся, що по­купець, який придбав 
не­про­до­во­ль­чі то­вари, що вже були в ко­ристуванні і ре­алізо­вані че­рез 
роз­дріб­ні ко­місій­ні то­рго­ве­ль­ні підприємства, про що він був по­інфо­р
мо­ваний про­давцем, має право пред’явити вимо­ги, пе­редбаче­ні ч. 1 цієї 
статті, якщо придбані то­вари містять істо­тні не­до­ліки, не засте­ре­же­ні 
про­давцем. У даній но­рмі обо­рот «ре­алізо­вані че­рез роз­дріб­ні ко­місій­ні 
то­рго­ве­ль­ні підприємства» мо­жна удо­ско­налити, виключивши з ньо­го 
те­рмін «підприємства». Про­по­нуєть­ся сфо­рмулювати йо­го так: «…були 
ре­алізо­вані суб’єктами роз­дріб­ної ко­місій­ної то­ргівлі».

«Підприємства зв’яз­ку», про які також йдеть­ся у ЦК Украї­ни, мо­ж
на визначати як «опе­рато­ри те­ле­ко­мунікацій­них по­слуг», як це пе­редба
че­но Зако­ном Украї­ни «Про те­ле­ко­мунікації». Запро­вадження ж по­нят
тя «підприємство—оре­ндо­давець за до­го­во­ром оре­нди житла» взагалі 
виглядає не­об­ґрунто­ваним, оскіль­ки оре­ндо­давцем за такими до­го­во
рами мо­жуть бути і фізич­ні осо­би. То­му даний те­рмін слід замінити 
та вико­ристо­вувати те­рмін «осо­ба—оре­ндо­давець за до­го­во­ром оре­нди 
житла» або ж про­сто «оре­ндо­давець за до­го­во­ром оре­нди житла».

Про­ве­де­не до­слідження дає змо­гу зро­бити про­міжний висно­вок, 
який має окре­слити по­даль­ші напрями до­слідження по­няття та право­во
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го статусу суб’єктів підприємництва. Так, дане питання слід роз­глядати 
у світлі ре­гулювання даної про­бле­ми як цивіль­ним, так і го­спо­дарсь­ким 
зако­но­давством. При цьо­му слід чітко визначити, що ж є організацій­но-
право­вою фо­рмою юридич­ної осо­би, як це по­няття співвідно­сить­ся з 
по­няттями форм і го­спо­дарювання, підприємництва, підприємства. Слід 
з’ясувати місце такої, пе­редбаче­ної го­спо­дарсь­ким зако­но­давством, фо­р
ми підприємництва, як підприємство у систе­мі організацій­но-право­вих 
форм юридич­них осіб, визначити, як види підприємств співвідно­сять­ся 
з видами організацій­но-право­вих форм юридич­них осіб.

У хо­ді фо­рмування зако­но­давства про підприємниць­ку діяль­ність 
були запро­вадже­ні такі не­одно­знач­ні фо­рми здій­снення підприємниць
кої діяль­но­сті, такі суб’єкти підприємниць­кої діяль­но­сті, які є не­типо­ви
ми для роз­вине­них ринко­вих еко­но­мік світу. Се­ред таких мо­жна назвати 
оре­ндні підприємства, виро­б­ничі ко­о­пе­ративи. Запро­вадження но­вих 
суб’єктів право­відно­син вимагало роз­ро­б­ки спе­ціаль­но­го зако­но­давства 
про осо­б­ливо­сті їхньої діяль­но­сті. Однак такі осо­б­ливо­сті не завжди від
по­відали загаль­ним засадам цивіль­но­го та інших галузей права. В ре­зуль
таті у підприємниць­кій практиці по­чали виникати про­бле­ми, по­в’язані 
із не­нале­жним визначенням право­во­го статусу тих чи інших суб’єктів 
підприємниць­кої діяль­но­сті, меж їхньої цивіль­ної відпо­відаль­но­сті, їхніх 
май­но­вих та не­май­но­вих прав.

Прийняття Цивіль­но­го та Го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксів Украї­ни не усу
нуло усіх не­до­ліків та не забез­пе­чило стрункої систе­ми суб’єктів під
приємниць­ких відно­син. Однак наявність такої систе­ми є обо­в’яз­ко
вою умо­вою стабіль­но­го функціо­нування ринко­вої еко­но­міки. То­му 
перед право­вою наукою го­стро сто­їть питання співвідно­шення цивіль
но-правово­го та го­спо­дарсь­ко-право­во­го ре­гулювання суб’єктів підпри
ємницької діяль­но­сті. Йо­го вирішення є осно­вним завданням цьо­го до
слідження.

Систе­ма украї­нсь­ко­го зако­но­давства у ре­зуль­таті до­во­лі хао­тич­но­го 
роз­витку право­во­го ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті відзнача
єть­ся нині тим, що осно­ви право­во­го статусу суб’єктів підприємниць­кої 
діяль­но­сті визначають­ся дво­ма ко­дифіко­ваними актами: Го­спо­дарсь­ким 
ко­де­ксом Украї­ни та Цивіль­ним ко­де­ксом Украї­ни.

Статтею 55 ГК Украї­ни пе­редбаче­но, що суб’єктами го­спо­дарю
вання є:

1) го­спо­дарсь­кі організації — юридич­ні осо­би, ство­ре­ні відпо­відно 
до Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни, державні, ко­муналь­ні та інші підприєм
ства, ство­ре­ні відпо­відно до цьо­го Ко­де­ксу, а також інші юридич­ні осо
би, які здій­снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність та заре­єстро­вані в устано­в
лено­му зако­ном по­рядку;

2) гро­мадяни Украї­ни, іно­зе­мці та осо­би без гро­мадянства, які здій
снюють го­спо­дарсь­ку діяль­ність та заре­єстро­вані відпо­відно до зако­ну 
як підприємці.
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Згідно зі ст. 80 ЦК Украї­ни юридич­ною осо­бою є організація, ство
ре­на і заре­єстро­вана у встано­вле­но­му зако­ном по­рядку. Юридич­на осо
ба наділяєть­ся цивіль­ною право­здатністю і дієздатністю, мо­же бути по
зивачем та відпо­відачем у суді.

Цікаво, що ч. 3 ст. 55 ГК Украї­ни суб’єкти го­спо­дарювання зале­ж
но від кіль­ко­сті працюючих та до­хо­дів від будь-якої діяль­но­сті за рік 
мо­жуть нале­жати до суб’єктів мало­го підприємництва, у то­му числі 
до суб’єктів мікро­підприємництва, се­ре­дньо­го або ве­лико­го підприєм
ництва.

Суб’єктами мікро­підприємництва є:
— фізич­ні осо­би, заре­єстро­вані в устано­вле­но­му зако­ном по­ряд

ку як фізич­ні осо­би—підприємці, у яких се­ре­дня кіль­кість працівників 
за звітний пе­ріод (кале­ндарний рік) не пе­ре­вищує 10 осіб та річ­ний до
хід від будь-якої діяль­но­сті не пе­ре­вищує суму, еквівале­нтну 2 міль­йо
нам євро, визначе­ну за се­ре­дньо­річ­ним курсом Націо­наль­но­го банку 
Украї­ни;

— юридич­ні осо­би — суб’єкти го­спо­дарювання будь-якої організа
цій­но-право­вої фо­рми та фо­рми власно­сті, у яких се­ре­дня кіль­кість 
працівників за звітний пе­ріод (кале­ндарний рік) не пе­ре­вищує 10 осіб 
та річ­ний до­хід від будь-якої діяль­но­сті не пе­ре­вищує суму, еквівале­нтну 
2 міль­йо­нам євро, визначе­ну за се­ре­дньо­річ­ним курсом Націо­наль­но­го 
банку Украї­ни.

Суб’єктами мало­го підприємництва є:
— фізич­ні осо­би, заре­єстро­вані в устано­вле­но­му зако­ном по­ряд

ку як фізич­ні осо­би—підприємці, у яких се­ре­дня кіль­кість працівників 
за звітний пе­ріод (кале­ндарний рік) не пе­ре­вищує 50 осіб та річ­ний до
хід від будь-якої діяль­но­сті не пе­ре­вищує суму, еквівале­нтну 10 міль­йо
нам євро, визначе­ну за се­ре­дньо­річ­ним курсом Націо­наль­но­го банку 
Украї­ни;

— юридич­ні осо­би — суб’єкти го­спо­дарювання будь-якої організа
цій­но-право­вої фо­рми та фо­рми власно­сті, у яких се­ре­дня кіль­кість 
працівників за звітний пе­ріод (кале­ндарний рік) не пе­ре­вищує 50 осіб 
та річ­ний до­хід від будь-якої діяль­но­сті не пе­ре­вищує суму, еквівале­нтну 
10 міль­йо­нам євро, визначе­ну за се­ре­дньо­річ­ним курсом Націо­наль­но­го 
банку Украї­ни.

Суб’єктами ве­лико­го підприємництва є юридич­ні осо­би—суб’єкти 
го­спо­дарювання будь-якої організацій­но-право­вої фо­рми та фо­рми влас
но­сті, у яких се­ре­дня кіль­кість працівників за звітний пе­ріод (кале­ндар
ний рік) пе­ре­вищує 250 осіб та річ­ний до­хід від будь-якої діяль­но­сті 
пе­ре­вищує суму, еквівале­нтну 50 міль­йо­нам євро, визначе­ну за се­ре­д
ньо­річ­ним курсом Націо­наль­но­го банку Украї­ни. Iнші суб’єкти го­спо­да
рювання нале­жать до суб’єктів се­ре­дньо­го підприємництва.

Як бачимо, до суб’єктів підприємництва ГК Украї­ни відно­сить як 
фізич­них, так і юридич­них осіб. При цьо­му у класифікації суб’єктів го­с
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по­дарювання зале­жно від кіль­ко­сті працюючих та до­хо­дів від будь-якої 
діяль­но­сті за рік, по­при те, що во­на містить­ся в загаль­них по­ло­женнях 
про суб’єкти го­спо­дарювання, йдеть­ся лише про підприємців. Такий 
підхід до класифікації суб’єктів го­спо­дарювання не врахо­вує існування 
не­підприємниць­ких суб’єктів го­спо­дарювання, які також мо­жуть ви
користо­вувати працю най­маних працівників. Крім то­го, зай­вим видаєть
ся вказувати у ко­жній но­рмі, що суб’єктом то­го чи іншо­го виду підпри
ємництва є юридич­на осо­ба—суб’єкт го­спо­дарювання. Адже будь-яка 
юридич­на осо­ба, що здій­снює підприємниць­ку діяль­ність, ло­гіч­но є 
суб’єктом го­спо­дарювання відпо­відно до норм ГК Украї­ни. Ймо­вірною 
причиною такої не­по­слідо­вно­сті зако­но­давця мо­жна назвати відсут
ність чітко визначе­но­го предме­та право­во­го ре­гулювання ГК Украї­ни 
та крите­рії відме­жування йо­го від предме­та право­во­го ре­гулювання ЦК 
Украї­ни.

Згідно зі ст. 56 ГК Украї­ни суб’єкт го­спо­дарювання мо­же бути утво
ре­ний за рішенням власника (власників) май­на або упо­вно­важе­но­го 
ним (ними) органу, а у випадках, спе­ціаль­но пе­редбаче­них зако­но­дав
ством, також за рішенням інших органів, організацій і гро­мадян шляхом 
заснування но­во­го, ре­о­рганізації (злиття, приєднання, виділення, по­ді
лу, пе­ре­тво­рення) діючо­го (діючих) суб’єкта (суб’єктів) го­спо­дарювання 
з до­де­ржанням вимог зако­но­давства. Однак це мо­же сто­суватись ли
ше суб’єктів го­спо­дарювання, в то­му числі підприємництва, — юридич
них осіб. Така но­рма об­хо­дить фізич­ну осо­бу—суб’єкта підприємниць
кої діяль­но­сті. По­даль­ші но­рми ГК Украї­ни, які сто­сують­ся утво­рення 
суб’єктів го­спо­дарювання, так само не врахо­вують, що фізич­на осо­ба—
підприємець також є суб’єктом го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Так, ст. 57 ГК 
Украї­ни пе­редбаче­но, що устано­вчим до­куме­нтом суб’єкта го­спо­да
рювання є рішення про йо­го утво­рення або засно­вниць­кий до­го­вір, 
а у випадках, пе­редбаче­них зако­ном, статут (по­ло­ження) суб’єкта го­с
подарювання. Оче­видно, що ці вимо­ги не мо­жуть сто­суватись фізич
ної осо­би—підприємця. По­при це, ст. 128 ГК Украї­ни пе­редбаче­но, що 
гро­мадянин визнаєть­ся суб’єктом го­спо­дарювання у разі здій­снення 
ним підприємниць­кої діяль­но­сті за умо­ви державної ре­єстрації йо­го 
як підприємця без статусу юридич­ної осо­би відпо­відно до ст. 58 цьо­го 
Ко­де­ксу.

По­при спро­бу визначення право­во­го статусу широ­ко­го ко­ла суб’єк
тів еко­но­міч­них відно­син, ГК Украї­ни випускає з по­ля зо­ру такі важ
ливі еле­ме­нти право­во­го статусу як право­здатність та дієздатність суб’єк
та, або ж право­суб’єктність. Саме наявність у то­го чи іншо­го суб’єкта 
право­здатно­сті і дієздатно­сті (разом — право­суб’єктно­сті) визначає йо­го 
мо­жливість брати участь у право­відно­синах. Наявність загаль­ної пра
восуб’єктно­сті зумо­влює загаль­но­те­о­ре­тич­ну мо­жливість осо­би бути 
суб’єктом право­відно­син. Однак для участі у пе­вних видах відно­син слід 
володіти спе­ціаль­ною право­суб’єктністю. Так, для участі у цивіль­них 
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право­відно­синах осо­бі по­тріб­на цивіль­на право­суб’єктність, у трудо
вих — трудо­ва і т. д. При цьо­му науко­вці, наприклад Н. Ф. Ме­нтух, час
то роз­глядають цивіль­ну право­здатність як універсаль­ну [207, с. 39]. 
Однак ГК Украї­ни не містить визначення го­спо­дарсь­кої право­здатно­сті 
і дієздатно­сті, без­по­се­ре­дньо не визначає мо­ме­нту набуття суб’єктами 
го­спо­дарювання го­спо­дарсь­кої право­суб’єктно­сті. Такий мо­мент ми мо
же­мо лише ло­гіч­но виве­сти з по­няття суб’єкта го­спо­дарювання як за
реєстро­вано­го у встано­вле­но­му по­рядку. Таким чином, галузе­ва го­спо
дарсь­ка право­суб’єктність набуваєть­ся з мо­ме­нту державної ре­єстрації. 
Спе­ціаль­на ж право­суб’єктність для здій­снення тих чи інших видів під
приємниць­кої діяль­но­сті, що мо­жуть здій­снюватись виключ­но на під
ставі спе­ціаль­них до­зво­лів, набуваєть­ся з мо­ме­нту, з яко­го по­чинає діяти 
такий до­звіл.

По­няття го­спо­дарсь­кої право­суб’єктно­сті не залишаєть­ся по­за ува
гою до­слідників. Так, Н. Ф. Ме­нтух визначає го­спо­дарсь­ку право­суб’єк
тність як право­ву властивість го­спо­дарсь­кої організації, що виражаєть­ся 
в суб’єктивних правах і юридич­них обо­в’яз­ках, які надані зако­ном та/або 
без­по­се­ре­дньо не встано­вле­ні, але не­об­хідні для вико­нання го­спо­дар
ською організацією по­кладе­них на неї функцій і завдань, го­спо­дарсь­ка 
право­субєктивність спрямо­вана на збалансування приватних і пуб­ліч­них 
інте­ре­сів [207, с. 41]. Таке визначення викликає ряд зауважень. По-пе­р
ше, во­но не відпо­відає визначенню так званої загаль­ної право­суб’єкт
ності, що визначаєть­ся як пе­редбаче­на но­рмами права мо­жливість бути 
учасником право­відно­син, еле­ме­нтами якої є право­здатність та дієздат
ність. Право­здатність є встано­вле­ною зако­ном мо­жливістю мати права 
та обо­в’яз­ки, а дієздатність — мо­жливістю їх набувати сво­ї­ми діями. 
Тоб­то загаль­на право­суб’єктність не виражаєть­ся в суб’єктивних правах 
і юридич­них обо­в’яз­ках, а лише є мо­жливістю їх мати або набувати. 
По-друге, суб’єктами го­спо­дарсь­ких відно­син є не лише го­спо­дарсь­кі 
організації, а й фізич­ні осо­би, що здій­снюють підприємниць­ку діяль
ність без ство­рення юридич­ної осо­би. Також у цьо­му визначенні містить
ся відсилання до функцій та завдань го­спо­дарсь­кої організації. Таке 
відсилання не вно­сить ясно­сті у фо­рмулювання і має бути заміне­не на 
вказівку конкре­тних право­відно­син, у яких осо­ба діє за умо­ви наявно­сті 
у неї саме го­спо­дарсь­кої дієздатно­сті. По-тре­тє, не­зро­зуміло, як мо­же 
право­суб’єктність, навіть го­спо­дарсь­ка, спрямо­вуватись на збалансування 
приватних і пуб­ліч­них інте­ре­сів. Оче­видно, що во­на мо­же бути спрямо
вана виключ­но на ство­рення право­вої мо­жливо­сті суб’єкта брати участь 
у пе­вних, в дано­му разі — го­спо­дарсь­ких, право­відно­синах. Однак чи 
існує насправді го­спо­дарсь­ка право­суб’єктність і як во­на співвідно­сить
ся із право­суб’єктністю, наприклад, цивіль­ною чи підприємниць­кою?

Статтею 25 ЦК Украї­ни цивіль­на право­здатність фізич­ної осо­би ви
значаєть­ся як здатність мати цивіль­ні права та обо­в’яз­ки. Її мають усі 
фізич­ні осо­би від наро­дження, а у де­яких випадках і до ньо­го.
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Згідно зі ст. 30 ЦК Украї­ни цивіль­ною дієздатністю фізич­ної осо­би 
є її здатність сво­ї­ми діями набувати для се­бе цивіль­них прав і само­стій
но їх здій­снювати, а також здатність сво­ї­ми діями ство­рювати для се­бе 
цивіль­ні обо­в’яз­ки, само­стій­но їх вико­нувати та не­сти відпо­відаль­ність 
у разі їх не­вико­нання. Цивіль­ну дієздатність має фізич­на осо­ба, яка усві
до­млює значення сво­їх дій та мо­же ке­рувати ними. За загаль­ним прави
лом, по­вну цивіль­ну дієздатність має фізич­на осо­ба, яка до­сягла вісім
надцяти ро­ків (по­вно­ліття).

Юридич­на осо­ба набуває право­здатно­сті і дієздатно­сті одно­часно — 
у мо­мент її ство­рення і припиняєть­ся з дня вне­сення до Єдино­го дер
жавно­го ре­єстру запису про її припинення. Юридич­на осо­ба здатна 
мати такі самі цивіль­ні права та обо­в’яз­ки (цивіль­ну право­здатність), 
як і фізич­на осо­ба, крім тих, які за своє приро­дою мо­жуть нале­жати 
лише людині.

Цивіль­ними правами є осо­бисті не­май­но­ві права, право власно­сті 
та інші ре­чо­ві права, право інте­ле­ктуаль­ної власно­сті. З приво­ду цих 
прав осо­би мо­жуть вступати у цивіль­ні право­відно­сини, в то­му числі і 
зо­бо­в’язаль­ні.

Вихо­дячи з ро­зуміння підприємниць­кої діяль­но­сті (підприємниц
тва) як само­стій­ної, ініціативної, систе­матич­ної, на власний ризик го­с
по­дарсь­кої діяль­но­сті (діяль­но­сті з виго­то­влення то­варів, вико­нання 
робіт, надання по­слуг) та ро­зуміння підприємниць­ких відно­син як від
носин між рівними та не­зале­жними суб’єктами з приво­ду виго­то­влення 
та ре­алізації про­дукції, вико­нання ро­біт та надання по­слуг, для її здій
снення підприємцям по­тріб­ні мате­ріаль­ні ре­сурси та/або ро­бо­ча сила. 
Що сто­суєть­ся залучення ро­бо­чої сили, то тут підприємці діють на під
ставі трудо­право­вої право­суб’єктно­сті. Мате­ріаль­не забез­пе­чення (не­ру
хомість, засо­би виро­б­ництва, сиро­вина та ене­рго­но­сії) здій­снюєть­ся 
пере­важно шляхом укладення різ­но­манітних до­го­во­рів (купівля-про­даж, 
оре­нда, по­ставка то­що) з іншими суб’єктами го­спо­дарювання, зо­кре­ма 
і підприємництва.

До­ціль­но зве­рнути увагу на ро­зуміння дієздатно­сті суб’єктів еко­но
міч­них відно­син у класиці ро­сій­сь­кої цивілістики. Так, П. П. Цито­вич 
називає то­рго­вцем то­го, хто здій­снює то­рго­вий обо­рот, займаєть­ся то­р
го­вими справами, одним сло­вом — то­ргує. Здатність здій­снювати то­ргів
лю містить у со­бі: а) здатність мати то­ргівлю як то­рго­ве підприємство; 
б) здатність ве­сти то­ргівлю як (свої) то­рго­ві обо­ро­ти. Iншими сло­ва
ми — здатність здій­снювати то­ргівлю і діяти як то­рго­вець. Пе­ршу здат
ність класик називав правом на то­ргівлю, другу — то­рго­вою дієздатністю. 
Право на то­ргівлю, з то­ч­ки зо­ру цивіль­но­го права, ніщо інше, як здат
ність мати май­но. Стаття 1 Статуту то­рго­во­го, писав П. П. Цито­вич, 
визначає не тіль­ки право на то­ргівлю, а й то­рго­ву дієздатність. Діяти як 
то­рго­вець, ве­сти то­ргівлю — з то­ч­ки зо­ру цивіль­но­го права ніщо інше, 
як роз­по­ряджатись різ­но­го ро­ду рухо­мо­стями. Таким чином, будучи ли
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ше вираженням дієздатно­сті цивіль­ної, то­рго­ва дієздатність не збігаєть
ся з нею. Що ж сто­суєть­ся об­ме­жень, то, крім тих, які існують для діє
здатно­сті цивіль­ної, то­рго­ва дієздатність не знає. Осо­б­ливо­сті то­рго­вої 
дієздатно­сті по­мітні пе­ре­важно на значенні віку: у то­рго­во­му праві йо­го 
вплив припиняєть­ся не піз­ніше (а для чо­ло­віків не раніше) 17 ро­ків; для 
то­рго­во­го права є мало­ліття і не­має не­по­вно­ліття у власно­му ро­зумінні 
сло­ва. Ве­сти то­ргівлю — значить «ке­рувати во­ло­дінням», але не мо­жна 
ке­рувати таким во­ло­дінням, не вчиняючи всьо­го то­го, чо­го по­за то­ргів
лею не­по­вно­літній не мо­же ро­бити без зго­ди піклуваль­ника. Iнша спра
ва, заве­сти то­ргівлю або «успадкувати то­ргівлю», тоб­то прийняти спа
док: в то­му й іншо­му випадку по­тріб­на зго­да піклуваль­ника. До запро­ва
дження то­ргівлі, як і до прийняття спадщини, не­по­вно­літній ще не є 
то­рго­вцем і, відпо­відно, не має то­рго­вої дієздатно­сті. Для жінки цивіль
на, а з нею і то­рго­ва дієздатність мо­же настати раніше — че­рез одружен
ня [331, с. 208—209]. По­діб­ний підхід до підприємниць­кої право­суб’єкт
но­сті збе­рігаєть­ся і у ЦК Украї­ни. Так, згідно з ч. 3 ст. 35 ЦК Украї­ни 
по­вна цивіль­на дієздатність мо­же бути надана фізич­ній осо­бі, яка до­ся
гла 16 ро­ків і бажає займатися підприємниць­кою діяль­ністю. За наявно
сті пись­мо­вої зго­ди на це бать­ків (усино­влювачів), піклуваль­ника або 
органу опіки та піклування така осо­ба мо­же бути заре­єстро­вана як під
приємець. У цьо­му разі фізич­на осо­ба набуває по­вної цивіль­ної дієздат
но­сті з мо­ме­нту державної ре­єстрації її як підприємця.

Отже, для мате­ріаль­но­го забез­пе­чення підприємниць­кої діяль­но­сті 
та відно­син з приво­ду придбання/відчуження мате­ріаль­них та інших 
благ підприємцям до­статньо во­ло­діти цивіль­ною право­здатністю і діє
здатністю. Для участі в інших відно­синах, наприклад адміністративних, 
юридич­ні та фізич­ні осо­би по­винні во­ло­діти іншою спе­ціаль­ною право
суб’єктністю. То­му видаєть­ся де­що не­до­ціль­ним вио­кре­млювати го­спо
дарсь­ку право­здатність.

Більш де­таль­но загаль­ні засади здій­снення підприємниць­кої діяль
но­сті фізич­ною осо­бою без ство­рення юридич­ної осо­би ре­гулюють­ся 
гл. 5 ЦК Украї­ни. Так, згідно зі ст. 50 ЦК Украї­ни право на здій­снення 
підприємниць­кої діяль­но­сті, яку не забо­ро­не­но зако­ном, має фізич­на 
осо­ба з по­вною цивіль­ною дієздатністю. Об­ме­ження права фізич­ної осо
би на здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті встано­влюєть­ся Консти
туцією Украї­ни та зако­ном. Фізич­на осо­ба здій­снює своє право на 
підприємниць­ку діяль­ність за умо­ви її державної ре­єстрації в по­рядку, 
встано­вле­но­му зако­ном. До підприємниць­кої діяль­но­сті фізич­них осіб 
засто­со­вують­ся но­рмативно-право­ві акти, що ре­гулюють підприємниць
ку діяль­ність юридич­них осіб, якщо інше не встано­вле­но зако­ном або 
не випливає із суті відно­син. Фізич­на осо­ба—підприємець відпо­відає за 
зо­бо­в’язаннями, по­в’язаними з підприємниць­кою діяль­ністю, усім сво­їм 
май­ном, крім май­на, на яке згідно із зако­ном не мо­же бути зве­рне­но 
стягнення.
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Де­що інший підхід до право­во­го ре­гулювання підприємниць­кої ді
яль­но­сті фізич­них осіб закладе­но у ГК Украї­ни. Так, згідно зі ст. 128 
цьо­го Ко­де­ксу гро­мадянин визнаєть­ся суб’єктом го­спо­дарювання у разі 
здій­снення ним підприємниць­кої діяль­но­сті за умо­ви державної ре­єстра
ції йо­го як підприємця без статусу юридич­ної осо­би. Гро­мадянин-під
приємець відпо­відає за сво­ї­ми зо­бо­в’язаннями усім сво­їм май­ном, на 
яке відпо­відно до зако­ну мо­же бути зве­рне­но стягнення. Відзначимо, 
що у ГК Украї­ни вико­ристо­вуєть­ся те­рмін «гро­мадянин-підприємець», 
то­ді як у ЦК Украї­ни — «фізич­на осо­ба — підприємець». При цьо­му за 
но­рмами ГК Украї­ни гро­мадянин мо­же здій­снювати підприємниць­ку 
діяль­ність:

— без­по­се­ре­дньо як підприємець або че­рез приватне підприємство, 
що ним ство­рюєть­ся;

— із залученням або без залучення най­маної праці;
— само­стій­но або спіль­но з іншими осо­бами.
Такий по­діл спо­со­бів здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті гро­ма

дянами видаєть­ся де­що не­ло­гіч­ним — йо­го здій­сне­но за кіль­ко­ма крите
ріями, що призво­дить до змішування участі фізич­ної осо­би у ство­ренні 
суб’єкта підприємництва із власне підприємниць­кою діяль­ністю. Так, 
якщо осо­ба заре­єстро­вана як фізич­на осо­ба — підприємець, то­ді во­на 
справді здій­снює підприємниць­ку діяль­ність, осо­бисто і від власно­го 
іме­ні у власних інте­ре­сах вступає у підприємниць­кі відно­сини. Нато
мість, якщо ство­ре­но приватне підприємство, то підприємниць­кою пра
во­суб’єктністю наділяєть­ся саме приватне підприємство і саме во­но від 
сво­го іме­ні вступає у підприємниць­кі право­відно­сини.

Загалом слід наго­ло­сити на де­яких роз­біжно­стях у підхо­дах до ви
значення суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті в ЦК та ГК Украї­ни. 
Так, у роз­ділі II ГК Украї­ни мо­жна спо­сте­рігати таких суб’єктів го­спо
дарювання, в то­му числі підприємництва, як підприємства, державні та 
ко­муналь­ні унітарні підприємства, го­спо­дарсь­кі то­вариства, підприєм
ства ко­ле­ктивної власно­сті, приватні підприємства, об’єднання підпри
ємств, гро­мадян. Нато­мість у ЦК Украї­ни до суб’єктів підприємниць­кої 
діяль­но­сті відне­се­но фізич­них осіб — підприємців, підприємниць­кі то
вариства.

Згідно з гл. 7 ЦК Украї­ни юридич­на осо­ба мо­же бути ство­ре­на шля
хом об’єднання осіб та (або) май­на. Юридич­ні осо­би, зале­жно від по
рядку їх ство­рення, по­діляють­ся на юридич­них осіб приватно­го права 
та юридич­них осіб пуб­ліч­но­го права. Юридич­на осо­ба приватно­го права 
ство­рюєть­ся на підставі устано­вчих до­куме­нтів відпо­відно до ст. 87 цьо
го Ко­де­ксу. Юридич­на осо­ба пуб­ліч­но­го права ство­рюєть­ся роз­по­ряд
чим актом Пре­зиде­нта Украї­ни, органу державної влади, органу влади 
Авто­но­мної Ре­спуб­ліки Крим або органу місце­во­го само­врядування. 
Цим Ко­де­ксом встано­влюють­ся по­рядок ство­рення, організацій­но-пра
во­ві фо­рми, право­вий статус юридич­них осіб приватно­го права. По­ря
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док утво­рення та право­вий статус юридич­них осіб пуб­ліч­но­го права 
встано­влюють­ся Конституцією Украї­ни та зако­ном.

До підприємниць­ких то­вариств ЦК Украї­ни відне­се­но го­спо­дарсь­кі 
то­вариства — юридич­ні осо­би, статутний (складе­ний) капітал яких по­ді
ле­но на частки між учасниками. Го­спо­дарсь­кі то­вариства мо­жуть бути 
ство­ре­ні у фо­рмі по­вно­го то­вариства, ко­мандитно­го то­вариства, то­вари
ства з об­ме­же­ною або до­датко­вою відпо­відаль­ністю, акціо­не­рно­го то­ва
риства. Підприємство ЦК Украї­ни роз­глядаєть­ся пе­ре­важно як об’єкт, 
а не суб’єкт, як єдиний май­но­вий комплекс. Про­те й тут єдино­го ро­зу
міння підприємства не­має. Так, пе­редбаче­но ство­рення державних і ко
муналь­них підприємств як фо­рми участі держави у цивіль­них відно­синах. 
Однак це юридич­ні осо­би пуб­ліч­но­го права, ре­гулювання яких не вхо
дить до завдання цьо­го Ко­де­ксу. Крім то­го, наприклад у ч. 2 ст. 708 
Ко­де­ксу йдеть­ся про роз­дріб­ні то­рго­ве­ль­ні підприємства.

Водно­час ГК Украї­ни визначає підприємство як само­стій­ний суб’єкт 
го­спо­дарювання, ство­ре­ний компе­те­нтним органом державної влади або 
органом місце­во­го само­врядування, або іншими суб’єктами для задо
волення суспіль­них та осо­бистих по­треб шляхом систе­матич­но­го здій
снення виро­б­ничої, науко­во-до­слідної, то­рго­ве­ль­ної, іншої го­спо­дар
ської діяль­но­сті в по­рядку, пе­редбаче­но­му цим Ко­де­ксом та іншими за
ко­нами.

Згідно з ч. 1 ст. 63 ГК Украї­ни, зале­жно від форм власно­сті, пе­ред
баче­них зако­ном, в Украї­ні мо­жуть діяти підприємства таких видів:

— приватне підприємство, що діє на осно­ві приватної власно­сті гро
мадян чи суб’єкта го­спо­дарювання (юридич­ної осо­би);

— підприємство, що діє на осно­ві ко­ле­ктивної власно­сті (підприєм
ство ко­ле­ктивної власно­сті);

— ко­муналь­не підприємство, що діє на осно­ві ко­муналь­ної влас
ності те­рито­ріаль­ної гро­мади;

— державне підприємство, що діє на осно­ві державної власно­сті;
— підприємство, засно­ване на змішаній фо­рмі власно­сті (на базі 

об’єднання май­на різ­них форм власно­сті).
Однак фо­рми власно­сті сьо­го­дні у зако­ні не визначають­ся. У ЦК 

Украї­ни, як осно­вно­му ре­гулято­рі відно­син власно­сті, фо­рми власно­сті 
не згадують­ся. Про­те у ньо­му йдеть­ся про суб’єкти права власно­сті — 
Украї­нсь­кий народ та інших учасників цивіль­них відно­син, визначе
них у ст. 2 цьо­го Ко­де­ксу (фізич­ні та юридич­ні осо­би, держава Украї­на, 
АР Крим, те­рито­ріаль­ні гро­мади, іно­зе­мні держави та інші суб’єкти 
публіч­но­го права). У Конституції Украї­ни йдеть­ся про право власно­сті 
Украї­нсь­ко­го наро­ду, право приватної власно­сті. Як бачимо, класифі
кація підприємств за фо­рмами власно­сті не­по­вною мірою відпо­відає 
класифікації права власно­сті за йо­го суб’єктами.

Зале­жно від спо­со­бу утво­рення (заснування) та фо­рмування статут
но­го капіталу в Украї­ні діють унітарні та ко­рпо­ративні підприємства. 
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Унітарне підприємство ство­рюєть­ся одним засно­вником, який виділяє 
не­об­хідне для то­го май­но, фо­рмує відпо­відно до зако­ну статутний капі
тал, не по­діле­ний на частки (паї), затверджує статут, роз­по­діляє до­хо­ди, 
без­по­се­ре­дньо або че­рез ке­рівника, який ним призначаєть­ся, ке­рує під
приємством і фо­рмує йо­го трудо­вий ко­ле­ктив на засадах трудо­во­го най
му, вирішує питання ре­о­рганізації та ліквідації підприємства. Унітар
ними є підприємства державні, ко­муналь­ні, підприємства, засно­вані на 
власно­сті об’єднання гро­мадян, ре­лігій­ної організації або на приватній 
власно­сті засно­вника. Ко­рпо­ративне підприємство утво­рюєть­ся, як пра
вило, дво­ма або біль­ше засно­вниками за їх спіль­ним рішенням (до­го­во
ром), діє на осно­ві об’єднання май­на та/або підприємниць­кої чи трудо
вої діяль­но­сті засно­вників (учасників), їх спіль­но­го управління справа
ми, на осно­ві ко­рпо­ративних прав, у то­му числі че­рез органи, що ними 
ство­рюють­ся, участі засно­вників (учасників) у роз­по­ділі до­хо­дів та ризи
ків підприємства. Ко­рпо­ративними є ко­о­пе­ративні підприємства, під
приємства, що ство­рюють­ся у фо­рмі го­спо­дарсь­ко­го то­вариства, а також 
інші підприємства, в то­му числі засно­вані на приватній власно­сті двох 
або біль­ше осіб.

Най­біль­ше питань викликає право­ве ре­гулювання тако­го суб’єкта 
підприємництва, як приватне підприємство. Приватне підприємство ГК 
Украї­ни визначаєть­ся як підприємство, що діє на осно­ві приватної влас
но­сті одно­го або кіль­кох гро­мадян, іно­зе­мців, осіб без гро­мадянства та 
йо­го (їх) праці чи з вико­ристанням най­маної праці. Приватним є також 
підприємство, що діє на осно­ві приватної власно­сті суб’єкта го­спо­да
рювання—юридич­ної осо­би. У ко­ментарі до ст. 113 ГК Украї­ни зазна
чено, що наве­де­не у статті визначення приватно­го підприємства надає 
мо­жливість дій­ти висно­вку, що останнє ство­рюєть­ся виключ­но на осно
ві приватної власно­сті фізич­них осіб або юридич­ної осо­би і мо­же бути 
ство­ре­не одним, дво­ма або біль­ше засно­вниками — гро­мадянами Украї
ни, осо­бами без гро­мадянства та іно­зе­мцями або юридич­ною осо­бою—
власником, суб’єктом го­спо­дарювання. Приватне підприємство відпо­ві
дає за бо­рги тіль­ки сво­їм май­ном, а засно­вник не не­се відпо­відаль­но­сті 
за бо­ргами приватно­го підприємства. У цьо­му пе­ре­вага приватно­го під
приємства пе­ред суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті — гро­мадяна
ми, які відпо­відають за бо­ргами всім сво­їм май­ном. Приватне підприєм
ство мо­же бути унітарним, засно­ваним на виділе­но­му для го­спо­дарсь­кої 
діяль­но­сті май­ні, яке мо­же пе­ре­бувати у приватній власно­сті однієї фі
зич­ної осо­би або суб’єкта го­спо­дарювання. Ко­рпо­ративне приватне під
приємство ство­рюєть­ся, як правило, дво­ма або біль­ше фізич­ними осо
бами—засно­вниками, за їх сумісним рішенням (засно­вниць­ким до­го­во
ром), діє на осно­ві об’єднання трудо­вої участі засно­вників та/або май­на, 
участі в роз­по­ділі до­хо­дів і ризиків підприємства. Ко­рпо­ративні підпри
ємства, як правило, є власниками май­на. Однак зако­но­давством Украї
ни не встано­вле­но забо­рон що­до закріплення май­на за ко­рпо­ративними 
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приватними підприємствами на інших май­но­вих титулах. Окрім то­го, 
де­які но­рмативно-право­ві акти, зо­кре­ма зако­ни Украї­ни «Про відно­влен
ня плато­спро­мо­жно­сті бо­ржника або визнання йо­го банкрутом», «Про 
стандарти, техніч­ні ре­гламе­нти і про­це­дури оцінки відпо­відно­сті» від 
1 грудня 2005 р., вико­ристо­вують по­няття «приватне підприємство» в 
ро­зумінні підприємства, засно­вано­го на приватній фо­рмі власно­сті, яке 
є відмінним від державно­го і ко­муналь­но­го підприємства [215, с. 220].

Перш за все слід зауважити, що ознака осо­бистої участі засно­вни
ків у діяль­но­сті приватно­го підприємства не є обо­в’яз­ко­вою йо­го харак
те­ристикою. Адже у само­му визначенні до­пускаєть­ся аль­те­рнатива — 
об’єднання праці засно­вників або вико­ристання най­маної праці. Крім 
то­го, об’єднання праці засно­вників властиве також іншим суб’єктам еко
но­міч­них право­відно­син. Так, у діяль­но­сті пе­вно­го то­вариства бе­руть 
участь власною працею йо­го засно­вники. Обо­в’яз­ко­вою ознакою виро­б
ничих ко­о­пе­ративів є участь йо­го засно­вників та чле­нів у виро­б­ничій 
діяль­но­сті.

Цивіль­ний ко­декс Украї­ни не містить норм, які б визначали статус 
приватно­го підприємства. На нашу думку, це по­яснюєть­ся відсутністю 
відпо­відної по­тре­би. Адже, як ми бачимо з норм ГК Украї­ни, їхніх нау
ко­во-практич­них ко­ментарів, відсутнє чітке відме­жування приватно­го 
підприємства від інших організацій­но-право­вих форм юридич­них осіб. 
Слід зауважити, що, вихо­дячи з по­ло­жень абз. 2 ч. 1 ст. 31, ст. 62, ч. 1 
ст. 109 ГК Украї­ни, підприємство є організацій­ною фо­рмою го­спо­дарю
вання, а не організацій­но-право­вою фо­рмою юридич­ної осо­би, водно
час підприємство є юридич­ною осо­бою. Згідно зі ст. 63 ГК Украї­ни 
приватне підприємство, ко­ле­ктивне підприємство, ко­муналь­не підпри
ємство, державне підприємство, підприємство, засно­ване на змішаній 
фо­рмі власно­сті, — все це види та організацій­ні фо­рми підприємства, 
а не організацій­но-право­ві фо­рми юридич­ної осо­би. Що ж сто­суєть­ся 
організацій­но-право­вої фо­рми юридич­ної осо­би усіх форм та видів під
приємств, як і суб’єктів інших форм го­спо­дарювання, інших організа
цій­них форм приватно­го підприємства, то тут, на нашу думку, во­на по­в
ністю по­винна лягати у про­крусто­ве ло­же організацій­но-право­вих форм 
юридич­них осіб, пе­редбаче­них ЦК Украї­ни. Так, згідно з ч. 2 ст. 87 ЦК 
Украї­ни устано­вчим до­куме­нтом то­вариства є затвердже­ний учасниками 
статут або засно­вниць­кий до­го­вір між учасниками, якщо інше не вста
но­вле­но зако­ном. Якщо ж приватне підприємство засно­ване однією 
осо­бою, то ЦК Украї­ни і пе­редбачає заснування то­вариств однією осо
бою (фізич­ною чи юридич­ною). В тако­му разі то­вариство діє на підставі 
статуту, затвердже­но­го цією осо­бою. Таким чином, приватне підприєм
ство, у діяль­но­сті яко­го бе­руть участь осо­бистою працею йо­го засно­в
ники або ж яке вико­ристо­вує най­ману працю, засно­ване однією чи кіль
ко­ма осо­бами, мо­же діяти в організацій­но-право­вій фо­рмі такої юри
дичної осо­би як то­вариство. Такий підхід надасть мо­жливість усунути 
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не­визначе­но­сті у право­во­му статусі ціло­го ряду суб’єктів підприємниць
кої діяль­но­сті, зо­кре­ма вимог до фо­рмування устано­вчо­го капіталу, меж 
май­но­вої відпо­відаль­но­сті то­що.

Отже, існує нагаль­на по­тре­ба у чітко­му роз­ме­жуванні по­нять «фо­р
ма го­спо­дарювання» та «організацій­но-право­ва фо­рма юридич­ної осо­би». 
Пе­рше по­няття має сто­суватись внутрішньої організації го­спо­дарської 
діяль­но­сті суб’єкта го­спо­дарювання і мо­же визначатись ГК Украї­ни, 
а друге — фо­рмування такої право­вої функції як суб’єкт право­відно
син — юридич­на осо­ба приватно­го права та закріплюватись ЦК Украї
ни. У ГК Украї­ни слід уникати ре­гулювання організацій­но-право­вих 
форм юридич­них осіб, принай­мні юридич­них осіб приватно­го права, 
врахо­вуючи, що організацій­но-право­ві фо­рми юридич­них осіб приват
ного права, приватні відно­сини що­до їх утво­рення, управління та роз­по
рядження ними ре­гулюють­ся но­рмами ЦК Украї­ни та де­яких спе­ціаль
них зако­нів (зако­нів Украї­ни «Про акціо­не­рні то­вариства», «Про го­спо
дарсь­кі то­вариства»). При роз­ро­б­ці но­рмативних актів слід ке­руватись 
принципом Оккама, який ле­жить в осно­ві всьо­го науко­во­го мо­де­люван
ня і по­будо­ви те­о­рій. Він пе­ре­ко­нує: з набо­ру еквівале­нтних мо­де­лей 
будь-яко­го явища тре­ба виб­рати най­про­стішу. То­му слід визнати до­ціль
ність право­во­го ре­гулювання юридич­них осіб пуб­ліч­но­го права но­рмами 
ГК Украї­ни, а юридич­них осіб приватно­го права — ЦК Украї­ни.
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Те­о­ре­ти­ч­ні аспе­кти  
по­си­лення впли­ву при­ват­но­право­вих засад  
у ре­гу­лю­ванні під­при­єм­ни­ць­ких від­но­син

3.1. Державне ре­гулю­вання  
підпри­єм­ни­ць­ких відносин

Осно­вні питання державно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно
син у юридич­ній науці зо­се­ре­джують­ся сьо­го­дні навко­ло по­тре­би в існу
ванні спе­ціаль­но­го ко­дифіко­вано­го акта, який би ре­гулював підприєм
ниць­ку діяль­ність. На різ­них етапах роз­витку зако­но­давства не­зале­жної 
Украї­ни надавалися про­по­зиції про ухвалення то­рго­во­го, ко­ме­рцій­но
го, го­спо­дарсь­ко­го ко­де­ксів. Прихиль­ники Підприємниць­ко­го ко­де­ксу 
про­по­нували об’єднати у ньо­му но­рми приватно­го і пуб­ліч­но­го права 
і тим самим забез­пе­чити по­єднання пуб­ліч­них та приватних відно­син, 
які складають­ся у сфе­рі підприємництва. При цьо­му одні ве­дуть мо­ву 
про єдиний галузе­вий ко­декс (прихиль­ники підприємниць­ко­го права 
як само­стій­ної галузі права), інші — про ко­декс як компле­ксний но­р
мативний акт, який увібрав би в се­бе но­рми різ­них галузей права [242, 
с. 22].

Що сто­суєть­ся Підприємниць­ко­го ко­де­ксу, по­кликано­го ре­гулюва
ти підприємниць­ку діяль­ність, то йо­го прийняття до­пустиме за умо­ви 
збе­ре­ження мо­жливо­сті суб­сидіарно­го засто­сування норм ЦК до відно
син, які ре­гулюють­ся ним. Однак це не­до­ціль­но, оскіль­ки зіткнення 
приватних і пуб­ліч­них відно­син, які складають­ся у сфе­рі підприємниц
тва, по­вною мірою забез­пе­чуєть­ся і те­пер спе­ціаль­ними зако­нами, які 
у роз­виток ЦК ре­гламе­нтують статус різ­но­манітних ко­ме­рцій­них органі
зацій, різ­ні види (сфе­ри) підприємниць­кої діяль­но­сті, включаючи діяль
ність у сфе­рі ре­алізації то­варів. Якщо ж зібрати но­рми цих зако­нів до 
єдино­го Підприємниць­ко­го ко­де­ксу, то отримаємо складнішу систе­му 
підприємниць­ко­го зако­но­давства, оскіль­ки по­руч з ЦК і Підприємниць
ким ко­де­ксом будуть діяти багато спе­ціаль­них зако­нів [242, с. 22].

Якщо ж йдеть­ся про Підприємниць­кий ко­декс, який виключає мо­ж
ливість суб­сидіарно­го засто­сування норм ГК, то йо­го прийняття не­до



117

Те­о­ре­ти­ч­ні аспе­кти по­си­лення впли­ву при­ват­но­право­вих засад…

пустиме (і навряд чи мо­жливе в ринко­вих умо­вах). Це призве­де до руй
нації принципу єдно­сті право­во­го ре­гулювання май­но­вих і по­в’язаних з 
ними осо­бистих не­май­но­вих відно­син, засно­ваних на рівно­сті, авто­но
мії во­лі та май­но­вій само­стій­но­сті їх учасників [242, с. 22—23].

В усіх краї­нах ко­нтине­нталь­ної систе­ми права най­важливіші роз
діли підприємниць­ко­го права знахо­дять свій вираз у спе­ціаль­них зако
нах, тоб­то за ме­жами ко­де­ксів (наприклад, у зако­нах про то­вариства, 
про конкуре­нцію, про страхування та інших зако­нах). Все це підтве­р
джує думку про те, що вибір то­го чи іншо­го варіанту систе­матизації 
підприємниць­ко­го, включаючи то­рго­ве, зако­но­давства зале­жить від во
лі зако­но­давця, який фо­рмує цю систе­му з урахуванням конкре­тної еко
но­міч­ної і по­літич­ної ситуації в краї­ні та її традиції і намагаєть­ся забез
пе­чити найе­фе­ктивніше ре­гулювання суспіль­них відно­син у цій сфе­рі 
[242, с. 23].

Систе­ма суспіль­них відно­син по­стій­но по­тре­бує право­во­го впливу. 
Йо­го фо­рми та ме­то­ди змінюють­ся зале­жно від суспіль­них по­треб. Про
бле­ма право­во­го впливу та право­во­го ре­гулювання не є но­вою, у науці 
сфо­рмувалися напрями, які дають мо­жливість до­слідити право як ефе­к
тивний засіб со­ціаль­но­го ре­гулювання, зо­кре­ма і ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син.

По­при конце­пцію приватно­право­во­го ре­гулювання підприємниць
ких відно­син, не­мо­жливо залишити по­за увагою закріпле­ні у ГК Украї
ни підхо­ди до ре­гулювання го­спо­дарсь­кої, в то­му числі підприємниць
кої діяль­но­сті. Згідно зі ст. 7 «Но­рмативно-право­ве ре­гулювання го­спо
дарсь­кої діяль­но­сті» цьо­го Ко­де­ксу відно­сини у сфе­рі го­спо­дарювання 
ре­гулюють­ся Конституцією Украї­ни, цим Ко­де­ксом, зако­нами Украї­ни, 
но­рмативно-право­вими актами Пре­зиде­нта Украї­ни та Кабіне­ту Міні
стрів Украї­ни, но­рмативно-право­вими актами інших органів державної 
влади та органів місце­во­го само­врядування, а також іншими но­рматив
ним актами.

По­ряд із но­рмативно-право­вим ре­гулюванням го­спо­дарсь­кої діяль
но­сті ГК Украї­ни роз­глядає осно­вні напрями та фо­рми участі держави 
і місце­во­го само­врядування у сфе­рі го­спо­дарювання. Перш за все, у 
ст. 8 цьо­го Ко­де­ксу встано­вле­но, що держава, органи державної влади 
та органи місце­во­го само­врядування не є суб’єктами го­спо­дарювання. 
Рішення органів державної влади та органів місце­во­го само­врядування 
з фінансо­вих питань, що виникають у про­це­сі фо­рмування та ко­нтро­лю 
вико­нання бюдже­тів усіх рівнів, а також з адміністративних та інших 
відно­син управління, крім організацій­но-го­спо­дарсь­ких, в яких орган 
державної влади або орган місце­во­го само­врядування є суб’єктом, наді
ле­ним го­спо­дарсь­кою компе­те­нцією, приймають­ся від іме­ні цьо­го орга
ну і в ме­жах йо­го владних по­вно­важень. Го­спо­дарсь­ка компе­те­нція орга
нів державної влади та органів місце­во­го само­врядування ре­алізуєть­ся 
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від іме­ні відпо­відної державної чи ко­муналь­ної устано­ви. Без­по­се­ре­дня 
участь держави, органів державної влади та органів місце­во­го само­вря
дування у го­спо­дарсь­кій діяль­но­сті мо­же здій­снюватися лише на підста
ві, в ме­жах по­вно­важень та у спо­сіб, що визначе­ні Конституцією та за
ко­нами Украї­ни.

Разом з тим, ГК Украї­ни у ст. 1 закріплює засо­би державно­го ре­гу
лювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. В ній зазначаєть­ся, що держава для 
ре­алізації еко­но­міч­ної по­літики, вико­нання цільо­вих еко­но­міч­них та 
інших про­грам і про­грам еко­но­міч­но­го і со­ціаль­но­го роз­витку засто­со
вує різ­но­манітні засо­би і ме­ханіз­ми ре­гулювання го­спо­дарсь­кої діяль
ності. До осно­вних засо­бів ре­гулюючо­го впливу держави на діяль­ність 
суб’єктів го­спо­дарювання є:

— державне замо­влення;
— ліце­нзування, пате­нтування і кво­тування;
— сертифікація та стандартизація;
— ре­гулювання цін і тарифів;
— надання інве­стицій­них, по­датко­вих та інших пільг.
Як вже зазначало­ся, державне замо­влення як засіб державно­го ре­гу

лювання еко­но­міки шляхом фо­рмування на до­го­вірній (ко­нтрактній) 
осно­ві складу та об­сягу про­дукції (ро­біт, по­слуг), не­об­хідної для пріо­ри
те­тних державних по­треб, роз­міщення державних ко­нтрактів на по­став
ку (закупівлю) цієї про­дукції (вико­нання ро­біт, надання по­слуг) се­ред 
суб’єктів го­спо­дарювання, не­зале­жно від форм власно­сті, за такими за
галь­ними характе­ристиками, закріпле­ними у ч. 1 ст. 13 ГК Украї­ни, 
не має владно-примусо­во­го характе­ру та не мо­же бути визнаний засо
бом державно­го ре­гулювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Адже до­го­во­ром 
не мо­же бути владний припис про надання то­го чи іншо­го то­вару (ро­біт, 
по­слуг), не­об­хідно­го державі, на умо­вах, визначе­них державою. Якщо ж 
умо­ви визначають­ся справді у до­го­во­рі на осно­ві до­мо­вле­но­сті сто­рін, 
то такий до­го­вір ре­гулює май­но­ві відно­сини між державним органом, 
який во­ло­діє пе­вною го­спо­дарсь­кою компе­те­нцією, як зазначе­но у ГК, 
або правиль­ніше — цивіль­ною право­суб’єктністю, як ми з’ясували ви
ще. Єдине, як держава мо­же впливати на еко­но­міку шляхом укладення 
до­го­во­рів, це ство­рення до­датко­во­го по­питу чи про­по­зиції то­го чи іншо
го то­вару на ринку. Однак такої ме­ти державних закупівель у ГК Украї
ни не пе­редбаче­но.

Iнші засо­би державно­го ре­гулювання справді є пуб­ліч­но-право­вими 
та здій­снюють­ся шляхом прийняття но­рмативно-право­вих актів або пра
во­вих актів індивідуаль­ної дії.

Отже, по­тре­бує до­слідження ме­ханізм право­во­го ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син. Право­ве ре­гулювання в суспіль­стві здій­снюєть
ся за до­по­мо­гою пе­вних ме­ханіз­мів. О. Ф. Скакун вважає, що під ме­ха
ніз­мами право­во­го ре­гулювання слід ро­зуміти різ­ні еле­ме­нти право­вої 
систе­ми, які здій­снюють ре­гулятивний вплив на суспіль­ство [296, с. 498].
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З’ясування по­няття ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання, на думку 
Ф. М. Раяно­ва, не­об­хідне для то­го, щоб виявити спо­со­би і ме­то­ди, за 
до­по­мо­гою яких право як систе­ма по­літич­них норм мо­же впливати 
на суспіль­не життя. Вре­шті-решт, все вчення про право спрямо­ване 
на те, щоб знай­ти найо­птималь­ніші шляхи ре­гулювання суспіль­них від
но­син. Право як систе­ма юридич­них норм впливає на суспіль­не жит
тя в осно­вно­му дво­ма шляхами: че­рез право­вий вплив і че­рез право­ве 
ре­гулювання. Ці два шляхи в юридич­ній літе­ратурі прийнято називати 
не­юридич­ним та юридич­ним впливами права на суспіль­не життя. Пра
во­вий вплив являє со­бою вплив права на свідо­мість і по­ве­дінку людей 
на осно­ві само­го факту наявно­сті право­вих вимог. Такий вплив назива
єть­ся не­юридич­ною дією права. Йдеть­ся про те, що прийняття чи наяв
ність пе­вних зако­нів впливає на людей, чинить на них вихо­вний вплив. 
На відміну від право­во­го впливу, право­ве ре­гулювання являє со­бою 
вплив на по­ве­дінку людей за до­по­мо­гою пе­вних юридич­них засо­бів. 
Сукупність цих засо­бів утво­рює ме­ханізм право­во­го ре­гулювання [273, 
с. 246—247]

Як зазначає П. М. Рабіно­вич: «Ме­ханізм право­во­го ре­гулювання — 
це систе­ма всіх державно-право­вих (юридич­них) засо­бів, за до­по­мо
гою яких держава здій­снює владний вплив на суспіль­ні відно­сини. Він 
не збігаєть­ся по­вністю з право­вою систе­мою суспіль­ства, є де­що «вуж
чим» від неї. Адже до останньої так чи інакше вхо­дять і такі явища, 
в яких ні держава, ані суспіль­ство не зацікавле­ні (зо­кре­ма, право­по­ру
шення). Дія ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання супро­во­джуєть­ся, пе­ре
плітаєть­ся, по­в’язуєть­ся із впливом інших со­ціаль­них явищ, які в ціло­му 
мо­жна відо­бразити по­няттям загаль­но­со­ціаль­но­го ме­ханіз­му право­во­го 
ре­гулювання. Еле­ме­нтами ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання, обо­в’яз­ко
вими на відпо­відних стадіях ре­гулювання є:

— но­рми права (мо­де­люють, ре­гламе­нтують суспіль­ні відно­сини);
— но­рмативно-право­ві акти («організо­вують» зміст право­вих норм, 

виражають їх зо­вні, забез­пе­чують набуття ними чинно­сті);
— юридич­ні факти (по­ро­джують, змінюють або припиняють суб’єк

тивні юридич­ні права і обо­в’яз­ки пе­рсо­ніфіко­ваних суб’єктів);
— право­відно­сини (конкре­тизують взаємні юридич­ні права та обо

в’яз­ки пе­рсо­ніфіко­ваних суб’єктів);
— акти тлумачення (з’ясування) змісту право­вих норм;
— акти ре­алізації суб’єктивних юридич­них прав і обо­в’яз­ків» [272, 

с. 156].
На думку Ф. М. Раяно­ва, під еле­ме­нтами право­во­го ре­гулювання 

ро­зуміють складо­ві частини йо­го ме­ханіз­му — те, з чо­го складаєть­ся вся 
про­це­дура впливу права на суспіль­не життя за до­по­мо­гою юридич­них 
засо­бів. Що­до них науко­вець зауважує таке:

— «... для то­го, щоб го­во­рити про право­ве ре­гулювання, не­об­хідно 
мати саме юридич­не право, ко­тре ство­рюєть­ся пе­ре­важно у ре­зуль­таті 
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право­тво­рчо­сті. То­му пе­ршим еле­ме­нтом у ме­ханіз­мі право­во­го ре­гулю
вання є право­тво­рчість;

— ре­зуль­татом право­тво­рчо­сті служать но­рмативно-право­ві акти, 
тоб­то пись­мо­ві рішення компе­те­нтних органів, які містять но­рми пра
ва. То­му другим еле­ме­нтом ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання є но­рма 
права;

— щоб но­рма права як правило по­ве­дінки прийшла у дію, не­об
хідно настання пе­вних життєвих ситуацій. Такі життєві ситуації або об
ставини, з настанням яких на осно­ві зако­ну у одних осіб виникають 
права, а у інших — обо­в’яз­ки, в те­о­рії права оде­ржали назву юридич­ні 
факти;

— з настанням юридич­но­го факту в одно­го з учасників суспіль­но­го 
відно­шення виникає суб’єктивне право, а у іншо­го — ко­ре­спо­ндуючий 
суб’єктивно­му праву юридич­ний обо­в’язок. Че­рез суб’єктивне право од
но­го і юридич­ний обо­в’язок іншо­го між цими учасниками суспіль­но­го 
відно­шення складають­ся відно­сини, які зазвичай називають право­відно
синами» [273, с. 249].

Таким чином, осно­вним суб’єктом право­во­го ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син є держава з огляду на по­вно­важення по затверджен
ня норм права. Верхо­вною Радою Украї­ни фактич­но одно­часно було 
прийнято Цивіль­ний та Го­спо­дарсь­кий ко­де­кси. В хо­ді їх підго­то­вки 
до­вгий час підприємниць­кі відно­сини залишалися у складі предме­та пра
во­во­го ре­гулювання першо­го з ко­де­ксів, однак у ре­зуль­таті пе­вно­го ком
про­місу були включе­ні до го­спо­дарсь­ких відно­син і до предме­та право­го 
ре­гулювання ГК Украї­ни.

Про­те, як зазначе­но у ч. 1 ст. 4 ГК Украї­ни, не є предме­том ре­гулю
вання цьо­го ко­де­ксу май­но­ві та осо­бисті не­май­но­ві відно­сини, що ре­гу
люють­ся Цивіль­ним ко­де­ксом Украї­ни. У ч. 2 ст. 1 ЦК Украї­ни одно
знач­но вказано, що до май­но­вих відно­син, засно­ваних на адміністра
тивно­му або іншо­му владно­му підпо­рядкуванні однієї сто­ро­ни другій 
сто­ро­ні, а також до по­датко­вих, бюдже­тних відно­син цивіль­не зако­но
давство не засто­со­вуєть­ся, якщо інше не встано­вле­но зако­ном. Водно­час, 
згідно з ч. 2 ст. 154 ГК Украї­ни до відно­син, по­в’язаних з вико­ристан
ням у го­спо­дарсь­кій діяль­но­сті прав інте­ле­ктуаль­ної власно­сті, засто­со
вують­ся по­ло­ження Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни з урахуванням осо­б­ли
во­стей, пе­редбаче­них цим Ко­де­ксом та іншими зако­нами. Відпо­відно до 
ч. 4 ст. 162 ГК Украї­ни до відно­син, по­в’язаних з ко­ме­рцій­ною таємни
цею, не вре­гульо­ваних цим Ко­де­ксом, засто­со­вують­ся відпо­відні по­ло
ження Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї­ни та інших зако­нів. Так само і абз. 2 
ч. 1 ст. 193 ГК Украї­ни визначе­но, що до вико­нання го­спо­дарсь­ких до
го­во­рів засто­со­вують­ся відпо­відні по­ло­ження Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї
ни з урахуванням осо­б­ливо­стей, пе­редбаче­них цим Ко­де­ксом. Такий 
підхід до фо­рмування предме­та право­во­го ре­гулювання ко­дифіко­вано
го акта викликає запе­ре­чення. Адже якщо не є предме­том право­во­го 
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ре­гулювання ГК Украї­ни май­но­ві відно­сини, уре­гульо­вані ЦК Украї
ни, то чо­му в ньо­му встано­влюють­ся осо­б­ливо­сті право­во­го ре­гулю
вання до­го­вірних відно­син? Це суттєво ускладнює вибір но­рми як пе­р
винно­го еле­ме­нта ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких 
відно­син.

З огляду на те, що ЦК Украї­ни до­сить по­вно ре­гулює май­но­ві від
но­сини що­до обо­ро­ту то­варів, ро­біт і по­слуг між суб’єктами приватно­го 
права, видаєть­ся за до­ціль­не усунути з предме­та право­во­го ре­гулювання 
ГК Украї­ни відно­сини, які виникають між суб’єктами підприємниць­кої 
діяль­но­сті з приво­ду виго­то­влення та надання то­варів, ро­біт, по­слуг. 
Предме­том імпе­ративно­го пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання мають зали
шатися якість та без­пе­ка виро­б­ництва, про­дукції, ро­біт та по­слуг.

Осно­вним юридич­ним фактом, який зумо­влює виникнення у суб’єк
тів підприємниць­кої діяль­но­сті взаємних прав та обо­в’яз­ків, є до­го­вір. 
До­го­вірні відно­сини, засно­вані на юридич­ній рівно­сті, віль­но­му во­ле­ви
явленні, май­но­вій само­стій­но­сті їх учасників, ре­гулюють­ся цивіль­ним 
зако­но­давством, як це визначе­но ч. 1 ст. 1 ЦК Украї­ни. Якщо ж взаємні 
права та обо­в’яз­ки у суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті виникають 
у зв’яз­ку з відшко­дуванням шко­ди, то во­ни так само компле­ксно ре­гу
люють­ся но­рмами ЦК Украї­ни, зо­кре­ма глави 82.

За умо­ви, що по­ве­дінка суб’єктів є право­мірною, ме­ханізм право­во
го ре­гулювання пасивно впливає на суспіль­ні відно­сини, по­те­нцій­но 
пе­редбачаючи пе­вну юридич­ну мо­жливість, і тіль­ки за не­право­мірної 
по­ве­дінки суб’єктів вступає у дію комплекс захо­дів по­кладення на су
б’єктів юридич­ної відпо­відаль­но­сті, осно­вним еле­ме­нтом якої є акти 
засто­сування норм права, що встано­влюють юридич­ну відпо­відаль­ність 
осо­би за конкре­тне право­по­рушення.

Вихо­дячи з пре­зумпції право­мірно­сті по­ве­дінки учасників підпри
ємниць­ких відно­син та з огляду на пуб­ліч­но-право­вий характер право
відно­син із притягнення підприємців до юридич­ної відпо­відаль­но­сті, 
варто залишити питання про­типравної по­ве­дінки по­за ме­жами дано­го 
до­слідження.

Право­ве ре­гулювання обумо­влюєть­ся низ­кою факто­рів, з них мо­ж
на виділити най­го­ло­вніші: а) рівень еко­но­міч­но­го роз­витку суспіль­ства; 
б) со­ціаль­на структура суспіль­ства; в) рівень зріло­сті, стій­ко­сті суспіль
них відно­син, зо­кре­ма підприємниць­ких; г) рівень право­вої куль­тури 
гро­мадян і по­садо­вих осіб; ґ) рівень визначе­но­сті предме­та, засо­бів і ме
то­дів право­во­го ре­гулювання.

Як вже наго­ло­шувало­ся, ме­ханіз­мом право­во­го ре­гулювання нази
вають систе­му взаємо­зв’язаних юридич­них засо­бів, за до­по­мо­гою яких 
відбуваєть­ся про­цес право­во­го ре­гулювання. Ме­ханізм право­во­го ре­гу
лювання — це спо­сіб функціо­нування єдиної систе­ми право­го ре­гулю
вання, який роз­криваєть­ся че­рез взаємо­зв’яз­ки між її складо­вими еле
ментами.
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Кате­го­рія «ме­ханізм право­во­го ре­гулювання» надає мо­жливість охо
пити весь про­цес право­во­го ре­гулювання, уявити йо­го в систе­мно-дина
міч­но­му вигляді, роз­крити йо­го структуру, взаємо­зв’язок і взаємо­дію 
всіх еле­ме­нтів, з’ясувати їхні характе­рні ознаки і функції.

Компле­ксне вивчення ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання і те­о­ре­тич
не опрацювання по­в’язаних з ним питань надасть мо­жливість виявити 
до­датко­ві напрями в до­слідженні цьо­го право­во­го явища, зо­кре­ма по
шук шляхів підвищення ефе­ктивно­сті як окре­мих складо­вих еле­ме­нтів 
цьо­го ме­ханіз­му, так і право­во­го ре­гулювання в ціло­му.

Ме­ханізм право­во­го ре­гулювання являє со­бою про­яв у со­ціаль­но-
право­вій діяль­но­сті, «ро­бо­ту» складо­вих еле­ме­нтів систе­ми право­во­го 
ре­гулювання, спрямо­вану на до­сягнення суспіль­но ко­рисно­го ре­зуль­та
ту, що виявляєть­ся у втіленні право­вих норм у життя. Він має роз­гляда
тись в єдно­сті та у взаємо­дії всіх йо­го складо­вих як кате­го­рія не лише 
збірна, а й систе­мна. По­няття ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання надає 
змо­гу систе­матизувати юридич­ні засо­би право­во­го впливу на суспіль­ні 
відно­сини, визначити місце і роль то­го чи іншо­го юридич­но­го засо­бу у 
право­во­му житті суспіль­ства.

До еле­ме­нтів ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання нале­жать: юридич­ні 
но­рми, но­рмативно-право­ві акти, акти офіцій­но­го тлумачення, юридич
ні факти, право­відно­сини, акти право­ре­алізації, право­свідо­мість і ре­жим 
законно­сті та право­по­рядку, який впро­ваджуєть­ся в ре­зуль­таті до­сягнен
ня цілей право­во­го ре­гулювання.

Ко­жній стадії право­во­го ре­гулювання відпо­відають спе­цифіч­ні еле
ме­нти ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання, місце яких у ме­ханіз­мі право
во­го ре­гулювання обумо­вле­не їхньою функціо­наль­ною ро­ллю. Функціо
нування ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання відріз­няєть­ся по­слідо­вністю: 
ко­жен з йо­го еле­ме­нтів вступає в дію на пе­вній стадії право­во­го ре­гу
лювання.

На сьо­го­дні питанню ре­гулювання підприємниць­ких відно­син та 
підприємниць­кої діяль­но­сті приділяєть­ся до­сить знач­на увага на зако
нодавчо­му рівні, яскравим прикладом чо­го слугують такі зако­ни Украї
ни: «Про Націо­наль­ну про­граму сприяння роз­витку мало­го підприєм
ництва в Украї­ні» від 21 грудня 2000 р. за № 2157‑III, «Про засади дер
жавної ре­гулято­рної по­літики у сфе­рі го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті» від 
11 ве­ре­сня 2003 р. за № 1160‑IV, «Про осно­вні засади державно­го на
гляду (ко­нтро­лю) у сфе­рі го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті» від 5 квітня 2007 р. 
за № 877‑V, «Про вне­сення змін до де­яких зако­нів Украї­ни що­до 
вдосконалення ме­ханіз­мів державно­го ре­гулювання ринку сіль­сь­ко­го­с
подарсь­кої про­дукції» від 4 че­рвня 2009 р. за № 1447‑VI та до­сить ком
пле­ксний зако­но­давчий акт «Про роз­виток та державну підтримку мало
го і се­ре­дньо­го підприємництва в Украї­ні» від 22 бе­ре­з­ня 2012 р. за 
№ 4618‑VI то­що. Про­те слід зауважити, що на сьо­го­дні акцент у ме­ха
ніз­мі ре­гулювання підприємниць­ких відно­син залишаєть­ся саме на рів
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ні зако­но­давчо­го ре­гулювання як одно­му із видів державно­го ре­гулю
вання.

Роль та важливість державно­го ре­гулювання підприємниць­ких від
носин є не­запе­ре­ч­ними, оскіль­ки є одним із про­явів відпо­відної держав
ної по­літики у цій сфе­рі. Про­те наявність державно­го ре­гулювання під
приємництва не по­винна виключати роз­витку та роз­ширення сфе­ри 
інших видів ре­гулювання, скажімо, до­го­вірно­го ре­гулювання і само­ре­гу
лювання, оскіль­ки во­ни є до­сить ефе­ктивними і такими, що оптималь
но мають до­по­внювати державне ре­гулювання. Зо­кре­ма у ст. 1 Зако­ну 
Украї­ни «Про Націо­наль­ну про­граму сприяння роз­витку мало­го підпри
ємництва в Украї­ні» від 21 грудня 2000 р. № 2157‑III [115] зазначе­но, 
що одним із осно­вних чинників, які заважають роз­витку мало­го підпри
ємництва, є надмірне втручання органів державної влади в діяль­ність 
суб’єктів го­спо­дарювання. Зазначе­ний зако­но­давчий акт пе­редбачає удо
ско­налення зако­но­давства з ме­тою зме­ншення втручання держави у ді
яль­ність суб’єктів го­спо­дарювання та усунення пе­ре­шкод для роз­витку 
підприємниць­кої діяль­но­сті [218].

Як визначе­но в п. 5 Націо­наль­ної про­грами сприяння роз­витку ма
ло­го підприємництва, ре­зуль­татом зме­ншення адміністративно­го втру
чання у підприємниць­ку діяль­ність має стати максималь­не спро­щення 
юридич­них про­це­дур у право­відно­синах «де­ржава—підприємець», впро
вадження дієвих ме­ханіз­мів взаємо­дії органів влади з гро­мадсь­кими ор
ганізаціями підприємців на осно­ві со­ціаль­но­го партнерства та удо­ско­на
лення зако­но­давства з ме­тою зме­ншення втручання держави у діяль­ність 
суб’єктів го­спо­дарювання та усунення пе­ре­шкод для роз­витку підприєм
ниць­кої діяль­но­сті.

Закладе­ні зако­но­давчі цілі що­до зме­ншення втручання держави (дер
жавних органів) є цілком зако­но­мірним визнанням до­сить по­тужної си
ли підприємців та їхніх організацій діяти і роз­виватися пе­вним чином 
авто­но­мно, за рахунок сво­їх внутрішніх ре­сурсів (ре­зе­рвів) і мо­жливо­с
тей, які мають знахо­дити свій про­яв у різ­но­манітних фо­рмах.

Про­те слід зазначити, що сьо­го­дні державно­му ре­гулюванню підпри
ємниць­ких відно­син приділяєть­ся надто ве­лика увага і віддаєть­ся пріо
ритет, а також з бо­ку держави по­кладають­ся до­сить се­рйо­з­ні спо­дівання 
як на складо­ву частину роз­витку ринко­вих відно­син у краї­ні в ціло­му.

Осно­вним се­ре­до­вищем діяль­но­сті підприємців, у по­вно­цінно­му 
ро­зумінні цьо­го по­няття, є ринок то­варів і по­слуг, а відно­сини між юри
дич­но рівними суб’єктами підприємниць­ких відно­син є відно­синами 
ринко­вими. То­му державне ре­гулювання у сфе­рі ринко­вих відно­син з 
ме­тою їхньої оптимізації має но­сити м’який, лібе­раль­ний характер і ви
значатися пе­вними осно­вними напрямами.

1. Встано­влення страте­гіч­них цілей роз­витку ринку. У зако­но­давстві 
вказують­ся лише загаль­ні орієнтири роз­витку, а учасники ринко­вих від
но­син віль­ні вступати у будь-які відно­сини, відпо­відно до принципу: 
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до­зво­ле­но все, що не забо­ро­не­но зако­ном. Забо­ро­ни встано­влюють­ся 
лише що­до то­го, що за сво­єю приро­дою є про­типравним. Зо­кре­ма зако
ном визначають­ся такі цілі роз­витку мало­го і се­ре­дньо­го підприємни
цтва в Украї­ні:

— ство­рення державної систе­ми забез­пе­чення роз­витку та підтрим
ки мало­го підприємництва;

— ство­рення нале­жних умов роз­витку мало­го підприємництва в ре
гіо­нах;

— сприяння ство­ренню но­вих ро­бо­чих місць суб’єктами мало­го під
приємництва;

— підтримка діло­вої та інве­стицій­ної активно­сті, роз­виток конку
ренції на ринку то­варів та по­слуг;

— залучення до підприємниць­кої діяль­но­сті жінок, мо­ло­ді, пе­нсіо
не­рів та інших верств насе­лення;

— активізація фінансо­во-кре­дитних та інве­стицій­них ме­ханіз­мів, 
по­шук но­вих форм фінансо­во-кре­дитної підтримки мало­го підприєм
ництва;

— фо­рмування ре­гіо­наль­ної інфраструктури роз­витку та підтримки 
мало­го підприємництва;

— ство­рення умов для роз­витку мало­го підприємництва у виро­б­ни
чій сфе­рі, у то­му числі на базі ре­структуризо­ваних підприємств.

2. Держава че­рез зако­но­давство закріплює і гарантує рівність суб’єк
тів усіх фо­рми власно­сті. Відпо­відне по­ло­ження містить­ся у ч. 4 ст. 13 
Конституції Украї­ни.

3. Держава встано­влює відпо­відно рівні мо­жливо­сті до ре­алізації 
сво­го права на захист як учасника ринко­вих відно­син, що забез­пе­чуєть
ся рівним про­це­суаль­ним стано­вищем у судах усіх юрисдикцій.

Функцію державно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син ви
конують но­рми різ­них галузей права: конституцій­но­го, міжнаро­дно­го, 
цивіль­но­го, адміністративно­го, трудо­во­го, фінансо­во­го, еко­ло­гіч­но­го, 
зе­ме­ль­но­го та ін. Сукупність таких норм, що мають відно­шення до ре­гу
лювання підприємництва, часто об’єднують під загаль­ною назвою «під
приємниць­ке право», що має під со­бою пе­вне підґрунтя. Однак таке 
но­рмативне утво­рення має ознаки компле­ксно­го.

Осо­б­ливо важливе значення в тако­му ре­гулюванні мають конститу
цій­ні гарантії підприємництва. Згідно зі ст. 34 Конституції Украї­ни ко
жен має право на віль­не вико­ристання сво­їх здіб­но­стей і май­на для 
підприємниць­кої та іншої, не забо­ро­не­ної зако­ном, еко­но­міч­ної діяль
ності. Тим самим на конституцій­но­му рівні встано­вле­но не­об­хідну пе­ред
умо­ву віль­но­го підприємництва — загаль­ну підприємниць­ку право­здат
ність гро­мадян. Крім то­го, визнаючи у статтях 35, 36 право приватної 
власно­сті, в то­му числі на зе­млю та інші приро­дні ре­сурси, Конституція 
Украї­ни закріплює най­важливішу еко­но­міч­ну гарантію підприємниць­кої 
діяль­но­сті.
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I все-таки осно­вна роль у ре­гулюванні підприємництва та підприєм
ниць­ких відно­син нале­жить но­рмам цивіль­но­го та адміністративно­го 
права як двох підхо­дів до ре­гулювання: диспо­зитивно­го та імпе­ративно
го. Звідси ж випливає і вище­згаданий запро­по­но­ваний по­діл так звано­го 
підприємниць­ко­го права на пуб­ліч­не і приватне. Цивіль­ним правом ма
ють визначатися право­ве стано­вище індивідуаль­них підприємців та юри
дич­них осіб у май­но­во­му обо­ро­ті, ре­гулюватися відно­сини власно­сті і 
до­го­вірні відно­сини. Но­рми адміністративно­го права встано­влюють по
рядок державної ре­єстрації суб’єктів підприємництва, по­рядок ліце­н
зування окре­мих видів підприємниць­кої діяль­но­сті і т. д. При цьо­му 
цивіль­не право є і має бути осно­вою приватно­право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­кої діяль­но­сті, а адміністративне — пуб­ліч­но-право­во­го.

Про­відна роль у ме­ханіз­мі право­во­го ре­гулювання підприємництва 
нале­жить но­рмам приватно­го права, і, в пе­ршу чергу, цивіль­но­го. Це й 
не дивно, якщо згадати ознаки, які характе­ризують підприємниць­ку ді
яль­ність: організацій­ну та еко­но­міч­ну не­зале­жність підприємців, ініціа
тивність, здій­снення діяль­но­сті на власний ризик, її спрямо­ваність на 
отримання прибутку.

У ціло­му державне ре­гулювання роз­глядають як комплекс захо­дів 
зако­но­давчих, вико­навчих і судо­вих органів влади, а також ко­нтро­ль­них 
функцій, що здій­снюють­ся на осно­ві но­рмативних право­вих актів дер
жавними устано­вами та гро­мадсь­кими організаціями з ме­тою стабіліза
ції існуючої со­ціаль­но-еко­но­міч­ної систе­ми.

Ме­та державно­го ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті го­спо­да
рюючих суб’єктів ре­алізуєть­ся че­рез три осно­вні функції:

1) ство­рення умов цивілізо­вано­го функціо­нування ринку;
2) страте­гіч­не планування науки і науко­во-те­хніч­но­го про­гре­су;
3) вирішення макро­еко­но­міч­них про­блем.
Як уже зазначалось, ме­ханізм право­во­го ре­гулювання підприємниць

кої діяль­но­сті слід роз­глядати у ме­жах загаль­но­го (базо­во­го) ме­ханіз­му 
ре­гулювання суспіль­них відно­син, у ме­жах державної по­літики. Адже 
останні співвідно­сять­ся як загаль­не і спе­ціаль­не. Відпо­відно, пе­вні осо­б
ливо­сті, які з не­об­хідністю присутні у ме­ханіз­мі ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син, ґрунтують­ся на «базо­во­му» ме­ханіз­мі право­во­го ре­гу
лювання суспіль­них відно­син і не мо­жуть «ко­нфліктувати» з останнім. 
Про­те не мо­жна по­го­дитися з тим, що саме державним ре­гулюванням 
об­ме­жуєть­ся по­те­нцій­ний вплив на підприємниць­кі відно­сини. Зо­кре­ма 
на сьо­го­дні ве­лико­го значення набуває у ринко­во­му се­ре­до­вищі й такий 
тип ре­гулювання підприємництва, як само­ре­гуляція. Значення її підкрес
люєть­ся і наявністю знач­ної кіль­ко­сті відпо­відних зако­но­про­е­ктів, хоч 
жо­ден з них так і не став зако­ном. Аналізуючи причини, що ле­жать в 
осно­ві галь­мування роз­витку само­ре­гулятивних ме­ханіз­мів, слід по­го­ди
тися з тим, що во­ни є анало­гіч­ними і ситуації із по­ширенням засто­су
вання то­рго­вих звичаїв у підприємниць­кій діяль­но­сті, роз­витком тре­тей
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сь­ко­го судо­чинства і т. ін. З одно­го бо­ку, самі суб’єкти підприємниць
ких відно­син ще не по­вною мірою усвідо­млюють значення та роль 
останніх, з іншо­го бо­ку, держава в осо­бі відпо­відних державних органів, 
не зацікавле­на у зме­ншенні впливу на відпо­відні відно­сини у сфе­рі під
приємництва і про­до­вжує тримати «руку на пуль­сі». По суті, запитання 
по­лягає в тако­му: як визначити ме­жі державно­го ре­гулювання та забез
пе­чити авто­но­мне функціо­нування ринко­во­го се­ре­до­вища із мінімаль
ним втручанням держави, забез­пе­чивши при цьо­му до­сягнення цілей, 
які ставлять­ся пе­ред підприємництвом? Iншими сло­вами, чи до­статньо 
державі для здій­снення не­об­хідно­го ко­нтро­лю у сфе­рі підприємництва 
класич­них адміністративних важе­лів та інструме­нтів, як то но­рмування, 
кво­тування, ліце­нзування і т. ін. Чи дій­сно існує по­тре­ба у без­по­се­ре­д
ній участі держави у підприємниць­кій діяль­но­сті, зо­кре­ма че­рез ре­аліза
цію сво­їх по­вно­важень як власника, по­тужно­го власника державно­го 
май­на? На сьо­го­дні питання віднай­дення оптималь­но­го ме­ханіз­му ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син залишаєть­ся вкрай актуаль­ним і 
нагаль­ним, що підтве­рджуєть­ся, зо­кре­ма, і аб­со­лютно різ­но­по­люсними 
пе­редвибо­рчими про­грамами по­літич­них сил, представле­них у Верхо­в
ній Раді Украї­ни, сто­со­вно ме­ханіз­му ре­гулювання підприємництва в 
Украї­ні. Слід по­го­дитись і з тим, що актуаль­ним залишаєть­ся, по суті, і 
визначення змісту ко­жної із складо­вих цьо­го ме­ханіз­му: від право­вої 
но­рми до право­вої іде­о­ло­гії.

Цікавим видаєть­ся і той факт, що так звані го­спо­дарники, забувши 
про пе­ре­думо­ви та наслідки НЕПу в СРСР, зно­ву на підставі тве­рджен
ня про багато­укладну еко­но­міку, по­чали ве­сти мо­ву про не­ефе­ктивність 
приватно­право­вих засад у ме­ханіз­мі ре­гулювання підприємниць­кої ді
яль­но­сті. Такі те­нде­нції про­глядають­ся як в Украї­ні, так і в Ро­сії, що 
не мо­же не викликати зане­по­ко­єння, оскіль­ки сто­сують­ся принципо­вих 
засад у ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті. Зо­кре­ма I. В. Дой­ніков 
пише з цьо­го приво­ду: «Восстано­вле­ние мно­го­укладной эко­но­мики ве
дет к мно­го­о­б­разию как суб­ъе­ктов, так и организационно-право­вых 
форм хо­зяй­ственной и предпринимате­ль­ской де­яте­ль­но­сти. В этих усло
виях ясно видна не­со­сто­яте­ль­ность либе­раль­но-цивилистиче­ской кон
цепции «Гражданский ко­декс — эко­но­миче­ская конституция», по­это­му 
не­об­хо­дим пе­ре­ход к другой фо­рмуле — осуще­ствле­ние мо­де­рнизации 
эко­но­мики «на двух но­гах». В усло­виях пе­ре­хо­да от одной мо­де­ли раз
вития об­ще­ства к другой гражданское право стано­вится «эко­но­миче­ской 
конституцией» для граждан, а хо­зяй­ственное (предпринимате­ль­ское) пра
во — «эко­но­миче­ской конституцией» для хо­зяй­ствующих суб­ъе­ктов». 
По­діб­ну то­ч­ку зо­ру по­діляють і вітчиз­няні представники шко­ли го­спо
дарсь­ко­го права. Зо­кре­ма В. К. Мамутов пише з цьо­го приво­ду: «По­все
ме­стное усиле­ние пуб­лич­но-право­вых начал в право­вом ре­гулиро­вании 
хо­зяй­ственной де­яте­ль­но­сти свиде­те­ль­ствует о не­со­сто­яте­ль­но­сти (бе­с
перспе­ктивно­сти, не­эффе­ктивно­сти) по­пы­ток уре­гулиро­вать эко­но­ми
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ческие отно­ше­ния с по­зиций частно-право­во­го по­дхо­да, не­до­оце­ниваю
ще­го конструктивную роль го­сударства в эко­но­мике».

Навіть три наве­де­ні цитати яскраво де­мо­нстують той факт, що наяв
на оче­видна «плутанина» в оцінці ефе­ктивно­сті ме­ханіз­му право­во­го 
ре­гулювання та йо­го засад і пе­рмане­нтне ускладнення суспіль­них відно
син, зо­кре­ма й у сфе­рі підприємництва. Відпо­відні ж хиб­ні висно­вки 
мо­жуть призве­сти і до визначення хиб­но­го підхо­ду до ме­ханіз­му право
во­го ре­гулювання підприємництва та йо­го складо­вих. Зо­кре­ма цито
ваний автор до­хо­дить тако­го висно­вку: «Мно­гим юристам стало также 
ясно, что по­пы­тки ре­ше­ния эко­но­миче­ских про­блем с по­зиций частно
право­вой конце­пции, испо­ве­дуе­мой не­ко­то­ры­ми цивилистами, не уве­н
чались успе­хом, ибо эта конце­пция не­аде­кватна со­вре­менной эко­но­ми
ке…. С по­зиций частно-право­во­го по­дхо­да аде­кватное со­вре­менной эко
но­мике го­сударственное ре­гулиро­вание по­лучится не мо­жет».

Навряд чи но­рми приватно­право­во­го характе­ру, зо­кре­ма й у складі 
ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання, по­кликані без­по­се­ре­дньо вирішувати 
будь-які про­бле­ми, й в еко­но­міці також. Все ж таки но­рми права, в то­му 
числі і приватно­право­во­го характе­ру, перш за все мають ство­рювати від
по­відні умо­ви (пе­ре­думо­ви) для учасників відпо­відних відно­син.

Все вище­зазначе­не яскраво ілюструє той факт, що питання ме­ханіз
му право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син не лише залиша
єть­ся надзвичай­но актуаль­ним, а й різ­но­по­лярним у підхо­дах до йо­го 
роз­в’язання. По суті, питання зно­ву ж по­лягає у то­му, яким спо­со­бам 
та ме­то­дам ре­гулювання підприємництва слід надати пе­ре­вагу у те­пе­ріш
ній час. Адже право у суспіль­но­му житті як одна із форм суспіль­ної 
свідо­мо­сті має не тіль­ки юридич­ний (ре­гулятивний), а й інші види впли
ву, такі як вихо­вний, іде­о­ло­гіч­ний то­що. То­му в науко­вій літе­ратурі 
роз­різ­няють такі явища, як «право­вий вплив» і «право­ве ре­гулювання». 
Ці два по­няття роз­різ­няють­ся, по-пе­рше, за сфе­рою дії і, по-друге, за 
ме­ханіз­мом дії. Сфе­рою право­во­го впливу є еко­но­міч­ні, по­літич­ні, со
ціаль­ні та інші відно­сини. Сфе­рою право­во­го ре­гулювання є тіль­ки від
но­сини, які вре­гульо­вані право­вими но­рмами. Ме­ханізм дії право­во­го 
впливу по­лягає у впливо­ві права на свідо­мість суб’єктів право­відно­син, 
у той час як право­ве ре­гулювання впливає на їхні дії. Право­вий вплив — 
це вплив права на свідо­мість суб’єктів суспіль­них відно­син у різ­них 
сфе­рах суспіль­но­го життя. Зо­кре­ма сто­со­вно ре­гулювання підприємни
ць­ких відно­син слід зазначити, що право­вий вплив на сьо­го­дні в Украї­ні 
здій­снюєть­ся не­задо­віль­но, зо­кре­ма не про­во­дить­ся нале­жна зако­но­дав
ча, а відпо­відно, і про­світниць­ка ро­бо­та сто­со­вно роз’яснення дій­сної, 
ре­аль­ної ме­ти будь-якої ординарної підприємниць­кої діяль­но­сті — отри
мання прибутку, іншими сло­вами, вчинення пе­вних спе­кулятивних дій. 
Навпаки, аналіз визначення «підприємниць­кої діяль­но­сті» у ГК Украї­ни 
(ст. 42) дає всі підстави ве­сти мо­ву про підміну по­нять сто­со­вно визна
чення ме­ти здій­снення підприємництва, що, звичай­но, не мо­жна визнати 
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задо­віль­ним. Навпаки, це по­ро­джує не­правиль­не сприй­няття підприєм
ництва як суспіль­но­го явища у суспіль­стві та по­кладає на ньо­го не­при
таманні йо­му функції та завдання, а відпо­відно, і не­аде­кватні очікуван
ня від різ­них верств суспіль­ства.

Право­ве ре­гулювання конкре­тних суспіль­них відно­син, зо­кре­ма і 
підприємниць­ких, як вже зазначалось, здій­снюєть­ся за до­по­мо­гою пе­в
них спо­со­бів, зо­кре­ма до­зво­лу, зо­бо­в’язання та забо­ро­ни.

По­рядок в осо­б­ливо­стях по­єднання вище­згаданих спо­со­бів назива
єть­ся типом право­во­го ре­гулювання. Роз­різ­няють два базо­ві типи право
во­го ре­гулювання. За­га­ль­нодозвіль­ний — це такий тип право­во­го ре­гулю
вання, який пе­редбачає мо­жливість вчиняти будь-які дії, за винятком 
тих, вчинення яких прямо забо­ро­не­но зако­ном. Цей тип право­во­го ре
гулювання виражаєть­ся фо­рмулою: «до­з­во­ле­но все, що прямо не забо­ро
не­но зако­ном». На таких засадах багато в чо­му по­будо­ваний ЦК Украї
ни, а у про­е­кті ЦК таким чином було по­будо­вано і но­рму ст. 1, яка до 
предме­та право­во­го ре­гулювання включала і підприємниць­кі відно­сини. 
Спеціа­ль­нодозвіль­ний — це такий тип право­во­го ре­гулювання, який за
боро­няє будь-яку діяль­ність, але при цьо­му право­вими но­рмами фо­рму
люють­ся конкре­тні випадки звіль­нення від цієї забо­ро­ни. Цей тип пра
во­во­го ре­гулювання виражаєть­ся фо­рмулою: «до­з­во­ле­но тіль­ки те, що 
прямо пе­редбаче­но зако­ном». На сьо­го­дні зазначе­ний тип право­во­го ре
гулювання навряд чи є актуаль­ним в Украї­ні, про­те пе­вні відго­ло­си 
останньо­го ми спо­сте­рігаємо у чинно­му ГК Украї­ни, насиче­но­му пуб
лічно-право­вими но­рмами. Зо­кре­ма, Є. О. Харито­нов, до­сліджуючи тип 
право­во­го ре­гулювання підприємництва, до­хо­дить висно­вку про не­об
хідність визнання факту по­ділу та існування «не підприємниць­ко­го пра
ва взагалі, а підприємниць­ко­го пуб­ліч­но­го права і підприємниць­ко­го 
приватно­го права» [333, с. 5]. Ця думка є не тіль­ки слушною, її по­вністю 
по­діляють на Захо­ді, де загаль­но­визнаним є по­діл підприємниць­ко­го 
права на пуб­ліч­не (адміністративно-підприємниць­ке) і приватне (то­рго
ве або ко­ме­рцій­не). Відпо­відно, во­на мо­гла б аб­со­лютно бути сприй­ня
тою і в Украї­ні, про­те це по­рушить питання сто­со­вно до­ціль­но­сті існу
вання та ме­ти усьо­го то­го, що називаєть­ся «го­спо­дарсь­ким» як пе­вним 
симбіо­зом пуб­ліч­но-приватно­го по­єднання.

Видаєть­ся, що виключ­но че­рез пе­вний збіг об­ставин, у то­му числі 
й по­літич­них, пе­рвинний про­ект ЦК Украї­ни зазнав не­знач­ної, про­те 
надзвичай­но важливої зміни: з предме­та ре­гулювання (ст. 1) зникли під
приємниць­кі відно­сини. Таким чином, з’явило­ся роз­балансування єдно
сті право­во­го ре­гулювання май­но­вих відно­син. Згаданий вище Є. О. Ха
рито­нов пише з цьо­го приво­ду: «Підго­то­вка про­е­кту Цивіль­но­го ко
дексу Украї­ни по­ставила пе­ред не­об­хідністю дати відпо­відь на низ­ку 
конце­птуаль­них питань: чи має бути єдиний ко­декс, що ре­гулює май
нові відно­сини; яка систе­ма права має бути об­рана за зразок; якою 
має бути структура ко­де­ксу то­що» [333, с. 14]. Відпо­відно, во­лею до­лі 
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єдність у ре­гулюванні май­но­вих відно­син було ро­зірвано, що призве­ло 
до тривалої, пе­рмане­нтної дискусії що­до співвідно­шення двох прийня
тих ко­де­ксів. Хо­ча ще за 6 ро­ків до прийняття двох ко­де­ксів (у 1996 р.) 
С. М. Братусь писав про єдність право­во­го ре­гулювання май­но­вих від
носин як про знач­не до­сягнення у ре­гулюванні май­но­вих відно­син. 
Зокре­ма він зазначав: «Пре­дставляе­тся, что ре­шающим спе­цифиче­ским 
крите­рием, по­зво­ляющим отграничить имуще­ственные отно­ше­ния, ре
гулируе­мые гражданским правом, от имуще­ственных отно­ше­ний, ре­гу
лируе­мых другими отраслями права, являе­тся имуще­ственная само­сто­я
те­ль­ность суб­ъе­ктов… В ст. 1 про­е­кта ГК Украины отме­че­но, что граж
данские отно­ше­ния осно­ваны на юридиче­ском равенстве, сво­бо­дном 
во­ле­из­ъ­явле­нии, имуще­ственной само­сто­яте­ль­но­сти их участников, в 
том числе, отно­шения, ко­то­рые склады­ваются в сфе­ре предпринима
тельства» [59, с. 126]. Проте, як це часто трапляєть­ся, на практиці все 
вийшло інакше: єдиний ме­тод ре­гулювання май­но­вих відно­син в Украї
ні залишився лише у про­е­кті.

Наразі внаслідок еко­но­міч­ної світо­вої кризи 2008 р. відбувають­ся 
спро­би по­силення державно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. 
До­сить часто гаслами до тако­го по­силення є те­зи що­до не­ефе­ктивно­сті 
приватно­право­вих спо­со­бів ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, 
а по­де­куди і «шкідливість». Про­те слід зазначити, що насправді відбу
ваєть­ся підміна по­нять та змішування типу право­во­го ре­гулювання із 
ефе­ктивністю ро­бо­ти адміністративних і право­охо­ронних органів та їх 
ре­агування на явні зло­вживання правами, а по­де­куди і відве­рті дії кри
міналь­но­го характе­ру. Під час оцінювання ре­зуль­татів типу право­во­го 
ре­гулювання підприємниць­ких відно­син інко­ли залишають­ся по­за ува
гою і об’єктивні еко­но­міч­ні факто­ри, які мають місце у циклах еко­но
міч­но­го життя.

У ціло­му ж, характе­ризуючи засади державно­го ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син, слід наго­ло­сити, що останні мають пе­ре­слідувати 
перш за все ме­ту ство­рення нале­жних пе­ре­думов для ре­алізації пе­ред
баче­но­го конституцій­но­го права на здій­снення підприємниць­кої діяль
но­сті, ство­рення рівних умов та мо­жливо­стей для учасників ринку. Ви
хо­дячи саме з такої по­зиції, окре­сле­но і завдання, які ставлять­ся пе­ред 
де­ржаним ре­гулюванням у сфе­рі, зо­кре­ма, роз­витку мало­го і се­ре­дньо­го 
підприємництва в Украї­ні:

1) удо­ско­налення та спро­щення по­рядку ве­дення об­ліку в цілях опо
даткування;

2) запро­вадження спро­ще­ної систе­ми опо­даткування, об­ліку та звіт
но­сті для суб’єктів мало­го підприємництва, що відпо­відають крите­ріям, 
встано­вле­ним у по­датко­во­му зако­но­давстві;

3) залучення суб’єктів мало­го підприємництва до вико­нання науко
во-те­хніч­них і со­ціаль­но-еко­но­міч­них про­грам, здій­снення по­стачання 
про­дукції (ро­біт, по­слуг) для державних та ре­гіо­наль­них по­треб;
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4) забез­пе­чення фінансо­вої державної підтримки малих і се­ре­дніх 
підприємств шляхом запро­вадження державних про­грам кре­дитування, 
надання гарантій для отримання кре­дитів, частко­вої компе­нсації відсо­т
ко­вих ставок за кре­дитами то­що;

5) сприяння роз­витку інфраструктури підтримки мало­го і се­ре­дньо
го підприємництва;

6) гарантування прав суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва 
під час здій­снення державно­го нагляду (ко­нтро­лю) у сфе­рі го­спо­дар
ської діяль­но­сті;

7) сприяння спро­щенню до­звіль­них про­це­дур та про­це­дур здій­снен
ня державно­го нагляду (ко­нтро­лю), отримання до­куме­нтів до­звіль­но­го 
характе­ру для суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва та ско­ро
чення стро­ку про­ве­дення таких про­це­дур;

8) організація підго­то­вки, пе­ре­підго­то­вки та підвищення кваліфіка
ції кадрів для суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва;

9) впро­вадження ме­ханіз­мів сприяння та стимулювання до вико­рис
тання у виро­б­ництві суб’єктами мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва 
но­вітніх техно­ло­гій, а також техно­ло­гій, які забез­пе­чують підвищення 
яко­сті то­варів (ро­біт, по­слуг).

Без нале­жно­го державно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, 
забез­пе­чення відпо­відної зако­но­давчої бази як осно­ви ре­алізації права 
на здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті не­мо­жливо ре­алізувати й інші 
фо­рми ре­гулювання підприємниць­ких відно­син.

3.2. Договірне ре­гулю­вання  
підпри­єм­ни­ць­ких відносин

Підприємниць­ка діяль­ність здій­снюєть­ся підприємцями на власний 
роз­суд шляхом вчинення то­рго­вих право­чинів (до­го­во­рів у сфе­рі підпри
ємництва). В до­ктрині, з урахуванням до­свіду роз­витку зако­но­давства, 
роз­різ­няють два підхо­ди до виділення то­рго­ве­ль­но­го право­чину: об’єк
тивний і суб’єктивний. На осно­ві об’єктивно­го крите­рію то­рго­ве­ль­них 
право­чинів во­ни виділяють­ся в систе­мі цивіль­но-право­вих право­чинів 
за ме­тою. Так, у Французь­ко­му то­рго­во­му ко­де­ксі містить­ся окре­мий 
пе­ре­лік то­рго­ве­ль­них право­чинів, однак оскіль­ки в умо­вах сво­бо­ди до
гово­ру дати виче­рпний їх пе­ре­лік не­мо­жливо, то у яко­сті загаль­но­го 
крите­рію виділення то­рго­ве­ль­но­го право­чину зазначаєть­ся «придбання 
то­вару з ме­тою по­даль­шо­го йо­го відчуження в том само­му вигляді або 
після пе­ре­ро­б­ки». Відпо­відно до тако­го підхо­ду право­чин є то­рго­ве­ль
ним не­зале­жно від то­го, хто йо­го вчиняє — підприємець чи осо­ба, яка 
таким не є. Біль­ше то­го, статус підприємця при тако­му підхо­ді визнача
єть­ся то­рго­ве­ль­ним характе­ром право­чинів, що вчиняють­ся: «Ко­ме­рсан
том є осо­ба, яка вчиняє то­рго­ве­ль­ні право­чини у про­це­сі здій­снення 
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сво­єї звичай­ної діяль­но­сті». На осно­ві суб’єктивно­го крите­рію виділен
ня то­рго­ве­ль­них право­чинів во­ни виділяють­ся в систе­мі цивіль­но-пра
во­вих право­чинів за їхнім суб’єктом. То­рго­ве­ль­ним є цивіль­но-право­вий 
право­чин, який вчиняєть­ся підприємцем [242, с. 24]. Дій­сно, обидва 
підхо­ди мають місце, однак ко­жен з них не по­збавле­ний пе­вних не­до­лі
ків, які мо­жуть по­яснюватись по­тре­бою у більш де­таль­ній роз­ро­б­ці кри
те­ріїв, в то­му числі і суб’єктивно­го, і об’єктивно­го. Так, об’єктивний 
крите­рій не врахо­вує по­вною мірою те, що нині і цивіль­не право увібра
ло в се­бе знач­ну кіль­кість принципів підприємниць­ко­го. Зо­кре­ма від
бувся відхід від пре­зумпції бе­з­о­платно­сті цивіль­но-право­вих до­го­во­рів 
то­що. То­му ме­та — оде­ржання прибутку — не мо­же бути єдиним крите
рієм підприємниць­ко­го право­чину. I саме наве­де­не визначення то­рго
вель­но­го право­чину з Французь­ко­го то­рго­во­го ко­де­ксу підказує нам та
кий крите­рій — систе­матич­ність, яка тісно по­в’язана із по­няттям «зви
чай­на діяль­ність». Тоб­то, як вказувалось вище, систе­матич­ність мо­же 
бути фактич­ною або заде­кларо­ваною — такою, яка випливає із факту 
ре­єстрації фізич­ної чи юридич­ної осо­би з ме­тою ле­галь­но­го здій­снення 
підприємниць­кої діяль­но­сті.

Слід також зазначити, що в літе­ратурі часто вживаєть­ся те­рмін «ци
віль­но-право­вий право­чин», який, на нашу думку, містить пе­вну тавто
ло­гію з урахуванням украї­нсь­кої право­вої дій­сно­сті. Адже по­няття пра
во­чину як тако­го в націо­наль­но­му зако­но­давстві закріпле­но саме у ЦК 
Украї­ни і ро­зумієть­ся він як дії, спрямо­вані на встано­влення, зміну чи 
припинення саме цивіль­них прав та обо­в’яз­ків. То­му замість те­рміна 
«цивіль­но-право­вий право­чин» чи «цивіль­ний право­чин» слід вживати 
те­рмін «право­чин». А вже у випадках, ко­ли право­чин має пе­вні осо­б­ли
во­сті, наприклад вчинення з ме­тою оде­ржання прибутку в хо­ді звичай
ної діяль­но­сті, мо­жна зазначити, що цей право­чин є підприємниць­ким 
або то­рго­ве­ль­ним.

Нині, пише В. Ф. По­по­ндо­пуло, до­го­вір у сфе­рі підприємництва 
слід визначати як уго­ду між осо­бами, які здій­снюють підприємниць­ку 
діяль­ність, або за їхньої участі про встано­влення, зміну або припинення 
цивіль­них прав і обо­в’яз­ків, по­в’язаних зі здій­сненням підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Оскіль­ки то­рго­ве­ль­ний право­чин є різ­но­видом цивіль­но-пра
во­вих право­чинів, то один і той самий право­чин (наприклад купівля-
про­даж авто­мо­біля) мо­же кваліфікуватися як то­рго­ве­ль­ний (ко­ли обидві 
сто­ро­ни право­чину представле­ні підприємцями), як не­то­рго­ве­ль­ний (ко
ли жо­дна зі сто­рін не виступає як підприємець), а також як то­рго­ве­ль
ний для однієї сто­ро­ни (сто­ро­ни, яка виступає як підприємець) і не­то­р
го­ве­ль­ний для іншої (сто­ро­ни, яка не виступає як підприємець). Відпо
відно, на думку ро­сій­сь­ко­го науко­вця, сто­со­вно сто­ро­ни право­чину, яка 
виступає як підприємець, по­винні засто­со­вуватись правила спе­ціаль­но­го 
підприємниць­ко­го зако­но­давства (і суб­сидіарно — загаль­ні правила), а 
сто­со­вно сто­рін право­чину, які не є підприємцями, — лише загаль­ні 
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правила цивіль­но­го зако­но­давства [242, с. 25]. Однак така то­ч­ка зо­ру 
викликає де­які запе­ре­чення. Зо­кре­ма виникає запитання: чи мо­жна го
во­рити про засто­сування що­до сто­рін одно­го і то­го само­го право­чину 
різ­них правил? Адже взаємні права та обо­в’яз­ки суб’єктів тих чи інших 
право­відно­син визначають­ся одними й тими самими но­рмами. Пе­вна 
но­рма, встано­влюючи права однієї осо­би, пе­редбачає відпо­відні обо­в’яз
ки інших осіб що­до визначе­ної осо­би. То­му до право­чинів між підпри
ємцем, з одно­го бо­ку, та не­підприємцем, з іншо­го бо­ку, засто­со­вують­ся 
одні й ті самі правила. Це і по­ло­ження Цивіль­но­го ко­де­ксу, що сто­су
ють­ся приватно­право­вих аспе­ктів цих відно­син, і, як правило, но­рми 
зако­но­давства про захист прав спо­живачів, що мають більш вираже­ний 
пуб­ліч­но-право­вий аспект. Однак не­має підстав роз­глядати спе­цифіч­ні 
вимо­ги до підприємця, які ставлять­ся, наприклад, по­датко­вим зако­но
давством або зако­но­давством про ліце­нзування тих чи інших видів під
приємниць­кої діяль­но­сті, як такі, що без­по­се­ре­дньо сто­сують­ся право
чину. Ко­ли ж право­чин вчиняєть­ся рівними сто­ро­нами — лише підпри
ємцями або лише фізич­ними осо­бами, не­має по­тре­би у засто­суванні 
спе­ціаль­но­го зако­но­давства про захист прав спо­живачів.

До ознак до­го­во­рів у сфе­рі підприємництва В. Ф. По­по­ндо­пуло від
но­сить:

— склад суб’єктів, тоб­то до­го­вір, в яко­му хо­ча б одна із сто­рін є 
підприємцем;

— підприємниць­кі цілі, тоб­то до­го­вір по­винен здій­снюватися у про
це­сі підприємниць­кої діяль­но­сті;

— оплатний характер до­го­во­ру [242, с. 25].
Видаєть­ся де­що спірним виріз­няль­ний характер останньої ознаки. 

Адже нині апріо­рі оплатний характер має і пе­ре­важна біль­шість суто 
цивіль­но-право­вих до­го­во­рів.

Оскіль­ки то­рго­ве­ль­ні право­чини та зо­бо­в’язання, що виникають на 
їхній підставі, є у ро­до­во­му відно­шенні цивіль­но-право­вими право­чина
ми та зо­бо­в’язаннями, то і їхня систе­ма відпо­відає систе­мі цивіль­но-пра
во­вих право­чинів та зо­бо­в’язань [242, с. 25].

Пе­ре­хід до ринко­вої еко­но­міки і функціо­нування ринко­во­го ме­ханіз
му мо­жливі лише за умо­ви, що осно­вна маса то­варо­виро­б­ників — під
приємств, гро­мадян має сво­бо­ду го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті та підприєм
ництва. Ре­зуль­тати цієї діяль­но­сті ре­алізують­ся на ринку то­варів і по­слуг 
на до­го­вірних засадах. Пе­ре­хід до ринку супро­во­джуєть­ся звуженням 
плано­во-адміністративно­го впливу держави на май­но­ві відно­сини, отже, 
роз­ширюєть­ся сво­бо­да вибо­ру партне­рів у го­спо­дарсь­ких зв’яз­ках і ви
значення змісту до­го­вірних зо­бо­в’язань [192, с. 22].

Як правиль­но зауважує А. Г. Че­пурний, по­ряд із зако­нами та інши
ми право­вими актами до­го­вір є важливим засо­бом право­во­го ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті. Йо­го укладення приво­дить до вста
новлення юридич­но­го зв’яз­ку між йо­го учасниками, то­ді як видання 
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зако­нів та інших право­вих актів, які визначають правила по­ве­дінки ши
ро­ко­го ко­ла осіб, само со­бою не по­ро­джує взаємо­відно­син між учасни
ками до­го­во­ру [335, с. 182].

У свою чергу, Р. Б. Шишка підкре­слює, що без­по­се­ре­дня діяль­ність 
суб’єктів підприємництва по­в’язана з вико­нанням зо­бо­в’язань як внут
рішньо­го характе­ру між засно­вниками, окре­мими структурними під
розділами ко­ме­рцій­ної структури та її працівниками, так і зо­внішньо­го 
характе­ру — з ко­нтраге­нтами, по­стачаль­никами та спо­живачами. Вихо
дячи із загаль­них по­ло­жень про зо­бо­в’язання, він визначає, що у підпри
ємниць­кій діяль­но­сті в осно­вно­му виникають до­го­вірні, а у прямо пе­ред
баче­них випадках — по­задо­го­вірні зо­бо­в’язання, осо­б­ливо ті, що вини
кають унаслідок запо­діяння шко­ди. При цьо­му саме цивіль­но-право­вий 
до­го­вір, який отримав спе­ціаль­ну назву підприємниць­ко­го чи го­спо­дар
сь­ко­го, науко­вець називає універсаль­ною право­вою фо­рмою для вре­гу
лювання широ­ко­го ко­ла зо­бо­в’язань у підприємниць­кій діяль­но­сті [234, 
с. 261].

У чинно­му зако­но­давстві (гл. 20 ГК та статті 10 і 11 ГПК Украї­ни), 
судо­вій та го­спо­дарсь­кій практиці і літе­ратурі, зауважує В. В. Луць, ви
ко­ристо­вують­ся різ­ні по­няття: «го­спо­дарсь­кий», «ко­ме­рцій­ний» або «під
приємниць­кий» до­го­во­ри. На жаль, сутність цих по­нять не завжди роз
криваєть­ся. До характе­рних рис го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру раніше відно
сили: 1) осо­б­ливий суб’єктний склад: обо­ма сто­ро­нами цьо­го до­го­во­ру 
або хо­ча б однією з них є го­спо­дарсь­ка організація; 2) плано­вий харак
тер до­го­во­ру, зумо­вле­ний тим, що підставою йо­го укладення є плано­ве 
завдання (акт), яке обо­в’яз­ко­ве для обох чи однієї зі сто­рін; 3) до­го­вір 
спрямо­вуєть­ся на без­по­се­ре­днє об­слуго­вування осно­вної діяль­но­сті го­с
по­дарюючо­го суб’єкта. Го­спо­дарсь­кими вважалися і не­плано­ві до­го­во
ри, якщо во­ни були одно­типні з плано­вими і підпо­рядко­вувалися тако
му само­му зако­но­давчо­му ре­жиму (по­ставка, пе­ре­ве­зення вантажу то­що) 
або якщо вступ у до­го­вірні відно­сини був пе­редбаче­ний зако­ном (напри
клад укладення до­го­во­ру на експлуатацію заліз­нич­них під’їз­них ко­лій). 
Бе­з­умо­вно, в сучасних умо­вах де­які з названих ознак го­спо­дарсь­ко­го 
до­го­во­ру або втратили актуаль­ність, або по­тре­бують уто­ч­нення. Зо­кре­ма 
суб’єктами го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів мо­жуть виступати не лише юридич
ні осо­би (організації), які у встано­вле­но­му зако­ном по­рядку здій­снюють 
підприємниць­ку діяль­ність; до­го­во­ри за участі зазначе­них осіб є пе­ре
важно не­плано­вими то­що [192, с. 27—28].

На думку В. В. Луця, у підприємниць­ко­му до­го­во­рі по­єднують­ся як 
загаль­ні ознаки, властиві всяко­му цивіль­но-право­во­му до­го­во­ру, так і 
осо­б­ливі, які мо­жна зве­сти до таких. По-пе­рше, суб’єктами цьо­го до­го
во­ру є юридич­ні або фізич­ні осо­би, заре­єстро­вані у встано­вле­но­му по
рядку як суб’єкти підприємниць­кої діяль­но­сті. По-друге, зміст підпри
ємниць­ко­го до­го­во­ру стано­влять умо­ви, за якими пе­ре­дають­ся то­вари, 
вико­нують­ся ро­бо­ти або надають­ся по­слуги.
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М. Д. Бой­ко зазначає, що однією з підстав виникнення го­спо­дарсь
ких зо­бо­в’язань і най­більш по­шире­ними у сфе­рі еко­но­міки (зо­кре­ма в 
сфе­рі підприємництва) є го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри, за до­по­мо­гою яких опо
се­ре­дко­вують­ся зв’яз­ки між суб’єктами го­спо­дарювання, а також між 
ними та іншими учасниками го­спо­дарсь­ких відно­син [54, с. 107].

В. С. Ще­рбина зазначає, що право Украї­ни ре­гулює май­но­во-го­спо
дарсь­кі та інші відно­сини суб’єктів го­спо­дарювання з іншими учасника
ми відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання завдяки засто­суванню двох осно­в
них но­рмативно-право­вих кате­го­рій: до­го­вір та го­спо­дарсь­кий до­го­вір. 
Пе­рша кате­го­рія — май­но­вий до­го­вір — є загаль­ною. Зако­но­давчо май
но­ві до­го­во­ри усіх видів уре­гульо­вано ЦК (ст. 626—654). У го­спо­дарсь­ко
му праві кате­го­рія «до­го­вір» вико­ристо­вуєть­ся у загаль­но­му і спе­ціаль­но
му значеннях. До­го­вір, який ре­гулює ст. 626 ЦК, у го­спо­дарсь­ко­му праві 
означає будь-яку май­но­ву уго­ду між дво­ма або біль­ше суб’єктами го­спо
дарсь­ко­го права. Але з то­ч­ки зо­ру статутної діяль­но­сті суб’єкта го­спо
дарювання май­но­ві до­го­во­ри є різ­ними. Наприклад, до­го­вір по­ставки 
підприємством про­дукції чи до­го­вір підряду на капіталь­не будівництво, 
з одно­го бо­ку і до­го­вір купівлі-про­дажу підприємством ме­б­лів для офі
су, канце­лярсь­ких то­варів то­що — з іншо­го. Ці до­го­во­ри різ­ні, оскіль­ки 
одні ре­гулюють осно­вну статутну діяль­ність суб’єктів го­спо­дарювання, 
інші — об­слуго­вуючу. То­му зако­но­давець визначає і ре­гулює до­го­во­ри 
про осно­вну го­спо­дарсь­ку діяль­ність суб’єктів окре­мою юридич­ною ка
те­го­рією — кате­го­рією го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру [352, с. 293].

В. В. Луць зауважує, що хоч гл. 20 ГК Украї­ни має назву «Го­спо­дар
сь­кі до­го­во­ри», в ній відсутнє визначення по­няття го­спо­дарсь­ко­го до­го
во­ру. Нато­мість у ч. 1 ст. 175 ГК зазначаєть­ся, що май­но­во-го­спо­дарсь
кими визнають­ся цивіль­но-право­ві зо­бо­в’язання, що виникають між 
учасниками го­спо­дарсь­ких відно­син при здій­сненні го­спо­дарсь­кої діяль
но­сті, в силу яких зо­бо­в’язана сто­ро­на по­винна вчиняти пе­вну го­спо
дарсь­ку дію на ко­ристь іншої сто­ро­ни або утриматися від пе­вної дії, а 
управне­на сто­ро­на має право вимагати від зо­бо­в’язаної сто­ро­ни вико
нання її обо­в’яз­ку. Го­спо­дарсь­кі (в то­му числі май­но­во-го­спо­дарсь­кі) 
зо­бо­в’язання мо­жуть виникати, крім інших підстав, з го­спо­дарсь­ко
го дого­во­ру та інших угод, пе­редбаче­них зако­ном, а також з угод, хоч і 
не пе­редбаче­них зако­ном, але таких, які йо­му не супе­ре­чать [192, с. 29].

Слід по­го­дитися з В. В. Луцем, який роз­глядає до­го­вір як юридич
ний факт, яко­му властиві такі ознаки:

1) у ньо­му виявляєть­ся во­ля не однієї осо­би (сто­ро­ни), а двох чи 
кіль­кох, причо­му во­ле­виявлення учасників за сво­їм змістом по­винні збі
гатися і відпо­відати одне одно­му;

2) до­го­вір — це така спіль­на дія осіб, яка спрямо­вана на до­сягнення 
пе­вних цивіль­но-право­вих наслідків: набуття, зміну або припинення ци
віль­них прав та обо­в’яз­ків. Саме за цією ознакою цивіль­но-право­вий 
до­го­вір відріз­няєть­ся від до­го­вірних форм, що їх вико­ристо­вують в ін
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ших галузях права (трудо­во­му, міжнаро­дно­му пуб­ліч­но­му праві то­що) 
і де во­ни набувають пе­вних спе­цифіч­них рис.

Як юридич­ний факт до­го­вір нале­жить до право­мірних дій, що вчи
няють­ся з во­лі йо­го учасників і спрямо­вують­ся на виникнення, зміну чи 
припинення цивіль­них прав і обо­в’яз­ків. Про­те роль до­го­во­ру не об­ме
жуєть­ся тіль­ки тим, що він впливає на динаміку цивіль­них право­від
носин (по­ро­джує, змінює або припиняє їх), а й, відпо­відно, до вимог 
зако­но­давства, звичаїв діло­во­го обо­ро­ту, вимог до­б­ро­со­вісно­сті, ро­зум
но­сті та справе­дливо­сті, визначає зміст конкре­тних прав та обо­в’яз­ків 
учасників до­го­вірно­го зо­бо­в’язання. У цьо­му ро­зумінні до­го­вір висту
пає засо­бом ре­гулювання по­ве­дінки сто­рін у цивіль­них право­відно­синах 
[192, с. 24].

У західній право­вій до­ктрині сфо­рмувались об’єктивна та суб’єктив
на те­о­рії до­го­во­ру. Пе­рша роз­глядає до­го­вір як уго­ду двох чи біль­шої 
кіль­ко­сті осіб (сто­рін), спрямо­вану на встано­влення взаємних прав та 
обо­в’яз­ків. Сутність до­го­во­ру, згідно із суб’єктивною те­о­рією, по­лягає у 
збігу прагнень сто­рін, що до­мо­вляють­ся. Во­на грунтуєть­ся на конце­пції 
сво­бо­ди осо­бисто­сті, яка з’явилася у ХIХ ст. і припускає, що ко­жна лю
дина має право втілювати свої інте­ре­си шляхом віль­но­го укладення 
угод, які вважають­ся їй най­більш вигідними. Суб’єктивна те­о­рія була 
по­шире­на на пе­рших стадіях роз­витку капіталіз­му, зауважує В. К. Маму
тов. У по­даль­шо­му з роз­витком капіталістич­них виро­б­ничих відно­син 
сво­бо­да до­го­во­ру у західно­му право­знавстві зазнала знач­них змін. До 
то­го часу з’ясувало­ся, що віль­но укладати мо­жна лише такі уго­ди, які 
відпо­відають еко­но­міч­ним інте­ре­сам суспіль­ства. Не­зважаючи на те, що 
принцип сво­бо­ди до­го­во­ру не втратив сво­го значення, сучасне західне 
право прагне, у пе­ршу чергу, забез­пе­чити ко­жно­му людсь­кі умо­ви існу
вання, й лише після цьо­го — максималь­но до­пустиму сво­бо­ду осо­бис
тості. Право де­далі знач­нішою мірою пе­ре­шко­джає не­контро­льо­ваним 
про­явам сво­бо­ди во­ле­виявлення у до­го­во­рі [200, с. 233—234].

Сто­со­вно співвідно­шення кате­го­рій го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру та го­с
по­дарсь­ко­го зо­бо­в’язання В. С. Ще­рбина зауважує, що кате­го­рія го­спо
дарсь­ко­го зо­бо­в’язання водно­час є загаль­ною (широ­кою) і частко­вою 
(вужчою) сто­со­вно го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру. Загаль­ною во­на є то­му, 
що го­спо­дарсь­кі зо­бо­в’язання виникають з низ­ки підстав, наве­де­них у 
ст. 174 ГК Украї­ни, однією з яких є го­спо­дарсь­кий до­го­вір. Таким чи
ном, з одно­го бо­ку, го­спо­дарсь­кий до­го­вір є лише частко­вою підставою 
виникнення го­спо­дарсь­ких зо­бо­в’язань. У цьо­му ро­зумінні кате­го­рія 
госпо­дарсь­ко­го зо­бо­в’язання узагаль­нює до­го­вірні го­спо­дарсь­кі зо­бо­в’я
зання, засно­вані на до­го­во­рі. З іншо­го бо­ку, змістом го­спо­дарсь­ко­го 
до­го­во­ру є сукупність го­спо­дарсь­ких зо­бо­в’язань сто­рін, тоб­то їхніх 
взаємних прав і обо­в’яз­ків, що виникають саме з тако­го до­го­во­ру. Го­с
по­дарсь­кий до­го­вір — це юридич­не дже­ре­ло до­го­вірних го­спо­дарсь­ких 
зо­бо­в’язань [352, с. 296].
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А. Г. Че­пурний відно­сить го­спо­дарсь­кий до­го­вір до дво­сто­ронніх 
право­чинів. При цьо­му право­чини він визначає як акти свідо­мих, ціле
спрямо­ваних, во­льо­вих дій фізич­них і юридич­них осіб, здій­снюючи які, 
во­ни прагнуть до­сягнення пе­вних право­вих наслідків. До­го­во­ром же він 
визначає уго­ду двох або кіль­кох осіб про встано­влення, зміну чи припи
нення цивіль­них прав та обо­в’яз­ків [335, с. 103, 113].

В. К. Мамутов зазначає, що у го­спо­дарсь­ко­му обо­ро­ті тією чи ін
шою мірою вико­ристо­вують­ся традицій­ні уго­ди загаль­но­го права або, за 
те­рміно­ло­гію, що прийнята у нас, — загаль­но­цивіль­ні уго­ди. Про­те, як 
правило, йдеть­ся про більш складні фо­рми, в яких вико­ристо­вують­ся 
загаль­но­право­ві (або загаль­но­цивіль­ні) конструкції чи еле­ме­нти цих 
конструкцій, але загалом це де­що но­ві уго­ди. Чітко виявляєть­ся те­нде­н
ція фо­рмування спе­цифіч­них до­го­вірно-право­вих форм, призначе­них 
саме для го­спо­дарсь­ко­го обо­ро­ту, які ми то­му й називаємо го­спо­дар
ськими уго­дами, та уніфікації цих форм у загаль­но­євро­пей­сь­ко­му та 
світо­во­му масштабі. У го­спо­дарсь­кій практиці фо­рмують­ся но­ві, не­відо
мі раніше у загаль­но­му праві конструкції, що отримали назву «не­наз­ва
них ко­нтрактів» (сьо­го­дні, оче­видно, в юридич­ній науці во­ни назива
ються «не­по­іме­но­вані». — В. М.). Ці те­нде­нції по­рушують най­більш по
шире­ні різ­но­види го­спо­дарсь­ких відно­син [200, с. 228].

В. В. Мачусь­кий визначає до­го­вір як до­мо­вле­ність двох і біль­ше 
осіб, спрямо­вану на встано­влення, зміну або припинення цивіль­них 
прав і обо­в’яз­ків [205, с. 173].

Го­спо­дарсь­ко­му (підприємниць­ко­му) до­го­во­ру, зауважує Ю. М. Круп
ка, як різ­но­виду цивіль­но-право­во­го до­го­во­ру, властиві спе­цифіч­ні ознаки:

— суб’єктами цьо­го до­го­во­ру є юридич­ні або фізич­ні осо­би — 
суб’єкти го­спо­дарювання (у то­му числі суб’єкти підприємниць­кої ді
яльно­сті);

— зміст підприємниць­ко­го до­го­во­ру стано­влять умо­ви, за якими 
пе­ре­даєть­ся май­но (то­вари), надають­ся по­слуги або вико­нують­ся ро­бо­ти 
з ме­тою здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті;

— укладення де­яких видів підприємниць­ких до­го­во­рів по­в’язано 
з не­об­хідністю до­тримання пе­вних про­це­дур (наприклад, окре­мі види 
зо­внішньо­еко­но­міч­них до­го­во­рів підлягають державній ре­єстрації);

— зако­но­давством визначе­но спе­ціаль­ний орган, який вирішує спо
ри, що виникають із го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, — го­спо­дарсь­кий суд.

Врахо­вуючи наве­де­ні ознаки, Ю. М. Крупка про­по­нує вважати го­с
по­дарсь­ким до­го­вір, сто­ро­нами яко­го є суб’єкти го­спо­дарювання та ін
ші учасники відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання і який спрямо­ваний на 
забез­пе­чення го­спо­дарсь­кої (підприємниць­кої) діяль­но­сті [167, с. 213].

Роз­криваючи відмінно­сті між цивіль­ними та го­спо­дарсь­кими до­го
во­рами, В. К. Мамутов зазначає, що, на відміну від цивіль­них, го­спо­дар
сь­кі уго­ди мають осо­б­ливо­сті, по­в’язані зі спе­цифікою го­спо­дарсь­кої 
діяль­но­сті. Про­являєть­ся це, перш за все, у то­му, що, принай­мні, од
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нією зі сто­рін за такою уго­дою є спе­ціаль­ний суб’єкт (ко­мерсант). Пра
во­суб’єктність ко­мерсанта також є спе­ціаль­ною, во­на по­в’язана з функ
ціо­нуванням йо­го підприємства, з діяль­ністю, що здій­снюєть­ся ним си
сте­матич­но, на про­фе­сій­них засадах, на власний страх і ризик [200, 
с. 234]. Однак виникає запитання, чо­му такі уго­ди, в яких лише одна 
сто­ро­на є підприємцем, суб’єктом го­спо­дарювання, а інша — фізич­ною 
осо­бою, нале­жать до го­спо­дарсь­ких угод? Адже в тако­му разі фізич­на 
осо­ба стає суб’єктом го­спо­дарсь­ких відно­син.

Тут до­ре­ч­но зве­рнутися до ст. 2 ГК Украї­ни, за якою учасниками 
відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання названі суб’єкти го­спо­дарювання, спо
живачі, органи державної влади та органи місце­во­го само­врядування, 
наділе­ні го­спо­дарсь­кою компе­те­нцією, а також гро­мадяни та інші орга
нізації, які виступають засно­вниками суб’єктів го­спо­дарювання чи здій
снюють що­до них організацій­но-го­спо­дарсь­кі по­вно­важення на осно­ві 
відно­син власно­сті. Як уже зазначало­ся, під го­спо­дарсь­кою діяль­ністю 
у цьо­му Ко­де­ксі ро­зумієть­ся діяль­ність суб’єктів го­спо­дарювання у сфе
рі суспіль­но­го виро­б­ництва, спрямо­вана на виго­то­влення та ре­алізацію 
про­дукції, вико­нання ро­біт чи надання по­слуг вартісно­го характе­ру, що 
мають ціно­ву визначе­ність. Сфе­ру го­спо­дарсь­ких відно­син стано­влять 
го­спо­дарсь­ко-виро­б­ничі, організацій­но-виро­б­ничі, організацій­но-го­спо
дарсь­кі та внутрішньо­го­спо­дарсь­кі відно­сини. Всі ці відно­сини скла
дають­ся між суб’єктами го­спо­дарювання. Водно­час се­ред суб’єктів го­с
по­дарювання у ст. 55 ГК Украї­ни вказано лише таких фізич­них осіб 
(гро­мадян Украї­ни, іно­зе­мців, осіб без гро­мадянства), які здій­снюють 
го­спо­дарсь­ку діяль­ність та заре­єстро­вані відпо­відно до зако­ну як підпри
ємці. Отже, фізич­ні осо­би, які не заре­єстро­вані як підприємці, за загаль
ним правилом, не є суб’єктами го­спо­дарювання, суб’єктами го­спо­дар
ських відно­син і відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання.

З огляду на це мо­жна зро­бити висно­вок, що відно­сини між суб’єк
тами го­спо­дарювання та про­сто фізич­ними осо­бами, в то­му числі і до­го
вірні, не нале­жать до відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання, а до­го­во­ри між 
такими суб’єктами не­має підстав відно­сити до го­спо­дарсь­ких. Відпо­від
но до ст. 179 ГК Украї­ни май­но­во-го­спо­дарсь­кі зо­бо­в’язання, які вини
кають між суб’єктами го­спо­дарювання або між суб’єктами го­спо­дарю
вання і не го­спо­дарюючими суб’єктами — юридич­ними осо­бами на під
ставі госпо­дарсь­ких до­го­во­рів, є го­спо­дарсь­ко-до­го­вірними. По­ло­ження 
ГК Украї­ни не містять норм, які б називали го­спо­дарсь­ким до­го­вір, 
укладе­ний між суб’єктом відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання та фізич­ною 
осо­бою. I це ло­гіч­но. Адже фізич­на осо­ба, во­ло­діючи цивіль­ною дієздат
ністю, саме на її підставі укладає до­го­вір з го­спо­дарюючим суб’єктом 
про купівлю то­варів, ро­біт чи по­слуг. Фізич­на осо­ба без статусу підпри
ємця не во­ло­діє го­спо­дарсь­кою право­суб’єктністю і не мо­же укладати 
го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри. Так само не мо­же бути визнаний підприємниць
ким до­го­вір зі спо­живачем. Цей до­го­вір за сво­їм змістом є спо­живчим. 
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А фізич­на осо­ба — спо­живач не є суб’єктом підприємниць­ких відно­син 
і не во­ло­діє підприємниць­кою право­суб’єктністю.

До ре­чі, В. В. Луць акце­нтує увагу на то­му, що ідея роз­ро­б­ників 
Принципів міжнаро­дних ко­ме­рцій­них до­го­во­рів по­лягала в то­му, щоб зі 
сфе­ри засто­сування цих принципів виключити так звані спо­живчі до­го
во­ри, які у різ­них право­вих систе­мах стають де­далі біль­ше предме­том 
спе­ціаль­но­го право­во­го ре­гулювання у різ­них йо­го фо­рмах, що має пе
ре­важно імпе­ративний характер і спрямо­ваний на захист фізич­ної осо
би — спо­живача, тоб­то сто­ро­ни, яка вступає в до­го­вір не у про­це­сі 
здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті, а по­за нею. У ЦК Украї­ни кате
го­рія «спо­живчих» до­го­во­рів представле­на, зо­кре­ма, по­няттям «пуб­ліч
ний до­го­вір» (ст. 633). Пуб­ліч­ним визнаєть­ся до­го­вір, в яко­му однією зі 
сто­рін є підприємець, що взяв на се­бе обо­в’язок здій­снювати про­даж 
то­варів, вико­нувати ро­бо­ти або надавати по­слуги ко­жно­му, хто до ньо­го 
зве­ртаєть­ся (роз­дріб­на то­ргівля, пе­ре­ве­зення транспо­ртом загаль­но­го 
ко­ристування, по­слуги зв’яз­ку, ме­дич­не, го­те­ль­не, банківсь­ке об­слуго­ву
вання то­що). Підприємець не по­винен надавати пе­ре­вагу одній осо­бі 
пе­ред іншою що­до укладення пуб­ліч­но­го до­го­во­ру, крім випадків, пе­ред
баче­них зако­ном або іншими но­рмативними актами. Відмо­ва підприєм
ця від укладення пуб­ліч­но­го до­го­во­ру за наявно­сті у ньо­го мо­жливо­сті 
надання спо­живаче­ві відпо­відних то­варів, ро­біт чи по­слуг не до­пускаєть
ся, а не­об­ґрунто­ване ухилення від укладення пуб­ліч­но­го до­го­во­ру мо­же 
тягнути за со­бою по­кладення на ньо­го обо­в’яз­ку відшко­дування збитків, 
запо­діяних спо­живаче­ві таким ухиленням [192, с. 28].

Так само і Конве­нція ООН про до­го­во­ри міжнаро­дної купівлі-про
дажу то­варів, яка роз­ро­б­лялась в рамках Ко­місії ООН з права міжнарод
ної то­ргівлі (ЮНСIТРАЛ) і була прийнята на спе­ціаль­но скликаній кон
фе­ре­нції у Відні в 1980 р., не діє сто­со­вно про­дажу то­варів, які придба
вають­ся не з ко­ме­рцій­ною ме­тою [206, с. 40].

О. В. Старцев зазначає, що в украї­нсь­ко­му зако­но­давстві не­має чіт
ко­го визначення по­няття го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру. Стаття 173 ГК Украї
ни дає загаль­не визначення го­спо­дарсь­ко­го зо­бо­в’язання, а у ст. 179 
цьо­го ж Ко­де­ксу містить­ся визначення го­спо­дарсь­ко-до­го­вірних зо­бо­в’я
зань як май­но­во-го­спо­дарсь­ких зо­бо­в’язань, що виникають між суб’єк
тами го­спо­дарювання або суб’єктами го­спо­дарювання і не­го­спо­дарю
ючими суб’єктами — юридич­ними осо­бами на підставі го­спо­дарсь­ких 
до­го­во­рів. Го­спо­дарсь­кий до­го­вір офо­рмлює відно­сини (зо­бо­в’язання), 
що виникають між суб’єктами го­спо­дарювання або між суб’єктами го­с
по­дарювання і не го­спо­дарюючими суб’єктами — юридич­ними осо­ба
ми, а також органами державної влади, органами місце­во­го само­вряду
вання, наділе­ними го­спо­дарсь­кою компе­те­нцією. Тоб­то характе­рною 
ознакою го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру О. В. Старцев називає те, що цей до
го­вір укладаєть­ся між суб’єктами го­спо­дарсь­кої (в то­му числі підприєм
ниць­кої) діяль­но­сті. Зо­бо­в’язання май­но­во­го характе­ру, що виникають 
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між суб’єктами го­спо­дарювання та не­го­спо­дарюючими суб’єктами — 
гро­мадянами, не є го­спо­дарсь­кими [221, с. 86—87]. Отже, такі до­го­во­ри 
не мо­жуть бути і підприємниць­кими, адже підприємниць­ка діяль­ність 
є одним з видів го­спо­дарсь­кої.

Крім то­го, О. В. Старцев наго­ло­шує на то­му, що го­спо­дарсь­кий до
го­вір є різ­но­видом цивіль­но-право­вої уго­ди, тоб­то за сво­єю юридич­ною 
приро­дою є по­го­дже­ною дією двох або біль­ше сто­рін, спрямо­ваною на 
набуття, зміну або припинення цивіль­них прав та обо­в’яз­ків, на ньо­го 
по­ширюють­ся загаль­ні по­ло­ження ЦК Украї­ни що­до зо­бо­в’язань у разі, 
якщо во­ни не супе­ре­чать по­ло­женням го­спо­дарсь­ко­го зако­но­давства 
Украї­ни [221, с. 87].

В. К. Мамутов визначає осно­вні відмінно­сті го­спо­дарсь­ких (то­рго
вель­них) угод від цивіль­них. Окрім вказаних вище осо­б­ливо­стей суб’єкт
но­го складу го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, вказуєть­ся на відмінність у зако
нодавстві, яким ре­гулюють­ся ті чи інші до­го­во­ри: го­спо­дарсь­ке чи ци
віль­не.

Iншою відмінністю го­спо­дарсь­ких (то­рго­ве­ль­них) угод від цивіль
них, на думку В. К. Мамуто­ва, є ме­та оде­ржання прибутку, по­ряд із 
тим, що цивіль­ні до­го­во­ри мають на ме­ті лише забез­пе­чення вико­нання 
до­го­во­ру і відшко­дування збитків при йо­го по­рушенні. Загалом з таким 
тве­рдженням мо­жна по­го­дитись. Однак при цьо­му слід врахо­вувати, що 
така відмінність — це, ско­ріше за все, пре­зумпція, яка ґрунтуєть­ся на 
де­кларуванні осо­бою сво­їх намірів. Ко­ли ме­тою до­го­во­ру є оде­ржання 
прибутку, суб’єкт го­спо­дарювання має бути підприємцем. Він має заре
єструватися у встано­вле­но­му по­рядку, і саме під час ре­єстрації заде­кла
рувати ме­ту оде­ржання прибутку. При укладенні ж до­го­во­рів на пе­вних 
етапах йо­го діяль­но­сті мо­же йтися про без­прибутко­ві опе­рації, які ви
кликані, наприклад, по­тре­бою звіль­нити склади, імо­вірним псуванням 
то­вару або швидким закінченням стро­ку придатно­сті. I навпаки, фізич
на осо­ба, укладаючи до­го­вір купівлі-про­дажу будь-якої ре­чі, не завжди 
об­ме­жуєть­ся компе­нсацій­ною ціною такої ре­чі. Однак по­датко­ве зако­но
давство містить пре­зумпцію: якщо осо­ба здій­снює про­даж одно­го виду 
май­на не­систе­матич­но, то і ме­ти оде­ржання прибутку во­на не матиме. 
Нато­мість укладення однією фізич­ною осо­бою про­тягом ро­ку кіль­кох 
по­діб­них право­чинів, наприклад про­даж авто­мо­біля чи житла, матиме 
ознаки систе­матич­но­сті, і з то­ч­ки зо­ру опо­даткування ці право­чини вва
жатимуть­ся такими, що мають на ме­ті оде­ржання прибутку. Відпо­відно, 
до них засто­со­вуватимуть­ся підвище­ні ставки опо­даткування, які набли
жають­ся до опо­даткування підприємців.

В. К. Мамутов вказує на відмінно­сті у різ­них юрисдикціях що­до 
ско­ро­че­них стро­ків вирішення спо­рів та по­зо­вної давно­сті [200, с. 235]. 
Все це випливає з динаміки підприємниць­кої діяль­но­сті, по­тре­би швид
ко­го вирішення спірних питань між підприємцями з ме­тою без­пе­ре
шкодно­го здій­снення по­даль­шої підприємниць­кої діяль­но­сті. Це ще раз 
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свідчить про не­мо­жливість називати го­спо­дарсь­кими чи підприємниць
кими до­го­во­ри, які укладають­ся суб’єктом го­спо­дарювання, в то­му чис
лі й підприємцем з фізич­ною осо­бою. Адже відпо­відні спо­ри не мо­жуть 
роз­глядатись у спе­ціаль­ній юрисдикції.

Вихо­дячи з ро­зуміння підприємниць­кої діяль­но­сті як діяль­но­сті 
само­стій­ної, на власний ризик, вважаємо, що важливе значення має 
тут принцип сво­бо­ди підприємниць­ко­го до­го­во­ру. Така сво­бо­да, як і 
будь-яка сво­бо­да во­льо­вої діяль­но­сті у суспіль­стві, об­ме­жуєть­ся, насам
пе­ред, зако­но­давчими приписами. Статтею 6 ЦК Украї­ни визначе­но 
осно­вні підхо­ди до співвідно­шення актів цивіль­но­го зако­но­давства і до
го­во­ру. Так, сто­ро­ни мають право укласти до­го­вір, який не пе­редбаче
ний актами цивіль­но­го зако­но­давства, але відпо­відає їхнім загаль­ним 
засадам. Сто­ро­ни мають право вре­гулювати у до­го­во­рі, який пе­редба
чений актами цивіль­но­го зако­но­давства, свої відно­сини, які не вре­гу
льовані цими актами. Сто­ро­ни в до­го­во­рі мо­жуть відступати від по­ло
жень актів цивіль­но­го зако­но­давства і ре­гулювати свої відно­сини на 
власний роз­суд. Однак сто­ро­ни в до­го­во­рі не мо­жуть відступати від по
ло­жень актів цивіль­но­го зако­но­давства, якщо в них прямо вказано про 
це, а також у разі, якщо обо­в’яз­ко­вість для сто­рін по­ло­жень актів ци
вільно­го зако­но­давства випливаєі з їхньо­го змісту або суті відно­син між 
сто­ро­нами.

Де­що інша ситуація з ре­гулюванням сво­бо­ди до­го­во­ру має місце у 
го­спо­дарсь­ко­му зако­но­давстві. Так, зло­вживанням мо­но­по­ль­ним стано
вищем названо нав’язування таких умов до­го­во­ру, які ставлять ко­нтр
агентів у не­рівне стано­вище, або не­по­в’язаних до­датко­вих умов, що не 
сто­сують­ся предме­та до­го­во­ру, включаючи нав’язування то­вару, не­по
тріб­но­го ко­нтрагенто­ві. Дискримінацією суб’єктів го­спо­дарювання орга
нами влади названо примушування суб’єктів го­спо­дарювання до пріо­ри
те­тно­го укладення до­го­во­рів першо­че­рго­вої ре­алізації то­варів пе­вним 
спо­живачам.

Згідно з ч. 3 ст. 179 ГК Украї­ни укладення го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру 
є обо­в’яз­ко­вим для сто­рін, якщо він засно­ваний на державно­му замо­в
ленні, вико­нання яко­го є обо­в’яз­ком для суб’єкта го­спо­дарювання у 
випадках, пе­редбаче­них зако­ном, або є пряма вказівка зако­ну що­до обо
в’яз­ко­во­сті укладення до­го­во­ру для пе­вних кате­го­рій суб’єктів го­спо­да
рювання чи органів державної влади або органів місце­во­го само­вряду
вання. Типо­вим прикладом тако­го до­го­во­ру є до­го­вір між опе­рато­рами 
те­ле­ко­мунікацій­них по­слуг про взаємо­з’єднання те­ле­ко­мунікацій­них ме
реж. Так, ст. 57 Зако­ну Украї­ни «Про те­ле­ко­мунікації» визначе­но, зо­кре
ма, такий принцип взаємо­з’єднання те­ле­ко­мунікацій­них ме­реж: техніч­ні, 
організацій­ні та еко­но­міч­ні умо­ви взаємо­з’єднання те­ле­ко­мунікацій­них 
ме­реж, у то­му числі роз­рахунко­ві такси за по­слуги про­пуску трафіка, 
по­винні бути предме­том до­го­во­ру між опе­рато­рами те­ле­ко­мунікацій­них 
ме­реж.
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Крім то­го, се­ред принципів діяль­но­сті у сфе­рі те­ле­ко­мунікацій ст. 6 
Зако­ну Украї­ни «Про те­ле­ко­мунікації» називає: взаємо­дію та взаємо­з’єд
нання те­ле­ко­мунікацій­них ме­реж для забез­пе­чення мо­жливо­сті зв’яз­ку 
між спо­живачами всіх ме­реж; забез­пе­чення стало­сті те­ле­ко­мунікацій­них 
ме­реж і управління цими ме­ре­жами з урахуванням їхніх техно­ло­гіч­них 
осо­б­ливо­стей на осно­ві єдиних стандартів, норм та правил; ство­рен
ня сприятливих умов діяль­но­сті у сфе­рі те­ле­ко­мунікацій з урахуванням 
осо­б­ливо­стей техно­ло­гій та ринку те­ле­ко­мунікацій.

Отже, обо­в’яз­ко­вим тут є як здій­снення техно­ло­гіч­но­го взаємо­з’єд
нання те­ле­ко­мунікацій­них ме­реж, так і укладення відпо­відно­го до­го­во
ру. При цьо­му укладення до­го­во­ру про взаємо­з’єднання те­ле­ко­муніка
цій­них ме­реж має свої осо­б­ливо­сті. Згідно з ч. 7 ст. 181 ГК Украї­ни, 
якщо сто­ро­на, яка оде­ржала про­то­кол роз­біжно­стей що­до умов до­го­во
ру, засно­вано­го на державно­му замо­вленні, або тако­го, укладення яко­го 
є обо­в’яз­ко­вим для сто­рін на підставі зако­ну, або сто­ро­на — вико­навець 
за до­го­во­ром, що в устано­вле­но­му по­рядку визнана мо­но­по­лістом на 
пе­вно­му ринку то­варів (ро­біт, по­слуг), яка оде­ржала про­то­кол роз­біж
ностей, не пе­ре­дасть у зазначе­ний двадцятиденний строк до суду роз
біжно­сті, що залишилися не­вре­гульо­ваними, то про­по­зиції іншої сто­ро
ни вважають­ся прийнятими. Отже, не­виріше­ні роз­біжно­сті при укладен
ні го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, укладення яких є обо­в’яз­ко­вим, по­винні 
пе­ре­даватись на роз­гляд і вирішення суду. В іншо­му разі оде­ржані про
по­зиції іншої сто­ро­ни вважають­ся прийнятими. I це лише один приклад 
об­ме­ження сво­бо­ди го­спо­дарсь­ко­го до­го­во­ру по­рівняно з цивіль­ним до
го­во­ром.

Iншим таким прикладом мо­жуть бути наслідки не­вико­нання по­пе
ре­дньо­го до­го­во­ру. Згідно з ч. 2 ст. 635 ЦК Украї­ни сто­ро­на, яка не­об
ґрунто­вано ухиляєть­ся від укладення до­го­во­ру, пе­редбаче­но­го по­пе­ре­днім 
до­го­во­ром, по­винна відшко­дувати іншій сто­ро­ні збитки, завдані про
стро­ченням укладення до­го­во­ру, якщо інше не встано­вле­но по­пе­ре­днім 
до­го­во­ром або актами цивіль­но­го зако­но­давства. Нато­мість ч. 3 ст. 182 
ГК Украї­ни пе­редбаче­но: якщо ко­ли сто­ро­на, яка уклала по­пе­ре­дній 
до­го­вір, оде­ржавши про­ект до­го­во­ру від іншої сто­ро­ни, ухиляєть­ся від 
укладення осно­вно­го до­го­во­ру, інша сто­ро­на має право вимагати укла
дення тако­го до­го­во­ру в судо­во­му по­рядку.

Такий підхід до об­ме­ження сво­бо­ди підприємниць­ко­го до­го­во­ру 
критикує В. В. Луць. Він впе­вне­ний, що сво­бо­да до­го­во­ру по­лягає, на
сампе­ред, у во­ле­виявленні сто­рін на вступ у до­го­вірні відно­сини. Во­ле
виявлення учасників до­го­во­ру має складатися віль­но, без жо­дно­го тис
ку з бо­ку ко­нтраге­нтів або інших осіб і відпо­відати внутрішній во­лі. 
Ця риса до­го­вірної сво­бо­ди має, на думку В. В. Луця, по­вною мірою 
виявлятися й у підприємниць­кій діяль­но­сті, в якій до­го­во­ру відве­де­но 
чіль­не місце се­ред право­вих форм її здій­снення. Во­ле­виявлення сто­рін 
при вирішенні питання — вступати чи не вступати їм у до­го­вірні відно
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сини — є дуже важливим для суб’єктів підприємництва в умо­вах ринко
вої еко­но­міки. Адже у плано­во-адміністративній систе­мі управління еко
но­мікою вступ у до­го­вірні зв’яз­ки визначався, го­ло­вним чином, припи
сами плано­вих актів (нарядів, планів прикріплення, титуль­них списків 
то­що), відступати від яких сто­ро­нам не до­зво­ляло­ся. У те­о­рії го­спо­дар
сь­ко­го до­го­во­ру та арбітражній практиці то­го пе­ріоду загаль­но­прий­ня
тою вважалася думка, за якою із плано­во­го завдання виникає цивіль­но-
право­ве зо­бо­в’язання йо­го адре­сатів укласти між со­бою до­го­вір на умо
вах, визначе­них плано­вим завданням. За по­рушення цьо­го зо­бо­в’язання 
пе­редбачалась навіть май­но­ва відпо­відаль­ність, зо­кре­ма штраф за без­під
ставне ухилення від укладення або про­стро­чення в укладенні до­го­во­ру 
на по­ставку про­дукції, яка роз­по­ділялась у плано­во­му по­рядку, то­що. 
Водно­час видатний украї­нсь­кий цивіліст зауважує, що і в нинішніх умо
вах не виключе­но, що обо­в’язок пе­вних суб’єктів укласти до­го­вір мо­же 
випливати із адміністративно­го акта, наприклад при видачі державно­го 
замо­влення або із до­б­ро­віль­но прийнято­го зо­бо­в’язання. Сво­бо­да вступу 
у до­го­вірні відно­сини підтве­рджуєть­ся правилом, за яким сто­ро­ни за 
взаємною зго­дою мо­жуть у будь-який час дії до­го­во­ру вне­сти до ньо­го 
зміни, до­по­внення або йо­го ро­зірвати [192, с. 33—34].

В. К. Мамутов зве­ртає увагу на те, що у західних краї­нах об­ме­ження 
сво­бо­ди угод відбуваєть­ся не тіль­ки на державно­му рівні. Тут дістали 
по­ширення типо­ві уго­ди (уго­ди у стандартній фо­рмі, примусо­ві уго­ди, 
уго­ди приєднання). Во­ни роз­ро­б­ляють­ся ве­ликими компаніями, які на
в’язують свої умо­ви сво­їм ко­нтраге­нтам. Останні не бе­руть участі в об
го­во­ренні умов угод та, відпо­відно, не мо­жуть змінити їх зміст. Типо­ві 
уго­ди по­шире­ні у роз­дріб­ній то­ргівлі, у сфе­рах об­слуго­вування насе­лен
ня, пе­ре­ве­зень. Як бачимо, ці уго­ди, вихо­дячи з викладе­но­го вище, є 
спо­живчими. Однак В. К. Мамутов також зазначає, що типо­ві уго­ди по
шире­ні й у відно­синах між підприємцями. Ве­ликі виро­б­ники то­варів 
вважають, що не­вигідно ство­рювати само­стій­ну то­рго­ве­ль­ну ме­ре­жу, 
зруч­ніше ро­бити це че­рез віль­ні від них по­се­ре­дниць­кі фірми. Відно­си
ни між ними офо­рмлюють­ся, як правило, шляхом укладення уго­ди ви
нятко­вої конце­сії, а у сфе­рі по­слуг — уго­дою франшизи. Він зазначає, 
що західне зако­но­давство також втручаєть­ся у сфе­ру типо­вих угод. Най
частіше це відбуваєть­ся у фо­рмі встано­влення обо­в’яз­ків прийняти про
по­зицію еко­но­міч­но більш слаб­кої сто­ро­ни. Наприклад, забо­ро­няєть­ся 
припиняти ро­бо­ту підприємствам, що мо­но­по­ль­но здій­снюють по­стачан
ня еле­ктро­ене­ргії, газу, за відсутно­сті умов, які вказані в зако­ні, роз­ри
вати або не відно­влювати уго­ди, що мають до­вго­стро­ко­вий характер 
(оре­нда житло­во­го приміщення, уго­да винятко­вої конце­сії, франшизи). 
Держава об­ме­жує у ряді випадків ціни на відпо­відні про­дукти, по­зич­ко­ві 
про­це­нти за кре­дити та інше, встано­влює правила, що визнають не­дій­с
ними пункти угод, які пе­редбачають надмірно вигідні умо­ви для еко
номіч­но силь­нішої сто­ро­ни. Роз­ро­б­ляють­ся та втілюють­ся систе­ми дер
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жавно­го ко­нтро­лю за діяль­ністю підприємств, що укладають типо­ві уго
ди [200, с. 238].

Слід зауважити, що, об­ме­жуючи еко­но­міч­но силь­нішу сто­ро­ну уго
ди у встано­вленні надмірно вигідних для неї умов до­го­во­ру, держава 
сто­їть на захисті саме ринко­вих відно­син, де всі суб’єкти мають бути не 
лише юридич­но рівні, а також рівні у своєму до­ступі до ринку та не мо
жуть зло­вживати мо­но­по­ль­ним стано­вищем, яке для ринко­вої еко­но­мі
ки є ано­маль­ним. Iнші ж випадки об­ме­ження сво­бо­ди до­го­во­ру, про які 
йдеть­ся у до­го­во­рах оре­нди не­рухо­мо­сті, франчай­зингу то­що, мають ци
віль­но-право­ву приро­ду пе­ре­важних прав.

Ю. М. Крупка зауважує, що у літе­ратурі до­го­вір як загаль­но­право­ва 
кате­го­рія визнаєть­ся універсаль­ним засо­бом само­організації відпо­відних 
суспіль­них відно­син. Як право­ва фо­рма со­ціаль­но­го спілкування (взає
мо­дії), до­го­вір спрямо­вуєть­ся на до­сягнення йо­го сто­ро­нами пе­вних со
ціаль­но значущих цілей, право­мірно­го ре­зуль­тату, що по­тре­бує не тіль
ки уз­го­дження інте­ре­сів суб’єктів, а й їхньої аде­кватно­сті суспіль­ним 
по­тре­бам та інте­ре­сам [167, с. 212]. Договір як аб­страктне по­няття мо­ж
на ро­зуміти: 1) як дво- або багато­сто­ронню уго­ду/до­мо­вле­ність, що слу
гує підставою виникнення відно­син, за якими визнаєть­ся право­вий 
(юридич­ний) характер; 2) як зо­бо­в’язання, тоб­то аб­страктну мо­дель пра
во­во­го зв’яз­ку між суб’єктами, тоб­то право­відно­сини, у яких управо­мо
че­ній осо­бі про­тисто­їть обо­в’язок іншої осо­би до відпо­відної по­ве­дінки. 
До­го­вір, на думку О. А. Бе­ляне­вич, мо­же бути визначе­ний і різ­но­видом 
право­вих засо­бів — осо­б­ливих юридич­них утво­рень, призначе­них для 
організації та ре­гулювання відпо­відних суспіль­них відно­син, роз­рахо­ва
них на багато­разо­ве вико­ристання, по­рядок засто­сування яких пе­редба
че­ний зако­но­давством [50, с. 524—525].

Зако­но­давство зарубіжних країн ко­нтине­нталь­ної право­вої систе­ми, 
зазначає О. О. Макаро­ва, чітко роз­ме­жо­вує до­го­вір загаль­но­цивіль­ний і 
до­го­вір у сфе­рі підприємниць­кої діяль­но­сті. Все, що по­в’язане з підпри
ємниць­кою діяль­ністю ко­мерсанта, є йо­го то­рго­вою діяль­ністю і ре­гу
люєть­ся но­рмами то­рго­во­го (ко­ме­рцій­но­го) права. Відпо­відно, до­го­вір 
у сфе­рі підприємниць­кої діяль­но­сті — це цивіль­но-право­вий до­го­вір, 
який укладаєть­ся між підприємцями, або до­го­вір, однією із сто­рін яко­го 
є підприємець. По­ло­ження про до­го­во­ри у сфе­рі підприємниць­кої діяль
но­сті включе­ні в багатьох євро­пей­сь­ких краї­нах до то­рго­вих ко­де­ксів 
(Німе­ч­чина, Франція та ін.), до спе­ціаль­них зако­нів (Закон про зо­бо­в’я
заль­не право Швей­царії, Закон про до­го­во­ри Шве­ції та ін.) [147, с. 233].

Осо­б­ливістю роз­витку сучасно­го приватно­го права є те­нде­нція до 
уніфікації право­вих систем, завдяки яким відбуваєть­ся стикування та 
взаємо­дія різ­них систем націо­наль­но­го зако­но­давства з ме­тою спро­щен
ня міжнаро­дних відно­син, зняття пе­ре­шкод у міжнаро­дно­му обо­ро­ті то
варів, капіталів та ро­бо­чої сили, сво­бо­ди їхньо­го пе­ре­сування. Приско
ренню цих про­це­сів сприяє діяль­ність численних міжнаро­дних організа
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цій з уніфікації міжнаро­дно­го права. Се­ред міжнаро­дних організацій, 
які відіграли по­мітну роль в уніфікації ко­лізій­них та мате­ріаль­них ци
вільно-право­вих норм у сфе­рі купівлі-про­дажу, факто­рингу, лізингу та 
де­яких інших, В. В. Луць називає Міжнаро­дний інститут уніфікації при
ватно­го права (УНIДРУА), у рамках яко­го у вигляді не­фо­рмаль­ної уні
фікації були роз­ро­б­ле­ні Принципи міжнаро­дних ко­ме­рцій­них до­го­во­рів. 
В осно­ві ство­рення Принципів ле­жить по­рівняль­но-право­вий аналіз 
норм міжнаро­дно­го приватно­го права різ­них націо­наль­них право­вих си
стем у контексті ре­гулювання міжнаро­дних угод. Як відзначила Адміні
стративна рада УНIДРУА у вступі до цих принципів, останні є до­сить 
гнуч­кими для то­го, щоб врахо­вувати по­стій­ні зміни, які відбувають­ся в 
ре­зуль­таті роз­витку техно­ло­гій та еко­но­міки і то­ркають­ся практики то­р
гівлі, яка пе­ре­тинає ко­рдон. У той самий час во­ни намагають­ся забез­пе
чити че­сність у міжнаро­дних ко­ме­рцій­них відно­синах шляхом прямо
го фо­рмулювання загаль­но­го обо­в’яз­ку сто­рін діяти згідно з до­б­ро­со­віс
ністю і че­сною діло­вою практикою [192, с. 27].

Характе­ризуючи право­ве ре­гулювання го­спо­дарсь­ких угод у захід
них краї­нах загалом, В. К. Мамутов ро­бить висно­вок, що во­но здій­сню
єть­ся на підставі по­єднання приватно­право­во­го та пуб­ліч­но-право­во­го 
впливу як при укладенні угод, так і в хо­ді їх вико­нання. Державне втру
чання у до­го­вірні відно­сини здій­снюєть­ся шляхом зако­но­давчо­го підпи
су про вне­сення до го­спо­дарсь­ких угод окре­мих обо­в’яз­ко­вих умов та 
встано­влення забо­рон на укладення окре­мих угод [200, с. 241].

Зі складним характе­ром підприємництва, що здій­снюєть­ся че­рез різ
но­манітні організацій­но-право­ві фо­рми виро­б­ничої і ко­ме­рцій­ної діяль
но­сті підприємців, Ю. М. Крупка по­в’язує існування роз­маї­ття го­спо­дар
сь­ких відно­син май­но­во­го, організацій­но­го та іншо­го характе­ру, які на
бувають пе­вної юридич­ної фо­рми в ре­зуль­таті укладення го­спо­дарських 
до­го­во­рів. Го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри у сво­їй сукупно­сті являють со­бою си
сте­му, еле­ме­нтам якої (окре­мим до­го­во­рам) притаманні як загаль­ні риси 
го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, так і індивідуаль­ні ознаки, обумо­вле­ні осо­б­ли
во­стями змісту конкре­тних го­спо­дарсь­ких відно­син. Наявність різ­но­ма
нітних за еко­но­міч­ним змістом і юридич­ними ознаками го­спо­дарсь­ких 
до­го­во­рів обумо­влює до­ціль­ність їхньої класифікації [167, с. 213].

Як зазначає В. С. Ще­рбина, різ­но­манітність го­спо­дарсь­кої діяль
ності обумо­влює існування широ­ко­го ко­ла го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів. 
Кожно­му го­спо­дарсь­ко­му до­го­во­ру властиві і загаль­ні риси цієї право­вої 
кате­го­рії, і спе­цифіч­ні ознаки, притаманні саме цьо­му виду го­спо­дар
ських до­го­во­рів. То­му для їхньо­го (до­го­во­рів) роз­ме­жування засто­со­ву
єть­ся до­ктриналь­на і но­рмативна класифікація го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, 
осно­вою яких є їхні юридич­ні (внутрішні) властиво­сті [352, с. 296].

В. В. Мачусь­кий притримуєть­ся цивілістич­ної класифікації підпри
ємниць­ких до­го­во­рів. Він зауважує, що важливе практич­не значення 
має по­діл до­го­во­рів на консе­нсуаль­ні і ре­аль­ні [205, с. 174].
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Як правиль­но зауважує В. В. Луць, науко­ву класифікацію до­го­во­рів 
мо­жна про­во­дити за різ­ними ознаками (крите­ріями) зале­жно від цілей, 
які при цьо­му ставлять­ся. Класифікація до­го­во­рів має сприяти глибо­ко
му з’ясуванню їх приро­ди і змісту, виявленню властивих їм спіль­них рис 
і осо­б­ливо­стей, по­даль­шо­му вдо­ско­наленню зако­но­давства про до­го­во
ри. Систе­матизацію (групування) цивіль­но-право­вих до­го­во­рів, зазначає 
він, здій­снюють, зо­кре­ма, за ознаками: наявно­сті чи відсутно­сті у до­го
во­рі зустріч­но­го задо­во­лення (до­го­во­ри оплатні чи бе­з­о­платні), за роз­по
ділом прав та обо­в’яз­ків між сто­ро­нами (одно­сто­ронні чи дво­сто­ронні), 
за мо­ме­нтом у часі, ко­ли до­го­вір вважаєть­ся укладе­ним (ре­аль­ні і консе­н
суаль­ні), то­що [192, с. 55].

В. К. Мамутов зазначає, що у західній науко­вій та навчаль­ній літе
ратурі зале­жно від засадничих крите­ріїв наво­дять­ся різ­но­манітні класи
фікації угод: одно­сто­ронні та дво­сто­ронні, відплатні та без­відплатні, 
уго­ди дій­сні, запе­ре­чуваль­ні та не­дій­сні, квазіуго­ди та ін. Загалом такі 
класифікації засто­со­вні й до го­спо­дарсь­ких угод, оскіль­ки во­ни є одним 
з різ­но­видів угод. Але го­спо­дарсь­кі уго­ди численні й також по­тре­бують 
систе­матизації. В. К. Мамутов по­діляє їх на такі різ­но­види:

— то­рго­ве­ль­ні уго­ди. До них нале­жать численні уго­ди, по­в’язані з 
виро­б­ництвом про­дукції та наданням по­слуг систе­матич­но та на про­фе
сій­них засадах;

— організацій­ні уго­ди (про ство­рення то­вариств, груп підприємств, 
ко­рпо­рацій, компаній та ін.);

— уго­ди за участю спо­живачів (уго­ди приєднання, уго­ди на вико
нання представниць­ких та по­се­ре­дниць­ких функцій та ін.);

— адміністративні уго­ди [200, с. 240].
Вище ми вже зазначали, що не підтримуємо то­ч­ку зо­ру, згідно з 

якою до­го­во­ри за участю спо­живачів (спо­живчі до­го­во­ри) нале­жать до 
го­спо­дарсь­ких, у то­му числі підприємниць­ких до­го­во­рів. Вважаємо, що 
такі до­го­во­ри слід вио­кре­млювати з-по­між до­го­во­рів між підприємцями 
чи іншими суб’єктами го­спо­дарювання.

По­клавши в осно­ву класифікації право­вий наслідок (ме­ту) до­го­во
рів, В. В. Луць про­по­нує виділити такі групи цивіль­но-право­вих до­го­во
рів, що їх засто­со­вують у підприємниць­кій діяль­но­сті:

1) до­го­во­ри про пе­ре­дачу май­на у власність, по­вне го­спо­дарсь­ке ві
дання або опе­ративне управління (купівля-про­даж, по­ставка, ко­нтракта
ція, по­зика, міна (бартер), по­стачання ене­рге­тич­них ре­сурсів то­що);

2) до­го­во­ри про пе­ре­дачу май­на у тимчасо­ве ко­ристування (май­но
вий найм, оре­нда, лізинг, про­кат то­що);

3) до­го­во­ри про вико­нання ро­біт (підряд, будіве­ль­ний підряд, на 
вико­нання про­е­ктних і по­шуко­вих ро­біт, на про­ве­дення аудиту то­що);

4) до­го­во­ри на пе­ре­дачу ре­зуль­татів інте­ле­ктуаль­ної діяль­но­сті (лі
це­нзій­ні до­го­во­ри, до­ручення, ко­місія, збе­рігання, консигнація, кре­дит
ний до­го­вір, факто­ринг, страхування підприємниць­ких ризиків то­що);
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5) до­го­во­ри на пе­ре­дачу ре­зуль­татів інте­ле­ктуаль­ної діяль­но­сті (лі
цензій­ні до­го­во­ри, до­го­во­ри на пе­ре­дачу науко­во-те­хніч­ної про­дукції, 
ко­ме­рцій­на конце­сія то­що);

6) до­го­во­ри про спіль­ну діяль­ність (засно­вниць­кий до­го­вір, до­го
вір про­сто­го то­вариства, уго­ди про науко­во-те­хніч­не співро­бітництво 
то­що);

7) забез­пе­чуваль­ні до­го­во­ри (до­го­во­ри застави, по­руки, гарантії, зав
датку, притримання то­що [192, с. 63].

Оче­видно, що дана класифікація не є виче­рпною, перш за все, 
з огляду на засто­сування принципу сво­бо­ди підприємниць­ко­го до­го­во
ру, по­стій­но­го роз­витку ринко­вих відно­син та виникнення но­вих, не­по
іме­но­ваних до­го­вірних конструкцій.

Те­о­рія зо­бо­в’язаль­но­го права класифікує го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри за 
кіль­ко­ма крите­ріями, зазначає В. С. Ще­рбина. За суб’єктним складом 
роз­різ­няють дво- і багато­сто­ронні до­го­во­ри. Зале­жно від юридич­ної під
стави укладення до­го­во­ру роз­різ­няють два різ­но­види го­спо­дарсь­ких до
го­во­рів: до­го­во­ри, які укладають­ся на підставі державних замо­влень і 
зміст яких по­винен відпо­відати цим замо­вленням (плано­вані до­го­во­ри), 
та до­го­во­ри, які укладають­ся на по­ставку про­дукції, вико­нання ро­біт, 
надання по­слуг на підставі го­спо­дарсь­ких намірів сто­рін (на осно­ві віль
но­го во­ле­виявлення сто­рін), юридич­но вираже­них істо­тними умо­вами 
до­го­во­ру (ре­гульо­вані до­го­во­ри) [352, с. 297]. Про­те ознаки плано­ваних 
до­го­во­рів, які наво­дить В. С. Ще­рбина, видають­ся не­до­статніми для 
того, щоб мо­жна було одно­знач­но стве­рджувати про їхню осо­б­ливу 
юридич­ну значимість для класифікації. На нашу думку, лише в разі за
кріплення обо­в’яз­ку суб’єкта підприємництва укладати до­го­вір на ви
конання державно­го замо­влення він буде за юридич­ною підставою від
різ­нятись від звичай­но­го підприємниць­ко­го до­го­во­ру. Адже участь під
приємця у вико­нанні державно­го замо­влення за власною ініціативою 
юридич­ної підставою матиме во­лю сто­рін, оскіль­ки во­ля сто­рін є зафік
со­ваною підставою для укладення ре­гульо­ваних до­го­во­рів. Ко­ли ж ідеть
ся про обо­в’яз­ко­ву участь підприємця у забез­пе­ченні державних по­треб, 
то­ді відсутні ознаки до­го­во­ру як диспо­зитивно­го інструме­нту, нато­мість 
діють імпе­ративні приписи, і про цивіль­но-право­ву приро­ду тако­го до
го­во­ру го­во­рити було б без­підставно.

Зале­жно від спо­со­бу виникнення В. С. Ще­рбина роз­різ­няє фо­рмаль
ні, ре­аль­ні і консе­нсуаль­ні до­го­во­ри. За спо­со­бом офе­рти і визначення 
змісту до­го­во­ру — до­го­во­ри приєднання та до­го­во­ри, зміст яких сто­ро
ни визначають при укладенні. За ре­гулятивними функціями до­го­во­ри, 
на йо­го думку, по­діляють­ся на по­пе­ре­дні і осно­вні, ге­не­раль­ні і по­то­ч­ні. 
Но­рмативна ж класифікація го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів здій­снюєть­ся за 
предме­тною ознакою, тоб­то зале­жно від видів май­но­вих відно­син, які є 
предме­том відпо­відних до­го­во­рів. Їх систе­мно визначає ГК Украї­ни як 
осно­вний закон що­до го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів. Однак, як правиль­но 
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зазначає В. С. Ще­рбина, слід мати на увазі, що де­які види го­спо­дарсь
ких до­го­во­рів не увійшли до ГК, а ре­гулюють­ся но­рмами ЦК Украї­ни, 
який систе­матизує го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри разом з цивіль­ними. За пред
ме­тною ознакою закон роз­різ­няє го­спо­дарсь­кі до­го­во­ри на пе­ре­дачу 
май­на у власність (го­спо­дарсь­ке відання, опе­ративне управління), на 
пе­ре­дачу май­на у стро­ко­ве оплатне ко­ристування, на вико­нання ро­біт, 
на пе­ре­ве­зення вантажів та надання інших го­спо­дарсь­ких по­слуг [352, 
с. 298—299].

Отже, підприємниць­кий до­го­вір — це дво­сто­ронній право­чин, що 
вчиняєть­ся суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті з ме­тою забез­пе­чен
ня виро­б­ництва то­варів, вико­нання ро­біт, надання по­слуг. Для правиль
но­го ро­зуміння цієї де­фініції слід по­стій­но мати на увазі, що право
чин — кате­го­рія цивіль­но­го права. Саме то­му укладення підприємниць
ко­го до­го­во­ру спрямо­ване на виникнення, зміну або припинення саме 
цивіль­них, пе­ре­важно май­но­вих, прав та обо­в’яз­ків.

Підприємниць­кий до­го­вір є одним з видів го­спо­дарсь­ко­го до­го­во
ру, так само як підприємниць­ка діяль­ність є видом го­спо­дарсь­кої діяль
но­сті. Саме то­му при до­слідженні право­вої приро­ди підприємниць­ко­го 
до­го­во­ру слід брати до уваги також но­рми го­спо­дарсь­ко­го зако­но­дав
ства. Однак це не змінює приватно­право­вої приро­ди цьо­го ре­гулято
ра підприємниць­ких відно­син. ГК Украї­ни є компле­ксним ко­дифіко­ва
ним актом, який містить як приватно­право­ві, так і пуб­ліч­но-право­ві 
но­рми. То­му не мо­жна го­во­рити про виключ­но го­спо­дарсь­ко-право
ву приро­ду підприємниць­ко­го до­го­во­ру. Суб’єкти підприємниць­кої ді
яль­ності, як юридич­ні осо­би та фізич­ні осо­би — підприємці, право
суб’єктність яких визначаєть­ся цивіль­ним зако­но­давством, ре­алізують 
че­рез укладення підприємниць­ких до­го­во­рів саме цивіль­ну право­суб’єкт
ність.

Підприємниць­ким (а так само го­спо­дарсь­ким) не мо­же називатись 
до­го­вір, однією із сто­рін яко­го є спо­живач, оскіль­ки спо­живач не во­ло
діє спе­ціаль­ною право­суб’єктністю, не­об­хідною для здій­снення підпри
ємниць­кої або іншої го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, та не мо­же брати участі 
у відпо­відних право­відно­синах.

Для укладення де­яких підприємниць­ких до­го­во­рів як до­го­во­рів го­с
по­дарсь­ких чинним зако­но­давством пе­редбаче­но об­ме­ження сво­бо­ди 
до­го­во­ру, що відріз­няє їх від класич­них цивіль­но-право­вих до­го­во­рів. 
Однак питання співвідно­шення сво­бо­ди до­го­во­ру та до­го­во­рів, укладе
них з об­ме­женням сво­бо­ди до­го­во­ру, по­тре­бує по­даль­шо­го, глиб­шо­го 
до­слідження.

До­ктриналь­ні класифікації підприємниць­ких до­го­во­рів у сво­їй пе­ре
важній біль­шо­сті відпо­відають но­рмативним класифікаціям цивіль­но-
право­вих до­го­во­рів. Однак де­які науко­вці біль­ше дифе­ре­нціюють їх і 
за ознакою право­вої ме­ти право­чину та по­діляють за видами підприєм
ницької діяль­но­сті, для здій­снення якої укладаєть­ся до­го­вір.
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3.3. Зви­чай ділового обороту  
як дже­ре­ло ви­ни­кнення та ре­гулю­вання  

підпри­єм­ни­ць­ких відносин

Без сумнівів, ре­фо­рмування право­вої систе­ми Украї­ни триває, ко
ригують­ся та змінюють­ся пе­вні підхо­ди до визначення тих чи інших 
право­вих явищ та інститутів. Про­те пе­вні підхо­ди до право­тво­рення та 
право­ре­алізації і до­сі залишають­ся до­сить консе­рвативними, а інко­ли й 
рудиме­нтарними і ре­акцій­ними. Актуаль­ним завданням є зміна по­глядів 
на зміст і значення пе­вних сте­рео­типів у праві. Саме до таких класич­них 
сте­рео­типів слід відне­сти устале­ну у цивілізо­вано­му світі думку про то­р
го­вий звичай як дже­ре­ло підприємниць­ко­го (ко­ме­рцій­но­го) права. То­ч
ніше сказати, пе­вно­го сте­рео­типно­го офо­рмлення набули підхо­ди до 
ро­зуміння та ро­лі звичаю у ко­ме­рцій­но­му обо­ро­ті як дже­ре­ла ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син.

У цьо­му відно­шенні для про­ве­дення відпо­відно­го аналізу перш за 
все слід визначитись із кате­го­ріаль­ним апаратом. Нині по­шире­ними та 
вживаними у науко­вій літе­ратурі є такі те­рміни: «то­рго­вий звичай», «зви
чай то­рго­во­го обо­ро­ту» та «звичай діло­во­го обо­ро­ту». Во­ни най­частіше 
вживають­ся як замінники і жо­дної відмінно­сті у змісто­вно­му наванта
женні не не­суть. На про­тивагу їм вживаєть­ся те­рмін «то­рго­ві уз­вичаєн
ня» («то­рго­вые обы­кно­ве­ния»), суть та значення яко­го будуть роз­глянуті 
нижче.

У цьо­му до­слідженні вживатиметь­ся загаль­ний єдиний те­рмін що­до 
по­значення звичаїв у підприємниць­кій діяль­но­сті — «звичай діло­во­го 
обо­ро­ту» (далі — ЗДО), анало­гом яко­го в англій­сь­кій мо­ві є «customs of 
trade».

Загаль­но­відо­мо, що виникнення та по­ширення ЗДО без­по­се­ре­дньо 
по­в’язані із звичаєвим правом, яке пе­ре­дувало праву писано­му. Не вда
ючись в по­дро­биці вивчення цьо­го явища як тако­го, слід лише зазначи
ти, що ЗДО виникли і набули сво­єї важливої ро­лі як дже­ре­ло на той час 
то­рго­во­го, а піз­ніше — ко­ме­рцій­но­го права задо­вго до стано­влення си
стем писано­го права, уявлення про яке ми маємо нині.

Слід зазначити, що чинне украї­нсь­ке зако­но­давство містить чимало 
відсилань до ЗДО. Зо­кре­ма до таких відсилань слід відне­сти, перш за 
все, но­рму, яка містить­ся у ст. 7 «Звичай» ЦК Украї­ни що­до ЗДО як 
дже­ре­ла ре­гулювання май­но­вих відно­син у сфе­рі підприємництва. Зазна
че­на но­рма визначає, що цивіль­ні відно­сини мо­жуть ре­гулюватися зви
чаєм, зо­кре­ма звичаєм діло­во­го обо­ро­ту. Визначе­но також, що звичаєм 
є правило по­ве­дінки, яке не встано­вле­не актами цивіль­но­го зако­но­дав
ства, але є устале­ним у пе­вній сфе­рі цивіль­них відно­син.

Чи не най­біль­шо­го роз­витку звичаї діло­во­го обо­ро­ту отримали у 
відно­синах то­рго­ве­ль­но­го мо­ре­плавства. До звичаїв у сфе­рі то­рго­ве­ль­но
го мо­ре­плавства відсилають зако­но­давчі но­рми, закріпле­ні у статтях 6, 
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78, 146, 293, 295 Ко­де­ксу то­рго­ве­ль­но­го мо­ре­плавства Украї­ни (далі — 
КТМ). Наприклад, ст. 293 КТМ ре­гулює по­рядок засто­сування звичаїв: 
«…у про­це­сі визначення виду аварії, об­числення роз­мірів загаль­ної ава
рії та складання диспаші диспашер у разі не­по­вно­ти зако­ну ке­руєть­ся 
міжнаро­дними звичаями то­рго­ве­ль­но­го мо­ре­плавства». У то­рго­ве­ль­но
му мо­ре­плавстві склалися й інші звичаї: по­рядок пе­ре­ве­зення вантажів 
на палубі (так званий палуб­ний вантаж), роз­по­діл збитків від спіль­ної 
аварії.

Вико­ристо­вувати то­рго­ве­ль­ні звичаї украї­нсь­ке зако­но­давство на
дає мо­жливість (і зо­бо­в’язує) не лише суб’єктам зо­внішньо­еко­но­міч
ної діяль­но­сті, а й судо­вим органам, які вирішують їхні супе­ре­ч­ки 
з інозе­мними ко­нтраге­нтами. Це є мо­жливим, якщо відно­сини між 
сторо­нами не вре­гульо­вано ані зако­но­давчими актами, ані умо­вами 
контракту. Таке по­ло­ження закріпле­не у ст. 28 Зако­ну Украї­ни «Про 
міжнаро­дний ко­мерцій­ний арбітраж». Практич­но анало­гіч­ну но­рму міс
тить і ч. 5 ст. 4 ГПК Украї­ни: «У разі відсутно­сті зако­но­давства, що 
регулює спірні відно­сини за участю іно­зе­мно­го суб’єкта підприємниць
кої діяль­но­сті, го­спо­дарсь­кий суд мо­же засто­сувати міжнаро­дні то­рго­ві 
звичаї».

По­рядок засто­сування но­рми ч. 5 ст. 4 ГПК визначив Вищий го­спо
дарсь­кий суд Украї­ни в п. 3.2 Роз’яснень Пре­зидії ВГС Украї­ни «Про 
де­які питання практики роз­гляду справ за участю іно­зе­мних підпри
ємств і організацій» від 31 травня 2002 р. № 05/‑4/608. Пре­зидія ВГС 
Украї­ни дій­шла висно­вку, що го­спо­дарсь­кі суди у вирішенні спо­ру ма
ють засто­со­вувати звичаї у сфе­рі міжнаро­дної то­ргівлі у разі відсутно­сті 
зако­но­давства, що ре­гулює спірні відно­сини або якщо уго­дою сто­рін 
пе­редбаче­но засто­сування цих звичаїв; крім то­го, наве­де­но приклади 
таких звичаїв. «То­рго­ві та інші че­сні звичаї» засто­со­вують­ся і у сфе­рі 
захисту еко­но­міч­ної конкуре­нції згідно зі статтями 6, 8, 13 Зако­ну Украї
ни «Про захист еко­но­міч­ної конкуре­нції» від 11 січ­ня 2001 р. Ці по­ло
ження зако­но­давчих актів свідчать про те, що міжнаро­дні звичаї визна
ють­ся дже­ре­лом приватно­го права в Украї­ні.

Питання по­силення значення звичаю то­рго­во­го обо­ро­ту як важливо
го регулятора підприємниць­ких відно­син на сьо­го­дні викликає надзви
чай­но багато супе­ре­чок, про­те залишаєть­ся одним із по­те­нцій­но силь­них 
ре­гулято­рів підприємниць­ких відно­син, осо­б­ливо у вигляді фо­рмування 
відпо­відних ко­рпо­ративних практик [42, с. 86]. Навряд чи одно­знач­но 
мо­жна по­го­дитись із О. А. Бе­ляне­вич, яка з приво­ду то­рго­во­го звичаю 
зазначає таке: «Во­прос об обы­чаях де­ло­во­го обо­ро­та и их значимо­сти 
для ре­гулиро­вания отно­ше­ний, склады­вающихся в сфе­ре хо­зяй­ство­ва
ния (предпринимате­ль­ства), име­ет се­го­дня, ско­рее, те­о­ре­тиче­ское, не­же
ли прикладное значе­ние в силу исто­риче­ских причин. В частно­сти, как 
отме­чает М. Н. Марче­нко со ссы­лкой на зарубе­жные исто­ч­ники, в на
сто­ящее вре­мя внимание акаде­миче­ских кругов к обы­чаю мо­жет рас
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сматривать­ся ско­рее как про­явле­ние «науч­ной ине­рции», дань давней 
традиции, со­гласно ко­то­рой обы­чай вы­ступал важней­шим и осно­во­по
лагающим исто­ч­ником ро­мано-ге­рманской право­вой систе­мы, не­же­ли 
отраже­ние со­вре­менно­го по­ло­же­ния обы­чая в ие­рархии исто­ч­ников 
права» [49]. О. А. Бе­ляне­вич, оче­видно, вихо­дить із то­го, що засто­суван
ня то­рго­вих звичаїв (звичаїв діло­во­го обо­ро­ту) спричинить знач­не роз
ширення дискре­тних по­вно­важень суду, що мо­же призве­сти до мо­жли
во­сті зло­вживань. Про­те чи варто то­ді ве­сти мо­ву про по­силення ро­лі 
мо­раль­но-етич­них кате­го­рій у право­засто­со­вній практиці, про що йшло
ся вище? Та чи мо­жна ве­сти мо­ву про оцінку мо­жливо­сті удо­ско­налення 
право­во­го (приватно­право­во­го) ре­гулювання підприємниць­ких відно
син, відшто­вхуючись від наявно­сті зло­вживань у судо­вій систе­мі? Такий 
аспект має обо­в’яз­ко­во врахо­вуватись, але чи варто йо­го класти в осно
ву прийняття то­го чи іншо­го рішення. Зо­кре­ма ро­сій­сь­кі науко­вці, по
силаючись на згадану Конце­пцію ре­фо­рмування цивіль­но­го зако­но­дав
ства РФ, наго­ло­шують на не­об­хідно­сті не лише по­силення ро­лі ЗДО у 
підприємниць­ких відно­синах, а й роз­ширення йо­го тлумачення. Зо­кре
ма во­ни пишуть: «В статье 5 ГК в каче­стве исто­ч­ника гражданско­го 
права назван обы­чай де­ло­во­го обо­ро­та. Ме­жду тем обы­чай широ­ко при
ме­няе­тся не то­ль­ко в предпринимате­ль­ской де­яте­ль­но­сти, например, 
в отно­ше­ниях, связанных с опре­де­ле­нием гражданами по­рядка поль­зо
вания об­щим имуще­ством. А не сто­ит ли по­йти даль­ше? Расширить 
область приме­не­ния по­нятия «право­вой обы­чай» в контексте граждан
ско­го зако­но­дате­ль­ства (но не се­мей­но­го!) и санкцио­ниро­вать данную 
об­ласть за счет ре­лигио­з­ных кано­нов. Хо­тя они и отно­сятся к само­сто­я
те­ль­ной фо­рме права в России, в чистом виде приме­не­ны быть не мо
гут, однако в ре­зуль­тате сло­жившей­ся до­го­во­рной практики ме­жду ко­м
ме­рче­с­ки­ми партне­ра­ми — еди­но­ве­рца­ми впле­таются в отно­ше­ния, во­з
никающие ме­жду ними, и влияют на право­вое ре­гулиро­вание…» [74, 
с. 29—30]. Таким чином, з то­ч­ку зо­ру інших науко­вців ЗДО не лише є 
таким, що заслуго­вує на увагу як по­те­нцій­но силь­ний ре­гулятор підпри
ємниць­ких відно­син, а й як приватно­право­ве явище (чинник) ре­гулю
вання, засто­сування яко­го по­тре­бує роз­ширення.

По­ряд із ЗДО у зако­но­давстві часто трапляєть­ся те­рмін «інші вимо
ги, що звичай­но ставлять­ся». Граматич­не тлумачення заключ­ної части
ни но­рми ст. 526 ЦК Украї­ни дає підстави для висно­вку, що звичаї діло
во­го обо­ро­ту є частиною більш широ­ко­го по­няття «інші вимо­ги, що 
звичай­но ставлять­ся», при цьо­му «звичай­не» не є сино­німом «звичаю». 
«Звичай­ні» вимо­ги сто­сують­ся, зо­кре­ма, ціни до­го­во­ру (ст. 632 ЦК Украї
ни), яко­сті та компле­ктації то­вару (статті 673, 682 ЦК Украї­ни), тари та 
упако­вки (ст. 685 ЦК Украї­ни), ціни то­вару (ст. 691 ЦК Украї­ни), «зви
чай­ної» практики морсь­ко­го аге­нтування, до­ставки та прийняття ван
тажу (статті 117, 160, 166 Ко­де­ксу то­рго­ве­ль­но­го мо­ре­плавства Украї­ни) 
та інших відно­син.
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Відпо­відно, характе­рним для ЗДО є те, що:
— це правило (алго­ритм) пе­вної по­ве­дінки;
— така по­ве­дінка має бути устале­ною, іншими сло­вами, відо­мою і 

до­сить по­шире­ною у пе­вно­му се­ре­до­вищі (зо­кре­ма се­ред підприємців);
— по­ве­дінка не обо­в’яз­ко­во має ле­галь­не (но­рмативне) закріплення;
— по­ве­дінка (пе­вний по­рядок вчинення дій), як типо­ва для пе­вної 

ситуації, мо­же бути зафіксо­вана у пе­вно­му до­куме­нті;
— сво­єю сутністю така по­ве­дінка не мо­же супе­ре­чити змісту до­го­во

ру та/або актам цивіль­но­го зако­но­давства.
Вихо­дячи із загаль­них характе­ристик ЗДО, по­стає низ­ка запитань, 

по­в’язаних зі ЗДО:
— чи є підстави вважати ЗДО по­те­нцій­но важливим дже­ре­лом під

приємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син;
— у чо­му по­лягає цінність ЗДО для ре­гулювання ко­ме­рцій­но­го обо

ро­ту по­рівняно з но­рмативним ре­гулюванням;
— чо­му націо­наль­на судо­ва практика май­же не вико­ристо­вує ЗДО;
— які по­даль­ші пе­рспе­ктиви для вико­ристання ЗДО у право­засто­со

вній практиці в Украї­ні
Задля ро­зуміння значення ЗДО у сучасно­му підприємниць­ко­му пра

ві мо­жна наве­сти сло­ва Р. З. Зумбулідзе: «…В усло­виях раз­вития до­го
ворных отно­ше­ний, осо­бенно в сфе­ре предпринимате­ль­ской де­яте­ль
ности, зако­но­дате­ль­ство не все­гда спо­со­б­но уре­гулиро­вать все эле­ме­нты 
имуще­ственных отно­ше­ний. Здесь на по­мощь прихо­дит фо­рмирующе
еся стихий­но, но с уче­том инте­ре­сов отде­ль­ных групп лиц, обы­ч­ное 
право» [136, с. 11—12]. Слід зазначити, що у сучасній підприємниць­кій 
практиці вико­ристання звичаїв діло­во­го обо­ро­ту є до­сить по­шире­ним 
явищем, про­те пе­ре­важна частина тако­го засто­сування сто­суєть­ся між
наро­дно­го приватно­го права. Відкритим залишаєть­ся питання що­до за
сто­сування ЗДО не лише на міжнаро­дно­му, а й на націо­наль­но­му рівні. 
Iншими сло­вами, правило, що до­сить часто вико­ристо­вуєть­ся на прак
тиці, наприклад що­до об­міну факсо­вими те­кстами до­го­во­рів, має знай­ти 
своє аде­кватне відо­браження і у судо­вій практиці. Питання сто­со­вно 
по­всякденно­го встано­влення (фіксування) ціни та роз­рахунків у іно­зе­м
ній валюті має аде­кватно сприй­матися і судо­вою практикою, вихо­дячи 
з то­го, що фактич­но ми маємо справу з класич­ним ЗДО на сьо­го­дні в 
Украї­ні. Компле­ксний і все­біч­ний підхід до з’ясування суті питання під 
час судо­во­го роз­гляду має виключити мо­жливо­сті зло­вживання не­доб­ро
со­вісною сто­ро­ною ЗДО.

Аналізуючи сучасний стан ре­чей у практиці засто­сування ЗДО, 
зокре­ма і судо­вій практиці, не­об­хідно пам’ятати про по­пе­ре­днє сприй
няття цьо­го явища у радянсь­кий пе­ріод. Він характе­ризуєть­ся май­же 
суціль­ною відсутністю звичаїв у праві як таких, так і ЗДО, підміною 
останніх так званими принципами ко­муністич­но­го співжиття. Відпо
відь на запитання про причини тако­го сприй­няття звичаїв у радянсь­кий 
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пе­ріод оче­видна і по­лягає у не­сприй­нятті державою практики віль­но­го 
трактування пе­вних об­ставин без все­осяжної до­б­рої во­лі владно­го апа
рату. Зо­кре­ма сво­го часу С. Н. Братусь писав з цьо­го приво­ду: «..В со
циалистиче­ском праве, где осно­вным исто­ч­ником права являются но­р
мативные акты, право­вой обы­чай (т. е. обы­чай, санкцио­ниро­ванный 
Со­ве­тским го­сударством, осуще­ствле­ние ко­то­ро­го обе­спе­чивае­тся при
нудите­ль­ной силой го­сударства), приме­няе­тся лишь в каче­стве исклю
чения» [59, с. 277].

На сьо­го­дні ситуація з ре­гулюванням підприємниць­кої діяль­но­сті за 
до­по­мо­гою ЗДО як тако­го до­ко­рінно змінилась. Про­те пе­вні не­гативні 
наслідки минуло­го ми спо­сте­рігаємо до­нині.

Нині до­сить важко, якщо взагалі мо­жливо, наве­сти хо­ча б кіль­ка 
ЗДО, які устале­но мають місце у ко­ме­рцій­но­му обо­ро­ті в Украї­ні. Це 
по­яснюєть­ся насампе­ред:

— вітчиз­няною юридич­ною спадщиною, яка тривалий час не сприй
мала ЗДО як дже­ре­ло права;

— до­сить піз­ньою ратифікацією міжнаро­дних конве­нцій та угод, 
які фактич­но закріплюють ті чи інші ЗДО (зо­кре­ма йдеть­ся про IНКО
ТЕРМС);

— пе­вною судо­вою заангажо­ваністю що­до засто­сування ЗДО при 
вине­сенні (ухвали) судо­во­го рішення, що пе­вною мірою сто­суєть­ся і на
явної практики прийняття роз’яснень та узагаль­нень практики вищими 
судами, які, в свою чергу, не приділяють ЗДО нале­жної уваги;

— не­знач­ним по­ширенням в Украї­ні ко­рпо­ративних практик, які 
закріплюють ті чи інші ЗДО;

— відсутністю нале­жної науко­во-викладаць­кої ро­бо­ти що­до роз’яс
нення та по­ширення се­ред май­бутніх юристів знань про ЗДО як важли
во­го дже­ре­ла підприємниць­ко­го (ко­ме­рцій­но­го) права.

З но­рмативно закріпле­них ЗДО в Украї­ні що­най­пе­рше і останнє з 
не­дале­ко­го минуло­го мо­жна назвати вище­зазначе­ні по­ло­ження КТМ 
що­до практики роз­вантажування суден у по­ртах. З більш давньо­го істо
рич­но­го до­свіду — по­ло­ження ст. 77 Зе­ме­ль­но­го ко­де­ксу УРСР 1922 р. 
сто­со­вно по­ділу се­лянсь­ко­го дво­ру (по­двір’я), який містив таку но­рму 
до 1970 р. Насправді жо­дних інших конкре­тних по­ло­жень що­до звичаїв 
чи ЗДО за чинним зако­но­давством Украї­ни наве­сти не мо­жна саме че
рез їхню відсутність.

Про­те по­стає запитання, чи дій­сно мо­жна і тре­ба сприй­мати ЗДО 
у тако­му де­що усіче­но­му ро­зумінні? Мо­жливо, варто роз­глядати ЗДО у 
більш широ­ко­му визначенні?

Го­во­рячи про звичаї у праві як такі, слід також пам’ятати, що існу
ють кіль­ка видів звичаїв, які мо­жуть вико­ристо­вуватись у цивіль­но
му (приватно­му) праві як ре­гулято­ри суспіль­них відно­син. Зо­кре­ма 
О. М. Ро­діо­но­ва, пишучи про систе­му дже­рел цивіль­но­го права Ро­сії 
і цивіль­но-право­ві звичаї, зазначає, що до звичаїв слід відне­сти:
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— звичаї діло­во­го обо­ро­ту (ст. 5 ЦК РФ);
— місце­ві звичаї (ст. 221 ЦК РФ);
— націо­наль­ні звичаї (ст. 19 ЦК РФ) [280, с. 167].
Слід також по­го­дитись і з тим, що існує і пе­вний різ­но­вид (систе­ма) 

звичаїв у підприємниць­кій діяль­но­сті, зо­кре­ма до них, на думку авто­ра, 
слід відне­сти такі.

1. Най­про­стіші то­рго­ві звичаї, притаманні пе­ріоду існування пе­вно
го то­рго­во­го стану, перш за все, так зване купе­ць­ке сло­во. На сьо­го­дні 
такий вид ЗДО май­же се­бе виче­рпав і не має пе­рспе­ктив що­до широ­ко
го засто­сування че­рез об’єктивні причини.

2. Класич­ні звичаї то­рго­во­го обо­ро­ту як устале­ні правила по­ве­дінки 
се­ред ко­мерсантів, яких май­же не­мо­жливо в даний час віднай­ти у прак
тиці право­засто­сування. Парадокс ситуації по­лягає в то­му, що класич­ні 
ЗДО мають бути не писаними, а про­сто устале­ними у практиці. Про­те 
саме відсутність цьо­го епісто­лярно­го еле­ме­нта по­ро­джує по­двій­не тлу
мачення і мо­жливі не­по­ро­зуміння. Відтак підприємців не влашто­вує і 
не мо­же влашто­вувати така ситуація. Слід зазначити, що саме че­рез 
об’єктивні складно­щі у право­засто­со­вній діяль­но­сті такі ЗДО спе­ціаль­но 
збиралися, описувалися та систе­матизувалися. Зо­кре­ма варто згадати 
так звані узагаль­нення то­рго­вих звичаїв бірж, по­шире­них наприкінці 
ХIХ ст. (на те­рито­рії Ро­сій­сь­кої імпе­рії): «Обы­чаи (то­рго­вые) Рижской 
биржи» [222], «Обы­чаи то­рго­вые Ке­нигсбе­ргской биржи» [223], «Свод 
Либавских то­рго­вых обы­чаев, утве­ржденных и исправленных об­щим 
соб­ранием Либавской биржи» [289] то­що.

3. Устале­ні ЗДО, які зафіксо­вано пе­вним чином у писано­му вигляді. 
Перш за все, це сто­суєть­ся Міжнаро­дних правил інтерпре­тації ко­ме­р
ційних те­рмінів IНКОТЕРМС. У літе­ратурі існують різ­ні думки сто­со­в
но то­го, чи мо­жна останні вважати класич­ними ЗДО. Зо­кре­ма се­ред 
аргуме­нтів contra наво­дять­ся такі тве­рдження, що класич­ні ЗДО не мо
жуть мати писано­го вигляду. Про­те біль­шість науко­вців визнають за 
IНКОТЕРМС саме пе­вне писане закріплення звичаїв то­рго­во­го обо­ро­ту. 
Видаєть­ся, що висвітленню ро­лі IНКОТЕРМС у міжнаро­дній практиці 
до­ціль­но було б присвятити окре­му увагу.

4. ЗДО, які знай­шли своє відо­браження у різ­но­манітних ко­рпо­ра
тивних ко­де­ксах по­ве­дінки у різ­них сфе­рах ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту. По­рів
няно з по­пе­ре­дньою фо­рмою до­куме­нтарно­го узагаль­нення ЗДО слід 
відзначити знач­но вужчу сфе­ру засто­сування останніх та їхню пе­вну ко­р
по­ративність і спе­цифіч­ність.

Відне­сення правил IНКОТЕРМС та ко­рпо­ративних ко­де­ксів по­ве
дінки до різ­но­видів ЗДО уз­го­джуєть­ся та ко­ре­спо­ндуєть­ся із по­ло­жен
ням п. 3 ч. 1 ст. 7 ЦК Украї­ни, згідно з яким звичай мо­же бути зафіксо
ваним у відпо­відно­му документі.

Єдине, що варто відзначити саме що­до ро­лі Правил IНКОТЕРМС 
у контексті право­засто­сування на націо­наль­но­му рівні, це суттєві змі
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ни, що сталися не­що­давно сто­со­вно ро­зуміння та сприй­няття Правил 
IНКОТЕРМС для націо­наль­но­го право­засто­сування. Зо­кре­ма йдеть­ся 
про останню ре­дакцію IНКОТЕРМС 2010 ро­ку [322], яка набула чин
ності з 01.01.2011 ро­ку. Слід зазначити, що впе­рше більш ніж за 70-річ
ну істо­рію існування збірника йо­го ко­ро­тка аб­ре­віатура була авто­рами 
роз­шифро­вана як «ICC Rules for the Use of Domestic and International 
Trade Terms» — «Правила ICC (міжнаро­дної то­рго­вої палати) з вико­рис
тання на­ціона­ль­них і міжнаро­дних то­рго­вих те­рмінів». Iншим сло­вами, 
правила IНКОТЕРМС впе­рше за 70-річ­ну істо­рію сво­го існування були 
представле­ні Міжнаро­дною то­рго­вою палатою (МТП) саме як правила 
для засто­сування на націо­наль­но­му рівні. Тим самим упо­рядники зай
вий раз наго­ло­сили на то­му, що Правила IНКОТЕРМС пе­редбачають 
не лише те­о­ре­тич­ну, а й практич­ну мо­жливість вико­ристання то­рго­вих 
те­рмінів (як відо­браження пе­вних звичаїв діло­во­го обо­ро­ту) як у до­го
ворах міжнаро­дної купівлі-про­дажу то­варів, так і (що вкрай важливо) 
сто­со­вно внутрішньої то­ргівлі. Єдине, що слід врахо­вувати при засто
суванні останніх на націо­наль­но­му рівні, це спе­цифіка самих Правил 
IНКОТЕРМС, а саме: вид пе­ре­ве­зення — морсь­ким транспо­ртом. Як 
справе­дливо зазначає з цьо­го приво­ду О. В. Фо­но­то­ва: «По­ме­стив указа
ние на «нацио­наль­ные то­рго­вые те­рмины и включив не­об­хо­димые ре­да
кционные до­по­лне­ния в то­лко­вания самих усло­вий, МТП фо­рмаль­но 
сде­лала ИНКОТЕРМС до­ступны­ми и по­лно­стью приго­дны­ми для при
ме­не­ния в нацио­наль­ной то­рго­вле» [329, c. 165].

Не вдаючись в де­таль­ну характе­ристику но­вел Правил IНКОТЕРМС-
2010, чо­му має бути, на нашу думку, присвяче­не окре­ме до­слідження, 
слід ще раз наго­ло­сити на то­му, що залишаєть­ся про­бле­ма відпо­відно­го 
їхньо­го сприй­няття підприємцями на націо­наль­но­му рівні для нале­жно
го вико­ристання та засто­сування. Така практика існує май­же на всьо
му по­страдянсь­ко­му про­сто­рі. Та сама О. В. Фо­но­то­ва з цьо­го приво­ду 
зазначає: «В све­те но­вых из­ме­не­ний, призванных об­ле­гчить осуще­ств
ление ко­мме­рче­ских опе­раций и снизить со­о­тветствующие риски для 
предпринимате­лей, хо­че­тся наде­ять­ся, что оте­че­ственным ко­мме­рсан
там не по­надо­бить­ся еще один де­сяток лет, что­бы осво­ить­ся с осо­бен
ностями то­рго­вых те­рминов. Успе­шно­му вве­де­нию ИНКОТЕРМС-2010 
в россий­скую практику спо­соб­ство­вало бы ско­рей­шее принятие ряда 
мер на нацио­наль­ном уро­вне, направленных на ознако­мле­ние де­ло­вых 
кругов с дей­ствующей ре­дакцией сбо­рника и со­з­дание усло­вий для бо
лее по­сле­до­вате­ль­но­го, грамо­тно­го и ре­гулярно­го приме­не­ния но­вей
ших то­рго­вых усло­вий в де­ло­вых отно­ше­ниях, осо­бенно для ре­гулиро­ва
ния внутренней купли-про­дажи то­варов» [329, c. 168].

По­силання вище­зазначе­но­го авто­ра на пе­вні про­бле­ми у сфе­рі пра
во­засто­сування та право­усвідо­млення суб’єктами підприємниць­ко­го обо
ро­ту по­ло­жень IНКОТЕРМС має під со­бою до­сить тривалі істо­рич­ні 
про­це­си та пе­ре­думо­ви. Зо­кре­ма в Украї­ні Правила IНКОТЕРМС було 
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вве­де­но не­що­давно, а до цьо­го во­ни взагалі не засто­со­вувались у право
засто­со­вній практиці на націо­наль­но­му рівні.

Указ Пре­зиде­нта Украї­ни «Про засто­сування Міжнаро­дних правил 
інтерпре­тації ко­ме­рцій­них те­рмінів» (IНКОТЕРМС. — В. М.) був при
йнятий 4 жо­втня 1994 р. Зо­кре­ма у ньо­му було зазначе­но, що з ме­тою 
однако­во­го тлумачення ко­ме­рцій­них те­рмінів суб’єктами підприємниць
кої діяль­но­сті Украї­ни при укладанні до­го­во­рів, а також учасниками 
відно­син, що виникають у зв’яз­ку з такими до­го­во­рами:

1) при укладанні суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті Украї­ни 
всіх форм власно­сті до­го­во­рів, у то­му числі зо­внішньо­еко­но­міч­них до­го
во­рів (ко­нтрактів), предме­том яких є то­вари, засто­со­вують­ся Міжнаро­д
ні правила інтерпре­тації ко­ме­рцій­них те­рмінів, підго­то­вле­ні Міжнаро­д
ною то­рго­вою палатою у 1953 р. (далі — Правила IНКОТЕРМС);

2) суб’єктам підприємниць­кої діяль­но­сті Украї­ни при укладанні до
го­во­рів, у то­му числі зо­внішньо­еко­но­міч­них до­го­во­рів (ко­нтрактів), за
без­пе­чувати до­де­ржання Правил IНКОТЕРМС;

3) дію Указу по­ширити на відно­сини, що виникають у зв’яз­ку з до
го­во­рами, в то­му числі зо­внішньо­еко­но­міч­ними до­го­во­рами (ко­нтракта
ми), укладе­ними після набуття чинно­сті цим Указом.

Зро­зуміло, що навіть з огляду на мо­жливість засто­сування цих пра
вил виключ­но до зо­внішньо­еко­но­міч­них ко­нтрактів по­зиція зако­но­дав
ця на той час була до­сить про­гре­сивною.

Не­зважаючи на широ­ку по­пулярність і практич­ну засто­со­вність, за 
сво­єю право­вою приро­дою IНКОТЕРМС не є дже­ре­лом права в об’єк
тивно­му се­нсі, тоб­то ці правила не вираже­ні як но­рми права. Разом з 
тим, во­ни мо­жуть отримати юридич­но обо­в’яз­ко­ве значення, якщо у 
до­го­во­рі на них сто­ро­нами буде зроб­ле­не по­силання. Iншими сло­вами, 
таке по­силання, будучи до­го­вірною умо­вою, надасть IНКОТЕРМС зо­бо
в’язуючий характер для ко­нтраге­нтів. У по­діб­ній ситуації IНКОТЕРМС 
набувають яко­сті дже­ре­ла права у суб’єктивно­му се­нсі — дже­ре­ла суб’єк
тивних прав і обо­в’яз­ків сто­рін че­рез вимо­гу зако­ну.

Вко­тре зве­ртаючись до питання до­сить пасивно­го вико­ристання 
Правил IНКОТЕРМС вітчиз­няними підприємцями, слід шукати ко­ре­ні 
цьо­го в тій істо­рич­ній право­вій спадщині, що залишилась нам від пе­рі
оду радянсь­ко­го права.

Очікувати за часів СРСР активно­го засто­сування IНКОТЕРМС 
не було жо­дно­го підґрунтя. Навпаки, складалась по­стій­на практика об
ме­ження дискре­тних по­вно­важень суб’єктів го­спо­дарювання. З іншо­го 
бо­ку, СРСР укладав дво­сто­ронні уго­ди з по­ставок, тим самим об­ме­жую
чи саму мо­жливість вико­ристання IНКОТЕРМС. До­ре­ч­но тут наве­сти 
цитату одно­го з іде­о­ло­гів радянсь­ко­го права А. Я. Вишинсь­ко­го, який 
писав з цьо­го приво­ду: «Закон есть фо­рма, в ко­то­рой вы­ражае­тся во­ля 
го­сподствующе­го класса. Право это не один закон, а вся сумма или вся 
со­во­купность зако­нов» [68, с. 421]. Шко­да, про­те ре­зуль­тати тако­го трак
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тування права по­де­куди спо­сте­рігаємо і нині. Зо­кре­ма і насампе­ред це 
сто­суєть­ся судо­вої практики. Хо­ча пе­вні по­зитивні мо­ме­нти вже спо­сте
рігають­ся навіть у то­му, що до­пуще­на сама мо­жливість засто­сування 
ЗДО як дже­ре­ла ре­гулювання пе­вних право­відно­син. Р. З. Замбулідзе 
пише з цьо­го приво­ду: «Суще­ственным но­во­вве­де­нием являе­тся призна
ние го­сударством в каче­стве одно­го из исто­ч­ников гражданско­го права 
наряду с но­рмативным актом обы­чая де­ло­во­го обо­ро­та и других пра
вовых обы­чаев. Тем самым го­сударство до­пустило во­з­мо­жность фо­р
миро­вания гражданско-право­вых норм в де­це­нтрализо­ванном по­ряд
ке, за рамками зако­но­тво­рче­ско­го про­цесса» [136, с. 10]. Анало­гіч­ної 
думки до­тримуєть­ся і М. I. Брагінсь­кий, який зазначає з цьо­го приво­ду: 
«Не­со­мненно, что ниша в право­вом ре­гулиро­вании, оставленная для 
обы­чаев де­ло­во­го обо­ро­та, являе­тся признанием ро­ли де­це­нтрализо­ван
ных мер право­во­го ре­гулиро­вания в це­лом и сво­бо­дно склады­вающихся 
на нем до­го­во­рных отно­ше­ний» [58, с. 66].

Останнім видом дже­ре­ла ЗДО є так звані ко­рпо­ративні ко­де­кси, або 
ко­де­кси ко­рпо­ративної по­ве­дінки, в тій чи іншій сфе­рі підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Саме з ними по­в’язують наступний етап роз­витку засто­суван
ня ЗДО у вітчиз­няній практиці. Чинниками, що сприяють тако­му ро­зу
мінню, є, насампе­ред, такі.

1. Суб’єкти тієї чи іншої сфе­ри ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту до­б­ро­віль­но 
ство­рюють такі ко­де­кси по­ве­дінки за відсутно­сті будь-яко­го адміністра
тивно­го тиску чи державно­го впливу.

2. Ко­де­кси ко­рпо­ративної по­ве­дінки, як правило, ство­рюють­ся під 
егідою пе­вної гро­мадсь­кої структури (асо­ціації), що об’єднує біль­шість 
учасників тієї чи іншої сфе­ри ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту.

3. Такі ко­де­кси знач­но біль­ше та по­вніше де­талізують і фо­рмалізу
ють відпо­відні ЗДО у пе­вній конкре­тній сфе­рі, чим якісно відріз­няють­ся 
від загаль­них засад ЦК чи ГК Украї­ни.

4. Ко­де­кси ко­рпо­ративної по­ве­дінки, фо­рмалізуючи ті чи інші ЗДО, 
сприяють усуненню їхньо­го не­одно­знач­но­го тлумачення.

5. Ко­рпо­ративні ко­де­кси, як правило, включають у се­бе ті ЗДО 
у конкре­тній сфе­рі, які прой­шли «пе­ре­вірку» часом та практикою і від
по­відають вимо­гам «не­о­дно­разо­во­сті» та «систе­матич­но­сті» у їхньо­му 
засто­суванні.

6. Ко­де­кси ко­рпо­ративної по­ве­дінки спрямо­вані на максималь­не 
об­ме­ження втручання державних органів і сприяють віль­но­му та авто
номно­му во­ле­виявленню учасників пе­вно­го се­гме­нту ринку.

7. Ко­рпо­ративні ко­де­кси де­далі біль­ше набувають у світі визнання 
як дже­ре­ла ре­гулювання відно­син у ко­ме­рцій­ній сфе­рі (як вид дже­ре­ла 
ЗДО).

Наразі в Украї­ні мо­жна наве­сти за приклад такі ко­де­кси ко­рпо­ра
тивної по­ве­дінки:

— Ко­декс про­фе­сій­ної етики UAPR;
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— Ко­декс про­фе­сій­ної етики Украї­нсь­ко­го то­вариства оцінювачів 
(затвердже­но радою УТО. Про­то­кол № 46 від 12.12.2004 ро­ку);

— Ре­гламент спіль­но­ти про­фе­сій­них еле­ктро­нних ме­діа (ухвале­ний 
19 липня 2011 р.);

— Ко­декс про­фе­сій­ної етики аудито­рів то­що.
Сво­го часу ще М. I. Кулагін писав про фо­рмулярне право, під яким 

він ро­зумів типо­ві до­го­во­ри, а їхнім різ­но­видом вважав вище­зазначе­ні 
ко­де­кси по­ве­дінки. «Схо­дным об­разом приоб­ре­тают юридиче­ское зна
че­ние и не­ко­то­рые правила, со­де­ржащие­ся в актах, ко­то­рые из­даются 
частны­ми организациями. Они признаются право­вы­ми обы­чаями. Это 
мо­гут быть об­щие усло­вия ве­де­ния той или иной предпринимате­ль­ской 
де­яте­ль­но­сти, правила, принимае­мые то­рго­вы­ми палатами, ко­де­ксы по
ве­де­ния, ре­гулирующие принципы дей­ствия представите­лей опре­де
ленных про­фессий (в частно­сти, де­о­нто­ло­гиче­ские ко­де­ксы врачей и 
фармаце­втов). С уче­том норм, со­де­ржащихся в них, ре­шаются ино­гда 
право­вые во­про­сы, например, нарушил или нет врач свои про­фессио
наль­ные обязанно­сти» [177, с. 235].

До­сить де­таль­ну оцінку таких ко­де­ксів про­фе­сій­ної етики та їх зна
чення у ре­гулюванні сучасної підприємниць­кої діяль­но­сті як ЗДО було 
надано Т. О. Батро­вою. З цьо­го приво­ду во­на зазначає: «Учиты­вая, что 
ко­рни мно­гих суще­ствующих в россий­ской то­рго­вле про­блем ле­жат в 
сло­жившей­ся практике ве­де­ния биз­не­са, осо­бую роль сре­ди ме­ханиз­мов 
ре­гламе­нтации то­рго­вой де­яте­ль­но­сти призвано играть само­ре­гулиро
вание, представляющее со­бой само­сто­яте­ль­ную и инициативную де­я
тель­ность, осуще­ствляе­мую про­фессио­наль­ны­ми участниками то­варно­го 
ры­нка, со­де­ржанием ко­то­рой являются раз­рабо­тка и устано­вле­ние стан
дартов и правил осуще­ствле­ние то­рго­вой и то­рго­во-по­сре­дниче­ской де­я
те­ль­но­сти, а также ко­нтроль за со­б­люде­нием тре­бо­ваний указанных стан
дартов и правил» [42, с. 88].

Роз­глядаючи ЗДО, не­об­хідно чітко відме­жо­вувати їх від так званих 
уз­вичаєнь (в ро­сій­сь­кій мо­ві устале­ним є те­рмін «обы­кно­ве­ния», в англій
сь­ко­му праві анало­гом є те­рмін «usage»). Про­те, го­во­рячи про уз­вичаєн
ня та ЗДО, слід чітко ро­зуміти принципо­ву відмінність і суттєву різ­ницю 
між цими по­няттями. Якщо ЗДО, навіть не маючи пе­вно­го пись­мо­во­го 
закріплення, во­ло­діє властивістю но­рмативно­сті (саме в силу загаль­них 
характе­ристик ЗДО: загаль­ної відо­мо­сті, обізнано­сті, по­вто­рювано­сті, 
пе­ріодич­но­сті по­вто­рювання у часі і т. ін.), то уз­вичаєння такої но­рма
тивно­сті не мають, не во­ло­діють і не по­тре­бують. У класич­но­му ро­зумін
ні то­рго­ві уз­вичаєння — це та пе­вна по­ве­дінка суб’єкта підприємниць
кої діяль­но­сті, яка має ознаки по­вто­рювано­сті, вживано­сті у пе­вно­му 
біз­не­со­во­му про­е­кті та/або пе­вній біз­не­со­вій ситуації (зо­кре­ма за при
клад мо­жна наве­сти пе­вні уз­вичаєння у будіве­ль­но­му біз­не­сі: пе­ре­дача 
функцій замо­вника-забудо­вника; у го­те­ль­но­му: здавання у до­вго­тривалу 
оре­нду пе­рших по­ве­рхів не для про­живання, а для організації то­рго­ве­ль
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них то­чок, про­ве­дення роз­про­дажів то­варів з наго­ди свят то­що). Тоб­то 
це пе­вні устале­ні фо­рми по­ве­дінки суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­с
ті, які мають ознаки по­вто­рювано­сті, ре­гулярно­сті, широ­кої вживано­сті, 
є зро­зумілими та широ­ко­відо­мими се­ред учасників пе­вно­го се­гме­нта 
ринку, про­те не во­ло­діють ознаками но­рмативно­сті та не мо­жуть висту
пати прямим дже­ре­лом ре­гулювання підприємниць­ких відно­син і по­ши
рюватись на мно­жину її суб’єктів.

Зо­кре­ма з цьо­го приво­ду актуаль­ним є висло­влювання М. I. Кула
гіна: «От обы­чая сле­дует отличить то­рго­вые обы­кно­ве­ния. Под то­рго
выми обы­кно­ве­ниями по­нимае­тся правило, фактиче­ски устано­вивше­е­ся 
ме­жду участниками до­го­во­ра, ко­то­рое испо­ль­зуе­тся для опре­де­ле­ния 
во­ли сто­рон, не наше­дшей прямо­го вы­раже­ния в до­го­во­ре. Если обы­чай 
являе­тся исто­ч­ником права, то обы­кно­ве­ния им не по­знае­тся. Это лишь 
спо­соб то­лко­вания до­го­во­ра, исхо­дя из предше­ствующе­го по­ве­де­ния 
участников до­го­во­рных отно­ше­ний» [177, с. 233—234].

Н. Ю. Кругло­ва підтримує те­зу сто­со­вно значення та ро­лі уз­вичаєн
ня у то­рго­во­му обо­ро­ті: «В ко­мме­рче­ской практике также испо­ль­зуются 
то­рго­вые обыкно­ве­ния (commercial usages), ко­то­рые означают заве­денный 
по­рядок или фактиче­ски устано­вивше­е­ся в то­рго­вых отно­ше­ниях прави
ло, ко­то­рое служит для опре­де­ле­ния во­ли сто­рон, прямо не вы­раженной 
в до­го­во­ре… Чаще все­го обы­кно­ве­ния приме­няются в об­ласти мо­рских 
пе­ре­во­зок. Например, обы­кно­ве­ния мо­гут ре­гулиро­вать отно­ше­ния сто
рон в случае, ко­гда они в той или иной фо­рме признали не­об­хо­димым 
приме­не­ние обы­кно­ве­ний како­го-либо по­рта. Исхо­дя из об­щих по­ло
жений раз­граниче­ние по­нятий во­з­мо­жно про­ве­сти по сле­дующим при
знакам: обы­чаи — правила по­ве­де­ния, являющие­ся исто­ч­ником права, 
обы­кно­ве­ния — не являются исто­ч­ником права, их приме­не­ние в фак
тиче­ских отно­ше­ниях зависит от во­ли сто­рон, прямо не вы­раженной 
в до­го­во­ре» [166, с. 267].

У науко­вій літе­ратурі існує також думка сто­со­вно то­го, що на прак
тиці роз­різ­нити ці два по­няття (ЗДО і уз­вичаєння) май­же не­мо­жливо, 
а по­де­куди і не­до­ціль­но. О. В. Мало­ва з цьо­го приво­ду зазначає, що: 
«…есть осно­вания утве­рждать, что если го­сударство до­пускает санкцио
ниро­вание обы­чаев по­средством со­глаше­ния сто­рон, то обы­кно­ве­ние 
выступает в каче­стве исто­ч­ника права, как раз­но­видность право­вых 
обычаев… Обы­кно­ве­ния в хо­де их приме­не­ния зачастую пе­ре­растают в 
другие виды право­вых обы­чаев» [197, с. 54]. По­діляє цю то­ч­ку зо­ру і 
В. С. Бєлих: «…в со­вре­менном эко­но­миче­ском обо­ро­те про­ве­сти грани
цу ме­жду обы­чаем и обы­кно­ве­нием — во­прос не­про­стой, осо­бенно если 
учесть, что в ре­аль­ной дей­ствите­ль­но­сти обы­кно­ве­ния зачастую пе­ре
растают в обы­чаи» [48, с. 135].

Важко по­го­дитись з Н. Ю. Кругло­вою, яка, роз­глядаючи питання 
засто­сування ЗДО, дій­шла тако­го висно­вку: «Функціо­наль­не призначен
ня то­рго­ве­ль­них звичаїв по­лягає в їх засто­суванні у діло­вій (підприєм
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ниць­кій) сфе­рі та сфе­рі обо­ро­ту (до­го­вірних відно­синах). Уявляєть­ся 
до­ціль­ним об­ме­жити ці сфе­ри не усією підприємниць­кою діяль­ністю, а 
пе­вною її галуз­зю, наприклад, то­ргівлею, страхо­вою справою чи банків
сь­кою практикою» [166, с. 269]. Аргуме­нти сontra по­лягають у то­му, що, 
го­во­рячи про ЗДО, ми, перш за все, ве­де­мо мо­ву про пе­вні дискре­тні 
по­вно­важення суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті, про ре­алізацію цих 
по­вно­важень шляхом привне­сення у відо­му сфе­ру загаль­них засад сво
бо­ди підприємниць­кої діяль­но­сті. Відпо­відно, не варто одно­часно з цим 
намагатись зно­ву по­єднувати все із по­силенням державно­го втручання, 
а то­ч­ніше, із вве­денням об­ме­жень. По-друге, сама практика ко­ме­рцій
ного обо­ро­ту визначить ті сфе­ри обо­ро­ту, в яких засто­сування ЗДО є 
най­більш прийнятним, до­ціль­ним і мо­жливим. По-тре­тє, вже істо­рич­но 
склалось так, що сама практика підприємниць­ко­го обо­ро­ту вико­нує са
мо­ре­гуляцій­ну функцію: визначаючи ті сфе­ри, в яких засто­сування ЗДО 
склалось істо­рич­но (зо­кре­ма сфе­ра то­рго­во­го мо­ре­плавства) і широ­ко 
практикуєть­ся.

Відсутність в Украї­ні систе­ми ЗДО та практики їхньо­го широ­ко­го 
засто­сування по­яснюєть­ся і тим, що самі ко­мерсанти до­сить обе­ре­ж
но ставлять­ся до не­писаних правил. Мо­жливість засто­сування ЗДО у 
по­всякденній підприємниць­кій практиці стримуєть­ся та галь­муєть­ся 
відсутністю відпо­відно­го до­свіду. Не­об­хідно врахо­вувати і той факт, що 
саме ко­мерсанти зацікавле­ні в одно­манітно­му, правиль­но­му тлумаченні 
тих чи інших ЗДО, адже саме во­ни ризикують власними ко­штами при 
здій­сненні пе­вних опе­рацій і прагнуть уникнути не­одно­знач­но­го тлума
чення умов тієї чи іншої ко­ме­рцій­ної опе­рації (право­чину). Відпо­відно, 
по­даль­ше ре­те­ль­не роз­ро­б­лення про­бле­ми ЗДО, їх систе­матизація та за
сто­сування мають сприяти утве­рдженню справжніх ринко­вих відно­син 
в Украї­ні.

3.4. Значення при­ватноправових принци­пів  
правового ре­гулю­вання підпри­єм­ни­ць­кої діяль­ності

Важливою осо­б­ливістю підприємниць­ких відно­син є авто­но­мія во­лі 
їхніх суб’єктів, яка зумо­влює по­тре­бу у збіль­шенні об­сягу їхніх прав, 
по­силенні гарантій їхньо­го здій­снення. Однак, як правиль­но зауважував 
Ю. С. Гамбаров, якщо взяти до уваги, що з ро­стом суб’єктивних прав 
осо­би відбуваєть­ся і по­силення її відпо­відаль­но­сті, як це по­мічаємо, на
приклад, на інститутах сучасно­го обо­ро­тно­го права, на но­вих зако­нах 
про відпо­відаль­ність підприємців і т. д., то стане зро­зуміло, чо­му роз­ши
ренню захисту осо­би відпо­відає чи, вірніше, має відпо­відати таке саме 
роз­ширення її обо­в’яз­ків що­до юридич­ної сфе­ри інших, і така осо­биста 
відпо­відаль­ність, яка пе­редбачає відпо­відаль­ність за по­рушення чужо­го 
права [71, с. 44].
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Го­во­рячи про принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті 
загалом, не­об­хідно роз­діляти кіль­ка близь­ких, про­те відмінних за сво­єю 
сутністю кате­го­рій: принципи, без­по­се­ре­дньо визначе­ні чинним зако­но
давством; осно­вні право­ві засади здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті, 
визначе­ні, як правило, конституцій­ними та ко­дифіко­ваними актами; 
принципи ко­рпо­ративної по­літики, визначе­ні у пе­вно­му біз­нес-се­редо
вищі у ко­де­ксах ко­рпо­ративно­го управління та/або ко­де­ксах зраз­ко­вої 
практики; мо­раль­но-етич­ні (ре­лігій­ні) устано­вки (запо­віді), які до­сить 
часто мають визначаль­не (чіль­не) місце у ре­гулюванні підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Про­те во­ни мають більш те­рито­ріаль­ний (націо­наль­но-ре­лі
гій­ний) характер. Зо­кре­ма знач­ний вплив ре­лігій­ні но­рми мають у краї
нах Близь­ко­го Схо­ду, де іно­ді спо­сте­рігаєть­ся конве­рге­нція право­вих та 
ре­лігій­них засад у ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті. Усі пе­ре­лі
чені но­рми так чи інакше впливають на ре­гулювання підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Визнання, усвідо­млення та засто­сування останніх на практи
ці має важливе значення. Наприклад, усі без винятку спо­ри, які є пред
ме­том роз­гляду судо­вих органів, мають вирішуватись з обо­в’яз­ко­вим 
урахуванням тієї кате­го­ріаль­ної сітки (принципів), яка, по-пе­рше, ре­гу
лює підприємниць­ку діяль­ність як таку, а по-друге, уно­рмо­вує та ви
значає засади відно­син між суб’єктами пе­вно­го виду підприємниць­кої 
діяль­но­сті. Саме останній аспект набуває визначаль­ної ро­лі під час роз
гляду та вирішення го­спо­дарсь­ких спо­рів. Визначаль­ним факто­ром при 
відне­сенні то­го чи іншо­го по­ло­ження до принципу ре­гулювання підпри
ємниць­кої діяль­но­сті має слугувати йо­го но­рмативність та мо­жливість 
до одно­манітно­го право­засто­сування. Саме то­му роз­гляд різ­но­маніт
них ко­де­ксів ко­рпо­ративної практики, підхо­дів до визначення мо­раль­но-
етич­них імпе­ративів вихо­дить за ме­жі цьо­го до­слідження.

Принципи право­во­го ре­гулювання є визначаль­ними по­руч (наряду) 
із систе­мо­утво­рюючими факто­рами (ме­то­дом і предме­том) для виро­б
лення (ство­рення) відпо­відно­го аде­кватно­го ме­ханіз­му право­во­го ре­гу
лювання підприємниць­кої діяль­но­сті.

Загаль­но­відо­мо, що принципи у праві — це най­більш загаль­ні по­ло
ження, які визначають зміст та ве­ктор право­во­го ре­гулювання явища. 
Так, М. В. Кравчук зазначає з цьо­го приво­ду: «Принципи права — це 
про­відні засади, ідеї права, які в конкре­тно­му вигляді характе­ризу
ють його зміст, визначають спрямо­ваність право­во­го ре­гулювання. Во­ни 
зумо­вле­ні об’єктивними зако­но­мірно­стями існування і роз­витку людини 
та суспіль­ства» [163, с. 46].

Слід по­го­дитися з думкою В. Е. Се­врюгіна, який зазначає, що в за
галь­но­му вигляді право­ві принципи — це вираже­ні в праві вихідні но­р
мативно-ке­рівні засади, які характе­ризують йо­го зміст (осно­ви) і закріп
ле­ні в них зако­но­мірно­сті суспіль­но­го життя [264, с. 9]. Роз­виваючи 
цю те­зу, В. С. Бєлих, у свою чергу, стве­рджує, що принципи права — 
це йо­го наскріз­ні «ідеї, які про­низують право» [48, с. 66]. Про­те, під
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креслює О. А. Красавчиков, зазначе­ні засади не являють со­бою щось 
аб­страктне. Навпаки, во­ни є нічим іншим, як іде­о­ло­гі­чним (надбу­до­вним) 
відображенням по­треб суспіль­но­го роз­витку. В них отримують відо­бра
ження (вираження) не тіль­ки осно­ви (засади) права, а й зако­но­мірно­сті 
со­ціаль­но-еко­но­міч­но­го життя суспіль­ства [299, с. 30].

Відпо­відно, не­мо­жливо і навіть шкідливо роз­глядати принципи пра
ва, а тим біль­ше, принципи право­во­го ре­гулювання підприємництва, 
у відриві від конкре­тно­го контексту суспіль­но­го буття, у відриві від ре­а
лій суспіль­но­го життя, в рамках яко­го функціо­нує такий надзвичай­но 
ре­ле­вантний фе­но­мен суспіль­но­го роз­витку, як підприємництво.

Як приклад «дисо­нансу» у ро­зумінні принципів право­во­го ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті на сьо­го­дні і сприй­няття відпо­відної 
систе­ми принципів го­спо­дарювання у СРСР мо­жна наве­сти думку авто
рів одно­го із підруч­ників го­спо­дарсь­ко­го права за 1970 р.: «Принципами 
го­спо­дарсь­ко­го права (в рамках яко­го було визначе­но по­няття го­спо­да
рювання на той час як тако­го. — В. М.) є:

— єдність по­літич­но­го і го­спо­дарсь­ко­го ке­рівництва;
— со­ціалістич­на власність як осно­ва го­спо­дарювання;
— де­мо­кратич­ний централізм;
— плано­вість;
— го­спо­дарсь­кий роз­рахунок;
— законність в го­спо­дарсь­кій діяль­но­сті» [336, с. 27].
Роз­виваючи принцип єдно­сті по­літич­но­го і го­спо­дарсь­ко­го ке­рів

ництва, авто­ри зазначе­но­го підруч­ника наго­ло­шували: «Єдність по­лі
тично­го і го­спо­дарсь­ко­го ке­рівництва характе­рна для со­ціалістич­но­го 
устрою і не­мислима для капіталіз­му. Такий стан по­яснюєть­ся тим, що 
осно­ву со­ціалістич­но­го го­спо­дарства складає со­ціалістич­на власність на 
засо­би виро­б­ництва, а її про­відною фо­рмою є державна власність. Со­ціа
лістич­на держава одно­часно виступає і як но­сій по­літич­ної влади, і як 
власник най­важливіших засо­бів виро­б­ництва» [336, с. 28].

Сто­со­вно цьо­го Л. Т. Бакуліна пише, що характер та спрямо­ваність 
ре­алізації осно­вних ідей, принципів, устано­вок і т. ін. у сфе­рі приватно
го права, без сумнівів, задає еко­но­міч­на підсисте­ма суспіль­ства [38, 
с. 71]. На думку Ю. С. Ре­ше­то­ва, право­ре­алізація в еко­но­міч­ній сфе­рі 
є пе­рвинним, функціо­наль­ним рівнем ре­алізації права… Її оно­влення 
багато у чо­му зале­жить від право­ре­алізації в умо­вах ринко­вої еко­но­мі
ки, яка фо­рмуєть­ся та засно­вана на багато­манітті форм права власно­сті, 
існуванні різ­но­манітних організацій­но-право­вих форм підприємниць­кої 
діяль­но­сті, наявно­сті складної структури ринку» [276, с. 138—139]. У на
ве­де­но­му підхо­ді про­сте­жуєть­ся тісний зв’язок право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­кої діяль­но­сті з тією парадигмою, право­вою по­літикою 
(та систе­мою принципів як її складо­вою), яка панує у пе­вно­му конкре­т
но­му суспіль­стві. Саме то­му так важливо «відчувати» та відо­бражати 
аде­кватно відпо­відні актуаль­ні по­ло­ження що­до ре­гулювання підприєм
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ниць­кої діяль­но­сті у по­ло­женнях, які прийнято називати «принципами 
ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті».

Зо­кре­ма має йтися про відпо­відні принципи ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син, їх активне впро­вадження у практику та право­засто­су
вання судів, зо­кре­ма го­спо­дарсь­ких. При цьо­му слід роз­глядати принци
пи приватно­право­во­го ре­гулювання де­що ширше, по­рівняно із те­ксту
аль­ним викладенням їх у зако­но­давстві. Зо­кре­ма йдеть­ся про принцип 
до­б­ро­со­вісно­сті та більш глибо­ке засто­сування го­спо­дарсь­кими судами 
Украї­ни мо­раль­но-етич­них засад задля оцінки таких явищ у право­вій 
пло­щині, як зло­вживання правом. Про­слідко­вуючи анало­гіч­ну ситуацію 
в РФ, цивіліст Д. Н. Го­ршунов пише: «В Конце­пции [320] предлагае­тся 
широ­кий спектр мер, направленных на укре­пле­ние нравственных начал 
гра­ж­да­нско-пра­вового регулирова­ния, — вве­де­ние в гражданское зако­но
дате­ль­ство принципа до­б­ро­со­ве­стно­сти в каче­стве одно­го из наибо­лее 
об­щих и важных принципов гражданско­го права, конкре­тизацию лишае
мых право­вой защиты «иных форм зло­упо­тре­б­ле­ния правом» [74, с. 27].

До­сить актуаль­ним, з огляду на не­об­хідність по­силення мо­раль­но-
етич­них засад у цивіль­но­му зако­но­давстві і право­засто­со­вній практиці, 
є питання запро­вадження в ЦК Украї­ни інституту пе­ре­ддо­го­вірної від
по­відаль­но­сті за принципом culpa in contrahendo («по­милка в укладенні 
до­го­во­ру»). На сьо­го­дні такий принцип де­що «ро­з­чине­ний» у де­яких 
но­рмах ЦК [36, с. 766—768], про­те саме із роз­витком підприємниць­ких 
відно­син він набув по­ширення у таких індустріаль­но роз­вине­них краї
нах як Німе­ч­чина та Франція. Д. Г. Павле­нко пише з цьо­го приво­ду: 
«…А­ктивізація та ускладнення то­рго­во­го обо­ро­ту сприяли то­му, що ви
сунута Р. Iєрінгом конце­пція пе­ре­ддо­го­вірної відпо­відаль­но­сті була роз
шире­на і по­чала засто­со­вуватись до інших питань пе­ре­ддо­го­вірно­го про
це­су. Зо­кре­ма culpa in contrahendo була по­шире­на на випадки, ко­ли 
винна по­ве­дінка однієї із сто­рін призве­ла до не­укладення (не обо­в’яз­ко
во лише до не­мо­жливо­сті укладення) до­го­во­ру» [227, с. 769].

Iнко­ли ми мо­же­мо спо­сте­рігати й інший бік цьо­го питання, а саме, 
цілко­витий відхід від по­ло­жень «юс натураліс» (jus naturale) як глибин
но­го приро­дно­го права, що має відно­шення до Тво­рця, до Все­світньо­го 
право­по­рядку як тако­го, який за будь-яких умов має бути вищим за но
рмативне (ле­гістсь­ке) ро­зуміння права. Такий стан ре­чей не­се в со­бі 
низ­ку не­гативних наслідків. Зо­кре­ма на цей аспект, го­во­рячи про прин
ципи право­во­го ре­гулювання приватно­го права в ціло­му, зве­ртає увагу 
I. В. Спасибо-Фатєєва: «…Те начала (зако­но­ме­рно­сти — в смы­сле бе­зус
ло­вно­сти в сво­ем стре­мле­нии к исто­кам и движе­нии к ним же), ко­то­рые 
мы приписы­ваем праву, до­лжны исхо­дить из тех начал (зако­но­ме­рно­с
тей Бо­жь­е­го зако­на), ко­то­рые нам даны свы­ше. Наибо­лее важны из 
них — принципы гражданско­го права и в осо­бенно­сти до­б­ро­со­ве­стно­с
ти, разумно­сти и справе­дливо­сти… Именно к названным мы упо­ваем, 
обы­ч­но стре­мясь об­ъ­яснить не­ч­то спо­рное, а уж по­сле — по­дтве­рждая 
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эту свою по­зицию по­ло­же­ниями зако­на» [300, с. 104]. Аналізуючи прин
ципи приватно­го права Украї­ни і без­по­се­ре­дньо принципи підприємни
ць­кої діяль­ності (ко­рпо­ративно­го права), I. В. Спасибо-Фатєєва до­хо
дить висновку про де­далі зро­стаючий вплив приро­дно-право­вих по­нять, 
кате­го­рій та цінно­стей на по­няття у праві, приватно­му праві. Во­на зве­р
тає увагу на де­що схо­ластич­ний підхід та пе­вну дискре­тність в оціню
ванні приро­дно-право­вих по­нять у право­засто­со­вній пло­щині та пе­вні 
об’єктивні складно­щі, що присутні тут. Зо­кре­ма во­на зве­ртаєть­ся до та
кої кате­го­рії як «мило­се­рдя», яка є «одно­по­рядко­вою» та «одно­ліній
ною» із зазначе­ними трьо­ма принципами сучасно­го приватно­го права 
Украї­ни. Про­те, зазначає I. В. Спасибо-Фатєєва, «в отличие от во­це­рко
вленных людей, цивилисты им (мило­се­рдям. — В. М.) во­о­б­ще не опе
рируют… У Е. В. Вась­ко­вско­го мы нахо­дим очень важные мы­сли, ко­то
рые, к со­жале­нию, не нашли сво­е­го раз­вития и по­дде­ржки у наших 
пра­гма­ти­чных со­вре­менников» [299, с. 105]. Роз­мірко­вуючи над про­бле
мою право­засто­сування, одно­манітно­го (єдино­го, уніфіко­вано­го) тлума
чення вище­зазначе­них принципів, I. В. Спасибо-Фатєєва не прихо­вує 
усієї складно­сті про­бле­ми засто­сування таких до­сить складних в оціно­ч
но­му судженні кате­го­рій як «до­б­ро­со­вісність», «ро­зумність» і «справе­д
ливість». Про­те во­на ро­бить надзвичай­но цікавий висно­вок, з яким ми 
цілком по­го­джуємось: «Думае­тся, что про­бле­ма не в опасно­сти их раз
мы­вания, а в по­стро­е­нии такой право­вой систе­мы, ко­то­рая смо­гла бы 
учесть все их тонко­сти во благо их же дей­ственно­сти, а не напро­тив — 
приме­няя их грубую про­е­кцию на со­вре­менные ре­алии. Для это­го есть 
насущная не­об­хо­димость со­е­динить усилия право­вой науки и ре­лигии 
для оце­нки какой-либо сло­жной право­вой ситуации во из­бе­жание кре­на 
в ту или иную сто­ро­ну и вы­не­се­ния ре­ше­ния, явно не­справе­дливо­го либо 
не­мило­се­рдно­го при кажущей­ся его справе­дливо­сти» [301, с. 103—105]. 
Во­че­видь, що, роз­глядаючи питання принципів приватно­го права, які 
є засто­со­вними і базо­вими для підприємниць­кої діяль­но­сті, I. В. Спа
сибо-Фатєєва ро­бить два важливих засте­ре­ження:

— у будь-якій систе­мі принципів, включаючи і принципи приватно
го права, мають бути включе­ні по­ло­ження на кшталт «мо­раль­них «імпе
ративів», які мають відігравати пе­вну стримуючу роль та функцію що­до 
фо­рмаль­но­го (а інко­ли і про­типравно­го) засто­сування зако­но­давчих по
ло­жень;

— крите­рієм ефе­ктивно­сті то­го чи іншо­го принципу та й усієї сис
те­ми принципів приватно­го права є їхній право­засто­со­вний аспект. Без 
останньо­го вся систе­ма принципів, якими б во­ни не були ре­ле­вантними 
та «пе­ре­до­вими», не працює, а самі принципи залишають­ся лише гасла
ми, а не ке­рівними засадами до дії (на нашу думку, не засадами до дії, 
а самої дії. — В. М.).

Не роз­глядаючи наразі конкре­тні принципи, визначе­ні чинним за
ко­но­давством, зазначимо лише де­які важливі но­ве­ли, по­в’язані з ними. 
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Зо­кре­ма принципи до­б­ро­со­вісно­сті, ро­зумно­сті та справе­дливо­сті є від
но­сно но­вими не лише для украї­нсь­ко­го цивіль­но­го зако­но­давства, а й 
для «по­страдянсь­ко­го» зако­но­давства в ціло­му. Тривалий час радянсь
ка право­ва до­ктрина аб­со­лютно відкидала мо­жливість засто­сування та
ких оціно­ч­них кате­го­рій, як до­б­ро­со­вісність, ро­зумність та справе­д
ливість у цивіль­но­му праві, називаючи їх «каучуко­вими», «гумо­вими», 
такими, що призво­дять до без­ме­жно­го судо­во­го роз­суду і, зре­штою, — 
до мо­жливо­го свавілля у прийнятті (по­стано­вленні) відпо­відних рішень. 
Про­те, як пишуть авто­ри ко­ментаря до ЦК Украї­ни: «…практика засто
сування у західних право­вих систе­мах таких кате­го­рій як «до­б­рі звичаї», 
«до­б­ро­со­вісність», «справе­дливість» надає судам біль­ше мо­жливо­стей 
врахо­вувати по­вною мірою фактич­ні об­ставини справи і, насамкінець, 
встано­влювати об’єктивну істину». Для то­го щоб визначити, чо­го ви
магають «справе­дливість» і «ро­зумність», слід зве­ртатися до тлумачен
ня загаль­но­визнаних принципів права, сучасних право­вих по­глядів, вра
хо­вуючи ре­аль­ні со­ціаль­ні й приватні інте­ре­си. По­няття ж «до­б­ро­со­віс
но­сті» біль­шою мірою по­в’язане, на відміну від кате­го­рій ро­зумно­сті 
і справе­дливо­сті, із суб’єктивними чинниками і засто­со­вуєть­ся для ви
значення психіч­них намірів сто­ро­ни» [217, с. 16]. Також слід наго­ло­сити 
на то­му, що зазначе­ні принципи, які мають приро­дно-право­ву сутність, 
ко­ре­спо­ндують­ся із по­ло­женням, закріпле­ним у ст. 8 Конституції Украї
ни що­до принципу верхо­венства права. Останній у загаль­них рисах озна
чає те, «що по­зитивне право, яке ство­рюєть­ся людь­ми, має ґрунтувати
ся на приро­дно­му (об’єктивно­му, по­заде­ржавно­му) праві, що об­ме­жує 
державну владу і є своєрідним філь­тром по­зитивно­го права» [216, с. 9]. 
Iншими сло­вами, саме об’єктивація принципів справе­дливо­сті, ро­зум
ності та до­б­ро­со­вісно­сті має означати те, що засто­сування всіх інших 
принципів права не має призво­дити до не­справе­дливо­го, не­ро­зумно­го 
та не­доб­ро­со­вісно­го ре­зуль­тату (зо­кре­ма до вине­сення відпо­відно­го рі
шення судом).

Де­таль­ніше про­бле­му засто­сування систе­ми принципів ре­гулювання 
підприємниць­кої діяль­но­сті ми маємо намір роз­глянути в по­даль­шо­му, 
а нині наго­ло­симо, що такі принципи впро­ваджують­ся в мате­рію права 
(зако­но­давства) саме з ме­тою їхньо­го по­даль­шо­го ефе­ктивно­го засто­су
вання та вико­ристання у практич­ній пло­щині. Мірилом їх ефе­ктивно­сті, 
не в останню чергу, є по­каз­ник «часто­ти» їхньо­го засто­сування, зо­кре­ма 
у судо­вій практиці. На жаль, до­во­дить­ся констатувати, що нині в Украї
ні, у судо­вій систе­мі, право­ві принципи загалом та приватно­право­ві 
принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті зо­кре­ма, як прави
ло, не мають сили прямої дії, а, частіше за все, вико­ристо­вують­ся у мо
тивуваль­них частинах судо­вих рішень задля надання їм біль­шої значу
щості та те­о­ре­тич­ної об­ґрунто­вано­сті.

Ве­дучи мо­ву про принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль
ності, не мо­жна оминути питання систе­ми право­вих принципів, оскіль
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ки во­ни є базо­вими для всіх інститутів (галузей) права. Принципи права 
до де­якої міри мо­жна класифікувати на пе­вні види.

1. Загаль­но­людсь­кі принципи — це державні юридич­ні іде­али, які 
зумо­вле­ні пе­вним рівнем все­світньо­го роз­витку цивілізації, втілюють 
най­кращі про­гре­сивні здо­бутки право­вої істо­рії людства і вказані в но­р
мативно-право­вих (як правило, міжнаро­дних) до­куме­нтах.

2. Типо­ло­гіч­ні принципи — такі засади й ідеї, які притаманні всім 
право­вим систе­мам на пе­вних етапах істо­рич­но­го роз­витку.

3. Конкре­тно-істо­рич­ні принципи права — засади, що відо­бража
ють спе­цифіку право­вої систе­ми пе­вної краї­ни в ре­аль­них со­ціаль­них 
умо­вах.

4. Галузе­ві й міжгалузе­ві принципи права — засади, що охо­плюють 
одну або кіль­ка галузей права пе­вної держави. До них нале­жать такі як: 
принцип диспо­зитивно­сті — у цивіль­но­му праві; принцип імпе­ратив
ності — у адміністративно­му праві то­що.

Iснують й інші класифікації принципів права: наприклад, загаль­но-
со­ціаль­ні та спе­ціаль­но-со­ціаль­ні (юридич­ні). На думку де­яких украї­н
ських вче­них, зо­кре­ма В. О. Ко­тюка, сьо­го­дні загаль­но­со­ціаль­ні прин
ципи про­хо­дять пе­вну зміну, пе­ре­орієнтацію. До них мо­жна відне­с
ти: пріо­ритет загаль­но­людсь­ких цінно­стей над класо­вими (групо­вими); 
верхо­венство гро­мадянсь­ко­го суспіль­ства над державою; верхо­венство 
право­вих зако­нів над по­літич­ною і мате­ріаль­ною силою держави; різ
номанітність і рівно­правність різ­них форм власно­сті; сво­бо­да підпри
ємницької діяль­но­сті; пріо­ритет прав і сво­бод людини над правами 
держави або рівно­правність прав і обо­в’яз­ків держави й осо­би [162, 
с. 68].

До спе­ціаль­но-юридич­них принципів, які також мають значення 
у ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті, нале­жать: принцип роз­по­ді
лу влади на зако­но­давчу, вико­навчу, судо­ву; відпо­відаль­ність держави 
пе­ред людиною та суспіль­ством і навпаки, людини пе­ред державою; 
верхо­венство права й Конституції Украї­ни над усіма зако­нами та підза
конними актами; прин­цип за­кон­но­с­ті; принцип де­мо­кратиз­му; принцип 
справе­дливо­сті; принцип гуманіз­му; загаль­но­до­з­віль­ні принципи — гро
мадяни здій­снюють свої права за принципом «гро­мадянам до­зво­ле­но 
ро­бити все, що не забо­ро­не­но зако­ном», а державі в осо­бі її органів — 
«до­з­во­ле­но лише те, що визначе­не зако­ном». Про­те останні відіграють 
важливу роль для утве­рдження відпо­відної право­вої систе­ми в ціло­му, 
утве­рдження відпо­відних прав та інте­ре­сів людини і гро­мадянина. Iнши
ми сло­вами, загаль­но­право­ві принципи якнай­краще мають сприяти, 
перш за все, ре­алізації та впро­вадженню в по­всякденне життя конститу
цій­но­го права на зайняття підприємниць­кою діяль­ністю, як першо­осно
ви її здій­снення. Зо­кре­ма Конституція Украї­ни у ст. 42 про­го­ло­шує і 
гарантує право ко­жно­го на підприємниць­ку діяль­ність, яка не забо­ро­не
на зако­ном, яка у систе­мно­му аналізі ст. 43 Конституції Украї­ни ство
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рює конституцій­ні пе­ре­думо­ви до ре­алізації ко­жним сво­го осо­бисто­го 
(суб’єктивно­го) права на підприємниць­ку діяль­ність.

Мо­жна наве­сти до­сить широ­ку палітру підхо­дів до по­ділу самих 
принципів права, про­те слід зо­се­ре­дитись на то­му, що є загаль­но­визнані 
принципи права, а є спе­ціаль­ні, які без­по­се­ре­дньо ре­гулюють підприєм
ниць­ку діяль­ність. З огляду на роль, етап та значення їхньо­го засто­су
вання слід визнати і по­го­дитися з тим, що і спе­ціаль­ні принципи ре­гу
лювання підприємниць­кої діяль­но­сті відпо­відним чином мо­жна згрупу
вати за пе­вними крите­ріями задля кращо­го до­слідження та усвідо­млення 
їхньої приро­ди. Зо­кре­ма автор про­по­нує такий підхід до по­ділу принци
пів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті.

1. Принципи, що забез­пе­чують організацію підприємниць­кої спра
ви та взаємо­відно­сини підприємців з органами влади, іншими сло­вами, 
засади організації підприємництва в Украї­ні. У відпо­відній групі має 
пре­валювати пуб­ліч­но-адміністративна приро­да таких принципів.

2. Принципи, які без­по­се­ре­дньо забез­пе­чують взаємо­сто­сунки у 
підприємниць­ко­му се­ре­до­вищі (підприєме­ць—підприємець). Слід при
пустити, що у цьо­му випадку варто ве­сти мо­ву про пе­ре­вагу приватно
право­вої приро­ди таких принципів, що, перш за все, зумо­вле­но рівністю 
суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті і відсутністю адміністративно­го 
впливу.

3. Принципи державно­го нагляду (ко­нтро­лю) у сфе­рі підприєм
ницької го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Ця група принципів має без­по­се­ре­днє 
відно­шення і до захисту прав та законних інте­ре­сів всіх учасників то­рго
ве­ль­но­го обо­ро­ту.

Систе­мний роз­гляд принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль
но­сті, які наявні на сьо­го­дні (чи були закріпле­ні сво­го часу) у зако­но­дав
стві Украї­ни, перш за все, надасть нам мо­жливість виявити пе­вні спіль­ні 
(відмінні) риси та осо­б­ливо­сті ко­жної із їхніх груп та, за не­об­хідно­сті, 
надасть мо­жливість визначити крите­рій що­до умо­вно­го відне­сення їх до 
конкре­тних груп. Це важливо саме для наступно­го ефе­ктивно­го засто­су
вання відпо­відних принципів на практиці.

Про­те з осо­б­ливою увагою слід до­слідити приватно­право­ві принци
пи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, оскіль­ки саме во­ни висту
пають складо­вою ме­ханіз­му приватно­право­во­го ре­гулювання підприєм
ниць­кої діяль­но­сті. По­даль­ший роз­гляд цьо­го питання має по­казати нам, 
що по­руч із приватно­право­вими принципами ре­гулювання підприємни
ць­кої діяль­но­сті існує ціла низ­ка адміністративно-право­вих (пуб­лічно-
право­вих) принципів ре­гулювання підприємництва. Але останні мають 
іншу право­ву приро­ду, зале­жать від відпо­відно­го ставлення (по­зиції) 
владно-адміністративно­го апарату та пе­ре­слідують інші цілі. Зо­кре­ма 
во­ни без­по­се­ре­дньо не вико­ристо­вують­ся у самій пло­щині підприєм
ницької діяль­но­сті, а слугують для «зо­внішньо­го» впо­рядкування ко­ме­р
цій­но­го обо­ро­ту (то­рго­во­го обо­ро­ту), захисту прав та інте­ре­сів тре­тіх осіб 
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(спо­живачів, держави та її відпо­відних органів, самих суб’єктів ко­ме­рцій
но­го обо­ро­ту), не­до­пущення зло­вживань з бо­ку суб’єктів підприємниць
кої діяль­но­сті, не­доб­ро­со­вісної конкуре­нції, мо­но­по­лізації ринку то­що.

Оче­видно, що у питан­ні прин­ципів ре­гулю­ван­ня підприємницької ді­яль­
но­сті, як ні­де, спо­сте­рі­гається еволюція пуб­лі­чно-право­вих прин­ципів ре­гу­
лю­ван­ня підприємницької ді­яльно­сті від приватно­го до пуб­лі­чно­го. Пе­рвин
ною і засадничою вихідною то­ч­кою було приватно­право­ве но­рмування, 
оскіль­ки в осно­ві само­го підприємництва знахо­дить­ся приватно­право­ва 
приро­да.

Зале­жно від зміни фо­рмації, суспіль­но-по­літич­ної діяль­но­сті і су
спіль­ної думки в ціло­му мо­гли і таки змінювалися адміністративно-пра
во­ві принципи ре­гулювання підприємництва в той чи інший час та 
спо­сіб, але приватно­право­ві принципи (засади) підприємництва залиша
ють­ся не­змінними про­тягом тривало­го часу, що вимірюєть­ся со­тнями 
ро­ків. Останні, як правило, мо­жуть лише до­по­внюватися че­рез знач­не 
по­ступо­ве об’єктивне ускладнення самих суспіль­них відно­син і, як ре­ф
ле­ксії на них, підприємниць­ких відно­син.

Пе­рвинність приватних засад у підприємниць­кій діяль­но­сті по­лягає 
у самій приро­ді підприємниць­кої діяль­но­сті, яка стала втіленням ре­зуль
татів роз­витку і традицій то­рго­ве­ль­них відно­син. Не випадко­во у ба
гатьох краї­нах підприємниць­ку діяль­ність уре­гульо­вано за до­по­мо­гою 
То­рго­во­го ко­де­ксу або то­рго­во­го зако­ну, тоб­то ці по­няття вживають­ся 
як то­то­жні або дуже близь­кі за змістом. Сама ж то­ргівля, у її пе­рвинних 
фо­рмах, якраз і про­являлась в опе­раціях з об­міну натураль­ними то­вара
ми у пе­рвісно­му суспіль­стві. Для об­міну та то­ргівлі на пе­рвинних стадіях 
роз­витку суспіль­ства до­статньо було до­сягнути вико­нання про­стих не­пи
саних правил, які самі по со­бі мали приватно­право­ву приро­ду. I лише в 
про­це­сі ускладнення самої то­ргівлі, виникнення таких спе­цифіч­них її 
форм, як гурто­ва то­ргівля, зо­внішня то­ргівля, державна то­ргівля, вини
кла по­тре­ба у засто­суванні адміністративно-владних засад і принципів.

Сьо­го­дні ми мо­же­мо спо­сте­рігати, як зако­но­давство, ре­фле­ксуючи 
на відпо­відні зміни у суспіль­них про­це­сах, інко­ли навіть «вимуше­но» 
по­ве­ртаєть­ся до про­явів про­стих, приватно­право­вих форм здій­снення 
підприємниць­кої діяль­но­сті. Це спо­сте­рігаєть­ся на прикладі вве­дення в 
но­рмативний обо­рот по­няття «бартер» у підприємниць­кій діяль­но­сті. 
Во­но було викликане браком обо­ро­то­вих ко­штів на по­чатку 90-х ро
ків в Украї­ні і, як не­ординарний крок, не лише фізич­ні осо­би, а й під
приємства вимуше­ні були по­ве­рнутися до най­про­стішої фо­рми ве­дення 
підприємниць­кої (го­спо­дарсь­кої) діяль­но­сті — то­варно­го об­міну, який 
увійшов до нашо­го зако­но­давства під те­рміном «бартер» Так, у пік еко
но­міч­ної кризи та гало­пуючої інфляції було прийнято Закон Украї
ни «Про опо­даткування прибутку підприємств» від 28 грудня 1994 р. за 
№ 334/94‑ВР, який закріпив таку фо­рму роз­рахунків як «бартер» на за
ко­но­давчо­му рівні. Визначалось, що бартер (то­варний об­мін) — це го­с
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по­дарсь­ка опе­рація, яка пе­редбачає про­ве­дення роз­рахунків за то­вари 
(ро­бо­ти, по­слуги) у будь-якій фо­рмі, іншій, ніж гро­шо­ва, включаючи 
будь-які види заліку та по­гашення взаємної забо­рго­вано­сті, в ре­зуль­таті 
яких не пе­редбачаєть­ся зарахування ко­штів на рахунки про­давця для 
компе­нсації варто­сті таких то­варів (ро­біт, по­слуг).

Роз­виваючи те­зу що­до ре­фле­ксії права на ре­гулятивні явища у під
приємниць­кій діяль­но­сті, зо­се­ре­димо увагу на то­му, як у по­даль­шо­му 
вище­зазначе­ний бартер набув офо­рмлення і у сфе­рі зо­внішньо­еко­но­міч
ній: ст. 1 Зако­ну Украї­ни «Про ре­гулювання то­варо­об­мінних (барте­р
них) опе­рацій у галузі зо­внішньо­еко­но­міч­ної діяль­но­сті» визначає, що 
то­варо­об­мінна (барте­рна) опе­рація у галузі зо­внішньо­еко­но­міч­ної діяль
но­сті — це один з видів експо­ртно-імпо­ртних опе­рацій, офо­рмле­них 
барте­рним до­го­во­ром або до­го­во­ром із змішаною фо­рмою оплати, яким 
частко­ва оплата експо­ртних (імпо­ртних) по­ставок пе­редбаче­на в нату
раль­ній фо­рмі, між суб’єктом зо­внішньо­еко­но­міч­ної діяль­но­сті Украї­ни 
та іно­зе­мним суб’єктом го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, що пе­редбачає збалан
со­ваний за вартістю об­мін то­варами, ро­бо­тами, по­слугами у будь-яко­му 
по­єднанні, не опо­се­ре­дко­ваний рухом ко­штів у го­тівко­вій або без­го­тів
ко­вій фо­рмі.

Також ч. 2 зазначе­ної статті встано­вле­но правила про­ве­дення фак
тич­но­го об­міну то­варами на зо­внішньо­еко­но­міч­но­му рівні. Зазначе­но, 
що оцінка то­варів за барте­рними до­го­во­рами здій­снюєть­ся з ме­тою ство
рення умов для забез­пе­чення еквівале­нтно­сті об­міну та для митно­го 
об­ліку, визначення страхо­вих сум, оцінки пре­те­нзій, засто­сування санк
цій. Умо­вою еквівале­нтно­сті об­міну за барте­рним до­го­во­ром є об­мін 
то­варами (ро­бо­тами, по­слугами) за цінами, що визначають­ся суб’єктами 
зо­внішньо­еко­но­міч­ної діяль­но­сті Украї­ни на до­го­вірних засадах з ураху
ванням по­питу та про­по­зиції, а також інших факто­рів, які діють на від
по­відних ринках на час укладення барте­рних до­го­во­рів. У випадках, 
передбаче­них зако­но­давством Украї­ни, ко­нтрактні ціни визначають­ся 
суб’єктами зо­внішньо­еко­но­міч­ної діяль­но­сті Украї­ни відпо­відно до інди
кативних цін. Тоб­то, пе­рвинно, приватно­право­вий характер такої опе­ра
ції, як міна (бартер) було офо­рмле­но у зако­но­давчо­му акті, а по­даль­ше 
адміністративно-право­ве ре­гулювання надане за до­по­мо­гою но­рматив
ного акта. З цьо­го приво­ду Л. В. Орле­нко зазначає: «До стихій­но-нату
раль­но­го об­міну люди по­ве­ртають­ся і нині. У міжнаро­дній то­ргівлі і на 
сьо­го­дні здій­снюють­ся барте­рні опе­рації, у яких гро­ші виступають лише 
як рахунко­ва одиниця» [225, с. 56]. Тоб­то приватно­право­ві засади здій
снення підприємництва закладе­ні в самій приро­ді підприємництва, то­р
гівлі, опе­рацій об­міну та засто­сування еквівале­нтно­го (уз­го­дже­но­го на 
взаємо­вигідних умо­вах) підхо­ду до вчинення останніх.

З огляду на вище­викладе­не оче­видно, що мають бути виявле­ні та 
визначе­ні саме приватно­право­ві принципи ре­гулювання підприємниць
кої діяль­но­сті як окре­мий блок, що складає се­рце­вину (стрижень) само
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го ре­гулювання підприємництва і прагне пе­вної авто­но­мно­сті та не­за
лежно­сті від тих чи інших про­явів адміністративно­го впливу. У свою 
чергу, вже навко­ло приватно­право­вих мають з’являтися (ото­чувати, «об
ро­стати») відпо­відні адміністративно-право­ві принципи, які забез­пе­чу
ють стабіль­ність та ефе­ктивність пе­рших саме за до­по­мо­гою відпо­відних 
ме­то­дів і захо­дів впливу (примусу та пе­ре­ко­нання) та відпо­відних ме­ха
ніз­мів, які ніко­ли не були притаманні без­по­се­ре­дньо підприємництву як 
тако­му.

Мо­жна припустити, що у ринко­во­му се­ре­до­вищі, у ринко­вій еко­но
міці роль та значення приватно­право­вих принципів ре­гулювання еко
номіки мо­жна прирівняти за сво­їм значенням до еко­но­міч­них зако­нів 
самої ринко­вої еко­но­міки. Адже, як ми вже зазначали, приватно­право
ві принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті у сво­їй приро­ді 
є приро­дно-право­вими і мають відпо­відне суспільне та еко­но­міч­не під
ґрунтя.

Iнакше, наявність ве­ликої кіль­ко­сті адміністративно-право­вих прин
ципів та/або по­ло­жень, які тим чи іншим чином (спо­со­бом) по­клада
ють­ся на роль та значення держави (державних органів) у ре­гулюванні 
підприємниць­кої діяль­но­сті та/або участі останніх без­по­се­ре­дньо у під
приємниць­кій діяль­но­сті (до­сить часто на піль­го­вих умо­вах), з одно­го 
бо­ку, ство­рює не­сприятливі умо­ви у ве­денні рівної конкуре­нтної бо­ро­ть
би між підприємцями, а з іншо­го — по­ро­джує комплекс «спо­дівання на 
державу» у підприємниць­кій справі, відпо­відні до­тації, суб­сидії, суб­ве­н
ції і т. ін., що в принципі, за пе­вних винятків, мусить бути виключе­но 
з ринко­вої еко­но­міки.

У но­рмативно­му вигляді впе­рше принципи ре­гулювання підприєм
ниць­кої діяль­но­сті знай­шли своє закріплення у Зако­ні Украї­ни «Про 
підприємництво», який набув чинно­сті ще 7 люто­го 1990 р. Він впе­р
ше закріпив но­рму, що присвячувалась саме принципам ре­гулювання 
підприємниць­кої діяль­но­сті. Стаття 5 цьо­го Зако­ну так і називалась 
«Принципи підприємниць­кої діяль­но­сті». У ній впе­рше було закріпле
но, що підприємництво здій­снюєть­ся на осно­ві таких принципів:

1) віль­ний вибір видів діяль­но­сті;
2) залучення на до­б­ро­віль­них засадах до здій­снення підприємниць

кої діяль­но­сті май­на та ко­штів юридич­них осіб і гро­мадян;
3) само­стій­не фо­рмування про­грами діяль­но­сті та вибір по­стачаль

ників і спо­живачів про­дукції, що виро­б­ляєть­ся, встано­влення цін відпо
відно до зако­но­давства;

4) віль­ний найм працівників;
5) залучення і вико­ристання мате­ріаль­но-те­хніч­них, фінансо­вих, 

трудо­вих, приро­дних та інших видів ре­сурсів, вико­ристання яких не за
бо­ро­не­но або не об­ме­же­но зако­но­давством;

6) віль­не роз­по­рядження прибутком, що залишаєть­ся після вне­сен
ня плате­жів, устано­вле­них зако­но­давством;
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7) само­стій­не здій­снення підприємцем — юридич­ною осо­бою зо­в
нішньо­еко­но­міч­ної діяль­но­сті, вико­ристання будь-яким підприємцем 
нале­жної йо­му частки валютної вируч­ки на власний роз­суд.

Слід зазначити, що за станом на по­чаток 1990 р. цей Закон і визна
че­ні ним принципи про­вадження підприємниць­кої діяль­но­сті були знач
ним кро­ком впе­ред, адже ЦК УРСР 1963 р. не містив спе­ціаль­них норм 
що­до здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті. Про­те завдяки відпо­від
ній ре­дакції ст. 1 ЦК УРСР від 1963 р. сто­со­вно єдно­сті май­но­вих відно
син у ме­ханіз­мі цивіль­но-право­во­го (приватно­право­во­го) ре­гулювання, 
підприємниць­кі відно­сини, що наро­джувались на по­чатку не­залежно­сті 
Украї­ни, до­сить успішно охо­плювались існуючим на той мо­мент зако
нодавством що­до май­но­вих (приватно­право­вих) відно­син.

Спе­ціаль­них принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті 
ЦК УРСР 1963 р. не містив, саме то­му і по­стало питання що­до не­об­хід
но­сті прийняття вище­зазначе­но­го Зако­ну із відпо­відною систе­матикою 
спе­ціаль­них принципів та виро­б­лення спе­ціаль­но­го ме­ханіз­му ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син. На той час діяло кіль­ка базо­вих зако
нів, які тим чи іншим чином як спе­ціаль­ні зако­ни вре­гульо­вували пе­вні 
аспе­кти здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті в Украї­ні. До таких на
ле­жали зако­ни Украї­ни «Про власність» від 07.02.1991 р., «Про підпри
ємства в Украї­ні» від 07.02.1991 р., «Про го­спо­дарсь­кі то­вариства» від 
19.09.1991 р, «Про зо­внішньо­еко­но­міч­ну діяль­ність» від 16.04.1991 р. 
Про­те, не­зважаючи на до­во­лі ве­лику кіль­кість інших нормативно-пра
вових актів, які де­талізували той чи інший аспект підприємництва, роль 
систе­мо­утво­рюючо­го, як спе­ціаль­но­го зако­ну, базо­во­го но­рмативно­го 
акта що­до підприємниць­кої справи вико­нував саме закон про підприєм
ництво. На йо­го роз­виток аж до 2004 р. було прийнято чимало до­куме­н
тів, про­те визначе­ну систе­му принципів во­ни не зачіпали та не змінювали.

Принципи ре­гулювання підприємництва є питанням знач­но глиб
шим та складнішим, аніж це мо­же здаватися на пе­рший по­гляд. Прин
ципи ре­гулювання не слід роз­глядати як пе­вні де­кларативні гасла, саме 
принципи мають стати но­рмами прямої дії, якою б мірою аб­стракції 
во­ни не во­ло­діли. Принципи підприємництва визначають приро­ду та 
тип ре­гулювання підприємництва, утво­рюють конкуре­нтне ринко­ве се
ре­до­вище, ство­рюють відпо­відні пе­ре­думо­ви до захисту законних прав 
та інте­ре­сів суб’єктів го­спо­дарювання. Мо­жна стве­рджувати, що саме 
принципи підприємництва по­стають тією квінте­се­нцією (про­явом та 
пе­вним чином зо­внішнім сприй­няттям), че­рез яку підприємництво як 
пе­вний суспіль­ний фе­но­мен, сприй­маєть­ся пе­ре­січ­ним гро­мадянином. 
Отже, слід по­го­дитись з тим, що, з одно­го бо­ку, самі принципи висту
пають як ре­фле­ксії на суспіль­ну свідо­мість, відо­бражаючи відпо­відні 
настрої та тре­нди по­даль­шо­го суспіль­но­го роз­витку, а з іншо­го бо­ку, ці 
самі принципи мо­жуть слугувати і орієнтиром для роз­витку, зо­кре­ма і 
самої суспіль­ної свідо­мо­сті. Адже не мо­жна приме­ншувати роль та зна
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чення право­вих інститутів як ре­гулято­рів та каталізато­рів до по­зитивно
го по­штовху у роз­витку суспіль­ної свідо­мо­сті.

На жаль, до­сить мала засто­со­ваність останніх у по­всякденно­му жит
ті, залишення ситуації що­до засто­сування останніх, як правило, у роз’яс
неннях чи відпо­відних рішеннях виключ­но вищих судів та Верхо­вно­го 
Суду Украї­ни, пе­вний фо­рмалізм у вико­ристанні зай­вий раз свідчить 
про не­вико­ристаний ве­личе­з­ний по­те­нціал цих принципів для ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті.

Як відо­мо, із набуттям чинно­сті ЦК і ГК Украї­ни з 01.01.2004 р. 
Закон Украї­ни «Про підприємництво» втратив чинність, а йо­го ідеї та 
осно­вні засади мали б бути інко­рпо­ро­вані до двох вище­зазначе­них ко
дексів. Відпо­відно, не заглиб­люючись наразі в дискусії що­до право­вої 
приро­ди ГК Украї­ни, мо­жливо­сті останньо­го відігравати класич­ну спе
ціаль­ну роль що­до ЦК Украї­ни, спро­буємо роз­глянути систе­му визначе
них принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті у ЦК та ГК 
Украї­ни.

Роз­гляд сучасних принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль
ності слід роз­по­чати із базо­во­го до­куме­нта — Цивіль­но­го ко­де­ксу Украї
ни. Зо­кре­ма у йо­го ст. 3 визначають­ся «загаль­ні засади цивіль­но­го зако
но­давства». Засадами фактич­но по­й­ме­но­вані самі принципи, оскіль­ки в 
украї­нсь­кій мо­ві ці сло­ва вживають­ся як сино­німи. До таких принципів 
(засад) відне­се­но такі принципи (засади):

1) не­припустимість свавіль­но­го втручання у сфе­ру осо­бисто­го життя 
людини;

2) не­припустимість по­збавлення права власно­сті, крім випадків, 
встано­вле­них Конституцією Украї­ни та зако­ном;

3) сво­бо­да до­го­во­ру;
4) сво­бо­да підприємниць­кої діяль­но­сті, яка не забо­ро­не­на зако­ном;
5) судо­вий захист цивіль­но­го права та інте­ре­су;
6) справе­дливість, до­б­ро­со­вісність та ро­зумність.
Значення принципів підприємниць­кої діяль­но­сті по­лягає в їхній 

здатно­сті в інте­гро­ваній фо­рмі відо­бражати осно­вні ідеї, закладе­ні в пра
во­ву но­рму, що сприяє і правиль­но­му засто­суванню цих норм, і усунен
ню про­галин у право­во­му ре­гулюванні. Таким чином, принципи підви
щують вплив право­во­го ре­гулювання та сприяють йо­го стабілізації. Як 
відо­мо, стабіль­ність право­во­го ре­гулювання є однією із запо­рук ефе­к
тивно­го право­во­го ре­гулювання. Пе­вною мірою це відо­бражає відо­мий 
вислів із ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту — «гро­ші люб­лять спо­кій».

Стаття, що розглядаєть­ся, де­талізує зміст вище­зазначе­но­го консти
туцій­но­го права гро­мадян на підприємниць­ку діяль­ність, не забо­ро­не­ну 
зако­ном. Сво­бо­да вибо­ру виду підприємниць­кої діяль­но­сті дістає вияв 
у праві підприємця само­стій­но, без об­ме­жень, приймати рішення що­до 
вибо­ру тієї сфе­ри підприємниць­кої діяль­но­сті, яку він вважає най­більш 
приваб­ливою для інве­стування капіталу та ре­алізації власних підприєм
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ниць­ких здіб­но­стей. Об­ме­ження цієї сво­бо­ди сто­сують­ся лише де­яких 
видів діяль­но­сті, підприємництво в яких забо­ро­не­но згідно із зако­ном, 
а також пе­вно­го ко­ла осіб, яким на зако­но­давчо­му рівні забо­ро­не­но під
приємництво.

Ще один принцип підприємниць­кої діяль­но­сті визначає ме­жі не­за
ле­жно­сті підприємниць­кої ініціативи. Врахо­вуючи тво­рчий характер під
приємниць­кої діяль­но­сті, який дістає вияв у по­шуку но­вих мо­жливо­с
тей, орієнтації на но­во­вве­дення (інно­вації), підприємець само­стій­но 
фо­рмує про­граму власної діяль­но­сті (страте­гіч­ні (пе­рспе­ктивні), тактич­ні 
(се­ре­дньо­стро­ко­ві), по­то­ч­ні, опе­ративні та інші плани), їхня ре­алізація 
пе­редбачає залучення пе­вних ре­сурсів (мате­ріаль­но-те­хніч­них, фінансо
вих, трудо­вих, сиро­винних то­що), які, за вибо­ром підприємця, мо­жуть 
бути як власними, так і запо­зиче­ними. Для залучення ре­сурсів, вико­ри
стання яких об­ме­же­но зако­ном (зе­мля, ліс, надра то­що), пе­редбачаєть­ся 
осо­б­ливий по­рядок. Сво­бо­да вибо­ру ко­нтраге­нтів (спо­живачів та по­ста
чаль­ників) надає мо­жливість підприємцю фо­рмувати оптималь­не ко­ло 
«біз­нес-спілкування», яке, у свою чергу, надає мо­жливо­сті най­біль­шою 
мірою ре­алізувати ме­ту діяль­но­сті. Вирішення питань кадро­во­го забез­пе
чення власної діяль­но­сті також відне­се­но до виключ­них прав підприєм
ця. У ме­жах цьо­го права він само­стій­но визначає до­ціль­ність залучення 
най­маних працівників, їхню кіль­кість, штатний роз­пис, функціо­наль­ні 
обо­в’яз­ки ко­жної кате­го­рії працівників. Загаль­ні об­ме­ження дано­го пра
ва по­в’язані з обо­в’яз­ком до­тримання по­ло­жень КЗпП Украї­ни що­до 
прав та гарантій працівникам. До­сягненню ме­ти підприємництва слугує 
й ціно­ва по­літика підприємця. Сво­бо­да у визначенні ціни мо­же бути 
об­ме­же­на лише у випадках, пе­редбаче­них зако­ном. Такі об­ме­ження ма
ють як прямий (встано­влення державних (ко­муналь­них) фіксо­ваних цін 
на окре­мі види про­дукції), так і не­прямий (об­ме­ження ре­нтабе­ль­но­сті, 
визначення гранич­них рівнів цін, зве­дення про­це­дури обо­в’яз­ко­во­го де
кларування змін ціни) характер. Суттєвим факто­ром, що об­ме­жує віль­ні 
ціни, є конкуре­нція. Тісно по­в’язаним з принципом віль­но­го (само­стій
но­го) встано­влення цін на про­дукцію є принцип ко­ме­рцій­но­го роз­рахун
ку та власно­го ко­ме­рцій­но­го ризику. Сутність ко­ме­рцій­но­го роз­рахун
ку як ме­то­ду ве­дення го­спо­дарства по­лягає у по­рівнянні вартісної (гро
шо­вої) фо­рми витрат і ре­зуль­татів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Мінімізація 
витрат та оптимізація прибутку мо­жуть бути до­сягнуті шляхом ско­ро­чен
ня витрат виро­б­ництва, аде­кватно­го но­рмування трудо­вих та інших ре
сурсів, зваже­ної ціно­вої по­літики то­що. Однією з ознак підприємництва 
є йо­го ризико­ваний характер. Під власним ко­ме­рцій­ним ризиком ро­зу
міють мо­жливі не­гативні май­но­ві наслідки підприємниць­кої діяль­но­сті, 
що виникають у про­це­сі її здій­снення і не по­в’язані з будь-якими упу
щеннями з бо­ку підприємця. Причинами таких наслідків мо­жуть стати 
зміни в зако­но­давстві, по­рушення обо­в’яз­ків ко­нтраге­нтами, зміни умов 
підприємниць­кої діяль­но­сті то­що.



173

Те­о­ре­ти­ч­ні аспе­кти по­си­лення впли­ву при­ват­но­право­вих засад…

Сво­бо­да здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті пе­редбачає й сво
боду роз­по­рядження її ре­зуль­татами не­зале­жно від то­го, на те­рито­рії 
якої держави во­ни отримані. Відправним мо­ме­нтом визначення маси 
прибутку, який залишаєть­ся у по­вно­му роз­по­рядженні підприємця, є 
сплата пе­редбаче­них зако­ном по­датків, збо­рів та інших обо­в’яз­ко­вих 
плате­жів.

Слід зазначити, що у західній право­вій до­ктрині підприємництва 
принципи ре­гулювання останньо­го ніко­ли не набували тако­го значення, 
як у нашій краї­ні та краї­нах східної парадигми. Це по­яснюєть­ся тим, що 
стале ринко­ве се­ре­до­вище там існує про­тягом сто­літь, а, відпо­відно, 
приватно­право­ві принципи йо­го ре­гулювання ніхто і ніко­ли не підміняв 
нічим іншим, а відпо­відну роль та значення адміністративних принци
пів ніхто не оспо­рює че­рез те, що во­ни мають сприяти до­сягненню мак
сималь­но­го ефе­кту від діяль­но­сті підприємця. Знач­но біль­ша увага у за
хідній конце­пції підприємництва приділяєть­ся пе­рсо­наль­ним рисам, 
здіб­но­стям та характе­ристикам осо­би-підприємця та/або ме­не­джме­нту 
відпо­відно­го підприємства.

Відпо­відно, мо­жна ве­сти мо­ву і про пе­вну східну та західну пара
дигму (конце­пцію) підприємництва, які відріз­няють­ся підхо­дами до ро­зу
міння принципів підприємниць­кої діяль­но­сті, ро­лі та значення в них 
приватно­право­вих та пуб­ліч­но-право­вих засад. Зо­кре­ма західні шко­ли 
біз­не­су приділяють знач­ну увагу саме осо­бі-підприємцю, характе­ризую
чи йо­го як людину, яка вміє бачити мо­жливо­сті й діяти на осно­ві цих 
мо­жливо­стей ре­алізувавши свій по­те­нціал. У західних те­о­ріях підприєм
ництва багато уваги приділяєть­ся і мо­тивам, які виступають рушій­ними 
силами що­до то­го чи іншо­го аспе­кту підприємниць­кої діяль­но­сті. Осо­б
ливо акце­нтуєть­ся увага на етапі запо­чаткування то­го чи іншо­го біз­не
су (власної справи). До таких мо­тивів, зо­кре­ма, відно­сять: прагнення до 
інно­вацій, вико­ристання пе­вних змін (зо­кре­ма і не­гативних) як мо­ж
ливо­сті до­сягнення чо­гось но­во­го то­що. У західній парадигмі підпри
ємництва окре­мої уваги заслуго­вують діло­ві яко­сті осо­би-підприємця: 
кре­ативність, ціле­спрямо­ваність, рішучість, гнуч­кість, лідерство, при
страсть, впе­вне­ність в со­бі. Відпо­відно, саме ці риси осо­бисто­сті нарів
ні з базовими приватно­право­вими принципами ре­гулювання підприєм
ництва, мають приве­сти до знач­но­го ефе­кту у здій­сненні підприємниць
кої справи.

Визначаючи, що згадані підхо­ди до психо­ло­гіч­них аспе­ктів осо­бис
то­сті підприємця є до­сить значущими для ре­алізації конкре­тно­го біз­нес-
про­е­кту (пе­вно­го про­е­кту у підприємниць­кій сфе­рі та/або пе­вної фір
ми), слід зазначити, що без­по­се­ре­дньо во­ни не сто­сують­ся право­во­го 
ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, про­те відіграють не­абияку 
роль у підприємниць­кій діяль­но­сті загалом. Водно­час, на рівні з відпо
відним нале­жним право­вим ре­гулюванням підприємниць­кої діяль­но­сті 
саме цим аспе­ктам приділяєть­ся знач­на увага. Адже, по суті, саме во­ни 
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у кінце­во­му підсумку визначають, наскіль­ки конкре­тна підприємниць­ка 
справа мо­же бути успішною та який конкре­тний ре­зуль­тат буде до­сягну
то. Як пише з цьо­го приво­ду Ю. Ф. Пач­ковсь­кий, з яким по­го­джують­ся 
чимало до­слідників, одним із вихідних пунктів ро­зуміння підприєм
ництва є роз­гляд цьо­го фе­но­ме­на як про­це­су тво­рчої діяль­но­сті, здатно­го 
змінити об­лич­чя суспіль­ства, сприяти йо­го науко­во-те­хніч­но­му та еко
но­міч­но­му роз­витку. Підприємництво пе­редбачає вихід за ме­жі буден
них про­явів діло­вої активно­сті людей, спрямо­вує їх на ініціативні пе­ре
тво­рюючі дії не лише у сфе­рі ре­аль­ної еко­но­міч­ної до­ціль­но­сті, а й у 
сфе­рах освіти, науки, куль­тури. Адже підприємництво — це універсаль
не явище, що ґрунтуєть­ся на одвіч­но­му прагненні людини змінити се­бе 
і навко­лишній світ. Тим самим ство­рюють­ся пе­ре­думо­ви для загаль­но
людсь­ко­го по­ступу, для роз­витку самої осо­бисто­сті че­рез роз­криття її 
здіб­но­стей, нахилів, до­сягнення вищо­го со­ціаль­но­го статусу, набуття 
но­вих знань, до­свіду то­що [230, с. 5].

Відзначаючи до­сить різ­ку відмінність у підхо­дах до значення прин
ципів підприємниць­кої діяль­но­сті у східній і західній парадигмі та ро­лі 
осо­бистих яко­стей у підприємниць­кій діяль­но­сті, слід припустити, що 
во­на по­в’язана саме із усвідо­мленням само­го фе­но­ме­на підприємниц
тва. Для вітчиз­няно­го істо­рич­но­го до­свіду це по­в’язано з пе­вним «до
зволом» держави здій­снювати таку діяль­ність, для західно­го світу під
приємництво — це, перш за все, не­від’ємне право, яке гарантуєть­ся 
без­апе­ляцій­но державою і зале­жить від осо­бистих зусиль, вмінь та здіб
но­стей осо­би, яка займаєть­ся підприємництвом. Яскравим прикладом 
цьо­го слугує Загаль­на де­кларація прав людини (1948 р.), ст. 23 якої ви
значає, що ко­жна людина має право на працю, віль­ний вибір ро­бо­ти, 
справе­дливі і сприятливі умо­ви праці та захист від без­ро­біття, і Конве­н
ція про захист прав людини і осно­во­по­ло­жних сво­бод (1950 р.), ч. 2 ст. 2 
якої визначає, що ніхто не мо­же бути присилуваний вико­нувати приму
со­ву чи обо­в’яз­ко­ву працю. Ці осно­во­по­ло­жні акти гарантують право 
на працю, одним із про­явів яко­го і є право на віль­ну підприємниць­ку 
діяль­ність.

Але факто­ри, що характе­ризують підприємця, не варто роз­глядати 
відо­кре­мле­но, а виключ­но у взаємо­зв’яз­ку з іншими складо­вими, які 
фо­рмують відпо­відний вплив на еко­но­міч­ні відно­сини в краї­ні. Зо­кре­ма 
відо­мий еко­но­міст О. Б. Че­рне­га зазначає з цьо­го приво­ду, що прина
лежність Украї­ни до пе­ре­хідної мо­де­лі цивілізації, наявність систе­ми 
цінно­стей, що має біль­ше спіль­них ознак із мо­деллю західної цивілі
зації, ніж зі східною, надає мо­жливість стве­рджувати, що краї­на має 
знач­ний цивілізацій­ний по­те­нціал роз­витку підприємництва. Про­те, у 
той самий час, ге­те­ро­генність і, як наслідок, відсутність усвідо­млення 
принале­жно­сті до пе­вної спіль­но­ти, функціо­нування у ко­нтинуумі якіс
но не­стій­ких станів, притаманних даній мо­де­лі цивілізації, а також три
валий пе­ріод роз­витку Украї­ни у складі СРСР, визнання «про­ро­сій­сь­кої 
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по­літики» як го­ло­вної до­мінанти та страте­гіч­но­го курсу краї­ни, не нада
ють мо­жливо­сті ре­алізувати даний по­те­нціал повною мірою. Саме це 
обумо­влює фо­рмування не­сприятливих для роз­витку біз­не­су інститутів 
та мо­тивацій­них ме­ханіз­мів [343, с. 84—85]. Анало­гіч­них висно­вків до­хо
дять і авто­ри іншої праці, стве­рджуючи, що «…хо­ча біль­шість гро­мадян 
вірить у примат приватної власно­сті, хо­че че­сної еко­но­міч­ної конкуре­н
ції та адаптуватися до умов віль­но­го ринку, украї­нці до­сі пе­ре­бувають у 
по­ло­ні радянсь­ких сте­рео­типів… Для усунення означе­них про­блем і за
без­пе­чення ефе­ктивно­го вико­ристання цивілізацій­но­го по­те­нціалу роз
витку підприємництва Украї­ни не­об­хідно вико­ристо­вувати се­ле­ктивний 
підхід до вибо­ру ме­ханіз­мів йо­го підтримки. Ме­ханізм по­винен, перш за 
все, бути спрямо­ваний на фо­рмування осо­бистої ініціативи, зме­ншення 
не­гативно­го ставлення до ризиків та інно­вацій, по­зитивно­го відно­шен
ня до підприємництва в ціло­му та підприємців зо­кре­ма» [302].

Мо­жна стве­рджувати, що пуб­ліч­но-право­ві принципи (ре­гулюван
ня) підприємництва у максималізо­вано­му (гіпертро­фо­вано­му) вигляді з 
то­ч­ки зо­ру адміністративно­го апарату — це та мо­дель, яку хо­тіла би ба
чити держава і якої во­на прагне у сто­сунках із біз­не­сом, а також окре­с
лення пе­вних завдань біз­не­су з то­ч­ки зо­ру державних ко­нтро­люючих 
органів і адміністративно­го апарату в ціло­му.

Аналіз чинно­го зако­но­давства Украї­ни дає змо­гу виявити низ­ку при
ватно­право­вих та пуб­ліч­но-право­вих принципів ре­гулювання підприєм
ниць­кої діяль­но­сті. До­сліджуючи нижче­наве­де­ні принципи, до­хо­димо 
висно­вку сто­со­вно то­го, що навряд чи ці групи пе­вним чином про­тистав
ляють­ся одна одній, ско­ріше за все, во­ни до­по­внюють одна одну. Iнша 
справа, що у пе­вно­му контексті (судо­вий роз­гляд справи, вирішення 
питання що­до визнання право­чину не­дій­сним чи не­укладе­ним і т. ін.) 
пре­валювання тих чи інших принципів мо­же відігравати вирішаль­ну 
роль і впливати на кінце­вий ре­зуль­тат.

Визначивши, що пуб­ліч­но-право­ві принципи є по­хідними від при
ватно­право­вих, не­мо­жливо і до­сить не­без­пе­ч­но намагатись приме­ншити 
роль та значення останніх. Єдиною сто­відсо­тко­вою цариною приватно
право­вих принципів у підприємниць­кій діяль­но­сті є сфе­ра взаємо­сто­сун
ків двох (трьох) суб’єктів підприємництва. Але, ко­ли йдеть­ся про права 
та інте­ре­си тре­тіх осіб (у то­му числі як ре­зуль­тат пе­рвинних взаємо­сто
сунків двох суб’єктів підприємництва), про­відна роль та значення пуб
ліч­но-право­вих принципів є без­запе­ре­ч­ними і дуже важливими. Мо­жна 
навіть визначити ті аспе­кти підприємниць­кої діяль­но­сті та/або ре­зуль­та
ти такої діяль­но­сті, які по­тре­бують право­во­го ре­гулювання із пе­ре­вагою 
(про­відною ро­ллю) саме пуб­ліч­но-право­вих принципів. В еко­но­міч­ній 
те­о­рії такі явища відо­мі як «випадки не­ефе­ктивно­сті ринко­во­го ме­ханіз
му» [142, с. 31], до них слід відне­сти:

— забруднення навко­лишньо­го се­ре­до­вища як приклад надвиро­б
ництва і не­об­хідність вжиття відпо­відних захо­дів;
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— піратсь­ке вико­ристання об’єктів захисту інте­ле­ктуаль­ної влас
ності;

— не­об­хідність про­ве­дення важливих науко­во-до­слідних ро­біт;
— участь у ринку приро­дних мо­но­по­лій;
— не­об­хідність фінансування суспіль­них благ (міліція, суд, армія 

то­що);
— бо­ро­ть­ба з «чо­рним» (не­ле­галь­ним) ринком.
Відпо­відно, роль та значення пуб­ліч­но-право­вих принципів ре­гулю

вання підприємниць­кої діяль­но­сті, навіть в умо­вах ринко­во­го се­ре­до­ви
ща, до­сить висо­ка, про­те во­ни зно­ву-таки по­тре­бують окре­мо­го до­слі
дження.

Важливим висно­вком до­слідження принципів ре­гулювання підпри
ємниць­кої діяль­но­сті має стати те­за про те, що роль саме приватно­пра
во­вих принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті є без­запе­ре­ч
ною, а важливим завданням залишаєть­ся питання фо­рмування систе­ми, 
приве­дення її до ре­алій сучасності та активне впро­вадження у право
засто­со­вну діяль­ність.

Ось що пише з цьо­го приво­ду В. В. До­лінсь­ка: «Правиль­ність ви
бору го­ло­вних напрямків роз­витку цивіль­но­го зако­но­давства знач­ною 
мірою обумо­влюєть­ся виявом фундаме­нталь­них засад права і зако­но­мір
ностей йо­го роз­витку. Те­о­ре­тич­ний та практич­ний інте­рес представ
ляють такі те­нде­нції, як по­шук аде­кватних принципів та ме­то­дів регу
лювання підприємниць­ких відно­син» [97, с. 21].

Го­ло­вним узагаль­ненням про­ве­де­но­го до­слідження є те, що пуб­ліч
но-право­ві принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, не втру
чаючись у царину приватно­право­вих відно­син, мають відігравати важли
ву роль у ре­гулюванні підприємниць­кої діяль­но­сті загалом. При цьо­му 
слід також визнати, що дуб­лювання но­рм-принципів, які є приватно
право­вими за сво­єю приро­дою, у ГК Украї­ни не­до­ціль­но.

Чітке визначення приватно­право­вих принципів ре­гулювання під
приємниць­кої діяль­но­сті по­тріб­не для їхньо­го роз­ме­жування з пуб­ліч­но-
право­вими принципами, а виро­б­лення, у кінце­во­му ре­зуль­таті, ефе­ктив
но­го ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких відно­син — питання, яке 
заслуго­вує на окре­ме до­слідження.

Отже, зро­бимо такі висно­вки.
1. Принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті — це наріж

ні по­ло­ження, ве­кто­ри роз­витку відпо­відно­го зако­но­давства, осно­вою та 
підґрунтям яко­го є відпо­відна право­ва по­літика, суспіль­на парадигма, 
яка, в свою чергу, відо­бражає (ре­фле­ксує) стан суспіль­но­го виро­б­ництва 
та суспіль­но­го роз­витку в ціло­му (відпо­відну еко­но­міч­ну фо­рмацію).

2. Відпо­відні принципи право­во­го ре­гулювання підприємниць­кої 
діяль­но­сті у ринко­во­му се­ре­до­вищі, якими б суво­рими та жо­рсткими 
во­ни не були, є ло­гіч­ним по­ро­дженням суспіль­но-еко­но­міч­ної фо­рмації 
та еко­но­міч­но­го роз­витку краї­ни.
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3. Принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, які мають 
пе­вний мо­раль­но-етич­ний аспект (ро­зумність, справе­дливість, до­б­ро­со
вісність), якими б на пе­рший по­гляд «не­о­з­б­ро­єними» та «інфантиль­ни
ми» не були, насправді во­ло­діють знач­но біль­шим по­те­нціалом (що під
тве­рджує практика Євро­пей­сь­ко­го суду). Iнша справа, що відпо­відні 
принципи, закріпле­ні у мате­ріаль­но­му праві, мають знай­ти своє відпо
відне відо­браження у право­засто­со­вній практиці.

4. Го­во­рячи про пе­вну «відірваність» принципів приватно­го права 
(як базо­во­го мате­ріалу для виро­б­лення відпо­відних принципів і відпо­від
но­го ме­ханіз­му ре­гулювання підприємництва), слід наго­ло­сити на не­об
хідно­сті їхньо­го компле­ксно­го, систе­мно­го засто­сування для виявлення 
значення та важливо­сті ко­жно­го з них.

5. Принципи ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, визначе­ні 
зако­но­давством, во­ло­діють знач­ним по­те­нціалом у відно­синах між під
приємцями та державою і її відпо­відними органами. Знач­ною мірою ці 
принципи визначають (мають визначати) по­ве­дінку органів державно­го 
управління у взаємо­сто­сунках з підприємцями, з урахуванням спе­цифі
ки та значення то­рго­во­го обо­ро­ту.

6. У відно­синах між учасниками ринку (то­рго­во­го обо­ро­ту) де­далі 
біль­шо­го значення мають набувати принципи, що є по­ро­дженнями різ
но­манітних ко­рпо­ративних се­ре­до­вищ, діло­вих звичаїв, практик то­що.

7. Слід пам’ятати, що біб­лей­сь­ка істина «закон—правда—справе­дли
вість—мило­се­рдя—любов» по­винна знахо­дити свій про­яв у принципах 
підприємництва. По­де­куди дії пе­вних підприємців, які зо­вні є законни
ми, супе­ре­чать і діють уроз­різ із принципами ро­зумно­сті, справе­дливо­сті 
та до­б­ро­со­вісно­сті.

8. Го­во­рячи про принципи право­во­го ре­гулювання і пе­вну їхню мо
раль­но-етич­ну складо­ву, не слід плутати її з пе­вними класо­вими та по
літич­ними гаслами, які мають зо­всім інший характер, а го­ло­вне не во­ло
діють но­рмативністю та здатністю до нале­жно­го право­засто­сування.

9. Слід роз­різ­няти принципи державно­го ре­гулювання підприєм
ництва, зо­кре­ма принципи державно­го нагляду (ко­нтро­лю) за підприєм
ниць­кою діяль­ністю (го­спо­дарюванням) як пе­вно­го суспіль­но­го інститу
ту, со­ціаль­но­го утво­рення, що роз­виваєть­ся, та принципи підприємниць
кої діяль­но­сті, де підприємці мають справу з такими самими (рівними) 
підприємцями, як фе­но­ме­на ринко­во­го се­ре­до­вища (ко­ме­рції).

10. Лакмусо­вим папірцем дієво­сті та ефе­ктивно­сті тієї чи іншої си
сте­ми принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті є їхній пра
возасто­со­вний аспект, але слід вио­кре­мити право­засто­со­вну діяль­ність 
судо­вих органів.

11. Мірилом ефе­ктивно­сті принципів не в останню чергу є по­каз
ник «часто­тно­сті» їхньо­го засто­сування, зо­кре­ма у судо­вій практиці. На 
жаль, до­во­дить­ся констатувати, що нині в Украї­ні у судо­вій систе­мі пра
во­ві принципи загалом та принципи ре­гулювання підприємниць­кої ді
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яль­но­сті зо­кре­ма, як правило, не мають прямої сили, а най­частіше ви
користо­вують­ся у мо­тивуваль­них частинах судо­вих рішень задля надан
ня останнім біль­шої значущо­сті та об­ґрунто­вано­сті.

12. Запро­вадження в но­рмативній пло­щині принципів, які за сво­єю 
приро­дою є приро­дно-право­вими (по­заде­ржавними), зай­вий раз визна
чає роль, яку мають відігравати приро­дно-право­ві засади у ре­гулюван
ні приватно­право­вих (включаючи і май­но­ві) відно­син, складо­вою яких 
і є підприємниць­кі відно­сини. По­силення значення приро­дно-право
вих засад на рівні принципів ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті 
має сво­єю ме­тою утве­рдження і універсаль­ність принципу сво­бо­ди лю
дини, та, як одно­го із йо­го про­явів, принципу сво­бо­ди підприємниць­кої 
діяль­но­сті.

13. Питання усіляко­го ро­ду мо­жливих зло­вживань на стадії роз­гляду 
судо­вих справ та аналізу вище­зазначе­них кате­го­рій не має без­по­се­ре­д
ньо­го відно­шення до питання принципів ре­гулювання підприємниць­кої 
діяль­но­сті, відпо­відно, не по­тре­бує окре­мо­го висвітлення. Зазначе­ний 
важливий аспект сто­суєть­ся по­будо­ви систе­ми судо­чинства та гарантій 
йо­го справе­дливо­го відправлення.

14. Мо­жна припустити, що у ринко­во­му се­ре­до­вищі, у ринко­вій 
еко­но­міці роль та значення приватно­право­вих принципів ре­гулювання 
еко­но­міки мо­жна прирівняти до еко­но­міч­них зако­нів самої ринко­вої 
еко­но­міки. Адже, як ми вже зазначали, приватно­право­ві принципи ре­гу
лювання підприємниць­кої діяль­но­сті є приро­дно-право­вими і мають 
відпо­відне суспіль­не та еко­но­міч­не підґрунтя.

15. У західній право­вій до­ктрині підприємництва принципи йо­го 
ре­гулювання ніко­ли не набували тако­го значення як у нашій краї­ні 
чи краї­нах східної парадигми, краї­нах постсо­ціалістич­но­го та по­стко
муністич­но­го характе­ру. Це по­яснюєть­ся тим, що ринко­ве се­ре­до­ви
ще там існує про­тягом сто­літь, відпо­відно, приватно­право­ві принципи 
йо­го ре­гулювання ніхто і ніко­ли не підміняв нічим іншим, а відпо­відну 
роль та значення адміністративних принципів ніхто не оспо­рює че­рез 
те, що во­ни мають сприяти до­сягненню максималь­но­го ефе­кту від ді
яльно­сті підприємця. Знач­но біль­ша увага у західній конце­пції під
приємництва приділяєть­ся пе­рсо­наль­ним рисам, здіб­но­стям та харак
теристикам осо­би підприємця та/або ме­не­джме­нту відпо­відно­го підпри
ємства.

16. Наявність ве­ликої кіль­ко­сті адміністративно-право­вих принци
пів та/або по­ло­жень, які тим чи іншим чином (спо­со­бом) по­кладають­ся 
на роль та значення держави (державних органів) у ре­гулюванні підпри
ємниць­кої діяль­но­сті та/або участі останніх без­по­се­ре­дньо у підприєм
ниць­кій діяль­но­сті (до­сить часто на піль­го­вих умо­вах), з одно­го бо­ку, 
ство­рює не­сприятливі умо­ви у ве­денні рівної конкуре­нтної бо­ро­ть­би 
між підприємцями, а з іншо­го — по­ро­джує комплекс «спо­дівання на 
державу» у підприємниць­кій справі, відпо­відні до­тації, суб­сидії, суб­ве­н
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ції і т. ін., що в принципі, за пе­вними винятками, мусить бути виключе
но з ринко­вої еко­но­міки.

17. Не слід ставити за ме­ту виявлення та/або ство­рення (винай­ден
ня) пе­вних но­вих принципів приватно­право­во­го ре­гулювання підприєм
ниць­кої діяль­но­сті, оскіль­ки їхня кіль­кість і зміст обумо­вле­ні самим 
ринко­вим се­ре­до­вищем і є аде­кватними (ре­ле­вантними) тим умо­вам, в 
яких здій­снюєть­ся підприємниць­ка діяль­ність. «Винай­дення» пе­вних но
вих принципів, які не «по­ро­дже­ні» самою практикою ринко­во­го се­ре­до
вища та/або ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту, призве­де до то­го, що во­ни будуть 
«ме­ртвими» для практич­но­го засто­сування. Че­рез це не варто ске­птич­но 
ставитись до не­знач­ної кіль­ко­сті принципів приватно­право­во­го ре­гулю
вання підприємниць­кої діяль­но­сті, оскіль­ки во­ни є об’єктивно існуючи
ми, по­ро­дже­ними самою практикою ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту, а, відпо­від
но, їхня кіль­кість є суто об’єктивною.

3.5. Поняття і сутність  
саморе­гулю­вання підпри­єм­ни­ць­кої діяль­ності

Само­ре­гуляція як властивість пе­вної приро­дної систе­ми по­лягає у 
здатно­сті до відно­влення внутрішніх параме­трів і структур після будь-
яких приро­дних або антро­по­генних змін. Якщо ж екстрапо­лювати це 
явище на суспіль­ні про­це­си, то ре­зуль­татом буде властивість пе­вної орга
нізації без впливу ззо­вні функціо­нувати та забез­пе­чувати се­бе відпо
відними змінами на виклики, що виникають все­ре­дині організації або 
ззо­вні. Як зазначає Є. В. Талапіна: «Еко­но­міка — це само­стій­ний фе­но
мен із знач­ною часткою само­ре­гуляції, і суб’єкти еко­но­міч­ної діяль­но­сті 
вико­ристо­вують різ­но­манітні мо­жливо­сті по­діб­них (схо­жих) ре­гуляцій. 
З давніх часів відо­мі і об’єднання за про­фе­сій­ним принципом (напри
клад, се­ре­дньо­віч­ні це­хи у Євро­пі). А не­що­давно такі об’єднання стали 
залучатися державою до справжньо­го управління» [310, с. 241—242].

Видаєть­ся, що саме питання само­ре­гуляції на сьо­го­дні є вкрай акту
аль­ним з огляду на по­шуки аль­те­рнативних до державно­го ре­гулювання 
форм ре­гулювання підприємниць­ких відно­син.

У світі питанню само­ре­гуляції підприємниць­ких відно­син приділя
єть­ся знач­на увага і на цьо­му ро­б­лять­ся акце­нти на пе­рспе­ктиву. Зо­кре
ма і сама аб­ре­віатура СРО — само­ре­гулівні організації — є пе­ре­кладом 
із англій­сь­кої self regulatory organization, оскіль­ки була запо­зиче­на із за
ко­но­давства США та Ве­ликої Британії. У США СРО з’явились із прий
няттям Зако­ну про фо­ндо­ві біржі (1934 р). В 1938 р. був прийнятий за
кон Ме­ло­уні, який, по суті, був по­правкою до вище­зазначе­но­го Зако­ну 
і пе­редбачав мо­жливість ство­рення про­фе­сій­них галузе­вих асо­ціацій для 
внутрішньо­го само­ре­гулювання то­ргівлі цінними папе­рами як виду під
приємниць­кої діяль­но­сті [327].
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Як слушно зазначає з цьо­го приво­ду В. I. По­люхо­вич, само­ре­гулю
вання випливає з осо­б­ливих сине­рге­тич­них властиво­стей еко­но­міко-пра
во­вої систе­ми, до числа яких нале­жать її само­організація, взаємо­зв’язок 
та взаємо­зале­жність еле­ме­нтів, по­єднання адміністративних та цивіль
но-право­вих ме­то­дів ре­гулювання [240, с. 123].

У по­даль­шо­му практика по­ширення само­ре­гулівних мо­де­лей у світі 
набула трьох форм.

Пе­рша фо­рма мо­де­лі — де­ле­го­ване само­ре­гулювання пе­редбачає 
пере­дачу державою частини функцій (ліце­нзування, ко­нтроль, нагляд) 
органу, що ко­нтро­люєть­ся чле­нами організацій, які, в свою чергу, є 
об’єктом ре­гулювання.

Друга фо­рма мо­де­лі — до­б­ро­віль­не само­ре­гулювання, що засно­ване 
на во­ле­виявленні окре­мих учасників ринку, які бе­руть на се­бе зо­бо­в’я
зання що­до функціо­нування відпо­відно до виро­б­ле­них ним умов, що 
вихо­дять за ме­жі но­рмативних вимог (норм права). Ме­тою тако­го само
ре­гулювання є до­сягнення конкуре­нтних пе­ре­ваг завдяки де­монстрації 
відпо­відно­сті більш висо­ким стандартам, іншими сло­вами — по­зитив
ного впливу участі в СРО на діло­ву ре­путацію. Роль держави у цьо­му 
випадку об­ме­жуєть­ся антимо­но­по­ль­ним ре­гулюванням.

Тре­тя фо­рма мо­де­лі — змішана фо­рма мо­де­лі само­ре­гулювання, що 
пе­редбачає пе­ре­дачу державою частини сво­їх функцій органу само­ре­гу
лювання, то­ді як за державою залишаєть­ся частина по­вно­важень пе­ре­д
усім примусо­во­го характе­ру.

Саме на ре­алізацію однієї з трьох вказаних вище форм мо­де­лей са
мо­ре­гулювання були спрямо­вані роз­ро­б­ле­ні про­е­кти спе­ціаль­них за
конів про само­ре­гулівні (само­врядні) організації. Те­ксти п’яти таких за
ко­но­про­е­ктів мо­жна про­аналізувати на офіцій­но­му сай­ті Держко­мпід
приємництва, про­те жо­ден з них так і не був ухвале­ний як закон.

На сьо­го­дні пе­вні кро­ки що­до ре­алізації страте­гії на по­силення ро­лі 
СРО в Украї­ні активно відбувають­ся на підзаконно­му рівні, зо­кре­ма 
на фо­ндо­во­му ринку Украї­ни. Так, слід відзначити рішення ДКЦПФР 
«Про затвердження По­ло­ження про діяль­ність само­ре­гулівної організа
ції ринку цінних папе­рів, яка об’єднує компанії з управління актива
ми» [277]. На йо­го роз­виток відпо­відна но­рма була закріпле­на в Зако­ні 
Украї­ни «Про цінні папе­ри та фо­ндо­вий ринок», згідно з яким само
регулівна організація про­фе­сій­них учасників фо­ндо­во­го ринку — це не
прибутко­ве об’єднання учасників фо­ндо­во­го ринку, що про­вадять про
фе­сій­ну діяль­ність на фо­ндо­во­му ринку з то­ргівлі цінними папе­рами, 
управління активами інституцій­них інве­сто­рів, де­по­зитарну діяль­ність 
(діяль­ність ре­єстрато­рів та збе­рігачів), утво­ре­не відпо­відно до крите
ріїв та вимог, устано­вле­них Націо­наль­ною ко­місією з цінних папе­рів 
та фо­ндо­во­го ринку. Хо­ча до прийняття по­ло­жень сто­со­вно СРО на 
фондо­во­му ринку у зако­но­давстві Украї­ни існувала но­рма що­до само
регулівної організації на ринку фінансо­вих по­слуг, яка визнавалась як 
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не­прибутко­ве об’єднання фінансо­вих установ, ство­ре­не з ме­тою захисту 
інте­ре­сів сво­їх чле­нів та інших учасників ринків фінансо­вих по­слуг та 
яко­му де­ле­гують­ся відпо­відними державними органами, що здій­снюють 
ре­гулювання ринків фінансо­вих по­слуг, по­вно­важення що­до роз­ро­б
лення і впро­вадження правил по­ве­дінки на ринках фінансо­вих по­слуг 
та/або сертифікації фахівців ринку фінансо­вих по­слуг. Зако­нами Украї
ни з питань ре­гулювання ринків фінансо­вих по­слуг пе­редбачають­ся до
датко­ві по­вно­важення, які мо­жуть де­ле­гуватися само­ре­гулівним органі
заціям [131].

По­ло­ження що­до СРО в агро­про­мисло­во­му компле­ксі Украї­ни 
було закріпле­но і в Зако­ні Украї­ни «Про опто­ві ринки сіль­сь­ко­го­с
подарської про­дукції» [117], згідно з яким само­ре­гулівна організація 
опто­вого ринку сіль­сь­ко­го­спо­дарсь­кої про­дукції — це асо­ціація опто
вих ринків сіль­сь­ко­го­спо­дарсь­кої про­дукції, що набула статусу само
регулівної організації в по­рядку, визначе­но­му цим Зако­ном. Пе­вні кро
ки що­до роз­витку СРО були зроб­ле­ні і на страхо­во­му ринку Украї­ни. 
Зо­кре­ма рішенням Державної ко­місії з ре­гулювання ринків фінансо
вих по­слуг Украї­ни визначе­но, що само­ре­гулівна організація страхо­ви
ків (далі — само­ре­гулівна організація) — це об’єднання, яко­му за рі
шенням Де­ржфінпо­слуг де­ле­го­вано окре­мі по­вно­важення та інфо­рма
ція про яке вне­се­на до ре­єстру само­ре­гулівних організацій фінансо­вих 
установ [282].

У роз­виток систе­ми підзаконних актів сто­со­вно СРО було закріпле
но відпо­відне по­ло­ження для учасників ринку оцінювачів. Зо­кре­ма було 
закріпле­но: само­ре­гулівними організаціями оцінювачів є все­українсь­кі 
гро­мадсь­кі організації, що об’єднують фізич­них осіб, які визнані оціню
вачами в по­рядку, встано­вле­но­му цим Зако­ном, отримали свій статус 
відпо­відно до вимог цьо­го Зако­ну та здій­снюють по­вно­важення з гро­мад
сь­ко­го ре­гулювання оціно­ч­ної діяль­но­сті [119]. Тоб­то ми бачимо сталу 
те­нде­нцію до то­го, що самі учасники то­го чи іншо­го се­гме­нта ринку 
ло­біюють по­ло­ження що­до ство­рення СРО у відпо­відній сфе­рі підприєм
ниць­ких відно­син, як правило, пе­ре­слідуючи ме­ту роз­ширення пе­вної 
не­зале­жно­сті та авто­но­мно­сті у виро­б­ленні правил гри та в стано­вленні 
стандартів для відпо­відних учасників.

Зно­ву ж, як слушно зауважує В. I. По­люхо­вич, ми вихо­димо з по­зи
ції, що фактич­на наявність у краї­ні знач­но­го числа не­ко­ме­рцій­них орга
нізацій (со­юзів, асо­ціацій), що вже об’єднують підприємців не тіль­ки з 
ме­тою захисту й ло­біювання їхніх інте­ре­сів, а й з ме­тою само­ре­гулюван
ня їхньої діяль­но­сті, ство­рює практич­ну осно­ву для пе­ре­дачі СРО, що 
пе­ре­бувають під ко­нтро­лем держави, тих функцій, які вимагають більш 
то­нких і спе­цифіч­них ме­ханіз­мів ре­гулювання конкре­тних видів діяль
но­сті. Водно­час вико­ристання інституту само­ре­гулювання в сучасних 
умо­вах надає мо­жливість роз­вантажити державу як єдино­го ре­гулято­ра 
на ринку [239, с. 124].
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Відпо­відно до роз’яснення Міністерства юстиції Украї­ни «Взаємо­дія 
держави та інститутів гро­мадянсь­ко­го суспіль­ства» від 03.02.2011 р. [281], 
інститути гро­мадянсь­ко­го суспіль­ства бе­руть участь у право­засто­со­вній 
діяль­но­сті (п. 2), яка забез­пе­чуєть­ся шляхом пе­ре­дачі всіх по­вно­важень 
державних органів; пе­ре­дачі частко­вих по­вно­важень державних органів; 
гро­мадсь­ко­го ко­нтро­лю.

В еко­но­міч­но­му се­нсі під само­ре­гулюванням го­спо­дарсь­кої діяль
ності ро­зумієть­ся ле­гітимне об’єднання біз­не­су з ме­тою роз­ро­б­ки правил 
го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті та ко­нтро­лю за до­триманням їх. Як індикатор 
суспіль­ної значимо­сті організацій само­ре­гулювання (СРО) приймаєть­ся 
вико­нання ними функцій з роз­гляду скарг аутсай­де­рів і по­засудо­во­го 
вирішення спо­рів. Ре­гулювання, як во­но ро­зумієть­ся у світі, складаєть­ся 
з трьох частин.

Пе­рша — це ре­гулювання зако­нами (но­рмативне ре­гулювання);
Друга — сфе­ра діяль­но­сті, що нале­жить до компе­те­нції само­ре­гулів

них організацій, включаючи звичаї діло­во­го обо­ро­ту, ко­де­кси ко­рпо­ра
тивної по­ве­дінки то­що;

Тре­тя — це сфе­ра, в якій здій­снюєть­ся опе­ративне ре­гулювання орга
ном вико­навчої влади.

Якщо про­ве­сти по­рівняння систем ре­гулювання на роз­вине­них рин
ках і в Украї­ні, то маємо такий ре­зуль­тат. Відпо­відні зако­ни, що були 
вказані вище, но­сять пе­ре­важно дискре­тний характер, а відпо­відно, їм 
притаманна відсутність єдино­го підхо­ду до ро­лі та значення СРО у ре­гу
люванні підприємниць­ких відно­син, що по­ро­джує пе­вне роз­балансуван
ня діяль­но­сті СРО у функціо­нуванні відпо­відних ринків. Де-факто са
мо­ре­гулювання в Украї­ні практич­но відсутнє у то­му об­сязі, який во­но 
мо­гло б займати, хо­ча де­які звичаї діло­во­го обо­ро­ту за ро­ки роз­витку 
ринко­вої еко­но­міки вже по­де­куди сфо­рмувалися. То­му питання ре­гулю
вання на сьо­го­дні в усіх галузях про­фе­сій­ної діяль­но­сті є пе­ре­важно 
предме­том органів вико­навчої влади. Нині наглядо­ві функції всіх дер
жавних органів збігають­ся або по­єднують­ся з ре­гулюючими функціями, 
тоб­то право­встано­влюючими. Таким чином, наявний конфлікт інте­ре
сів, про який сьо­го­дні го­во­рять де­далі активніше. Не­до­ціль­не і не­до­ре­ч
не суміщення право­встано­влюючих та наглядо­вих функцій в одно­му 
органі. В усьо­му світі сфе­ри діяль­но­сті, які важко ре­гулювати «зве­рху», 
віддають під само­ре­гулювання, за винятками, ко­ли це сто­суєть­ся питань 
націо­наль­ної без­пе­ки, надзвичай­них ситуацій і т. п. Наприклад, одна з 
форм ре­гулювання, яку мо­жна визначити як функцію державно­го ре­гу
лято­ра (представника) на біржі, не­об­хідна в ситуації не­стабіль­но­сті орга
нізо­вано­го ринку. Тоб­то, ко­ли ринок вихо­дить за рамки заданих пара
метрів, то­ді держава, вико­нуючи свої владні функції, мо­же відпо­відним 
чином зупинити то­рги. Вихо­дить, що в осо­б­ливих об­ставинах (умо­вах), 
які мають бути виписані в зако­ні, виникають спе­ціаль­ні права у держав
но­го органу. Це і є лібе­раль­на мо­дель ре­гулювання підприємниць­ких 
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відно­син зо­кре­ма і еко­но­міч­них про­це­сів у ціло­му, яка засто­со­вуєть­ся 
в багатьох краї­нах. За тако­го типу право­во­го ре­гулювання приватно­пра
во­ві засади, зазвичай, вихо­дять на пе­рший план.

Намагаючись удо­ско­налити зако­но­давство сто­со­вно фінансо­вих 
ринків частинами, окре­мими по­правками, ми стикаємо­ся з про­бле­мою 
відсутно­сті єдино­го ро­зуміння, що таке ре­гулювання на фінансо­вих рин
ках як таке. Iснує різ­на те­рміно­ло­гія у те­кстах різ­них зако­нів. Сфо­рмо
ваний відомчий підхід до ре­гулювання фінансо­вих ринків ство­рює пе­ре
шко­ду для їхньо­го роз­витку. Зо­кре­ма фінансо­ві ринки в Украї­ні існують 
не як єдиний, цілісний фінансо­вий ринок зі спе­ціаль­ними роз­ділами — 
іпо­те­ка, лізинг, цінні папе­ри то­що, а як сукупність гранич­но роз­різ­не
них ринків за те­рміно­ло­гією, принципами, правилами се­гме­нтів. Напри
клад, за роз­виток іпо­те­ки в Украї­ні чо­мусь відпо­відає Міністерство ре­гіо
наль­но­го роз­витку, будівництва та житло­во-ко­муналь­но­го го­спо­дарства 
і Державна іпо­те­ч­на устано­ва, то­му вся те­рміно­ло­гія в іпо­те­ч­ній сфе­рі 
но­сить, м’яко кажучи, не зо­всім про­фе­сій­ний характер. У кращо­му ви
падку це пе­ре­клади еле­ме­нтів західних мо­де­лей ре­гулювання іпо­те­ки. 
Чо­мусь го­во­рить­ся тіль­ки про житло­ву іпо­те­ку, що по­винна стимулюва
ти будівництво житла. Це правиль­но, але це не єдина ме­та. В іпо­те­ці 
мо­же бути не тіль­ки житло, а й будь-яка інша не­рухо­мість, зо­кре­ма зе­м
ля. Різ­но­манітні державні органи, «зай­маючись» іпо­те­кою, ство­рили 
саме таке, де­що спо­тво­ре­не, сприй­няття іпо­те­ки, хо­ча во­на є класич
ним інструме­нтом більш широ­ко­го спе­ктра підприємниць­ких відно­син 
і не мо­же об­ме­жуватись виключ­но «квартирним питанням». На сьо­го­дні 
підприємниць­ке співто­вариство, об’єднане у всілякі асо­ціації за про
фесій­ною ознакою — оцінювачів, аудито­рів і т. д., існує на осно­ві зако
ну про не­ко­ме­рцій­ні організації, тоб­то на то­му само­му праві, на яко­му 
існує, наприклад, то­вариство рибалок-любите­лів. Ризикне­мо припусти
ти, що для цілей еко­но­міч­но­го роз­витку це не мо­же бути одне і те саме 
право. По-пе­рше, не­ко­ме­рцій­ні організації — це до­б­ро­віль­ні об’єднання, 
а членство в само­ре­гульо­ваній організації в ряді випадків є (мало б бути) 
обо­в’яз­ко­вим. Наприклад для но­таріусів. По-дру­ге, право встано­влювати 
стандарти по­ве­дінки для сво­їх чле­нів у не­ко­ме­рцій­них організаціях мо
же бути тіль­ки в то­му випадку, ко­ли чле­ни де­ле­гували це право самій 
організації. Але во­ни як йо­го де­ле­гували, так мо­жуть і відібрати. З цієї 
причини ми сьо­го­дні маємо закріпити в зако­но­про­е­кті про СРО для тих 
організацій, які отримають статус само­ре­гулівних, обо­в’язок встано­в
лювати стандарти ринко­вої по­ве­дінки для сво­їх чле­нів. Само­ре­гулівні 
організації по­винні, на нашу думку, брати участь у фо­рмуванні но­рма
тивної бази, тоб­то бути дій­сно кваліфіко­ваними опо­не­нтами (а краще 
за все — партне­рами) вико­навчої влади, то­му що, тре­ба визнати, сьо
годні влада ре­гулює ринок так, як їй це здаєть­ся правиль­ним. I осно­вна 
причина, за якою у нас і до­сі спо­сте­рігаєть­ся пе­вний ухил до адміністра
тивних важе­лів ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, якраз і по­лягає 
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в то­му, що вико­навча влада намагаєть­ся зме­ншити свої власні по­вно­ва
ження, діючи зсе­ре­дини систе­ми, що практич­но не­мо­жливо.

У ряді країн націо­наль­ні то­рго­ве­ль­ні палати також є само­ре­гулів
ними організаціями, що представляють підприємниць­кі спіль­но­ти, в 
то­му числі і ті, які по­будо­вані за про­фе­сій­ною ознакою. Їхні представни
ки бе­руть участь у засіданнях урядів сво­їх країн, і зако­но­про­ект не мо­же 
бути направле­ний до парламе­нту для прийняття, якщо він не прой­шов 
че­рез націо­наль­ну то­рго­ве­ль­ну палату — це роз­глядаєть­ся як не­об­хідний 
про­цес гро­мадсь­кої експе­ртизи зако­но­про­е­ктів. В Украї­ні профспілки та 
їхні представники бе­руть участь у засіданнях уряду Украї­ни, а от пред
ставників підприємниць­ко­го співто­вариства, висо­ко­про­фе­сіо­налізо­ва
них се­гме­нтів ринку рідко туди запро­шують, оскіль­ки для них ство­ре
ний орган, який має виключ­но до­радчий характер. У зв’яз­ку з цим 
прийняття зваже­но­го зако­ну про СРО є до­во­лі важливим на нинішньо
му етапі ре­фо­рмування ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких відно
син та по­силення приватно­право­вих еле­ме­нтів у ньо­му.

Ме­та, що наразі сто­їть пе­ред роз­ро­б­никами про­е­кту зако­ну про 
СРО, це по­вно­цінне наділення спе­ціаль­ними правами інститутів про
фесій­но­го гро­мадсь­ко­го ре­гулювання (СРО), правами, не іде­нтич­ними 
правам органів вико­навчої влади, про­те такими, що складають значу
щий еле­мент систе­ми ре­гулювання підприємниць­кої діяль­но­сті, зо­кре­ма 
і в сто­сунках з органами влади. Тоб­то ство­рення по­вно­цінних само­ре
гулівних організацій — це фактич­но ство­рення інститутів, які будуть, 
опо­нуючи владі, оптимізувати і де­талізувати ре­гулювання у пе­вній спе
цифіч­ній сфе­рі еко­но­міч­но­го життя і відпо­відних підприємниць­ких від
но­син.

З огляду на це мо­жна зро­бити висно­вок, що суспіль­но ко­рисні то­ва
риства, що мають владні по­вно­важення, мо­жуть ре­алізо­вувати їх або для 
охо­ро­ни пе­редбаче­них зако­но­давством об’єктів відно­син, або для ре­гу
лювання діяль­но­сті пе­редбаче­них зако­но­давством суб’єктів. Таким чи
ном, вважаємо за до­ціль­не по­діляти ці суспіль­но ко­рисні то­вариства на: 
а) гро­мадсь­кі фо­рмування (організації); б) само­ре­гулівні організації.

Те­рмін «са­мо­ре­гу­лі­вні орга­ні­за­ції» пе­редбаче­но, зо­кре­ма, у таких за
ко­но­давчих актах Украї­ни:

— само­ре­гулівна організація адміністрато­рів не­державних пе­нсій­них 
фо­ндів — Закон Украї­ни «Про не­державне пе­нсій­на забез­пе­чення» [116];

— само­ре­гулівна організація кре­дитних спілок — Закон Украї­ни 
«Про кре­дитні спілки» [113];

— само­ре­гулівні організації на ринку фінансо­вих по­слуг — Закон 
Украї­ни «Про фінансо­ві по­слуги та державне ре­гулювання ринків фі
нансо­вих по­слуг» [131];

— само­ре­гулівні організації оцінювачів — Закон Украї­ни «Про оцін
ку май­на, май­но­вих прав та про­фе­сій­ну оціно­ч­ну діяль­ність в Украї
ні» [119];
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— само­ре­гулівні організації у сфе­рі оцінки зе­мель — Закон Украї­ни 
«Про оцінку зе­мель» [118];

— само­ре­гулівні організації фо­ндо­во­го ринку — Закон Украї­ни «Про 
цінні папе­ри та фо­ндо­вий ринок» [133].

Для визначення по­няття «само­ре­гулівна організація» до­ціль­но зве­р
нутися до Мо­де­ль­но­го зако­ну СНД «Про само­ре­гулівні організації» від 
31.10.2007 р. [210], яким визначе­но, що во­ни є не­підприємниць­кими 
організаціями, ство­ре­ними з ме­тою здій­снення само­стій­ної й ініціатив
ної діяль­но­сті, яка ре­алізуєть­ся суб’єктами підприємниць­кої чи про
фесій­ної діяль­но­сті чи не­державними пе­нсій­ними фо­ндами, під якими 
ро­зумієть­ся роз­ро­б­лення та встано­влення правил та стандартів у цій ді
яль­но­сті, а також ко­нтроль за до­триманням вимог цих правил та стан
дартів (статті 2, 3 Мо­де­ль­но­го зако­ну).

Аналіз вітчиз­няних но­рмативно-право­вих актів, а також названо­го 
Мо­де­ль­но­го зако­ну СНД надає підстави стве­рджувати, що само­ре­гулів
на організація є фактич­но приватно ко­рисним то­вариством, що має 
владні по­вно­важення, встано­вле­ні зако­но­давцем чи ко­рпо­ративними 
правилами.

Зако­но­давче закріплення по­вно­важень само­ре­гулівної організації 
є, на нашу думку, спе­цифіч­ним засо­бом державно­го ре­гулювання го­спо
дарсь­кої діяль­но­сті, який також не по­збавле­ний не­до­ліків, що вплива
ють на їхню організацій­но-право­ву фо­рму.

Так, В. I. По­люхо­вич, аналізуючи роз­виток само­ре­гулювання на 
фондо­во­му ринку Украї­ни, стве­рджує, що примусо­ве зо­бо­в’язання учас
ників до членства у само­ре­гулівних організаціях є прямим по­рушенням 
норм го­спо­дарсь­ко­го та цивіль­но­го зако­но­давства [239, с. 140]. Про­те 
такий висно­вок, на нашу думку, є по­спішним, оскіль­ки: по-пе­рше, су
спіль­но ко­рисним то­вариствам, як уже наго­ло­шувало­ся, притаманна 
ознака ієрархіч­но­сті та інституцій­но­сті; по-друге, така зако­но­давча ви
мо­га забез­пе­чує нале­жне здій­снення прав та обо­в’яз­ків учасників відпо
відно­го ринку; по-тре­тє, де­ле­гування державою по­вно­важень має бути 
виваже­ним і зі збалансо­ваними пуб­ліч­ними та приватними інте­ре­сами.

Крім то­го, В. I. По­люхо­вич стве­рджує, що само­ре­гулівні організації 
в Украї­ні існують «у фо­рмі асо­ціацій» [239, с. 140]. Вико­ристання такої 
конструкції приво­дить йо­го до не­одно­знач­но­го висно­вку про до­го­вірну 
приро­ду їхньо­го існування (пе­редбаче­ну ГК Украї­ни), що не відпо­відає 
дій­сно­сті, адже во­ни є юридич­ними осо­бами (у ро­зумінні ЦК Украї­ни), 
а не об’єднаннями підприємств (у ро­зумінні ГК Украї­ни).

Аналіз статутів само­ре­гулівних організацій фо­ндо­во­го ринку наво
дить на думку, що во­ни є асо­ціаціями, окре­сле­ними у ме­жах приватно 
ко­рисних то­вариств. Відмінністю є лише ство­рення в систе­мі юридич­ної 
осо­би таких органів як дисциплінарний ко­мітет (ст. 8 Статуту Украї­н
ської асо­ціації інве­стицій­но­го біз­не­су [305]) або ж ко­мітет фінансо­во­го 
ко­нтро­лю (ст. 8 Статуту Асо­ціації «Українсь­кі фо­ндо­ві то­рго­вці» [303]) 
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для ре­алізації владних по­вно­важень, то­му за цією ознакою їх не­об­хідно 
відно­сити до суспіль­но ко­рисних не­підприємниць­ких то­вариств.

Так, то­рго­во-про­ми­с­ло­ва палата визначаєть­ся як не­державна не­при
бутко­ва само­врядна організація, що об’єднує юридич­них осіб, які ство
ре­ні і діють відпо­відно до зако­но­давства Украї­ни, гро­мадян Украї­ни, 
заре­єстро­ваних як підприємці, та їхні об’єднання [128], а то­ва­рна бі­р
жа — організація, що об’єднує юридич­них і фізич­них осіб, які здій­сню
ють виро­б­ничу і ко­ме­рцій­ну діяль­ність, і має за ме­ту надання по­слуг в 
укладенні біржо­вих угод, виявлення то­варних цін, по­питу і про­по­зицій 
на то­вари, вивчення, упо­рядкування і по­ле­гшення то­варо­обо­ро­ту і по­в’я
заних з ним то­рго­ве­ль­них опе­рацій [322].

Науко­ві про­по­зиції, які були висло­вле­ні ще на по­чатку роз­будо­ви 
не­зале­жної Украї­ни, знай­шли своє відо­браження лише на зако­но­давчо
му рівні [98, с. 6, 11], нато­мість практика залишилася не­змінною — бір
жі в Украї­ні утво­рюють­ся у фо­рмі го­спо­дарсь­ких то­вариств, що підтве­р
джуєть­ся їхніми статутами [304; 306].

Слід підкре­слити, що біржа є організацій­но офо­рмле­ним, по­стій­но 
діючим ринком, на яко­му здій­снюєть­ся то­ргівля (то­варами чи цінними 
папе­рами), участь же у біржі по­ро­дже­на по­тре­бою в організації, яка мо­гла 
б конце­нтрувати у сво­їх стінах численні заявки [174, с. 94, 97]. Саме то­му 
об­ґрунто­ваною є по­зиція I. В. Плахіної що­до не­мо­жливо­сті існування 
таких видів організацій­но-право­вих форм юридич­них осіб як то­варна та 
аграрна біржа [235, с. 3], до чо­го не­об­хідно до­дати, що названий по­діл 
характе­ризує лише спе­цифіку само­го ринку, а не юридич­ної осо­би.

На зако­но­давчо­му рівні для фо­н­до­вої бі­ржі (так само, як і то­варної) 
визначе­но організацій­но-право­ву фо­рму то­вариства (крім по­вно­го, ко
мандитно­го то­вариства і то­вариства з до­датко­вою відпо­відаль­ністю) або 
до­чірньо­го підприємства об’єднання то­рго­вців цінними папе­рами. Така 
біржа про­вадить свою діяль­ність відпо­відно до ЦК Украї­ни, зако­нів, що 
ре­гулюють питання утво­рення, діяль­но­сті та припинення юридич­них 
осіб, з осо­б­ливо­стями, визначе­ними цим абз. 1 ч. 1 ст. 21 Зако­ну Украї
ни «Про цінні папе­ри та фо­ндо­вий ринок». Однак го­спо­дарсь­ке то­вари
ство не мо­же ство­рюватися у контексті абз. 2 цієї самої но­рми, оскіль­ки 
«прибуток фо­ндо­вої біржі спрямо­вуєть­ся на її роз­виток та не підлягає 
роз­по­ділу між її засно­вниками (учасниками)».

Вважаємо, що у визначенні організацій­но-право­вої фо­рми біржі як 
ринку та юридич­ної осо­би має бути принцип по­будо­ви не­підприємниць
ко­го то­вариства зі ство­ренням визначе­но­го зако­но­давством статутно­го 
фо­нду. Це надасть мо­жливість уникнути не­по­ро­зумінь та намагань при
сто­сувати го­спо­дарсь­ке то­вариство до виключ­ної не­підприємниць­кої ді
яль­но­сті.

Таким чином, суспіль­но ко­рисне то­вариство до отримання де­ле­го­ва
них по­вно­важень та ре­єстрації як суспіль­но ко­рисно­го то­вариства ство
рюєть­ся як відпо­відний вид організацій­но-право­вої фо­рми (асо­ціація чи 
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гро­мадсь­ка організація). Виділення цих не­підприємниць­ких то­вариств 
надає мо­жливість визначити ко­ло осіб та відно­син, на які по­ширюють­ся 
по­вно­важення цих юридич­них осіб, а також такі приватно­право­ві осо­б
ливо­сті як: підстави набуття ними права власно­сті, державно-приватно
го партнерства, а також визначення юридич­ної до­лі май­на після їхньої 
ліквідації.

Роз­виток само­ре­гулювання мо­же роз­глядатися як один з пріо­ри
тетних напрямів оптимізації державно­го втручання та вдо­ско­налення 
яко­сті ре­гулювання підприємництва в Украї­ні. Роз­виток само­ре­гулю
вання біз­не­су в різ­них фо­рмах, по-пе­рше, роз­ширює мо­жливо­сті вибо
ру ефе­ктивних форм ре­гулювання ринку (надає мо­жливість роз­глядати 
само­ре­гулювання як ре­аль­ну аль­те­рнативу державно­му ре­гулюванню), 
по-друге, ство­рює мо­жливо­сті по­до­лання про­валів ринку без вико­рис
тання держави як на до­б­ро­віль­ній, так і но­рмативній осно­ві; по-тре­тє, 
ство­рює інфраструктуру, що надає мо­жливість консуль­туватися з учасни
ками ринку при виро­б­ленні ре­гулюючих рішень (у галузях, де кіль­кість 
го­спо­дарюючих суб’єктів ве­лика, об’єктивно не­мо­жливо про­во­дити кон
суль­тації з окре­мими учасниками ринку, оскіль­ки консуль­тації з усіма 
вимагають забо­ронно висо­ких витрат, а консуль­тації з окре­мими пред
ставниками галузі мо­жуть не забез­пе­чити ре­пре­зе­нтативно­сті — ефе­к
тивніше консуль­туватися з об’єднаннями біз­не­су).
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Між­наро­д­не ре­гу­лю­вання  
під­при­єм­ни­ць­ких від­но­син

4.1. Загаль­на характе­ри­сти­ка  
між­народно-правового ре­гулю­вання  

підпри­єм­ни­ць­ких (коме­рційних) відносин

Iдея виро­б­лення пе­вно­го уніфіко­вано­го ме­ханіз­му ре­гулювання ко
ме­рцій­них відно­син у ціло­му світі, во­че­видь, має сво­їм підґрунтям по­ло
ження сто­со­вно об’єктивно­го існування все­світньо­го ринку як систе­ми 
еко­но­міч­них відно­син, по­будо­ваних на фундаме­нталь­но­му принципі по
питу та про­по­зиції. Ті ж краї­ни, які не визнають пре­валюючо­го місця 
по­питу/про­по­зиції в еко­но­міч­но­му ме­ханіз­мі, об’єктивно не мо­жуть праг
нути віль­но­го ринку з огляду на по­силе­ний еле­мент пуб­ліч­но-право­во
го ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син. Про­те з часом таких стає де­далі 
менше, і їх мо­жна по­рахувати вже на паль­цях однієї руки. Це такі со­ціа
лістич­ні чи ко­муністич­ні краї­ни: Куба, КНДР, Лаос, В’єтнам, Мо­нго­лія, 
Китай. Китай, однак, нале­жить до таких із знач­ними засте­ре­женнями. 
Всі ж інші 188 держав світу ство­рюють, хоч також із пе­вним засте­ре­жен
нями, так званий світо­вий ринок, який іме­нуєть­ся як світо­вий ринок 
то­варів та по­слуг. Зо­кре­ма М. О. Ажнюк зазначає, що світо­вий ринок 
то­варів і по­слуг — це сфе­ра то­рго­вих відно­син між різ­ними краї­нами, 
що ґрунтуєть­ся на осно­ві роз­витку міжнаро­дно­го по­ділу праці. Міжна
родний же по­діл праці сфо­рмувався на осно­ві роз­витку міжнаро­дної 
то­ргівлі як фо­рми еко­но­міч­них зв’яз­ків між краї­нами, що спе­ціалізува
лися на виро­б­ництві пе­вних видів про­дукції [30, с. 102]. К. С. Со­ло­нінко 
зазначає, що саме роз­виток міжнаро­дно­го по­ділу праці по­клав осно­ву 
для виникнення світо­во­го ринку. Під останнім він ро­зуміє сукупність 
націо­наль­них ринків окре­мих країн, по­в’язаних між со­бою міжнаро­дни
ми еко­но­міч­ними відно­синами. Йо­го стано­влення про­хо­дило на осно­ві 
удо­ско­налення внутрішніх ринків.

Світо­вий ринок як систе­ма націо­наль­них ринків і пе­вних наднаціо
наль­них органів (Рада Євро­пи, Євро­пей­сь­ка Ко­місія) з не­об­хідністю 
мусить мати пе­вний право­по­рядок, який би пе­вним чином уз­го­джував 
«правила гри» на ринку, тоб­то ми маємо ве­сти мо­ву про пе­вний право
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по­рядок на більш знач­но­му про­сто­рі, аніж те­рито­рія пе­вної держави. 
Всі відо­мі спро­би ство­рення тако­го єдино­го ре­гулято­рно­го (но­рмативно
го) акта, так званих все­світніх ко­де­ксів приватно­го права, че­рез об’єктив
ні об­ставини зазнали не­вдач.

Відпо­відно, осно­вна увага наразі зо­се­ре­дже­на на «ре­гіо­наль­но­му рів
ні» ко­дифікації приватно­го права як рушія роз­витку право­во­го ре­гулю
вання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син. О. В. Дзе­ра пише з 
цьо­го приво­ду таке: «У пе­рспе­ктиві мо­жливий уніфо­рмізм приватно­го 
права у все­світньо­му масштабі. Але сьо­го­дні вражаючих ре­зуль­татів до
сягла гармо­нізація приватно­го права на ре­гіо­наль­но­му рівні (Сканди
навсь­кі краї­ни та Фінляндія, Євро­пей­сь­кий Со­юз то­що)». Го­во­рячи ж, 
зо­кре­ма, і про про­ект так звано­го Євро­пей­сь­ко­го цивіль­но­го ко­де­ксу, 
О. В. Дзе­ра зазначає: «Слід зве­рнути осо­б­ливу увагу на гармо­нізацію ци
віль­но­го (приватно­го) права в Євро­пі. Йдеть­ся про роз­ро­б­ле­ні Принци
пи євро­пей­сь­ко­го до­го­вірно­го права та пе­рспе­ктиву ство­рення Євро­пей
сь­ко­го цивіль­но­го ко­де­ксу (ко­де­ксу приватно­го права)» [86, с. 14]. Адже 
після спро­би втілення в життя відо­мо­го Ко­де­ксу Бустаманте, прийнято
го у 1928 р., який складався зі вступу і чо­тирьох книг: Міжнаро­дне ци
віль­не право, Міжнаро­дне то­рго­ве­ль­не право, Міжнаро­дне криміналь­не 
право, Міжнаро­дний про­цес, жо­дно­го іншо­го разу справа не дій­шла на
віть до роз­ро­б­лення відпо­відно­го про­е­кту.

За ве­ликим рахунком, мо­жна стве­рджувати, що роз­виток саме між
наро­дно­го ко­ме­рцій­но­го права як ре­гулято­ра відпо­відних підприємниць
ких (ко­ме­рцій­них) відно­син відбуваєть­ся у двох напрямах:

1) бло­ко­во-те­рито­ріаль­но­му, тоб­то з по­ширенням дії відпо­відно­го 
(уніфіко­вано­го) дже­ре­ла ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, не за 
все­світнім (плане­тарним) масштабом, а у контексті пе­вної мате­рико­вої 
об­ме­же­но­сті, а частіше і пе­ре­важним чином — сто­со­вно тих країн, які 
є чле­нами то­го чи іншо­го вій­сь­ко­во-еко­но­міч­но­го бло­ку або со­юзу. По
казо­вою є відпо­відна уніфікація в ЄС;

2) інституціо­наль­но­му, тоб­то роз­шире­но­му, по­зако­рдонно­му ре­гу
люванню піддають­ся най­більш індифе­ре­нтні до націо­наль­но-куль­тур
них, ре­лігій­но-мо­вних аспе­ктів відно­сини, тоб­то ті право­відно­сини, які 
во­ло­діють рисами устале­ними, зро­зумілими та по­діб­ними, не­зале­жними 
від вище­наве­де­них факто­рів. Таким чином, йдеть­ся, насампе­ред, про 
так зване ко­нтрактне право, яке виступає, по суті, двигуном роз­ширен
ня міжнаро­дно­го ре­гулювання ко­ме­рцій­них право­відно­син. Не­даре­мно 
під міжнаро­дним ко­ме­рцій­ним правом, перш за все, ро­зуміють міжна
родне ко­нтрактне право [46, с. 45].

Цитуючи відо­мо­го грузинсь­ко­го еко­но­міста та підприємця К. Бе­нду
кідзе: «…не­ма сил у приро­ді, які мо­жуть бо­ро­тися з еко­но­міч­ною прав
дою», слід по­го­дитися з тим, що, не­зважаючи на жо­дні пе­ре­по­ни, які 
виникають у роз­ро­б­ленні так званих все­світніх ко­де­ксів, про­це­си що­до 
виро­б­лення пе­вних уніфіко­ваних правил сто­со­вно підприємниць­ких від
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но­син про­до­вжують активно роз­виватись. Це до­сить чітко видно на 
прикладі Євро­пей­сь­ко­го Со­юзу.

Важливим у цьо­му контексті, маючи на увазі роз­виток саме міжна
ро­дно­го право­во­го ре­гулювання ко­ме­рцій­них відно­син, є усвідо­млення 
то­го, що саме во­ни є стрижнем (ключо­вим еле­ме­нтом) так звано­го між
наро­дно­го еко­но­міч­но­го життя. Міжнаро­дні підприємниць­кі відно­сини 
і їх приватно­право­вий спо­сіб ре­гулювання є тим ло­ко­мо­тивом, який 
«тягне» за со­бою роз­виток інших, до­по­міжних, про­те аж ніяк не дру
горядних, право­відно­син, а відпо­відно, і спо­со­бів ре­гулювання. Так, 
О. К. Вишняков слушно зауважує, що для гармо­нізо­вано­го та уніфіко
вано­го ко­ме­рцій­но­го права ЄС характе­рним є по­єднання традицій­них 
та «м’яких» но­рмативних інструме­нтів, а також ме­то­дів ре­гулювання — 
захисту, ко­ординації, організацій­но-фінансо­вої та іншої підтримки з 
бо­ку влади та не­втручання в пе­вних диспо­зитивних рамках, що є прита
манним ме­то­ду приватно­право­во­го ре­гулювання [46, с. 16]. Не приме­н
шуючи значення міжнаро­дно­го еко­но­міч­но­го права, суб’єктами яко­го 
виступають держави і міжнаро­дні організації, видаєть­ся, що во­ни мають 
за кінце­ву ме­ту ство­рення (стано­влення) тако­го сприятливо­го міжнаро­д
но­го еко­но­міч­но­го се­ре­до­вища, в яко­му якнай­краще мо­жна буде ре­алі
зуватись суб’єктам міжнаро­дних ко­ме­рцій­них відно­син: відпо­відним ре
зиде­нтам-підприємцям тієї краї­ни, яка че­рез відпо­відні міжнаро­дні еко
но­міч­ні засо­би та інструме­нти ло­біює інте­ре­си власних компаній та 
підприємств. Адже саме в цьо­му по­лягає так звана міжнаро­дна ко­ме­рцій
на дипло­матія. До­сить зауважити, що сама держава як адміністративно-
те­рито­ріаль­не утво­рення та відпо­відний апарат по­кликана до­сягати за 
до­по­мо­гою най­різ­но­манітніших пуб­ліч­но-право­вих засо­бів та ме­то­дів 
пе­вно­го ре­зуль­тату для націо­наль­них суб’єктів міжнаро­дних еко­но­міч
них відно­син. Так, авто­ри видання з ко­ме­рцій­ної дипло­матії зазнача
ють, що во­на є офіцій­ною діяль­ністю глав держав, урядів, то­рго­ве­ль­них 
і пе­ре­го­во­рних місій, спе­ціаль­них органів з питань і завдань то­рго­ве­ль
ної по­літики, захисту внутрішньо­го ринку від кризо­вих явищ у світо­вій 
еко­но­міці, надто жо­рсто­кої іно­зе­мної конкуре­нції, різ­ко­го зро­стання ім
по­рту та інших не­сприятливих умов для роз­витку націо­наль­ної еко­но­мі
ки, а також захисту прав та еко­но­міч­них інте­ре­сів держави, вітчиз­няних 
підприємств та інших суб’єктів го­спо­дарювання за ко­рдо­ном [142, с. 8].

Сво­го часу К. А. Флей­шиць до­сить жо­рстко критикувала саму ідею 
виро­б­лення ме­ханіз­му приватно­право­во­го ре­гулювання міжнаро­дних ко
ме­рцій­них відно­син, уніфікацій­ні про­це­си у цивіль­но­му та то­рго­во­му 
праві, підво­дячи під це зро­зумілу на той час іде­о­ло­гіч­ну осно­ву: «Екс
портуючи капітали за ме­жі сво­єї вітчиз­ни, мо­но­по­лісти прагнуть в од
них випадках забез­пе­чити со­бі, наскіль­ки це мо­жливо, єдиний (то­то­ж
ний) право­вий ре­жим діяль­но­сті на те­рито­ріях різ­них країн, в інших 
випадках вислиз­нути від засто­сування тих чи інших не лише вітчиз­ня
них, а й не­вигідних з тієї чи іншої причини іно­зе­мних зако­нів. На цьо­му 
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ґрунті роз­вивають­ся до відо­мих меж уніфікація «фо­рмулярно­го права» 
(під якими К. А. Флей­шиць ро­зуміла виро­б­лення пе­вних уніфіко­ваних 
зако­нів. — В. М.), йо­го «ко­дифікація», яка про­во­дить­ся різ­но­манітними 
об­слуго­вуючими міжнаро­дну то­ргівлю організаціями юристів, якими є 
Міжнаро­дна то­рго­ва палата, ство­ре­на в Парижі, Міжнаро­дна асо­ціація 
права, ко­лишній Римсь­кий інститут для уніфікації приватно­го права 
Ліги Націй та ін.» [327, с. 42]. Цілком зро­зуміло, що критика цих інсти
тутів, по­кликаних сприяти уніфікацій­ним про­це­сам, мала під со­бою 
іде­о­ло­гіч­не підґрунтя — СРСР відмо­влявся брати участь у будь-яких 
об’єднаннях, що мали за ме­ту по­жвавлення міжнаро­дної то­ргівлі та уні
фікацію норм, а це, перш за все, міжнаро­дне приватне право як осно­ва 
такої уніфікації. За умо­ви то­таль­ної власно­сті держави СРСР знахо­див
ся осто­ронь цих про­це­сів, біль­ше то­го, був по­слідо­вним критиком роз
ро­стання павутиння капіталістич­ної то­ргівлі і то­рго­во­го обо­ро­ту як та
ко­го. У СРСР, за винятком відпо­відної державної мо­но­по­лії на зо­вніш
ню то­ргівлю, яка здій­снювалась відпо­відно упо­вно­важе­ними органами 
та устано­вами, не було по­тре­би у роз­витку по­вно­цінно­го міжнаро­дно­го 
то­рго­во­го обо­ро­ту. Iдея В. М. Ко­ре­ць­ко­го сто­со­вно роз­ширення сфе
ри «міжнаро­дно­го бо­йо­во­го го­спо­дарсь­ко­го права», що сто­їть на службі 
у ве­лико­го капіталу (за сло­вами В. М. Ко­ре­ць­ко­го — мо­но­по­лістич­но­го 
капіталу), че­рез 20 ро­ків після пуб­лікації [159] знай­шла підтримку у 
К. А. Флей­шиць. Во­на зазначала, що «… по­ставивши со­бі на службу за
ко­но­давство, яке ство­рює право для всіх, мо­но­по­лісти у до­по­внення до 
цьо­го права «для всіх» ство­рюють со­бі привіле­йо­ване право, яке визна
єть­ся і державою, апарат якої все біль­ше і біль­ше не­від’ємний від цих 
самих мо­но­по­лістів» [327, с. 41].

Примітно, що як В. М. Ко­ре­ць­кий, так і К. А. Флей­шиць не запе­ре
чували те­нде­нції до по­ступо­во­го фо­рмування ме­ханіз­му міжнаро­дно­го 
ре­гулювання ко­ме­рцій­них (го­спо­дарсь­ких за їх висло­вом) відно­син, в 
осно­ві яко­го ле­жать саме приватно­право­ві (то­рго­ві) принципи, про­те 
обоє були налашто­вані до­сить агре­сивно вихо­дячи суто з іде­о­ло­гіч­них 
та бло­ко­вих міркувань. Нині також трапляють­ся схо­жі тве­рдження що­до 
«но­вітньо­го міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права» і відпо­відно­го ме­ханіз
му ре­гулювання. Так, О. В. Бе­зух зазначає, що вступ Украї­ни до СОТ, 
про­сування в євро­пей­сь­ко­му напрямі роз­витку вимагає зміни принципів 
і спо­со­бів право­во­го ре­гулювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті. Макро- і 
мікро­еко­но­міка, приватна підприємниць­ка діяль­ність, юридич­на відпо
відаль­ність суб’єктів го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті зале­жать від до­ско­нало­сті 
їх право­во­го забез­пе­чення. Це зумо­влює по­тре­бу в систе­матизації науко
вих роз­ро­бок про­блем право­во­го ре­гулювання го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті, 
до­слідження ефе­ктивно­сті забез­пе­чення державою захисту прав усіх 
суб’єктів го­спо­дарювання та со­ціаль­ної спрямо­вано­сті еко­но­міки, а та
кож відпо­відно­сті змісту право­во­го ре­гулювання ре­аль­но існуючим су
спіль­ним відно­синам, що виникають між учасниками го­спо­дарсь­ких 
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відно­син [43]. Намагаючись до­ве­сти спро­мо­жність існування саме «го­с
по­дарсь­ких приватних (підприємниць­ких)» відно­син, на про­тивагу кла
сич­ним приватно­право­вим (цивіль­ним — за тве­рдженням О. В. Бе­зу
ха. — В. М.). О. В. Бе­зух до­хо­дить висно­вку, що го­ло­вною ме­тою цивіль
но­го права є забез­пе­чення ре­алізації прав і сво­бод осо­би. Їх називають 
цивіль­ними, хо­ча пе­ре­важна біль­шість з них закріпле­на Конституцією 
Украї­ни. Але це не є ме­тою по­будо­ви та організації еко­но­міки як сфе­ри 
суспіль­них відно­син. У цій сфе­рі панують інші кате­го­рії та цінно­сті.

Виво­дячи ці висно­вки на рівень фо­рмування відпо­відно­го ме­ханіз­му 
право­во­го ре­гулювання, О. В. Бе­зух ро­бить висно­вок сто­со­вно то­го, що 
приватно­право­вий ме­ханізм не мо­же бути аде­кватним сучасно­му міжна
ро­дно­му ко­ме­рцій­но­му (у йо­го варіанті — го­спо­дарсь­ко­му) обо­ро­ту. На 
підставі цьо­го він до­хо­дить висно­вку, що відно­сини, які виникають у 
сфе­рі приватно­го життя осо­би, у жо­дно­му разі не мо­жна ото­то­жнювати 
або по­рівнювати із приватними відно­синами, в які вступають суб’єкти 
го­спо­дарювання. Го­спо­дарсь­кі відно­сини виникають у сфе­рі суспіль­но­го 
виро­б­ництва та еко­но­міч­ної конкуре­нції. Якщо роз­глядати ці відно­сини 
систе­мно, то во­ни є складо­вою (підсисте­мою) більш складних систем: 
ринок, еко­но­міка, еко­ло­гія. Врахо­вуючи, що ринок, еко­но­міка є явищами 
пуб­ліч­ними, організо­ваними в пе­вно­му по­рядку, то мо­жна стве­рджувати, 
що приватні го­спо­дарсь­кі відно­сини є еле­ме­нтом пуб­ліч­но­го по­рядку. 
Ле­галь­но­го визначення пуб­ліч­но­го по­рядку не­має, то­му О. В. Бе­зух роз
глядає го­спо­дарсь­кі відно­сини як еле­мент, складо­ву «право­по­рядку у 
сфе­рі го­спо­дарювання». Це по­няття є но­рмативною складо­вою більш 
широ­ко­го по­няття «право­вий по­рядок», що існує у суспіль­стві [43].

Шляхом запе­ре­чень здатно­сті приватно­го права бути нале­жним пра
во­вим ре­гулято­ром сучасних ко­ме­рцій­них відно­син з огляду на не­об­хід
ність об­ме­ження спе­кулятивних прагнень, ускладнення суспіль­них від
но­син, не­об­хідність врахування фактич­ної нерівно­сті сто­рін у го­спо­дар
сько­му обо­ро­ті науко­вець до­хо­дить висно­вку про не­об­хідність врахування 
саме те­нде­нцій роз­витку так звано­го міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го пра
ва. Зо­кре­ма це аргуме­нтуєть­ся тим, що цивіль­но-право­ва шко­ла залишає 
без уваги ту най­суттєвішу об­ставину, яка має бути до­мінуючою і сто­су
єть­ся то­го, що юридич­ний ме­ханізм у сфе­рі го­спо­дарювання по­винен 
відо­бражати вимо­ги еко­но­міч­них зако­нів, забез­пе­чити засто­сування їх 
на рівні право­вих принципів та конкре­тних норм. Така те­за з не­об­хід
ністю і пе­вною навіть внутрішньою ло­гікою змушує О. В. Бе­зуха зро­би
ти наступний висно­вок про те, що те­нде­нцією є по­силе­на інте­грація 
Украї­ни у світо­ву еко­но­міку, що приво­дить до збіль­шення впливу між
наро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права на вимо­ги до право­во­го ре­гулювання 
го­спо­дарсь­ких відно­син в Украї­ні.

Ставлячись з по­вагою до вище­наве­де­ної аргуме­нтації, слід зауважи
ти, що ключо­вим у наве­де­них про­по­зиціях О. В. Бе­зуха є те­за сто­со­вно 
міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права. Про­те автор не роз­криває змісту 
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вживаної ним кате­го­рії, а саме це є надзвичай­но важливим, оскіль­ки 
по­сідає про­відне місце у фо­рмуванні відпо­відно­го право­во­го ме­ханіз­му 
як в Украї­ні, так і на міжнаро­дно­му рівні. Тож, що ж таке міжнаро­дне 
го­спо­дарсь­ке право? Який зміст вкладаєть­ся в це по­няття і чи мо­же 
воно здій­снювати нале­жне право­ве ре­гулювання підприємниць­ких (го­с
по­дарсь­ко-ко­ме­рцій­них) відно­син на міжнаро­дно­му рівні?

Слід зазначити, що те­рмін «міжнаро­дне го­спо­дарсь­ке право» (да
лі — МГП) взагалі до­сить важко віднай­ти у сучасній право­вій літе­ратурі. 
Це, насампе­ред, по­в’язано з тим, що устале­ними і широ­ко­вживаними 
є такі по­няття:

— міжнаро­дне приватне право — ре­гулює по­рядок уре­гулювання 
приватно­право­вих відно­син, які хо­ча б че­рез один із сво­їх еле­ме­нтів по
в’язані з одним або кіль­ко­ма право­по­рядками, іншими, ніж украї­нсь­кий 
право­по­рядок [114];

— міжнаро­дне пуб­ліч­не право — ре­гулює відно­сини між державами, 
а також між іншими учасниками міжнаро­дних відно­син у по­літич­ній, 
еко­но­міч­ній, куль­турній та інших галузях [89, с. 9];

— міжнаро­дне ко­ме­рцій­не право — ре­гулює міжде­ржавні еко­но­міч
ні відно­сини, які складають­ся між державами як суб’єктами влади, дер
жавами і міжнаро­дними організаціями, а також між цими організаціями. 
Від них відме­жо­вують­ся май­но­ві відно­сини міжнаро­дно­го характе­ру між 
фізич­ними і юридич­ними осо­бами різ­них країн, а також май­но­ві відно
сини, у яких як суб’єкти ко­ме­рцій­но­го права осо­б­ливо­го ро­ду бе­руть 
участь держави [57, с. 7];

— міжнаро­дне еко­но­міч­не право — ре­гулює відно­сини між держава
ми, між державами і міжнаро­дними організаціями, між міжнаро­дними 
організаціями в про­це­сі міжнаро­дно­го еко­но­міч­но­го співро­бітництва, 
що є само­стій­ною галуз­зю міжнаро­дно­го пуб­ліч­но­го права [224, с. 8].

Те­рмін «міжнаро­дне го­спо­дарсь­ке право», як вже зазначалось вище, 
був, мо­жливо, впе­рше широ­ко вживаний В. М. Ко­ре­ць­ким у 1928 р. 
у йо­го відо­мій праці «Оче­рки ме­ждунаро­дно­го хо­зяй­ственно­го права» 
[159]. Про­те він вкладав у зміст міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права до
сить спе­цифіч­ний зміст, вважаючи, що во­но фо­рмуєть­ся державами як 
суб’єктами відпо­відних відно­син, які, об­сто­юючи інте­ре­си пе­вних націо
наль­них компаній (ко­рпо­рацій), вимуше­ні вступати у відпо­відні міжна
ро­дні відно­сини заради інте­ре­сів цих компаній, які, фактич­но ло­біюючи 
свої інте­ре­си, «што­вхають» держави на відпо­відні дії що­до роз­по­ділу 
все­світньо­го ринку задля до­мінування у все­світньо­му го­спо­дарсь­ко­му 
житті. По­ступо­во таке міжнаро­дне го­спо­дарсь­ке право пе­ре­тво­рюєть­ся, 
фактич­но, на міжнаро­дне бо­йо­ве право.

На сьо­го­дні навіть гло­баль­на по­шуко­ва систе­ма Google не в силах 
віднай­ти у все­світній павутині відпо­відних ре­зуль­татів на запит «між
наро­дне го­спо­дарсь­ке право», не го­во­рячи вже про по­силання хоч на 
якийсь но­рмативний чи ре­гулято­рний акт. Оче­видно, це по­яснюєть­ся 
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тим, що, відве­рто кажучи, такий те­рмін вико­ристо­вуєть­ся, мо­жливо, ви
ключ­но представниками украї­нсь­кої шко­ли го­спо­дарсь­ко­го права, вихо
дячи з тієї «унікаль­но­сті» само­го існування ГКУ та не­об­хідно­сті по­ши
рення те­зи про «широ­ко» відо­му до­ктрину «міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко
го права», про «виз­начення останньо­го та про­ве­дення відме­жування 
йо­го від міжнаро­дно­го еко­но­міч­но­го права, під яким ро­зу­мі­ється систе
ма норм і принципів, які ре­гулюють відно­сини, що виникають між дер
жавами та іншими суб’єктами міжнаро­дно­го пуб­ліч­но­го права у сфе
рі еко­но­міч­но­го співро­бітництва та, власне, так званим МГП. Iнко­ли 
також про­сте­жуєть­ся не­ко­ре­ктний пе­ре­клад іншо­мо­вних те­рмінів: ні
мець­кий те­рмін «WirtschaftRecht» до­сить часто пе­ре­кладають як «го­спо
дарсь­ке право», хо­ча до­слівно во­но має пе­ре­кладатися «еко­но­міч­не пра
во», в англій­сь­кій мо­ві для ньо­го вико­ристо­вуєть­ся відпо­відник «business 
law», який аж ніяк не мо­жна пе­ре­класти іншим чином, як тіль­ки «ко
мерцій­не, інко­ли то­рго­ве­ль­не, право».

При цьо­му до­сить часто мо­жна чути по­силання, мов би, на аналог 
МГП у німе­ць­кій право­вій до­ктрині. Зо­кре­ма йдеть­ся про широ­ко відо
мий в Украї­ні підруч­ник з основ ге­рмансь­ко­го міжнаро­дно­го еко­но­міч
но­го права. Однак у ньо­му не вживаєть­ся власне те­рмін МГП, а вико
ристо­вуєть­ся виключ­но по­няття «приватне го­спо­дарсь­ке право» і «го­с
подарсь­ко-адміністративне право». Лише в одно­му місці йдеть­ся про 
співвідно­шення приватно­го го­спо­дарсь­ко­го права, пуб­ліч­но­го го­спо­дар
сь­ко­го права і власне міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права. Во­но ж зво
дить­ся до то­го, що «міжнаро­дне го­спо­дарсь­ке право ре­гулює еко­но­міч­ні 
відно­сини між державами і міжнаро­дними організаціями між со­бою» 
[226, с. 47], тоб­то фактич­но йдеть­ся про міжнаро­дне еко­но­міч­не право 
у нашо­му вітчиз­няно­му ро­зумінні, що є відо­кре­мле­ною спе­цифіч­ною 
частиною міжнаро­дно­го пуб­ліч­но­го права.

Відпо­відно, вище­наве­де­не дає всі підстави стве­рджувати, що міжна
ро­дне право­ве ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син, 
перш за все, здій­снюєть­ся на підставі та за до­по­мо­гою міжнаро­дно­го 
ко­ме­рцій­но­го права, яке є пе­вним спе­цифіч­ним утво­ренням приватно-
право­во­го характе­ру.

Слід зазначити, що таке критич­не вітчиз­няне сприй­няття МКП по
яснювалось глибо­кими не еко­но­міч­ними, а саме іде­о­ло­гіч­ними роз­біж
но­стями та відсутністю по­тре­би у тако­му ре­гулюванні для радянсь­ких 
підприємств. На сьо­го­дні також до­сить часто мо­жна по­чути по­діб­ні кри
тич­ні зауваження та засте­ре­ження сто­со­вно пе­вних аспе­ктів роз­витку 
міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го обо­ро­ту, уніфікації та/чи адаптації підпри
ємниць­ко­го зако­но­давства до вимог, зо­кре­ма, ЄС то­що. Однак наразі 
в осно­ві таких зауважень знахо­дять­ся не тіль­ки іде­о­ло­гіч­ні, а й сучас
ні по­літич­ні по­стулати та гасла украї­нсь­ких по­літич­них партій. Так, Ко
муністич­на партія Украї­ни, яку на вибо­рах 2012 р. підтримали 13,18% 
виборців Украї­ни [66], відкрито у сво­їй про­грамній платфо­рмі виступає 
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про­ти приєднання Украї­ни до міжнаро­дно­го то­рго­во­го обо­ро­ту, про­ти 
приєднання до ВТО, ЄС то­що [267].

Iншим сло­вами, ве­дучи мо­ву про роз­виток міжнаро­дно­го ре­гулюван
ня підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син, слід пам’ятати, що право, 
зако­но­давство, по­при все, є по­хідним явищем від курсу по­літики у зо­в
нішньо­по­літич­но­му аспе­кті. При цьо­му слід згадати, що на но­рматив
ному рівні до­сить багато чо­го вже зроб­ле­но для успішної по­даль­шої 
робо­ти у напрямі по­вно­цінно­го вхо­дження до систе­ми міжнаро­дно­го 
право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син. Так, 
прийнято базо­ві до­куме­нти що­до визначення ве­кто­рів роз­витку як зако
но­давства Украї­ни в частині ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, 
так і що­до по­даль­ших дій задля по­вно­цінної інте­грації у відпо­відні між
наро­дні про­це­си, в то­му числі і що­до ре­гулювання підприємниць­ких 
відно­син за участі украї­нсь­ких суб’єктів на міжнаро­дно­му рівні [110; 
112; 243; 250; 323].

Мо­ву також тре­ба ве­сти про не­об­хідність по­даль­шо­го визначення 
зо­внішньо­по­літич­но­го курсу Украї­ни з урахуванням відпо­відних гео­по­лі
тич­них інте­ре­сів країн-учасниць тих чи інших еко­но­міч­них чи вій­сь­ко
во-по­літич­них бло­ків і вчинення ре­аль­них дій, а саме підписання оста
то­ч­них не­об­хідних дво- та багато­сто­ронніх угод про членство.

Але ж і до­сі спо­сте­рігаєть­ся «про­тисто­яння» між вибо­ром що­до при
єднання до ЄС або Митно­го Со­юзу, які в той чи інший спо­сіб захища
ють (є адво­катами) сво­їх націо­наль­них представників біз­не­су. При цьо­му 
все­ре­дині самої Украї­ни слід врахо­вувати такі факто­ри, як біз­не­со­ві ко
ла, які впливають на вибір то­го чи іншо­го ве­кто­ру у про­це­сах по­даль­шо­го 
роз­витку зако­но­давства сто­со­вно ре­гулювання підприємниць­ких відно­син.

Не вихо­дячи за ме­жі науко­во­го до­слідження, варто наго­ло­сити, що 
до­сить часто спо­сте­рігаєть­ся пе­вне вико­ристання те­рмінів, у то­му числі 
і що­до по­даль­шо­го роз­витку зако­но­давства сто­со­вно підприємниць­ких 
відно­син, участі та ро­лі пуб­ліч­но-право­вих ме­ханіз­мів, про які йтиметь
ся нижче. Однак, го­во­рячи про міжнаро­дне ре­гулювання підприємниць
ких відно­син, не мо­жна оминути питання змісту міжнаро­дної по­літики 
у сфе­рі підприємництва.

Видаєть­ся, що примітивно думати та/або припускати, що міжнаро­д
на спіль­но­та та окре­мо взяті краї­ни в осо­бі їх урядів та центро­банків 
пе­ре­ймають­ся, го­во­рячи про роз­виток підприємниць­ких відно­син, ви
ключ­но питаннями ство­рення най­більш сприятливих умов та пе­ре­думов 
для вчинення відпо­відними підприємцями пе­вних спе­кулятивних дій та 
отримання прибутку. Iншими сло­вами, мають на ме­ті виключ­но сприян
ня ре­алізації визначення підприємництва як віль­ної, на власний ризик, 
систе­матич­ної діяль­но­сті з ме­тою отримання прибутку. Насправді, по­лі
тика ре­гулювання підприємниць­ких відно­син є набагато складнішою та 
не­одно­знач­ною, аби припускати, що в ній панує виключ­но приватно-
право­вий дух та прагнення до надприбутків. Слід при цьо­му акце­нтува
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ти увагу на таких вихідних, принципо­вих по­ло­женнях, які знач­ною мі
рою впливають на характер та зміст міжнаро­дно­го ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син. За приклад візь­ме­мо еко­но­міч­ну по­літику ЄС.

1. Ре­алізація підприємниць­кої діяль­но­сті в ЄС є про­явом ре­алізації 
всіх чо­тирьох так званих сво­бод спіль­но­го ринку, а саме: сво­бо­да руху 
то­варів, по­слуг, людей та капіталу у спіль­но­му ринку.

2. ЄС у роз­витку підприємниць­ких відно­син, саме у контексті ре­гу
люванні останніх, ро­бить знач­ний акцент на мало­му та се­ре­дньо­му під
приємництві, оскіль­ки ве­ликі та транснаціо­наль­ні компанії вихо­дять за 
ме­жі прискіпливої ре­гулято­рної по­літики, окрім по­датко­вої.

3. Визнають­ся та пре­зюмують­ся на ре­гулято­рно­му рівні випадки 
неефе­ктивно­сті ринко­во­го ме­ханіз­му, що по­тре­бує до­сить знач­но­го втру
чання пуб­ліч­но-право­вих засад та інструме­нтів.

4. Відбуваєть­ся до­сить стрімкий роз­виток но­вих форм співро­бітниц
тва підприємниць­ких кіл (приватно­го се­кто­ра) з державою (пуб­ліч­ний 
се­ктор) у контексті державно-приватного партнерства (publc private part
nership).

5. Ре­гулювання підприємниць­ких відно­син в ЄС здій­снюєть­ся у 
контексті роз­витку конце­пції стало­го суспіль­но­го роз­витку.

6. Для ЄС одним із ключо­вих по­нять є спіль­ний ринок, який визна
чає ве­кто­ри ре­гулювання підприємниць­ких відно­син і слугує до­мінан
тою при ухваленні то­го чи іншо­го рішення сто­со­вно ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син.

Отже, не варто аб­со­лютизувати приватно­право­ву приро­ду ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син в ЄС, оскіль­ки во­на ре­алізуєть­ся з 
до­сить знач­ними засте­ре­женнями, включаючи і пуб­ліч­но-право­ві ме­то
ди. Про­те це не ставить під сумнів саму приро­ду ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син та виключ­но до­по­міжний, пе­вним чином стримуючий 
фактор пуб­ліч­но-право­вих засад у їх ре­гулюванні. При цьо­му слід врахо
вувати, що насправді знач­ний вплив на ре­гулювання підприємниць­ких 
відно­син справляють і засадничі цілі, задля яких сво­го часу ство­рювався 
ЄС. Так, відпо­відно до ст. 2 До­го­во­ру про ство­рення Євро­пей­сь­ко­го Еко
но­міч­но­го Співто­вариства 1957 р. (далі — До­го­вір про ЄЕС) завданням 
Співто­вариства, че­рез ство­рення спіль­но­го ринку та про­гре­сивно­го збли
ження еко­но­міч­ної по­літики держав-чле­нів, є: сприяння гармо­ній­ному 
роз­витку еко­но­міч­ної діяль­но­сті; підвищення стабіль­но­сті та рівня життя; 
встано­влення більш тісних відно­син між державами-чле­нами. Для до
сягнення цієї ме­ти діяль­ність держав-чле­нів мала спрямо­вуватися на:

— скасування між ними митних збо­рів та кіль­кісних об­ме­жень при екс
по­рті та імпо­рті то­варів, а також інших захо­дів еквівале­нтно­го характе­ру;

— встано­влення спіль­но­го митно­го тарифу та спіль­ної ко­ме­рцій­ної 
по­літики з тре­тіми краї­нами;

— усунення між державами-чле­нами пе­ре­шкод для віль­но­го руху 
осіб, по­слуг та капіталу;
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— прийняття спіль­ної по­літики у сфе­рі сіль­сь­ко­го го­спо­дарства та 
транспо­рту;

— зближення зако­но­давства держав-чле­нів з ме­тою нале­жно­го функ
ціо­нування спіль­но­го ринку;

— асо­ціацію з тре­тіми краї­нами для збіль­шення об­сягів то­ргівлі та 
сприяння спіль­но­му еко­но­міч­но­му та со­ціаль­но­му роз­витку.

Сучасне уявлення про спіль­ний ринок сфо­рмувало­ся на осно­ві уяв
лень про все­світній ринок та приписів До­го­во­ру про ЄЕС, відпо­відно до 
яких спіль­ний ринок мо­жна визначити як еко­но­міч­ний про­стір без внут
рішніх ко­рдо­нів, у ме­жах яко­го всі види то­варів, а також осо­би, по­слуги 
і капітал віль­но пе­ре­сувають­ся за умо­ви встано­влення єдиних для всіх 
держав-чле­нів правил забо­ро­ни дискримінації. Спіль­ний ринок, ство­ре
ний До­го­во­ром про ЄЕС у 1958 р., мав скасувати пе­ре­шко­ди у то­ргівлі 
між державами-чле­нами з ме­тою еко­но­міч­но­го про­цвітання та сприяння 
«ближчо­му об’єднанню жите­лів Євро­пи», як було пе­редбаче­но авто­рами 
До­го­во­ру про ЄЕС. При цьо­му саме роз­витку підприємниць­ких відно
син, роз­витку то­ргівлі, як по­тужним інте­груючим факто­рам, приділяла
ся і приділяєть­ся нині знач­на увага.

Зазначе­на те­за сто­со­вно важливо­сті спіль­но­го ринку ЄС, який яв
ляє со­бою ніщо інше, як об’єднання всіх ринко­вих еко­но­мік учасників 
ЄС під «одним дахом», має по­рушити відпо­відні питання для роз­ро­б­лен
ня по­даль­шої по­літики ре­гулювання підприємниць­ких відно­син з ураху
ванням до­свіду ЄС і прагнень Украї­ни до набуття по­вно­цінно­го член
ства у ньо­му.

Також слід чітко усвідо­млювати, що спіль­ний право­по­рядок ЄС як 
систе­ма визначаєть­ся че­рез низ­ку окре­мих «спіль­них по­літик» країн-
чле­нів ЄС за різ­но­манітними напрямами. Як пише з цьо­го приво­ду 
О. К. Вишняков, євро­пей­сь­кий ринко­вий право­по­рядок визначаєть­ся 
загаль­ною по­літикою внутрішньо­го ринку та пе­вними по­в’язаними з 
нею та між со­бою «по­літиками», тоб­то окре­мими напрямами право­во­го 
ре­гулювання з бо­ку інституцій ЄС [65, с. 14]. Зо­кре­ма се­ред таких по­лі
тик слід відзначити по­літику у сфе­рі про­мисло­во­сті та підприємництва. 
Во­на охо­плює питання ство­рення спіль­но­го ринку про­мисло­вої про­дук
ції, по­до­лання спіль­них структурних та се­кто­раль­них про­блем не­зале­ж
но від галузі. Останнє є надзвичай­но важливим, адже по­літика ре­алізу
єть­ся на принципо­вих засадах, не будучи «об­ме­же­ною» пе­вною галуз­зю 
виро­б­ництва, а відпо­відно є максималь­но дистанційо­ваною від пе­вно­го 
занадто відкрито­го ло­біювання та/або про­явів ко­рупції.

Сто­со­вно такої складо­вої «спіль­них» по­літик, як «про­мисло­ва по­лі
тика», слід зазначити, що осно­вною ме­тою тут витупає стимулювання 
конкуренто­спро­мо­жно­сті про­мисло­во­сті ЄС як з бо­ку само­го ЄС, так і 
відпо­відних йо­го чле­нів. Окре­мими цілями є: приско­рення адаптації 
про­мисло­во­сті до структурних зрушень; ство­рення сприятливо­го се­ре­до
вища роз­витку підприємниць­ких відно­син та підприємництва з акце­н
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том на мале та се­ре­днє підприємництво; ство­рення сприятливих умов 
для співро­бітництва між суб’єктами то­рго­во­го обо­ро­ту; сприяння кра
що­му вико­ристанню про­мисло­во­го по­те­нціалу по­літики інно­вацій; роз
витку до­сліджень і техно­ло­гій.

Роз­виваючи те­зу О. В. Вишняко­ва сто­со­вно «спіль­них по­літик», за
уважимо, що у випадку з ре­гулюванням підприємниць­ких відно­син слід 
також згадати (ве­сти мо­ву) про спіль­ну то­рго­ве­ль­ну по­літику як одну 
із складо­вих «спіль­них по­літик», і важливий еле­мент роз­витку підприєм
ниць­ких відно­син у спіль­но­му євро­пей­сь­ко­му ринку. Адже і надзвичай
но ве­ликий масив acquis communitare присвяче­но саме то­ргівлі та то­рго
вельній по­літиці, яка від підприємництва (ко­ме­рції) не­відділь­на. Тут 
до­ре­ч­но наве­сти навіть такий приклад, як спіль­ні заяви та уз­го­дже­ні до
куме­нти ЄС сто­со­вно визначення но­рмативів (сертифікатів, стандартів, 
техніч­них ре­гламе­нтів) у то­ргівлі, які знач­ною мірою впливають на всі 
підприємниць­кі відно­сини, та їх значення у фо­рмуванні відпо­відної за
ко­но­давчої бази в Украї­ні, а також приклад ре­алізації вимог сто­со­вно 
сертифікації то­варів на відпо­відність «те­хніч­ним ре­гламе­нтам» ЄС.

Украї­нсь­кі уряди про­тягом останніх 10 ро­ків визначили одним з го
ло­вних пріо­рите­тів зо­внішньо­еко­но­міч­ної по­літики Украї­ни по­даль­ший 
роз­виток співпраці зі Світо­вою організацією то­ргівлі (СОТ) та інте­гра
цію до Євро­пей­сь­ко­го Со­юзу.

Пе­рспе­ктиви по­даль­шо­го по­вно­масштаб­но­го співро­бітництва Украї
ни з СОТ без­по­се­ре­дньо зале­жать від рівня приве­дення націо­наль­ної 
систе­ми техніч­но­го ре­гулювання у відпо­відність до міжнаро­дних стан
дартів, норм і правил як однієї із форм взаємо­дії приватних та пуб­ліч­них 
засад у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син [109; 244; 245; 246; 248; 
251; 252].

Прийняті на роз­виток цьо­го страте­гіч­но­го напряму зако­ни Украї­ни 
«Про стандартизацію» [125], «Про підтве­рдження відпо­відно­сті» [122], 
«Про акре­дитацію органів з оцінки відпо­відно­сті» [105] запо­чаткували 
но­вий етап ре­фо­рмування націо­наль­ної систе­ми техніч­но­го ре­гулюван
ня і роз­витку в Украї­ні но­вої систе­ми оцінки відпо­відно­сті. Во­на має 
по­ступо­во замінити діючу в Украї­ні Систе­му обо­в’яз­ко­вої сертифіка
ції — УкрСЕПРО. Це відбуватиметь­ся в міру роз­ро­б­лення і вве­дення в 
дію техніч­них ре­гламе­нтів з підтве­рдження відпо­відно­сті з одно­часним 
ско­ро­ченням пе­ре­ліку про­дукції, що підлягає обо­в’яз­ко­вій сертифікації. 
Такий вплив міжнаро­дно­го ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій
них) відно­син, крізь призму ско­ро­чення відпо­відних адміністративно-
ко­нтро­ль­них бар’єрів, слід роз­цінювати як надзвичай­но по­зитивний 
вплив міжнаро­дно­го до­свіду ре­гулювання підприємниць­ких відно­син 
для украї­нсь­кої практики.

У зв’яз­ку з цим ство­рюєть­ся низ­ка но­вих для Украї­ни но­рмативно-
право­вих актів — націо­наль­них техніч­них ре­гламе­нтів з підтве­рдження 
відпо­відно­сті. Для то­го щоб зро­зуміти, для чо­го це ро­бить­ся, слід роз
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глянути де­таль­ніше як функціо­нує техніч­не ре­гулювання як складо­вий 
еле­мент компле­ксно­го ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син в умо­вах 
світо­вої то­ргівлі.

При вступі до СОТ держава має укласти низ­ку угод, не­об­хідних для 
ефе­ктивно­го функціо­нування світо­вої то­ргівлі. Се­ред них і Уго­да про 
техніч­ні бар’єри в то­ргівлі. Якщо го­во­рити в загаль­но­му, то держава, що 
її підписала, де­кларує ре­гулювання імпо­рту тіль­ки шляхом пе­ре­гляду 
митних тарифів, а техніч­ні пе­ре­по­ни (сертифікація, оцінка відпо­від
ності, акре­дитація то­що) мають бути однако­ві для вітчиз­няно­го та іно­зе­м
но­го виро­б­ника (імпо­рте­ра) про­дукції (саме про­дукції, оскіль­ки Уго­да 
не по­ширюєть­ся на по­слуги). Ці техніч­ні бар’єри є важливими для кінце
во­го спо­живача, оскіль­ки ко­жен з нас хо­че бути впе­вне­ним, що отримує 
без­пе­ч­ну про­дукцію. В дано­му випадку слід роз­різ­няти по­няття «якісна 
про­дукція» і «бе­з­пе­ч­на про­дукція». Уго­да СОТ (ГАТТ) пе­редбачає якнай
ширший і якнай­про­зо­ріший до­ступ то­варів на світо­вий ринок і ринок 
країн — чле­нів СОТ. Наявність широ­ко­го вибо­ру одно­типних то­варів 
надає змо­гу спо­живачу вибирати най­кращий (найякісніший) з йо­го то­ч
ки зо­ру. I то­му сам ринок ре­гулює, які то­вари будуть про­даватись кра
ще, які з них най­краще задо­во­ль­няють по­тре­би людей. I це вже справа 
підприємця (виро­б­ника), чи до­тримуватись стандартів, чи ні. Все це ро
бить­ся для роз­витку світо­вої то­ргівлі, що прино­сить збіль­шення до­хо­дів 
для виро­б­ників, а для спо­живачів якісніші то­вари за нижчими цінами.

Але є така про­дукція, яка мо­же стано­вити не­без­пе­ку для здо­ро­в’я 
людей чи тварин, не­гативно впливати на ото­чуюче се­ре­до­вище (про
дукти харчування, міне­раль­ні до­б­рива, авто­мо­білі та багато іншо­го). 
На жаль, ринок, з огляду на вказані вище випадки йо­го не­ефе­ктивно­сті, 
не виправдо­вує очікування людей що­до про­дукції, яка не є без­пе­ч­ною. 
Прикладами цьо­го є про­даж м’яса хво­рих тварин у Євро­пі, що призвів 
до захво­рювання ко­ро­в’ячим сказом, про­даж шин для авто­мо­білів у 
Аме­риці, що роз­ривались на се­ре­дній швидко­сті руху, призво­дячи до 
аварій. Саме то­му уряд по­винен втручатись у ринко­ві справи, вимага
ючи, щоб спо­живчі то­вари відпо­відали мінімаль­ним стандартам без
пеки. Такі обо­в’яз­ко­ві стандарти називають­ся техніч­ними ре­гламе­нтами. 
На даний час в Украї­ні затвердже­но близь­ко 70 техніч­них ре­гламе­нтів 
(у світо­вій практиці їх приблиз­но 400—500). По­будо­ва техніч­но­го ре­гла
ме­нту вимагає (якщо це мо­жливо) описувати вимо­ги до про­дукції на 
осно­ві експлуатацій­них характе­ристик, а не конструкцію чи надавати 
характе­ристики. Варто зазначити, що ство­рюючи техніч­ні ре­гламе­нти 
при описанні експлуатацій­них характе­ристик не­об­хідно по­силатись на 
існуючі стандарти (оскіль­ки гармо­нізувати стандарт ле­гше, ніж техніч
ний ре­гламент). I це є той випадок, ко­ли до­б­ро­віль­ний стандарт стає 
обо­в’яз­ко­вим. Се­ред прийнятих в Украї­ні техніч­них ре­гламе­нтів такі як: 
«Те­хніч­ний ре­гламент з підтве­рдження відпо­відно­сті лічиль­ників гарячої 
во­ди», «Те­хніч­ний ре­гламент з підтве­рдження відпо­відно­сті без­пе­ки ма
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шин і ме­ханіз­мів», «Те­хніч­ний ре­гламент з підтве­рдження відпо­відно­сті 
що­до без­пе­ки іграшок» та інші.

Впро­вадження в Украї­ні техніч­них ре­гламе­нтів по­в’язане з визначен
ням, роз­ро­б­кою та пуб­лікуванням пе­ре­ліків чинних в Украї­ні стандар
тів, засто­сування яких мо­же сприй­матись як до­каз відпо­відно­сті вимо
гам техніч­них ре­гламе­нтів, приве­денням но­рмативно-право­вих актів мі
ністерств та інших централь­них органів вико­навчої влади у відпо­відність 
до по­ло­жень техніч­них ре­гламе­нтів, підго­то­вкою органів з оцінки від
повідно­сті та інше. Впро­вадження буде відбуватися по­етапно згідно з 
затвердже­ними планами і, за оцінкою фахівців, триматиме до 2015 р. 
Такий крок має стати ефе­ктивним з то­ч­ки зо­ру усунення пе­ре­шкод до 
по­даль­шої інте­грації Украї­ни до систе­ми міжнаро­дно­го ре­гулювання 
підприємниць­ких відно­син.

У прийнято­му Указі Пре­зиде­нта Украї­ни «Про захо­ди що­до вдо­ско
налення діяль­но­сті у сфе­рі техніч­но­го ре­гулювання та спо­живчої по­літи
ки» № 1105/2005 [324] пе­редбаче­но захо­ди що­до приско­рення впро­ва
дження техніч­них ре­гламе­нтів, роз­ро­б­ле­них відпо­відно до євро­пей­сь­ких 
дире­ктив, і врахування фінансування цих захо­дів з Держбюдже­ту Украї
ни. То­му є підстави спо­діватись, що про­цес роз­ро­б­ки і затвердження 
но­вих техніч­них ре­гламе­нтів як складо­вої інте­грації до міжнаро­дної си
сте­ми право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син буде приско
рено у по­даль­шо­му, а разом з цим буде відбуватись адаптація нашої си
сте­ми стандартизації до євро­пей­сь­кої мо­де­лі.

Таким чином, по­літика в ЄС з ре­гулювання підприємниць­ких від
носин являє со­бою спе­цифіч­не компле­ксне утво­рення так званих спе
ціаль­них по­літик, се­ред яких, мо­жливо, слід вио­кре­мити такі:

— по­літика у сфе­рі про­мисло­во­сті;
— по­літика у сфе­рі підприємництва;
— по­літика у сфе­рі визначення стандартів.
Аналіз таких до­куме­нтів, як Дире­ктива 98/34/ЄС «Про про­це­дуру 

надання інфо­рмації у сфе­рі техніч­них стандартів та ре­гламе­нтів, а також 
правил надання по­слуг у інфо­рмацій­но­му суспіль­стві» [11], Дире­ктива 
2001/95/ЄС «Про загаль­ну без­пе­ку про­дукції» [7], Дире­ктива 2006/95/ЄС 
«Низь­ко­во­ль­тне об­ладнання» [7], Дире­ктива 2009/48/ЄС «Бе­з­пе­ка ігра
шок» [10], Дире­ктива 305/105(ЄС) «Будіве­ль­ні мате­ріали» [21], надає 
мо­жливо­сті зро­бити висно­вок, що по­літика ЄС у про­мисло­во­сті, підпри
ємництві та то­ргівлі є не­від’ємною складо­вою право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син. Хо­ча, як пише О. К. Вишня
ков, у цьо­му випадку йдеть­ся не тіль­ки про ре­гулювання че­рез втручан
ня держав-чле­нів у відно­сини приватно­право­во­го характе­ру, а й про 
підтримку та стимулювання про­мисло­во­сті, підприємництва [65, с. 14]. 
При цьо­му слід зазначити, що О. К. Вишняков, не виділяючи окре­мо 
по­літику у сфе­рі то­ргівлі, включає її до по­літики підприємництва як 
структурний еле­мент. Iншим сло­вами, приватно­право­вий код або дух 
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ре­гулювання підприємниць­ких відно­син залишаєть­ся пе­рвинним і си
стемо­утво­рюючим, про­те він тісно «впле­те­ний» у більш складний ме
ханізм ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син, у то­му 
числі і пе­ре­дусім з огляду на конце­пції панування «спіль­них» по­літик, 
функціо­нування спіль­но­го ринку, ре­алізації конце­пції стало­го суспіль­но
го роз­виту, про яку йтиметь­ся нижче. Підтве­рдженням цьо­го є низ­ка 
до­куме­нтів ЄС сто­со­вно ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, які 
у сво­їй осно­ві мають приватно­право­ві ме­то­ди.

Роз­глядаючи питання міжнаро­дно­го ре­гулювання підприємниць­ких 
відно­син на прикладі ЄС, слід з’ясувати і структуру само­го підприєм
ництва, яке є пе­рвинним сто­со­вно підприємниць­ких відно­син. Йдеть­ся 
про по­діл суб’єктів підприємництва у ЄС на малі, се­ре­дні та ве­ликі. 
Про­те саме мало­му та се­ре­дньо­му підприємництву приділяєть­ся першо
че­рго­ва, мо­жна сказати ключо­ва, увага [1; 3; 6], а відпо­відно, саме во­ни 
утво­рюють і фо­рмують ту пе­ре­важну масу підприємниць­ких відно­син, 
які підлягають право­во­му ре­гулюванню.

Сто­со­вно мало­го та се­ре­дньо­го підприємництва в Украї­ні також 
існує спе­ціаль­на но­рмативна база, яка мала б забез­пе­чити більш при
скіпливу увагу до питань нале­жно­го право­во­го ре­гулювання саме цьо­го 
спе­ктра відно­син у підприємництві в ціло­му. Зо­кре­ма йдеть­ся про Указ 
Пре­зиде­нта Украї­ни «Про державну підтримку мало­го підприємництва» 
1998 р. [321], Закон Украї­ни «Про державну підтримку мало­го підприєм
ництва» [108], який у 2012 р. був заміне­ний Зако­ном Украї­ни «Про роз
виток та державну підтримку мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва в 
Украї­ні» [124]. У 2000 р. було прийнято Закон Украї­ни «Про Національ
ну про­граму сприяння роз­витку мало­го підприємництва в Украї­ні» [115], 
з наступними змінами, останні з яких прийнято у 2012 р. Цим Зако­ном 
затвердже­но Націо­наль­ну про­граму сприяння роз­витку мало­го підпри
ємництва в Украї­ні. На вико­нання Націо­наль­ної про­грами Украї­ни у 
ко­жній об­ласті Украї­ни було прийнято відпо­відну об­ласну (ре­гіо­наль­ну) 
про­граму роз­витку мало­го підприємництва [283; 284]. Фактич­но спіль
ними у право­во­му ре­гулюванні для вище­зазначе­них но­рмативних актів 
є цілі, які пе­ре­слідують­ся, а саме:

1) ство­рення сприятливих умов для роз­витку мало­го і се­ре­дньо­го 
підприємництва;

2) забез­пе­чення роз­витку суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприєм
ництва з ме­тою фо­рмування конкуре­нтно­го се­ре­до­вища та підвищення 
рівня їх конкуренто­спро­мо­жно­сті;

3) стимулювання інве­стицій­ної та інно­вацій­ної активно­сті суб’єктів 
мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва;

4) сприяння про­вадженню суб’єктами мало­го і се­ре­дньо­го підприєм
ництва діяль­но­сті що­до про­сування виро­б­ле­них ними то­варів (ро­біт, 
по­слуг), ре­зуль­татів інте­ле­ктуаль­ної діяль­но­сті на внутрішній і зо­вніш
ній ринки;
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5) забез­пе­чення зайнято­сті насе­лення шляхом підтримки підприєм
ниць­кої ініціативи гро­мадян.

Також май­же до­слівно пе­ре­лічують­ся напрями, за якими має ре­алі
зо­вуватись державна по­літика з ме­тою по­жвавлення активно­сті та ефе­к
тивно­сті функціо­нування мало­го та се­ре­дньо­го підприємництва (біз­не
су) в Украї­ні:

1) удо­ско­налення та спро­щення по­рядку ве­дення об­ліку в цілях опо
даткування;

2) запро­вадження спро­ще­ної систе­ми опо­даткування, об­ліку та звіт
но­сті для суб’єктів мало­го підприємництва, що відпо­відають крите­ріям, 
встано­вле­ним у по­датко­во­му зако­но­давстві;

3) залучення суб’єктів мало­го підприємництва до вико­нання науко
во-те­хніч­них і со­ціаль­но-еко­но­міч­них про­грам, здій­снення по­стачання 
про­дукції (ро­біт, по­слуг) для державних та ре­гіо­наль­них по­треб;

4) забез­пе­чення фінансо­вої державної підтримки малих і се­ре­дніх 
підприємств шляхом запро­вадження державних про­грам кре­дитування, 
надання гарантій для отримання кре­дитів, частко­вої компе­нсації відсо­т
ко­вих ставок за кре­дитами то­що;

5) сприяння роз­витку інфраструктури підтримки мало­го і се­ре­дньо
го підприємництва;

6) гарантування прав суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва 
під час здій­снення державно­го нагляду (ко­нтро­лю) у сфе­рі го­спо­дар
ської діяль­но­сті;

7) сприяння спро­щенню до­звіль­них про­це­дур та про­це­дур здій­снен
ня державно­го нагляду (ко­нтро­лю), отримання до­куме­нтів до­звіль­но­го 
характе­ру для суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва та ско­ро­чен
ню стро­ку про­ве­дення таких про­це­дур;

8) організація підго­то­вки, пе­ре­підго­то­вки та підвищення кваліфіка
ції кадрів для суб’єктів мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва;

9) впро­вадження ме­ханіз­мів сприяння та стимулювання до вико­рис
тання у виро­б­ництві суб’єктами мало­го і се­ре­дньо­го підприємництва 
но­вітніх техно­ло­гій, а також техно­ло­гій, які забез­пе­чують підвищення 
яко­сті то­варів (ро­біт, по­слуг).

Однак важливим факто­ром, який слід врахо­вувати при прийнятті 
рішення про ве­ктор роз­витку націо­наль­но­го зако­но­давства, є наявність 
так звано­го се­ре­дньо­го класу у підприємців, до яко­го відно­сять мале та 
се­ре­днє підприємництво, та їх вплив на фо­рмування відпо­відної націо
наль­ної по­літики. Так, за офіцій­ними даними, в краї­нах ЄС малі та се
ре­дні підприємства фо­рмують 30—50% націо­наль­но­го ВВП, то­ді як в 
Украї­ні цей по­каз­ник складає лише 7% [219].

Мізе­рно мала частка малих та се­ре­дніх підприємств в Украї­ні по­яс
нюєть­ся пе­ре­важно і, перш за все, не браком нале­жно­го ме­ханіз­му пра
во­во­го ре­гулювання, а, напе­вно, біль­ше причинами та умо­вами, які 
знахо­дять­ся за ме­жами право­во­го по­ля, однак є важливими для враху
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вання при роз­ро­б­ленні та впро­вадженні аде­кватно­го та ефе­ктивно­го 
ме­ханіз­му право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) від
но­син як у світі, так і в Украї­ні.

До таких причин слід відне­сти:
1) психо­ло­гіч­ний аспект, який по­лягає у відсутно­сті впе­вне­но­сті у 

до­ціль­но­сті запо­чаткування власної справи. Пе­ре­думо­вою до фо­рмуван
ня тако­го не­гативно­го ставлення до власної справи, сто­со­вно саме гро
мадян Украї­ни, є не­дале­ка пате­рналістсь­ка до­ба держави у еко­но­міч­но
му житті за цілко­витої забо­ро­ни приватної справи;

2) відсутність або знач­ний брак фінансо­вих інструме­нтів, зо­кре­ма 
кре­дитної та піль­го­вої по­датко­вої по­літики на час запо­чаткування (ста
но­влення) відпо­відно­го біз­не­су, не­зале­жно від сфе­ри прикладення зу
силь;

3) до­сить ве­лику де­кларативну складо­ву відпо­відно­го право­во­го ре
гулювання з відсутністю справжньо­го дієво­го про­сто­го ме­ханіз­му ре­алі
зації то­го чи іншо­го по­ло­ження зако­но­давства (зо­кре­ма, наприклад, 
мо­жна наве­сти но­рму що­до залучення суб’єктів мало­го підприємництва 
до вико­нання науко­во-те­хніч­них і со­ціаль­но-еко­но­міч­них про­грам, здій
снення по­стачання про­дукції (ро­біт, по­слуг) для державних та ре­гіо­наль
них по­треб).

Отже, міжнаро­дне ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) 
відно­син свідчить про пре­валювання приватно­право­вих засад у підпри
ємниць­ко­му (ко­ме­рцій­но­му) обо­ро­ті. Во­ни, будучи ре­алізо­ваними в кон
тексті так званих спіль­них по­літик країн—учасниць ЄС, тісно взаємо
діють та уз­го­джують­ся із знач­ною пуб­ліч­но-право­вою складо­вою.

Міжнаро­дне право­ве ре­гулювання підприємниць­ких відно­син грун
туєть­ся на таких визначаль­них кате­го­ріях, як «спіль­ний» та «внутріш
ній» ринок, які визначають спрямо­ваність тако­го ре­гулювання, зо­се
редже­но­го на таких важливих та принципо­вих по­ло­женнях, як чо­тири 
сво­бо­ди: капіталів, пе­ре­сування, то­варів та по­слуг. Окрім по­няття внут
рішньо­го ринку (ст. 14.2 ДФЄС), яке пе­ре­йшло без змін до Лісабонсь­ко
го до­го­во­ру, Амсте­рдамсь­кий до­го­вір про заснування Євро­пей­сь­ко­го 
Співто­вариства вико­ристо­вував те­рмін «спіль­ний ринок» (ст. 2 ДФЄС), 
однак він не містив визначення цьо­го по­няття, во­но з’явилось у ре­зуль
таті практики Суду ЄС. У рішенні у справі 207/83 «Commission v. UK» 
[16] Суд ЄС зазначив, що «До­го­вір, ство­рюючи спіль­ний ринок та по­сту
по­во зближуючи еко­но­міч­ну по­літику держав-чле­нів, прагне об’єднати 
націо­наль­ні ринки в єдиний ринок, який мав би всі характе­ристики 
внутрішньо­го ринку». Таким чином, спіль­ний ринок пе­редбачав ство
рення внутрішньо­го ринку та ко­ординацію еко­но­міч­ної та інших видів 
по­літики держав-чле­нів. Тим самим по­няття спіль­но­го ринку було тісно 
по­в’язано з по­няттям внутрішньо­го ринку.

Лісабонсь­кий до­го­вір про функціо­нування Євро­со­юзу скасував те­р
мін «спіль­ний ринок» і замінив йо­го по­няттям «внутрішній ринок».
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Відмо­ва від те­рміна «спіль­ний ринок» по­в’язана із заве­ршенням 
формування внутрішньо­го ринку ЄС шляхом ліквідації пе­ре­шкод для 
йо­го но­рмаль­но­го функціо­нування. Як пише В. I. Муравйов: «Завдяки 
по­ступо­вій лібе­ралізації ко­жної із сво­бод внутрішньо­го ринку відбуло­ся 
їх зближення. В практиці Євро­со­юзу склалися пе­вні принципи функціо
нування внутрішньо­го ринку, які засто­со­вують­ся до всіх чо­тирьох сво
бод. Це, зо­кре­ма, примат права ЄС, пряма дія пе­вних норм права ЄС, 
забез­пе­чення осно­вних сво­бод внутрішньо­го ринку, забо­ро­на дискримі
нації на внутрішньо­му ринку, забо­ро­на об­ме­жень для діяль­но­сті суб’єк
тів на внутрішньо­му ринку, транско­рдонний характер трансакцій на 
внутрішньо­му ринку, зво­ро­тна дискримінація, гармо­нізація зако­но­дав
ства держав — чле­нів ЄС» [258, с. 48].

Відпо­відно, Украї­на, роз­виваючи своє зако­но­давство що­до ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син, мусить врахо­вувати загаль­ні те­нде­нції 
у право­во­му ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син у ЄС, адже саме 
по­вно­цінне партнерство в ньо­му про­го­ло­ше­но страте­гіч­ною ме­тою у 
зо­внішній по­літиці Украї­ни.

4.2. Уніфікація при­ватноправового ре­гулю­вання  
підпри­єм­ни­ць­ких (коме­рційних) відносин  

як наслідок проце­сів глобалізації  
в економіч­ному житті

Актуаль­ність виро­б­лення єдиних «правил гри» для ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син у Євро­пі та світі по­лягає в то­му, що інте­грацій
ні про­це­си в світі роз­вивають­ся надзвичай­но висо­кими те­мпами і під
приємниць­кі відно­сини у цьо­му випадку відіграють одну з про­відних 
ро­лей. Адже їх «приватно­право­вий код», який ґрунтуєть­ся на праві при
ватної власно­сті та рівно­сті сто­рін, зро­зумілий усім учасникам світо­во
го ринку. На прикладі ЄС уніфікація підприємниць­ких відно­син відбу
ваєть­ся ве­ликою мірою і опо­се­ре­дко­вано шляхом усунення пе­ре­шкод їх 
здій­сненню. Як зазначало­ся, внутрішній ринок ЄС ґрунтуєть­ся на чо­ти
рьох сво­бо­дах, що забез­пе­чують йо­го динаміч­ний роз­виток: віль­не пе­ре
міщення то­варів, ро­бо­чої сили, по­слуг і капіталу. Iнакше кажучи, од
нією із централь­них ідей інте­грацій­них про­це­сів у ЄС є усунення пе­ре
шкод на єдино­му спіль­но­му євро­пей­сь­ко­му ринку. Відпо­відно, мо­жна 
стве­рджувати, що в осно­ві гармо­нізацій­них про­це­сів ле­жить диспо­зитив
ний підхід, хо­ча пе­вні імпе­ративні засади здій­снення підприємниць­кої 
діяль­но­сті жо­дним чином не запе­ре­чують­ся, про­те во­ни не є до­мінуючи
ми. Наслідком цьо­го є збіль­шення іно­зе­мних інве­стицій і по­жвавлення 
підприємниць­кої діяль­но­сті. При цьо­му іно­зе­мні до­слідження, присвяче
ні питанням ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, навіть не по­рушу
ють питання що­до йо­го характе­ру — приватно­право­во­го з не­об­хідними 
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еле­ме­нтами адміністративно-владно­го об­ме­ження сво­бо­ди підприєм
ництва, що ніко­ли та ніким не запе­ре­чувалось.

У працях, присвяче­них питанням інте­грацій­них про­це­сів у сфе­рі 
підприємниць­кої діяль­но­сті, не вио­кре­млюють про­бле­ми право­во­го ре
гулювання в окре­мий блок [22]. Осно­вна увага приділяєть­ся суто еко­но
міч­ним факто­рам. При цьо­му пе­рвинним сто­їть питання гло­балізації 
еко­но­міч­них про­це­сів, а вже як наслідок по­стає питання уніфікацій­них 
про­це­сів у праві, які по­кликані аде­кватно ре­агувати на відпо­відні гло­ба
лізацій­ні зміни в еко­но­міч­но­му житті.

Отже, слід визнати, що якщо гло­балізацій­ні про­це­си (гло­баліза
ція) но­сять дій­сно все­світній характер, то уніфікацій­ні про­це­си у праві, 
зо­кре­ма сто­со­вно ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, як правило, 
об­ме­жують­ся пе­вною конкре­тною те­рито­рією, не­хай і масштабу мате­ри
ків. Така уніфікація часто відбуваєть­ся на грунті пе­вно­го вій­сь­ко­во-еко
но­міч­но­го бло­ку, со­юзу або іншо­го еко­но­міко-по­літич­но­го утво­рення. 
Слід визнати, що на сьо­го­дні уніфікацій­ні про­це­си у праві ще не мо­жуть 
роз­рахо­вувати на все­світні масштаби з огляду на пе­вні об’єктивні склад
но­щі, хо­ча рух у цьо­му напрямі здій­снюєть­ся по­всякчасно. Зо­кре­ма не
що­давно було ого­ло­ше­но рішення Євро­пей­сь­кої Ко­місії від 12 бе­ре­з­ня 
2013 р. що­до по­го­дження ре­ко­ме­ндації, по­кликаної санкціо­нувати по­ча
ток пе­ре­мо­вин про ство­рення Трансатлантич­но­го то­рго­ве­ль­но­го та ін
вестицій­но­го партнерства між ЄС та США (EU-US Transatlantic Trade 
and Investment Partnership). Най­ближчим часом їх має роз­глянути та схва
лити Рада ЄС [24; 101].

Відпо­відно, сам те­рмін «гло­балізація» роз­глядаєть­ся, перш за все, 
в еко­но­міч­но­му се­нсі (значенні) як про­цес по­силення взаємо­зале­жно­сті 
націо­наль­них еко­но­мік, пе­ре­пле­тення со­ціаль­но-еко­но­міч­них про­це­сів, 
що відбувають­ся у різ­них ре­гіо­нах світу і спо­нукають фірми до кращих 
умов діяль­но­сті.

Факто­рами, що сприяють роз­витку гло­балізації, є:
1) по­до­лання не­рівно­мірно­го роз­міщення ре­сурсів;
2) приро­дно-кліматич­ні й еко­но­міко-ге­о­графіч­ні відмінно­сті, що 

зумо­влюють те­рито­ріаль­ний по­діл праці і спе­ціалізації окре­мих країн і 
спричиняють роз­виток взаємо­зв’яз­ків між ними;

3) до­сягнення транспо­рту і ко­мунікацій;
4) наро­стання відкрито­сті ринку;
5) по­до­лання еко­но­міч­них про­блем.
Ве­дучи мо­ву про уніфікацій­ні про­це­си у право­во­му ре­гулюванні під

приємниць­ких відно­син, ми маємо ро­зуміти, що суб’єкти, залуче­ні до 
все­світніх еко­но­міч­них гло­балізацій­них про­це­сів, по суті, часто виступа
ють ініціато­рами наступних уніфікацій­них про­це­сів вже у праві, адже це 
є ре­акцією на так звані п’ять викликів гло­балізацій­них про­це­сів. Ціка
вим видаєть­ся і визначення гло­балізації, яке наво­дить­ся в еко­но­міч­ній 
іно­зе­мній літе­ратурі. Во­но зво­дить­ся до об’єднання віль­них та відкритих 
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ринків. Так, еко­но­місти зазначають, що гло­баль­ні еко­но­міч­ні систе
ми — не­відо­кре­мле­ні, не­зале­жні, авто­но­мні еко­но­міки націо­налістич­ної 
парадигми… Еко­но­міч­ні систе­ми є радше роз­митими, оскіль­ки во­ни 
та місце­ві еко­но­міки по­стій­но трансфо­рмують­ся та зливають­ся одна з 
одною, уне­мо­жливлюючи будь-яке чітке окре­слення цьо­го явища [39, 
с. 110]. Відпо­відно, питання про те, які фундаме­нталь­ні ринко­ві правила 
там функціо­нують, також не сто­їть. Це питання є давно роз­в’язаним і 
зро­зумілим — у ринко­вій еко­но­міці діють принципи та правила, що ґрун
тують­ся на засадах приватної власно­сті і приватної ініціатива, звісно ж, 
з відпо­відними пуб­ліч­но-право­вими засте­ре­женнями. Зазначаєть­ся, що 
гло­балізацію не мо­жна зво­дити до про­сто­го по­силення взаємо­зале­жно­сті 
го­спо­дарсь­ких компле­ксів відпо­відних країн. Во­на знач­но ширша, оскіль
ки зачіпає всі сфе­ри суспіль­но­го життя, вно­сить знач­ні ко­ригування в 
пе­рспе­ктиви роз­витку міжнаро­дно­го співто­вариства, ве­де до по­ступо­во
го пе­ре­тво­рення світо­во­го про­сто­ру на єдину фінансо­во-інфо­рмацій­ну, 
вій­сь­ко­во-по­літич­ну і со­ціаль­но-куль­турну зо­ну, в ко­трій віль­но пе­ре­мі
щують­ся то­вари, інфо­рмація, ідеї, інве­стиції, но­ві техніч­ні роз­ро­б­ки, їх 
но­сії. Все це стимулює роз­виток світу як цілісної систе­ми [340, с. 233].

Ключо­вим та визначаль­ним факто­ром визначення характе­ру уніфі
кації ре­гулювання підприємниць­ких відно­син виступає еко­но­міч­на си
сте­ма, в ме­жах якої і функціо­нують відпо­відні підприємниць­кі відно­си
ни: по суті, питання мо­жна ставити що­до тих се­кто­рів ринку, які мають 
інте­груватися в гло­балізацій­ні про­це­си в пе­ршу чергу. Саме ці суспіль­ні 
відно­сини у контексті гло­балізації вимагають про­ве­дення захо­дів що­до 
уніфікації відпо­відно­го право­во­го ре­гулювання. I навпаки, якщо з тих 
чи інших причин пе­вні відно­син, зо­кре­ма і що­до підприємниць­ких від
но­син у тій чи іншій сфе­рі, не по­ро­джують тако­го «запиту», то про­це­си 
сто­со­вно уніфікації право­во­го ре­гулювання не відбувають­ся. По­казо­вим 
у цьо­му випадку є приклад виро­б­лення і запро­вадження техніч­них стан
дартів у ЄС сто­со­вно то­варів та відсутно­сті таких стандартів сто­со­вно 
по­слуг. Хо­ча і ті, і інші надають­ся та спо­живають­ся у єдино­му, так зва
но­му внутрішньо­му ринку ЄС.

Уніфікацій­ні про­це­си у сфе­рі ре­гулювання підприємниць­ких відно
син надзвичай­но тісно по­в’язані саме з уніфікацією то­ргівлі та то­рго
вель­них відно­син, адже во­ни є складо­вою підприємниць­ких. Підприєм
ниць­кі ж прямо зале­жать від інве­стицій­но­го клімату у внутрішньо­му 
ринку ЄС. Як зазначають з цьо­го приво­ду еко­но­місти, устано­вле­но, що 
зале­жність між то­ргівлею (де­те­рмінуючий фактор) та прямими інве­сти
ціями має не­ліній­ний характер. Не­об­хідною умо­вою роз­витку прямих 
іно­зе­мних інве­стицій є до­сягнення пе­вно­го мінімаль­но­го рівня то­рго
вель­них зв’яз­ків, що свідчить про компле­ме­нтарність (до­датко­вість. — 
В. М.) цих по­то­ків [102, с. 52—53]. Унаслідок інте­грацій­них про­це­сів 
у ЄС ство­рюєть­ся по­тужний внутрішній ринок, в яко­му, завдяки пе­вним 
названим пре­фе­ре­нціям, підприємниць­ка діяль­ність і підприємниць­кі 
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відно­сини пе­ре­тво­рюють­ся на по­тужний ло­ко­мо­тив еко­но­міч­них про­це
сів. Адже наслідком цих захо­дів у кінце­во­му ре­зуль­таті має стати збіль
шення саме експо­рту, яке означає збіль­шення об­сягів виро­б­ництва, по
кращення то­рго­во­го саль­до відпо­відної еко­но­міч­ної зо­ни [102, с. 109]. 
Як зазначає з цьо­го приво­ду Н. Г. Вілко­ва: «Опре­де­ле­ние факто­ров, 
обусло­вливающих со­вре­менные про­цессы «унификации и про­гре­ссив
ного раз­вития права ме­ждунаро­дной то­рго­вли» (как указы­вае­тся в ре­зо
люции ГА ООН о со­з­дании ЮНСИТРАЛ), предпо­лагает об­раще­ние к 
исто­кам заро­жде­ния данной идеи и рассмо­тре­ние осно­вных фа­кто­ров, 
обусло­вивших движе­ние за унификацию частно­го права, пре­жде все­го 
права ме­ждунаро­дной то­рго­вли».

До таких факто­рів во­на відно­сить:
— те­ле­ко­му­ні­ка­цій­ний (який про­являєть­ся шляхом втрати значення 

гео­графіч­ної відстані та часо­вих по­ясів для здій­снення, по суті, ціло
добово підприємниць­кої діяль­но­сті, в пе­ршу чергу завдяки Iнтерне­ту. 
Це призво­дить до визнання не­об­хідно­сті забез­пе­чення, в то­му числі 
право­во­го, нале­жних умов здій­снення та ре­алізації підприємниць­ких 
(ко­ме­рцій­них) відно­син, включаючи укладання ко­нтрактів та вирішення 
мо­жливих спо­рів з вико­ристанням ме­ре­жі Iнтернет);

— ево­люцій­ний (роз­виток міжнаро­дних еко­но­міч­них відно­син та ра
зом з ними міжнаро­дних підприємниць­ких відно­син, по­ява но­вих учас
ників (суб’єктів) міжнаро­дних ко­ме­рцій­них ко­нтактів у вигляді ТНК, 
но­вих об’єктів ре­гулювання, а також по­яви но­вих до­го­вірних зв’яз­ків 
раніше не­відо­мих праву та практиці. Все це обумо­вило не­об­хідність 
осмислення тих явищ, що відбувають­ся у сучасний пе­ріод, виявлення 
їх місця у систе­мі право­во­го ре­гулювання;

— ін­сти­ту­ці­о­на­льний. Iдея все­світньої уніфікації права міжнаро­дної 
то­ргівлі знай­шла своє визнання не лише се­ред фахівців, а й багато в 
чо­му саме завдяки їх зусиллям, була офіцій­но визнана державами, що 
знай­шло своє відо­браження у ство­ренні в 1966 р. Ко­місії ООН з права 
міжнаро­дної то­ргівлі (ЮНСIТРАЛ). Це, у свою чергу, призве­ло до прий
няття і ратифікації знач­но­го масиву но­рмативних актів з питань функ
ціо­нування міжнаро­дно­го то­рго­ве­ль­но­го обо­ро­ту, купівлі-про­дажу то­ва
рів та надання по­слуг. Успішний роз­виток цьо­го про­це­су надав мо­жли
вість спо­чатку на рівні науко­вої конце­пції, а по­тім на рівні практики 
вио­кре­мити сфе­ру право­во­го ре­гулював, що вже не є випадко­вим набо
ром правил, а складаєть­ся із відпо­відних норм, які фо­рмулюють­ся авто
рите­тними міжнаро­дними організаціями;

— су­ве­ре­ні­те­ту су­б’єктів і їх авто­но­мно­с­ті. Це так званий че­тве­ртий 
етап уніфікації міжнаро­дних ко­ме­рцій­них ко­нтрактів, який по­в’язаний 
по­задо­го­вірним та по­зако­нве­нцій­ним спо­со­бом уніфікації, ре­зуль­татом 
чо­го стало роз­ро­б­лення та запро­вадження ЮНСIТРАЛ мо­де­ль­них зако
нів. Як осно­ву право­во­го ре­гулювання було запро­по­но­вано но­ве транс
націо­наль­не міжнаро­дне то­рго­ве право і le mercatoria, що по­ро­джує мак
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сималь­ну не­зале­жність та відсто­ро­не­ність ко­мерсантів від націо­наль­них 
судів та державних органів, виключаючи май­же аб­со­лютно їх вплив, що 
надає максималь­ну сво­бо­ду дій учасникам ко­ме­рцій­них відно­син у між
наро­дно­му то­рго­во­му обо­ро­ті;

— гло­ба­лі­за­цій­ний. Че­тве­ртий пе­ріод уніфікації характе­ризуєть­ся 
зме­ншенням ро­лі та значення міжнаро­дно-право­вої уніфікації як такої 
і роз­витком авто­но­мної систе­ми ре­гулювання міжнаро­дних ко­ме­рцій
них відно­син, які випливають з міжнаро­дних ко­ме­рцій­них ко­нтрактів. 
Виокре­млення цьо­го етапу уніфікації з характе­рним ме­то­дом ре­гулю
вання по­яснюєть­ся виникненням не­баче­но­го раніше еко­но­міч­но­го фе
но­ме­на у вигляді гло­балізації еко­но­міки [64, с. 54].

Слід по­го­дитись з тими авто­рами, які в осно­ву уніфікації підприєм
ниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син кладуть право ко­нтрактів, або ко­нтракт
не право [79]. Во­но во­ло­діє тими не­об­хідними рисами (ко­ме­рцій­ні кон
тракти по­ро­джують право­відно­сини між суб’єктами підприємниць­ких 
відно­син, виступають дже­ре­лами виникнення зо­бо­в’язань між сто­ро
нами і т. ін.), які сприяють зближенню ре­гулювання ко­ме­рцій­них відно
син, а з іншо­го бо­ку, саме ко­нтрактна пло­щина по­збавле­на відпо­відних 
куль­турно-ре­лігій­них нашарувань, притаманних спадко­во­му, сімей­но­му, 
шлюб­но­му праву.

Отже, про­відну роль у цьо­му про­це­сі відіграє приватне право як та
ке, принципи яко­го є до­сить «про­стими», одно­манітними і зро­зумілими 
всім учасникам вже все­світньо­го гло­балізо­вано­го ринку. Че­рез це слід 
по­го­дитися з Н. Г. Вілко­вою, яка підкре­слює гло­баль­ний характер пра
вовідно­син: «Осно­вной признак гло­бализации со­сто­ит в приоб­ре­те­нии 
эко­но­микой характе­ра не инте­рнацио­наль­но­го, а гло­бализиро­ванно­го, 
в значите­ль­ном сниже­нии ро­ли го­сударства в осуще­ствле­нии трансна
цио­наль­ной эко­но­миче­ской де­яте­ль­но­сти и ее приспо­со­б­ле­нии к по­тре­б
но­стям миро­во­го эко­но­миче­ско­го взаимо­дей­ствия. За го­сударствами со
храняе­тся активная роль в раз­витии Все­мирной то­рго­вой организации, 
осно­вной це­лью ко­то­рой являе­тся со­з­дание единых усло­вий осуще­ств
ле­ния то­рго­вли и пре­до­ставле­ния услуг во все­мирном масштабе. В сфе
ре же ме­ждунаро­дных ко­мме­рче­ских ко­нтрактов го­сударство оказы­вае­т
ся слишком мале­нь­ким, что­бы охватить гло­баль­ный ры­нок. Раз­де­ле­ние 
эко­но­миче­ски едино­го про­странства на нацио­наль­ные право­по­рядки 
стано­вится то­рмо­зом в ре­ализации эко­но­миче­ских отно­ше­ний ме­жду 
ними, а управле­ние гло­баль­ным про­странством предпо­лагает едино
образ­ное и адаптиро­ванное к по­тре­б­но­стям эко­но­мики ре­гулиро­вание, 
не зависящее от нацио­наль­ных право­вых систем» [64, с. 55].

Таким чином, мо­жна зро­бити про­міжний висно­вок що­до по­тужно­го 
по­те­нціалу приватно­го права для уніфікацій­них про­це­сів у міжнаро­дно­му 
ко­ме­рцій­но­му (то­рго­во­му) обо­ро­ті. Відпо­відно, і сутність ме­ханіз­му пра
во­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син має бути приватно­право
вою, адже сам їх характер обумо­вле­ний приро­дою ринко­во­го се­ре­до­вища.
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Про­те де­які до­слідники про­блем ко­нтрактно­го права вважають, що 
мо­жна вико­ристо­вувати іншу, окрім приватно­право­вої, приро­ду уніфіка
ції приватно­го права. Так, О. О. Гай­дулін, визначаючи роль та значення 
роз­витку євро­пей­сь­ко­го ко­нтрактно­го права та йо­го вплив на Украї­ну, 
апе­лює до кате­го­рії «го­спо­дарсь­кий», судячи з усьо­го, вкладаючи в неї 
зміст, зазначе­ний у ст. 1 ГК Украї­ни. Про­те по­даль­ше до­слідження то­ч
ки зо­ру О. О. Гай­дуліна сто­со­вно по­ло­жень, по­в’язаних з «го­спо­дарсь­ки
ми аспе­ктами» уніфікації ко­нтрактно­го права, дає підстави для висно­в
ку, що во­ни роз­глядають­ся як по­вно­цінний відпо­відник то­рго­вим право
відно­синам. При цьо­му автор не роз­криває, в чо­му ж саме про­являєть­ся 
уніфікація «го­спо­дарсь­ких аспе­ктів» [69, с. 48, 74, 91].

На нашу думку, го­спо­дарсь­кі право­відно­сини не мо­жуть бути уніфі
ко­вані у масштабі все­світньо­му або хо­ча б євро­пей­сь­ко­му, оскіль­ки во­ни 
виділяють­ся у право­вій систе­мі Украї­ни та, окрім украї­нсь­ких, вико­рис
то­вують­ся у право­вій до­ктрині країн—учасниць СНД. Яскравим прикла
дом цьо­го мо­жуть бути такі де­фініції, як «го­спо­дарсь­кий до­го­вір» та «го­с
по­дарсь­ке зо­бо­в’язання», які не­відо­мі зако­но­давству інших країн та між
наро­дно­му праву і є не­зро­зумілими для представників юридич­ної науки.

Для Украї­ни питання уніфікації приватно­го та міжнаро­дно­го ко­ме
рцій­но­го права також видаєть­ся на сьо­го­дні одним із найактуаль­ніших 
питань. Це підтве­рджуєть­ся тим, що ще й до­сі в Украї­ні до­во­лі не­одно
знач­но вико­ристо­вуєть­ся чимала група те­рмінів, по­в’язаних із зближен
ням ко­ме­рцій­них (підприємниць­ких) відно­син. Так, О. О. Гай­дулін у 
своєму мо­но­графіч­но­му до­слідженні нарахував 12 те­рмінів, що тією чи 
іншою мірою відо­бражають про­цес зближення право­во­го ре­гулювання 
ко­нтрактно­го права [70, с. 39—40]. Але зміст тако­го зближення сьо­го­дні 
визначаєть­ся тим, який напрям еко­но­міч­ної та по­літич­ної інте­грації 
обе­ре Украї­на — Митний Со­юз чи ЄС. Ці напрями містять до­сить від
мінні но­рми і підхо­ди що­до засад та принципів уніфікації підприємниць
ких відно­син. Так, у ЄС підґрунтям про­ве­дення такої уніфікації є ідея 
ство­рення Євро­пей­сь­ко­го уніфіко­вано­го ко­де­ксу приватно­го права та 
виро­б­лення принципів євро­пей­сь­ко­го права (у то­му числі принципів 
ко­нтрактно­го права). Однак залишають­ся не­визначе­ними принципи, які 
мають стати таким підґрунтям у Митно­му Со­юзі з Ро­сією, Біло­руссю і 
Казахстаном, адже біль­шість «мо­де­ль­них зако­нів» так і залишилися про
е­ктами, які так і не було впро­вадже­но на те­ре­нах Митно­го Со­юзу. Пе­р
спе­ктиви уніфікації підприємниць­ких відно­син в СНД шляхом прийнят
тя відпо­відних про­е­ктів мо­де­ль­них зако­нів так і не були ре­алізо­вані. На 
імпле­ме­нтацію в націо­наль­не зако­но­давство мо­де­ль­них норм у різ­них 
сфе­рах ре­гулювання впливає без­ліч факто­рів. В еко­но­міч­ній галузі впли
вають такі факто­ри: внутрішнє по­літич­не про­тисто­яння еліт (Грузія, 
Украї­на, Киргизія); різ­ний еко­но­міч­ний рівень роз­витку самих країн 
СНД; ве­лика не­по­гаше­на забо­рго­ваність пе­ред міжнаро­дними кре­дито­ра
ми (Мо­лдо­ва, Украї­на, Грузія). Роз­глядаючи те­ксти мо­де­ль­них до­куме­н
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тів, зазначаємо, що во­ни складалися вихо­дячи із цих по­зицій для задо­во
лення всіх учасників Співдружно­сті й ко­піювалися з іно­зе­мних зраз­ків. 
У ре­зуль­таті цьо­го во­ни вихо­дили до­сить роз­митими (роз­пливчастими), 
не­зро­зумілими, будь-яко­го ре­аль­но діючо­го право­во­го ре­гулювання від 
них очікувати було важко. Ще однією істо­тною, а мо­жливо, й визначаль
ною, пе­ре­шко­дою на шляху мо­де­ль­ної зако­но­тво­рчо­сті як осно­ви еко­но
міч­ної інте­грації є відсутність обо­в’яз­ко­вої чинно­сті й прямої дії мо­де­ль
них актів. Це дає підставу де­яким авто­рам стве­рджувати, що во­ни не є 
право­вими актами у класич­но­му ро­зумінні цьо­го те­рміна. Однак інші 
до­слідники вважають, що відсутність обо­в’яз­ко­вої чинно­сті таких актів 
не по­збавляє їх юридич­ної характе­ристики, а лише виключає засто­суван
ня прямих санкцій за їх не­вико­нання [18, с. 376]. Сьо­го­дні мо­жна стве­р
джувати, що мо­де­ль­не зако­но­давство не виправдало се­бе як засіб гар
монізації зако­но­давства в еко­но­міч­ній сфе­рі. Цьо­му є чимало причин, 
як об’єктивних, так і суб’єктивних. Так, імпле­ме­нтація мо­де­ль­них зако
нів пе­редбачає вирішення компле­ксу міжде­ржавних про­блем, що вима
гають, як свідчить світо­вий до­свід, тривалих стро­ків, ве­ликих фінансо
вих витрат, но­рмаль­них умов функціо­нування націо­наль­них еко­но­мік, 
налаго­дже­ної, по­стій­но діючої систе­ми міжде­ржавно­го спо­сте­ре­ження 
за вико­нанням прийнятих зо­бо­в’язань [350]. У ціло­му мо­жна сказати, 
що імпле­ме­нтація норм мо­де­ль­но­го зако­но­давства знай­шла своє відо­бра
ження тіль­ки у вузь­ко­спе­ціалізо­ваних про­грамах співро­бітництва. У цьо
му зв’яз­ку мо­жна констатувати, що вирішення існуючих еко­но­міч­них 
про­блем, у то­му числі і про­блем підприємництва, шляхом лише ухвален
ня мо­де­ль­них зако­нів видаєть­ся не­мо­жливим.

Підприємниць­кі (ко­ме­рцій­ні) право­відно­сини стано­влять одну з важ
ливих груп суспіль­них відно­син, що до­сить «гнуч­ко» піддають­ся уніфі
кації, зо­кре­ма че­рез інститут до­го­вірно­го та зо­бо­в’язаль­но­го права. Так, 
О. О. Ме­ре­жко вважає, що роз­виток jus commune europe варто також 
роз­глядати у контексті руху країн Євро­пи до ство­рення загаль­но­євро­пей
сь­ко­го ко­де­ксу приватно­го права [208]. Пе­ршим же кро­ком на шляху до 
ство­рення цивіль­но­го ко­де­ксу Євро­пи стала роз­ро­б­ка і прийняття Прин
ципів євро­пей­сь­ко­го ко­нтрактно­го права (далі — ПЄКП). Ці Принципи 
було роз­ро­б­ле­но Ко­місією з євро­пей­сь­ко­го ко­нтрактно­го права, яку бу
ло засно­вано в 1980 р. на чо­лі з видатним датсь­ким уче­ним про­фе­со­ром 
Олє Ландо. В 1976 р. О. Ландо впе­рше запро­по­нував ідею ство­рення 
про­е­кту Євро­пей­сь­ко­го єдино­го ко­ме­рцій­но­го ко­де­ксу (European Uni-
form Commercial Code) або, якщо ця ідея виявить­ся занадто амбіцій­ною, 
хо­ча б Євро­пей­сь­ко­го зво­ду ко­нтрактно­го права (European Restatement 
of Contract Law) на кшталт Аме­рикансь­ко­го зво­ду ко­нтрактно­го права.

Підприємниць­кі відно­сини опо­се­ре­дко­вано зіграли важливу роль і 
у ство­ренні так званих Білих книг ЄС, які тим чи іншим чином то­рка
ють­ся і де­яких аспе­ктів здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті в ме­жах 
ЄС. По­при усю по­вагу до зусиль, спрямо­ваних на уніфікацію приватно
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право­во­го ре­гулювання ЄС, напе­вно, ще занадто рано го­во­рити про 
близь­ке ство­рення тако­го інструме­нту, як уніфіко­ване приватне право 
ЄС, і разом з ним підприємниць­ке (ко­ме­рцій­не) право. Тут слід по­го
дитись з О. О. Ме­ре­жком, який вважає, що ідея Євро­пи без ко­рдо­нів 
про­сто не­мислима без єдиної, уніфіко­ваної євро­пей­сь­кої систе­ми при
ватно­го права. Саме на фундаме­нті, спіль­но­му для євро­пей­сь­ких дер
жав, і відбуваєть­ся про­цес гармо­нізації та уніфікації націо­наль­них пра
во­вих систем у Євро­пі. Даний про­цес відбуваєть­ся за дво­ма осно­вними 
напрямами. У першо­му випадку йдеть­ся про зближення зако­но­давств 
євро­пей­сь­ких країн у галузі міжнаро­дної то­ргівлі, яке здій­снюєть­ся в 
рамках ЄС за до­по­мо­гою прийняття відпо­відних дире­ктив Радою ЄС. 
Згаданий спо­сіб уніфікації євро­пей­сь­ко­го права є, так би мо­вити, «уні
фікацією зве­рху». Власне кажучи, ко­дифікація євро­пей­сь­ко­го права не 
є без­по­се­ре­дньою ме­тою ЄС. Зближення і гармо­нізація націо­наль­но­го 
зако­но­давства держав-чле­нів об­ме­же­на ме­тою ство­рення та функціо­ну
вання спіль­но­го ринку, й у цьо­му се­нсі дире­ктиви ЄС спрямо­вані на 
усунення пе­ре­шкод на шляху до спіль­но­го ринку. На сьо­го­дні у рамках 
ЄС ще не сфо­рмо­вана єдина систе­ма приватно­го права у сфе­рі міжна
родно­го то­рго­во­го і ко­нтрактно­го права.

Крім «уніфікації зве­рху», в рамках ЄС відбуваєть­ся по­ступо­ва «уні
фікація знизу», що у пе­рспе­ктиві цілком мо­же призве­сти до виникнення 
по­вно­цінно­го jus commune europe, ство­ре­но­го завдяки зусиллям діло
вих кіл і юристів шляхом по­рівняль­но­го аналізу право­вих систем країн 
Євро­пи. Наслідками цих про­це­сів має стати ство­рення максималь­но 
уніфіко­ваної та ефе­ктивної систе­ми право­во­го ре­гулювання підприєм
ниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син у ЄС.

Ве­дучи мо­ву про уніфікацій­ні про­це­си у підприємниць­ко­му праві у 
світі, зве­ртаємо увагу на центри уніфіка­ції, які сприяють та/або без­по­се
ре­дньо займають­ся питаннями уніфікації, перш за все, міжнаро­дно­го 
приватно­го та міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го права.

У світі існує кіль­ка осно­вних центрів уніфікації міжнаро­дно­го при
ватно­го права. Це, пе­ре­дусім, Ко­місія ООН з права міжнаро­дної то­ргівлі 
(ЮНСIТРАЛ), Конфе­ре­нція ООН з то­ргівлі та роз­витку (ЮНКТАД), 
Гаазь­ка конфе­ре­нція з міжнаро­дно­го приватно­го права, Міжнаро­дний 
інститут уніфікації приватно­го права (УНIДРУА), а також така міжна
родна не­урядо­ва організація, як Міжнаро­дна то­рго­ве­ль­на палата (МТП). 
Крім то­го, міжнаро­дні конве­нції з окре­мих питань у цій сфе­рі роз­ро­б­ля
ють­ся в рамках Все­світньої організації інте­ле­ктуаль­ної власно­сті (ВОIВ), 
Міжнаро­дної організації праці (МОП), Світо­вої організації то­ргівлі 
(СОТ), Міжнаро­дної організації цивіль­ної авіації (IКАО) то­що. При цьо
му уніфікація відбуваєть­ся у двох напрямах: уніфікація мате­ріаль­них 
норм міжнаро­дно­го приватно­го права та уніфікація ко­лізій­них норм.

На жаль, Украї­на є чле­ном не всіх згаданих організацій, то­му її участь 
у про­це­сі уніфікації міжнаро­дно­го приватно­го права є де­що об­ме­же­ною.
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У зв’яз­ку з цим, з ме­тою усунення роз­біжно­стей у ре­гламе­нтації 
подіб­них відно­син і спро­щення міжнаро­дно-право­вих відно­син у то­ргів
лі, прийнято, в міру мо­жливо­сті, усувати супе­ре­ч­но­сті в різ­них пра
вових по­ло­женнях шляхом їхньої уніфікації. Під такою уніфікацією ро
зумієть­ся ство­рення за до­по­мо­гою міжнаро­дних до­го­во­рів однако­вих 
норм.

Пе­ршими центрами, які виступали так званими систе­мо­утво­рюючи
ми факто­рами в міжнаро­дних уніфікацій­них про­це­сах, зо­кре­ма сто­со­вно 
підприємниць­ких відно­син, були ярмарки з їхніми внутрішніми по­ло
женнями та пе­рвинним ре­гулятивним набо­ром норм. Однак більш до
ціль­ним, видаєть­ся, є зве­рнення до таких утво­рень, як біржі.

Наступна активізація уніфікації міжнаро­дно­го ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син була по­в’язана зі ство­ренням Ради Євро­пи та її 
органів (підписання Римсь­ко­го до­го­во­ру). Адже уніфікацій­ні про­це­си в 
ме­жах ЄС з не­об­хідністю по­ро­джують питання упо­рядкування ре­гулю
вання і підприємниць­ких відно­син. До суто прагматич­них, навіть при
родних пе­ре­думов до­дають­ся і по­літико-еко­но­міч­ні. Так, А. А. Гончаров 
зазначає, що гео­графіч­не роз­ташування і осо­б­ливо­сті роз­витку окре­мих 
країн вимагають по­шуку шляхів збуту то­варів, якими во­ни во­ло­діють, 
і купівлі тих, яких не вистачає [73, с. 5].

Визначаль­ним факто­ром роз­витку міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го пра
ва останнім часом стало ство­рення Ко­місії ООН з права міжнаро­дної 
то­ргівлі ЮНСIТРАЛ, осно­вним завданням якої стало вирішення питань 
про­гре­сивно­го роз­витку та уніфікації право­вих норм у сфе­рах міжна
родної купівлі-про­дажу то­варів, міжнаро­дних плате­жів, міжнаро­дно­го 
ко­ме­рцій­но­го арбітражу. Ко­місію ООН з права міжнаро­дної то­ргівлі 
(ЮНСIТРАЛ) засно­вано Ге­не­раль­ною Асамб­ле­єю на XXI се­сії в 1966 р. 
з ме­тою сприяння про­гре­сивній уніфікації права міжнаро­дної то­ргівлі. 
Во­на по­чала свою ро­бо­ту в 1968 р. Спо­чатку ЮНСIТРАЛ складалася з 
29 держав-чле­нів, що представляють різ­ні гео­графіч­ні ре­гіо­ни і осно­вні 
право­ві систе­ми світу. На сво­їй XXVIII се­сії Ге­не­раль­на Асамб­лея роз
ширила членсь­кий склад Ко­місії до 36 чле­нів. Чле­ни Ко­місії обирають
ся на ше­стиріч­ний те­рмін. На сьо­мій се­сії Ге­не­раль­на Асамб­лея зно­ву 
підтве­рдила мандат ЮНСIТРАЛ як централь­но­го право­во­го органу в 
рамках систе­ми ООН у галузі права міжнаро­дної то­ргівлі на ко­ордина
цію право­вої діяль­но­сті в цій галузі.

До завдань, до­руче­них Ге­не­раль­ною Асамб­ле­єю ЮНСIТРАЛ, вхо
дять: ко­ординація ро­бо­ти міжнаро­дних організацій, що займають­ся пи
таннями права міжнаро­дної то­ргівлі, сприяння більш широ­кої участі 
держав у діючих міжнаро­дних конве­нціях і роз­ро­б­ка но­вих конве­нцій та 
інших до­куме­нтів, що нале­жать до права міжнаро­дної то­ргівлі. До функ
цій Ко­місії нале­жать також підго­то­вка кадрів і надання до­по­мо­ги в галу
зі права міжнаро­дної то­ргівлі шляхом про­ве­дення симпо­зіумів, се­мінарів 
та консуль­тацій на націо­наль­но­му та ре­гіо­наль­но­му рівнях. ЮНСIТРАЛ 
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приділяє пе­ре­важну увагу вивченню та підго­то­вці спіль­них норм права 
в таких галузях: міжнаро­дна купівля-про­даж то­варів, міжнаро­дні плате­жі, 
включаючи право­ве ре­гулювання пе­ре­казу ко­штів за до­по­мо­гою ЕОМ, 
міжнаро­дний то­рго­вий арбітраж та міжнаро­дне зако­но­давство у галузі 
морсь­ких пе­ре­ве­зень, барте­рної то­ргівлі та по­ставок.

У рамках ЮНСIТРАЛ підго­то­вле­но низ­ку важливих міжнаро­дних 
конве­нцій, в то­му числі Конве­нцію про по­зо­вну давність у міжнаро­дній 
купівлі-про­дажу то­варів (1974 р.) [157], Конве­нцію ООН про пе­ре­ве­зення 
вантажів мо­рем (1978 р.) [152], Конве­нцію ООН про до­го­во­ри міжнарод
ної купівлі-про­дажу то­варів (1980 р.) [150], Конве­нцію ООН про відпо
відаль­ність опе­рато­рів транспо­ртних те­рміналів у міжнаро­дній то­ргівлі 
(1991 р.) [155], Конве­нцію про міжнаро­дні пе­ре­каз­ні ве­ксе­лі і міжнаро­д
ні про­сті ве­ксе­лі (1988 р.) [151]. Конве­нцію ООН про не­зале­жні гарантії 
і ре­зе­рвні акре­дитиви (1995 р.) [153], Конве­нцію ООН про по­ступки де
біторсь­кої забо­рго­вано­сті в міжнаро­дній то­ргівлі (2001 р.) [156].

Крім конве­нцій ЮНСIТРАЛ роз­ро­била те­ксти типо­вих правил, які 
широ­ко засто­со­вують­ся у практиці міжнаро­дної то­ргівлі. Се­ред них Ти
по­вий закон про міжнаро­дний то­рго­ве­ль­ний арбітраж (1985 р.) [313], 
Типо­вий закон про міжнаро­дні кре­дитні пе­ре­кази (1992 р.) [315], Типо
вий закон про по­рядок укладання ко­нтрактів про купівлю-про­даж то­ва
рів, вико­нання будіве­ль­них ро­біт та надання по­слуг (1994 р.) [314], Пра
во­ве ке­рівництво по складанню міжнаро­дних ко­нтрактів на будівництво 
про­мисло­вих об’єктів (1987 р.) [262], Право­ве ке­рівництво з міжнаро­д
них барте­рних опе­рацій (1992 р.) [261], Типо­вий закон ЮНСIТРАЛ про 
еле­ктро­нні підписи та ке­рівництво з йо­го прийняття (2001 р.) [316].

Зве­ртаючи увагу на факто­ри, які обумо­влюють до­сить по­тужні та 
інте­нсивні про­це­си уніфікації та гармо­нізації саме підприємниць­ких (ко
ме­рцій­них) відно­син, слід наго­ло­сити на тісно­му взаємо­зв’яз­ку останніх 
з класич­ним правом власно­сті. Адже право власно­сті є кате­го­рією «свя
щенною» в усіх або пе­ре­важній біль­шо­сті країн світу і є зро­зумілою 
учасникам то­рго­во­го обо­ро­ту. З іншо­го бо­ку, саме цим по­яснюєть­ся 
про­бле­мність уніфікації багатьох по­ло­жень «го­спо­дарсь­ко­го права», які 
мають про­являтися в го­спо­дарсь­ких відно­синах. Адже до­сить про­бле­ма
тич­но віднай­ти відпо­відники в інших право­вих систе­мах таким кате­го
ріям, як «право го­спо­дарсь­ко­го відання», «право опе­ративно­го управ
ління», «право опе­ративно­го вико­ристання май­на», за відсутно­сті яких 
по­яснити приро­ду, сутність та значення для ринко­во­го се­ре­до­вища та 
віднай­ти відпо­відники з ме­тою гармо­нізації та/чи уніфікації таких пра
во­відно­син видаєть­ся до­сить складним завданням.

Ве­дучи мо­ву про інституції, які сприяють уніфікації право­во­го ре­гу
лювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син у світі, слід також 
зве­рнутись до градації таких інституцій в еко­но­міч­ній те­о­рії. Зо­кре­ма 
еко­но­міст А. С. Філіпе­нко пише про так звані вісім но­вих осно­вних 
суб’єктів, які по­мітно впливають на «світо­го­спо­дарсь­кі» про­це­си:



214

Розділ 4

1) міжнаро­дні організації (Міжнародний валютний фонд (МВФ), Сві
то­вий Банк, Конфе­ре­нція ООН з питань то­ргівлі і роз­витку (ЮНКТАД), 
Про­до­во­ль­ча і сіль­сь­ко­го­спо­дарсь­ка організація ЮНСIТРАЛ, Міжна
родна організація праці, Всесвітня торгова організація (ВТО) то­що);

2) краї­ни «Ве­ликої вісімки»;
3) ре­гіо­наль­ні еко­но­міч­ні і фінансо­ві організації;
4) транснаціо­наль­ні ко­рпо­рації (ТНК; еко­но­місти називають їх «ба

гато­націо­наль­ні ко­рпо­рації»);
5) інституціо­наль­ні інве­сто­ри (пе­нсій­ні та інве­стицій­ні фо­нди, стра

хо­ві компанії);
6) не­урядо­ві організації;
7) ве­ликі міста (То­кіо, наприклад, виро­б­ляє удвічі біль­ше про­дуктів 

і надає по­слуг, ніж вся Бразилія);
8) окре­мі видатні по­статі (підприємці, фінансисти, лауре­ати Но­бе

лівсь­кої пре­мії то­що) [326, с. 18].
Вио­кре­млюючи такий широ­кий спектр суб’єктів, які впливають на 

уніфікацій­ні про­це­си, як ре­акцію на гло­балізацій­ні про­це­си, до­хо­димо 
висно­вку, що питання право­вої уніфікації слід роз­глядати виключ­но як 
складо­ву знач­но ширшо­го про­це­су, в осно­ві яко­го ле­жать, насампе­ред, 
еко­но­міч­ні чинники. Так, А. С. Філіпе­нко зазначає, що еко­но­міка гло
балізуєть­ся також внаслідок виникнення навіть но­вих форм конкуре­н
ції, за яких по­стій­но зро­стає кіль­кість суб’єктів «світо­го­спо­дарсь­ких» 
зв’яз­ків. Во­на вже не має визначе­ної державної принале­жно­сті. Таким 
чином, гло­балізація стає по­стій­но діючим факто­ром і внутрішньої, і зо­в
нішньої (міжнаро­дної) уніфікації еко­но­міч­но­го життя [326, с. 19].

З огляду на це має фо­рмуватися ве­ктор по­даль­шо­го роз­витку зако
но­давчої бази в Украї­ни в частині ре­гулювання підприємниць­ких відно
син. Однак аналіз динаміки ухвалення НПА, які спрямо­вані на уніфіка
цій­ні та апро­бацій­ні про­це­си в украї­нсь­ко­му зако­но­давстві, по­мітно 
упо­віль­нилась, що викликає пе­вне зане­по­ко­єння.

Отже, ко­ме­рцій­ні право­відно­сини прагнуть до уніфікації, адже капі
тал має прагнути до капіталу, гро­ші «люб­лять» гро­ші. I навпаки, гро­ші 
як осно­вний фактор підприємництва не сприй­мають ко­рдо­нів та пе­ре
пон. Прагнення до уніфікації закладе­но в самій приро­ді ко­ме­рцій­них 
відно­син як фо­рмі вираження гро­шо­вих відно­син та взаємо­зв’яз­ків. Для 
правника такий висно­вок, мо­жливо, буде де­що не­спо­діваний. Про­те 
практика ре­гулювання еко­но­міч­них відно­син, зо­кре­ма і підприємниць
ких, свідчить про те, що право­ве ре­гулювання є по­хідним та таким, що 
фактич­но відо­бражає, пе­вним чином ре­фле­ктує, еко­но­міч­ні чинники.

Свідченням цьо­го явища якраз і є стрімкий роз­виток ре­гулято­рів, 
які за сво­єю приро­дою по­збавле­ні но­рмативно­сті у ро­зумінні державно
го примусу, виникнення, функціо­нування та ре­алізація по­завладним 
ко­нтро­лем та примусом, вихо­дячи із практики діло­во­го (то­рго­во­го) обо
ро­ту. Яскравим прикладом цьо­го є Lex mercatoria.
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4.3. Роль та значення публіч­но-правових засад  
у ре­гулю­ванні підпри­єм­ни­ць­ких відносин  

на між­народному рівні

Аналіз норм зако­но­давства країн ЄС та багатьох інших країн надає 
всі підстави стве­рджувати про наявність знач­но­го пласта норм пуб­ліч­но-
право­во­го характе­ру, які мають важливе значення у загаль­но­му ме­ханіз
мі ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. Про­те у цьо­му випадку не 
мо­жна і не слід об­ме­жуватись виключ­но загаль­но­прий­нятною те­зою про 
не­об­хідність виро­б­лення пе­вно­го ме­ханіз­му взаємо­дії між приватними 
та пуб­ліч­ними засадами, по­шуку пе­вно­го ме­ханіз­му взаємо­дії між при
ватним та пуб­ліч­ним у праві, по­шуку но­вої конце­пції шко­ли го­спо­дар
сь­ко­го права — но­вітньо­го го­спо­дарсь­ко­го права. Мо­ву слід ве­сти про 
конце­птуаль­но но­вий підхід до ро­лі пуб­ліч­них засад у ре­гулюванні ко
мерцій­них (підприємниць­ких відно­син), з одно­го бо­ку, та ро­лі держави 
як по­тужно­го гравця на ринку у ринко­вій еко­но­міці зі знач­ними адміні
стративно-пуб­ліч­ними по­вно­важеннями, з іншо­го бо­ку. По суті, йдеть­ся 
про укладання між державою та біз­не­сом но­во­го суспіль­но­го до­го­во­ру 
про співро­бітництво. Як пише Скотт Макінтай­нер: «Для по­кращення 
відно­син між державним та приватним се­кто­ром по­тре­буєть­ся змінити 
ме­нталітет ке­рівників з обох сто­рін і пе­ре­йти до здій­снення (ре­алізації) 
справжньо­го партнерства. Нам не­об­хідний но­вий суспіль­ний до­го­вір 
між біз­не­сом і державою для забез­пе­чення здо­ро­во­го еко­но­міч­но­го зро­с
тання» [196]. Об­ґрунто­вуючи не­об­хідність пе­ре­осмислення вихідних да
них що­до організації но­вої конце­пції співвідно­шення приватно­го і пуб
ліч­но­го у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син, вище­зазначе­ний автор 
виділяє три факто­ри, які обумо­влюють не­об­хідність пе­ре­осмислення ро
ками існуючої мо­де­лі співвідно­шення цих засад. Компанія Pricewater-
houseCoopers (PwC), про­вівши компле­ксне до­слідження під назвою «Но
вий ко­нтракт між біз­не­сом та державою», до таких факто­рів відно­сить: 
наро­стаючий бюдже­тний де­фіцит; бо­рго­вий тягар та надмірне но­рматив
но-право­ве ре­гулювання. У висно­вку зазначе­но: «Настав час для укла
дення но­во­го со­ціаль­но­го до­го­во­ру між біз­не­сом і державою, що по­тре
бує до­ко­рінних змін в ме­нталіте­ті організації державно­го се­кто­ра та лі
де­рів біз­не­су та пе­ре­хо­ду від про­сто­го співіснування до взаємо­вигідно­го 
співро­бітництва» [78]. По суті, наго­ло­шуєть­ся на не­об­хідно­сті пе­ре­осмис
лення функціо­наль­ної ро­лі держави (державних органів) в організації 
підприємниць­ких відно­син як важливої складо­вої організації еко­но­міч
но­го життя суспіль­ства.

Держава з наро­щенням масштабів не­гативних факто­рів, які, по суті, 
є приро­дними (зако­но­мірними) ре­зуль­татами такої «спо­живаць­кої» по­лі
тики держави, яка «по­ко­ї­лась» на до­мінуючо­му стано­вищі самої дер
жави і державних органів, державних компаній то­що, фактич­но змінює 
або має змінювати не тіль­ки свій статус, а й роль у організації еко­но­міч
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но­го життя суспіль­ства і учасника підприємниць­ких відно­син. Від спо
глядацької (пе­вною мірою відсто­ро­не­ної), пасивної ро­лі в еко­но­міч­но
му житті, що об­ме­жувалась, зазвичай, суто адміністративно-пуб­ліч­ними 
функціями, як то планування, но­рмування, кво­тування і т. ін., во­на 
пере­хо­дить до ро­лі активно­го учасника цих відно­син із прийняттям 
на се­бе не тіль­ки частини владних, адміністративних по­вно­важень, як 
уо­со­б­лення владної функції, а й до­б­ро­віль­но­го взяття на се­бе зо­бо­в’я
зань у дво­сто­ронніх партнерсь­ких відно­синах. При цьо­му держава у да
но­му контексті виступає як рівно­правний з однако­вим об­сягом прав та 
обо­в’яз­ків партнер у дво- або багато­сто­ронніх відно­синах.

При цьо­му, якщо в ме­жах окре­мо взятої держави йдеть­ся саме про 
державу як уо­со­б­лення адміністративно-владно­го апарату на конкре­тній 
те­рито­рії, об­ме­же­ній гео­графіч­ними ко­рдо­нами, то сто­вно міжнаро­дно­го 
ре­гулювання підприємниць­ких відно­син має йтися, насампе­ред, не лише 
про держави, а й про міжнаро­дні, міжде­ржавні організації та їх органи, 
до­б­ро­віль­ні та про­фе­сій­ні об’єднання. Тут не завжди йдеть­ся про адмі
ністративний (обо­в’яз­ко­вий) характер пе­вних приписів та/або настанов 
вище­зазначе­них органів. До­сить часто саме у підприємниць­кій діяль­ності 
мо­жна віднай­ти приписи як дже­ре­ла ре­гулювання підприємницьких від
но­син, які не во­ло­діють но­рмативністю у прямо­му ро­зумінні цьо­го сло
ва та за не­вико­нання і не­нале­жне вико­нання яких відсутні санкції. Такі 
приписи приво­дять­ся в дію і забез­пе­чують­ся пе­ре­важно (виключ­но) до­б
ро­віль­ним засто­суванням і вико­нанням останніх, тоб­то во­ни но­сять пе
ре­важно ре­ко­ме­ндацій­ний характер. До таких до­куме­нтів, перш за все, 
нале­жать ре­зо­люції, що приймають­ся, наприклад, Радою Євро­пи сто
совно підприємниць­ких відно­син у ЄС.

Ве­дучи мо­ву про принципо­ву зміну підхо­ду до ро­лі держави не ли
ше у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син, а й участі в них, ми маємо 
пам’ятати про ті об­ставини (чинники, факто­ри), які зумо­влюють по­тре
бу у зміні підхо­дів та по­глядів до ро­лі та сутно­сті участі держави у ре­гу
люванні підприємниць­ких відно­син, зміну само­го підхо­ду: від пасивно­го 
до активно­го. Практика останніх 20 ро­ків дає до­статньо підстав го­во­ри
ти про те, що пе­ре­хід до конце­пції стало­го роз­витку (Sustainable develop-
ment), не­об­хідно­сті укладення но­во­го суспіль­но­го до­го­во­ру між біз­не
сом і державою багато в чо­му обумо­вле­ний не­об­хідністю забез­пе­чення 
стабіль­но­сті то­рго­во­го обо­ро­ту як складо­вої стабіль­но­сті цивіль­но­го обо
ро­ту та еко­но­міч­ної систе­ми в ціло­му. То­му сучасна класич­на ринко­ва 
еко­но­міч­на систе­ма, яка грунтуєть­ся пе­ре­важно на нео­класич­ній еко­но
міч­ній те­о­рії і вкрай мало врахо­вує об­ме­же­ність ре­сурсів до­вкілля, аси
міляцій­ну спро­мо­жність зе­мної біо­сфе­ри, гло­баль­ні еко­ло­гіч­ні загро­зи, 
не буде здатною у по­вно­му об­сязі вирішувати про­бле­му оптималь­но­го 
роз­витку світо­вої еко­но­міки за умов різ­них еко­ло­гіч­них об­ме­жень. Саме 
в цьо­му по­лягає роль та значення засто­сування пуб­ліч­но-право­вих засад 
для ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. Зо­кре­ма Г. Дей­лі зазначає: 
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«Ринок функціо­нує тіль­ки в ме­жах еко­но­міч­ної підсисте­ми, де він ро
бить єдину річ — вирішує про­бле­му роз­міщення ре­сурсів шляхом надан
ня не­об­хідної інфо­рмації і стимулу. Але він не­здатний роз­в’язати про
блему справе­дливо­го, оптималь­но­го та стій­ко­го масштабу роз­по­ділу, що 
не до­статньо усвідо­млюєть­ся сучасниками» [81, с. 59]. Тоб­то Г. Дей­лі 
наго­ло­шує на так званій ко­ро­тко­стро­ко­вій пе­рспе­ктиві підприємниць­кої 
діяль­но­сті — отримання прибутку будь-яким чином і не­зважаючи ні 
на що. Адже класич­не підприємництво знач­ною мірою об­хо­дить питан
ня суспіль­ної значимо­сті, ко­ристі та не­об­хідно­сті тих чи інших підпри
ємниць­ких опе­рацій та підприємництва в ціло­му. Такий его­ї­стич­ний 
підхід має збалансо­вуватись по­датко­вою систе­мою. Однак нині сплата 
по­датків роз­цінюєть­ся як пе­рвинний і, мо­жливо, єдиний прямий обо
в’язок підприємців. З огляду на ве­личе­з­ні про­бле­ми, по­ро­дже­ні підпри
ємництвом у сфе­рі захисту навко­лишньо­го се­ре­до­вища, еко­ло­гії то­що, 
виникають інші аспе­кти взаємо­дії підприємництва і суспіль­них, гро­мад
сь­ких, людсь­ких інте­ре­сів. По-іншо­му сприй­маєть­ся і тлумачить­ся но­р
ма «власність зо­бо­в’язує» та «власність об­ме­жує». Саме на це спрямо
вана ве­лика частка до­куме­нтів, що приймають­ся у ЄС сто­со­вно під
приємництва і йо­го пе­вних об­ме­жень за до­по­мо­гою пуб­ліч­но-право­вих 
ме­то­дів.

У зв’яз­ку з цим май­бутня ево­люція взаємо­сто­сунків (взаємо­зв’яз­ку) 
підприємництва та пуб­ліч­но-право­вих засад у ме­ханіз­мі ре­гулювання 
останніх пе­ре­важно буде по­в’язана з екзо­генними та ендо­генними аспе­к
тами роз­витку НТП. Екзо­генний аспект вважаєть­ся зо­внішньою со­ці
ально-еко­но­міч­ною силою, що підвищує ефе­ктивність підприємництва. 
Ендо­генний є внутрішньою ене­ргією еко­но­міч­ної систе­ми, він характе
ризуєть­ся впливом науки, інно­вацій, техніки на роз­виток со­ціаль­но-еко
но­міч­ної ефе­ктивно­сті підприємництва. I саме то­му гло­баль­ний взаємо
зв’язок між ринками капіталу, інфо­рмації, інно­вацій­них техно­ло­гій буде 
по­силювати, зо­кре­ма, і еко­ло­гіч­ну орієнтацію підприємництва під впли
вом трьох «типів ло­гіки» роз­витку НТП:

1) ло­гіки інфо­рмацій­ної (збір, пе­ре­дача, об­ро­б­ка та маніпуляція різ
но­манітною інфо­рмацією — від біржо­вих курсів до ге­не­тич­них ко­дів);

2) ло­гіки міме­тиз­му (від гр. mimos — спадкування), тоб­то імітація 
живо­го (від штуч­но­го інте­ле­кту до ре­ко­мбінації мо­ле­кул ДНК);

3) ло­гіки «руй­нування—відно­влення» (від роз­ро­б­ки компо­зицій­них 
мате­ріалів до ге­не­тич­них маніпуляцій) [160, с. 162].

Це, у свою чергу, сприятиме виникненню но­вих функціо­наль­них 
мо­жливо­стей підприємництва, де будуть про­являтися такі еко­ло­го-ін
новацій­ні аспе­кти НТП: науко­вий — систе­матич­не про­гно­зування та 
компле­ксне вико­ристання но­вих фундаме­нталь­них відкриттів у приро
дознавстві та суспіль­них науках; техніч­ний — засто­сування аль­те­рнатив
них дже­рел ене­ргії, но­вих мате­ріалів, компле­ксно-авто­матизо­ваних си
стем виро­б­ництва, ре­сурсо­о­щадливих, а також но­вітніх систем отриман
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ня, пе­ре­дачі та об­ро­б­ки інфо­рмації; со­ціаль­ний — підвищення рівня 
еко­ло­гіч­ної освіче­но­сті, куль­тури, свідо­мо­сті підприємця у про­це­сі но­во
го техно­ло­гіч­но­го ово­ло­діння навко­лишнім приро­дним се­ре­до­вищем.

Відпо­відно, слід констатувати, що підприємниць­кі відно­сини де­да
лі біль­ше зазнаватимуть впливу суспіль­них інте­ре­сів за до­по­мо­гою пуб
ліч­но-право­вих засад у контексті фо­рмування стало­го ефе­ктивно­го роз
витку.

Но­вітній про­цес роз­витку підприємництва в контексті еко­ло­го-ін
новацій­но­го спрямування буде по­ступо­во охо­плювати всі сфе­ри еко
номіки, змінюючи тим самим се­ре­до­вище життєдіяль­но­сті суспіль­ства в 
напрямі про­дукування конкуренто­спро­мо­жної та еко­ло­гіч­но без­пе­ч­ної 
про­дукції (по­слуг), раціо­наль­но­го вико­ристання й ефе­ктивно­го відтво
рення приро­дних та ене­рге­тич­них ре­сурсів, компле­ксно­го й систе­мно­го 
впро­вадження інно­вацій­них техно­ло­гій у взаємо­по­в’язаних еко­ло­гіч­них 
сфе­рах підприємництва.

Не­дарма наприкінці 2000 р. в Украї­ні був прийнятий відпо­відний 
Закон «Про державно-приватне партнерство», який, по суті, заклав но
ві підвалини сприй­няття ро­лі держави у підприємниць­ких відно­синах, 
зо­кре­ма і в контексті міжнаро­дних ко­ме­рцій­них про­е­ктів. Се­ред тих, які 
знахо­дять­ся «на слуху» і яскраво змальо­вують но­вітні зміни у по­зиціо­ну
ванні держави як по­те­нцій­но­го силь­но­го та рівно­правно­го учасника ко
ме­рцій­них (підприємниць­ких) відно­син, зо­кре­ма з іно­зе­мними ко­нтр
аге­нтами, слід вио­кре­мити ре­алізацію двох про­е­ктів в Украї­ні: Про­ект 
з ре­алізації ЛНДЖ Те­рміналу (FSRU) та про­ект з компанією SHELL з 
видо­бутку сланце­во­го газу. Обидва про­е­кти ре­алізують­ся у по­рядку здій
снення державно-приватно­го партнерства, з відхо­дом держави від кла
сич­но­го стано­вища (по­ло­ження) арбітра з ве­ликими по­вно­важеннями та 
по­ве­рненням курсу до партнерсь­ких сто­сунків, засно­ваних на парите­т
них засадах.

Зо­кре­ма Закон Украї­ни «Про державно-приватне партнерство» [107] 
визначає такі принципи здій­снення державно-приватно­го партнерства:

— рівність пе­ред зако­ном державних та приватних партне­рів;
— забо­ро­на будь-якої дискримінації прав державних чи приватних 

партне­рів;
— уз­го­дження інте­ре­сів державних та приватних партне­рів з ме­тою 

отримання взаємної виго­ди;
— не­змінність про­тягом усьо­го стро­ку дії до­го­во­ру, укладе­но­го в 

рамках державно-приватно­го партнерства, цільо­во­го призначення та 
фо­рми власно­сті об’єктів, що пе­ре­бувають у державній або ко­муналь­ній 
власно­сті чи нале­жать Авто­но­мній Ре­спуб­ліці Крим, пе­ре­даних приват
но­му партне­ру;

— визнання державними та приватними партне­рами прав і обо­в’яз
ків, пе­редбаче­них зако­но­давством Украї­ни та визначе­них умо­вами до­го
во­ру, укладе­но­го у рамках державно-приватно­го партнерства;
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— справе­дливий роз­по­діл між державними та приватними партне­ра
ми ризиків, по­в’язаних з вико­нанням до­го­во­рів, укладе­них у рамках 
державно-приватно­го партнерства;

— визначення приватно­го партне­ра на конкурсних засадах, крім 
випадків, встано­вле­них зако­ном.

Аналіз вище­зазначе­них принципів дає всі підстави го­во­рити про те, 
що во­ни про­низані саме приватно­право­вими іде­ями, що і має визначати 
характер ре­алізації державно-приватно­го партнерства. На підтве­рдження 
примату приватно­го ко­ду у цих відно­синах слід про­аналізувати, у яких 
же фо­рмах во­ни мають здій­снюватися. Так, ст. 5 зазначе­но­го Зако­ну 
визначає, що у рамках державно-приватно­го партнерства відпо­відно до 
цьо­го Зако­ну та інших зако­но­давчих актів Украї­ни мо­жуть укладатися 
до­го­во­ри про: конце­сію; спіль­ну діяль­ність; інші до­го­во­ри. Iншими сло
вами, зако­но­давець сам підво­дить під ре­алізацію державно-приватно­го 
партнерства приватно­право­ву осно­ву.

Також слід зазначити, що прийняття цьо­го Зако­ну пе­вною мірою 
було ло­гіч­ним про­до­вженням прийнято­го знач­но раніше Зако­ну Украї
ни «Про уго­ди про роз­по­діл про­дукції» [130], який був прийнятий ще у 
1999 р., про­те так і не набув широ­кої практики ре­алізації, зо­кре­ма, мо­ж
ливо, і че­рез еко­но­міч­ну кризу, що набрала обе­ртів наприкінці 1998 р. 
Однак він пе­вним чином сприяв по­жвавленню «активної» ро­лі держави 
у підприємниць­ких відно­синах, хоч і об­ме­жував сфе­ру засто­сування 
угод про роз­по­діл про­дукції виключ­но у сфе­рі приро­дних ре­сурсів, ви
значаючи, що йо­го ме­тою є ство­рення сприятливих умов для інве­стуван
ня по­шуку, роз­відки та видо­бування ко­рисних ко­палин у ме­жах те­рито
рії Украї­ни, її ко­нтине­нталь­но­го ше­ль­фу та виключ­ної (морсь­кої) еко
номіч­ної зо­ни на засадах, визначе­них уго­дами про роз­по­діл про­дукції 
(ст. 1 Зако­ну Украї­ни «Про уго­ди про роз­по­діл про­дукції»).

Про­те визначаль­ним у цьо­му є ло­гіка дій що­до держави та її органів 
у сто­сунках з підприємцями та їх участі у підприємниць­ких про­е­ктах. 
Так, А. В. Бе­ліць­ка зазначає з цьо­го приво­ду: «Де­ржавно-приватне парт
нерство є унікаль­ним явищем у сучасній еко­но­міч­ній дій­сно­сті, осо­б­ли
вим різ­но­видом взаємо­сто­сунків пуб­ліч­ної влади і приватно­го підприєм
ництва. Во­но сфо­рмувалось у визначе­ний пе­ріод еко­но­міч­но­го роз­витку 
суспіль­ства і з часом йо­го значення тіль­ки зро­стає. При цьо­му виникає 
по­тре­ба у йо­го ефе­ктивно­му право­во­му ре­гулюванні» [45, с. 7].

Роз­глядаючи питання взаємо­дії приватних та пуб­ліч­них складо­вих 
у контексті державно-приватно­го партнерства, виявляємо, що приватно
право­ві но­рми хо­ча й відіграють най­важливішу роль у ре­гулюванні під
приємниць­ких відно­син, однак зо­всім не виключають їхньо­го державно
го ре­гулювання з ме­тою до­тримання пуб­ліч­но­го по­рядку й захисту су
спіль­них інте­ре­сів. Право­ве ре­гулювання визначаєть­ся як «встано­влення 
право­вих норм і підпо­рядкування останнім відпо­відних суспіль­них від
но­син шляхом направлення по­ве­дінки їх учасників» [43].
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Видаєть­ся, що кате­го­рія «пуб­ліч­но­го по­рядку» є вкрай важливою 
для ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, адже до­тримання вимог 
пуб­ліч­но­го по­рядку у хо­ді здій­снення підприємниць­кої діяль­но­сті мо­же 
приве­сти до до­сягнення суспіль­но­го блага в ціло­му як не­об­хідної скла
до­вої стало­го суспіль­но­го роз­витку. Однак і в цьо­му випадку не слід 
«захо­плюватися» насиченням приватно­право­вої мате­рії, яка є приро­д
ною та зро­зумілою для підприємців, еле­ме­нтами, які не відпо­відають 
духу приватно­го права. Зо­кре­ма у цьо­му випадку йдеть­ся про зміни, що 
були вне­се­ні до ЦК Украї­ни сто­со­вно мо­жливо­сті про­ве­дення конфіска
ції. Як відо­мо, ст. 354 ЦК Украї­ни визначала, що до осо­би мо­же бути 
засто­со­вано по­збавлення права власно­сті на май­но за рішенням суду як 
санкція за вчинення право­по­рушення (конфіскація) у випадках, встано­в
ле­них зако­ном. Пе­редбачалось також, що об­сяг та по­рядок конфіскації 
май­на встано­влюють­ся зако­ном.

Про­те по­даль­ші зміни, яких зазнала ст. 228 у 2010 р., вказують на 
те, що відбулось фактич­не відтво­рення змісту ст. 48 ЦК УРСР 1963 р., 
хо­ча йшло­ся про принципо­ве відхилення такої статті у ре­дакції ЦК 
УРСР. Ці зміни до ч. 3 ст. 228 зво­дились до то­го, що у разі не­до­де­ржання 
вимо­ги що­до відпо­відно­сті право­чину інте­ре­сам держави і суспіль­ства, 
йо­го мо­раль­ним засадам такий право­чин мо­же бути визнаний не­дій­сним. 
Якщо визнаний судом не­дій­сним право­чин було вчине­но з ме­тою, що 
завідо­мо супе­ре­чить інте­ре­сам держави і суспіль­ства, то за наявно­сті 
умислу в обох сто­рін — у разі вико­нання право­чину обо­ма сто­ро­нами — 
в до­хід держави за рішенням суду стягуєть­ся все оде­ржане ними за уго
дою, а в разі вико­нання право­чину однією сто­ро­ною з іншої сто­ро­ни за 
рішенням суду стягуєть­ся в до­хід держави все оде­ржане нею і все належне 
з неї пе­ршій сто­ро­ні на відшко­дування оде­ржано­го. За наявно­сті умислу 
лише у однієї із сто­рін все оде­ржане нею за право­чином по­винно бути 
по­ве­рнуто іншій сто­ро­ні, а оде­ржане останньою або нале­жне їй на від
шко­дування вико­нано­го за рішенням суду стягуєть­ся в до­хід держави.

Такі зміни, при всій по­вазі до пуб­ліч­них засад у ре­гулюванні підпри
ємниць­ких відно­син, слід визнати шкідливими і таким, що підривають 
приватну приро­ду цивіль­них відно­син та й само­го приватно­право­во­го 
ре­гулювання. Адже, якщо дій­сно існує підо­зра сто­со­вно вчинення пе­в
но­го карано­го діяння (про­ступку), напе­вно, слід було б пе­ре­давати такі 
мате­ріали компе­те­нтним органам для вирішення питання що­до пе­ре­слі
дування тих чи інших діянь у по­рядку криміналь­но­го судо­чинства, для 
яко­го конфіскація є характе­рним явищем. Не слід таким чином «змішу
вати» та «ро­з­бавляти» приватно­право­ві відно­сини, адже, в свою чергу, 
це мо­же призве­сти до знач­них зло­вживань.

Спожива­чі. Роз­глядаючи взаємо­дію приватних та пуб­ліч­них інте
ресів у міжнаро­дно­му ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син, цікаво 
зупинитися на ро­лі такої кате­го­рії пуб­ліч­но­го права, як «спо­живач». 
Адже для класич­но­го то­рго­во­го чи ко­ме­рцій­но­го права така кате­го­рія є 
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до­сить не­звич­ною та такою, що вихо­дить за ме­жі ре­гулювання, зо­кре­ма 
приватно­право­во­го. Про­те во­на справляє знач­ний вплив на роз­виток 
підприємниць­ких відно­син у контексті до­тримання пуб­ліч­них засад при 
здій­сненні підприємництва.

У науці ко­ме­рцій­но­го права до­сить часто мо­жна по­чути думку сто
со­вно то­го, що спо­живачі не є класич­ними суб’єктами ко­ме­рцій­них від
но­син че­рез те, що ко­ме­рція не є осно­вним видом їх діяль­но­сті. Зо­кре
ма така конце­пція була засто­со­вана роз­ро­б­никами ГК Украї­ни. Авто­ри 
ко­ментаря до ГК Украї­ни стве­рджують, що: «…ко­декс, назвавши спо­жи
вачів учасниками відно­син у сфе­рі го­спо­дарювання, має на увазі юридич
них осіб — організації, які спо­живають ре­зуль­тати го­спо­дарсь­кої діяль
но­сті, не­зале­жно від то­го, чи є во­ни го­спо­дарюючими, а чи не го­спо
дарюючими суб’єктами (спо­живачі ене­ргії, спо­живачі приро­дно­го газу 
то­що). Відпо­відно до ньо­го не є учасниками відно­син у сфе­рі го­спо­да
рювання спо­живачі — фізич­ні осо­би, права яких визначе­ні окре­мим за
ко­но­давством» [214, с. 10—11]. Таким чином, представники науки го­спо
дарсь­ко­го права не включають спо­живачів до ко­ла го­спо­дарсь­ких відно
син, але мусять визнавати, що останні фактич­но є учасникам ринко­вих 
відно­син. Про­те за ме­жами цьо­го залишаєть­ся акце­нтування на той 
факт, що сама кате­го­рія «спо­живачі» з’явилась із по­чатком роз­витку са
ме ринко­вих відно­син, у систе­мі ринко­вих ко­ординат.

Рух на захист прав та інте­ре­сів спо­живачів заро­дився, мо­жливо, в 
самій ринко­вій краї­ні сучасно­сті — у США і оде­ржав назву консь­юме
ризм (consumerism). Ще в 1899 р. в цій краї­ні виникла Націо­наль­на лі
га спо­живачів [5], а в 1936 р. був ство­ре­ний пе­рший у світі Со­юз спо
живачів США, що і на сьо­го­дні є ве­ликим та най­впливо­вішим об’єднан
ням спо­живачів. Після Другої світо­вої вій­ни консь­юме­ризм по­ширився 
на краї­ни Західної Євро­пи, а в 1960 р. п’ять спо­живчих організацій 
США, Австралії, Ве­ликої Британії, Бель­гії і Нідерландів об’єдналися 
і ство­рили Міжнаро­дну організацію со­юзів спо­живачів (далі — МОСП), 
до якої на сьо­го­дні вхо­дить по­над 200 організацій з 80 країн світу [39; 
с. 113].

Спо­чатку МОСП ставила пе­ред со­бою завдання бути інфо­рмацій
ним центром для об­міну до­свідом що­до по­рівняль­них те­стів то­варів 
широ­ко­го вжитку. Але з 1964 р. ця організація стала брати активну 
участь у ро­бо­ті міжнаро­дних організацій по стандартизації, що є надзви
чай­но важливим аспе­ктом у ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син. 
При цьо­му осно­вним завданням МОСП був і залишаєть­ся захист прав 
спо­живачів.

Осо­б­ливою датою в істо­рії консь­юме­риз­му є 15 бе­ре­з­ня 1962 р., ко
ли була опуб­ліко­вана спе­ціаль­на по­стано­ва Пре­зиде­нта США Джо­на 
Кенне­ді, що впе­рше офіцій­но закріплювала права осо­би—спо­живача. 
Журналісти назвали цей до­кумент Біллем про права спо­живачів. Їх було 
чо­тири: право на без­пе­ку то­варів — право на захист від про­дажу то­варів, 
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що стано­влять загро­зу для життя і здо­ро­в’я людини; право на інфо­рма
цію — захист від по­милко­вої інфо­рмації, ре­клами, маркування то­що; 
право на вибір — забез­пе­чення за мо­жливістю до­ступу до різ­но­манітних 
то­варів за до­ступними цінами; право бути вислуханим — право на те, 
щоб інте­ре­си спо­живачів у по­вно­му об­сязі та до­б­ро­зич­ливо врахо­вува
лись при фо­рмуванні урядо­вих про­грам та щоб їх справи не­упе­ре­дже­но 
та опе­ративно роз­глядалися в суді. Піз­ніше до них до­дали ще право на 
освіту спо­живачів; право на сприяння еко­но­міч­ним інте­ре­сам спо­жива
чів та захист цих інте­ре­сів, а також право на ство­рення гро­мадсь­ких 
організацій, спрямо­ваних на захист прав та інте­ре­сів спо­живачів [165].

З 1983 р. за рішенням ООН 15 бе­ре­з­ня стало відзначатися як Все
світній день прав спо­живачів, що підтве­рдило визнання прав та інте­ре
сів спо­живачів не­від’ємною складо­вою загаль­но­визнаних прав людини 
і стало по­чатком стано­влення все­світньо­го спо­живчо­го руху.

Піз­ніше гро­мадсь­кий рух захисту прав спо­живачів оде­ржав підтрим
ку в краї­нах Західної Євро­пи. У Франції пе­рший закон з цьо­го питан
ня з’явився 27 грудня 1973 р. під назвою Loi Royer. У США пе­рші акти 
про права спо­живача з’явилися в 60-х ро­ках XIX ст. З другої по­ло­вини 
XX сто­ліття ці акти стали мно­житися (одні з пе­рших — Flammable Fab-
rics Act 1953 р., Refrigerator Safety Act 1970 р.). У то­му само­му ро­ці Пре
зидент Ліндон Джо­нсон ство­рив націо­наль­ну ко­місію з до­слідження 
яко­сті про­дуктів в інте­ре­сах захисту спо­живачів National Commission 
on Product Safety, а в 1973 р. Конгрес прийняв закон про захист спо­жи
вачів під назвою Consumer Product Safety Act. У Ве­ликій Британії в 
1987 р. було прийнято закон під назвою Consumer Protection Act, а по­тім 
Unfair Contract Terms Act і в 1988 р. — Consumer Arbitration Agreement 
Act [165].

У 1973 р. 25 се­сія Консуль­тативної асамб­леї Євро­со­юзу схвалила 
«Хартію захисту спо­живачів», а у 1985 р. Ге­не­раль­на Асамб­лея ООН за
тве­рдила «Ке­рівні принципи для захисту інте­ре­сів і прав спо­живачів». 
Вказані ке­рівні принципи зве­рне­ні до урядів країн світо­во­го співто­вари
ства та визначають напрями, за якими краї­ни по­винні ство­рювати або 
роз­вивати націо­наль­не зако­но­давство у сфе­рі захисту прав спо­живачів, 
що без­по­се­ре­дньо впливає на ступінь та роль пуб­ліч­но-право­вої складо
вої у ме­ханіз­мі право­во­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син на 
міжнаро­дно­му рівні.

Ке­рівні принципи спрямо­вані на задо­во­лення таких законних по
треб: без­пе­ку та захист спо­живачів від шко­ди їх здо­ро­в’ю; сприяння 
еко­но­міч­ним інте­ре­сам спо­живачів; до­ступ спо­живачів до інфо­рмації, 
не­об­хідної для компе­те­нтно­го вибо­ру відпо­відно до індивідуаль­них запи
тів та по­треб; освіту спо­живачів; наявність ефе­ктивних про­це­дур роз­гля
ду скарг спо­живачів; віль­не ство­рення спо­живчих й інших відпо­відних 
груп або організацій та мо­жливість таких організацій висло­влювати свою 
то­ч­ку зо­ру під час прийняття рішень, що сто­сують­ся їх інте­ре­сів.
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При цьо­му ке­рівні принципи зазначили, що урядам не­об­хідно ство
рювати або збе­рігати нале­жну інфраструктуру для роз­ро­б­ки, здій­снення 
та ко­нтро­лю по­літики захисту інте­ре­сів спо­живачів.

З цьо­го питання і на йо­го ре­алізацію було видано близь­ко 400 ди
ректив, які до­сить суттєво впливають і на право­ве ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син. Зо­кре­ма істо­тно­го значення набули Дире­кти
ва № 92/59/ЄЕС від 29 че­рвня 1992 р. про загаль­ні принципи, що сто­су
ють­ся без­пе­ки про­дуктів, Дире­ктива № 85/374/ЄЕС від 25 липня 1985 р. 
про відпо­відаль­ність за не­якісні про­дукти, кіль­ка дире­ктив 1992 р.: про 
до­пуск то­варів у обо­рот, про ре­кламу, про­даж і засто­сування ліків, Ди
ре­ктива № 76/768/ЄЕС від 27 липня 1976 р. що­до ко­сме­тич­ної про­дук
ції і Дире­ктива № 88/378/ЄЕС від 3 травня 1988 р. про забез­пе­чення 
без­пе­ки дитячих іграшок. З по­гляду право­во­го забез­пе­чення важливе 
значення мають Дире­ктива № 93/13/ЄЕС від 5 квітня 1993 р. що­до умов 
угод, що укладають­ся зі спо­живачами, і Дире­ктива № 84/450/ЄЕС що­до 
бо­ро­ть­би з ре­кламою, що вво­дить в оману.

Як видно, всі вище­зазначе­ні дире­ктиви спрямо­вані, так чи інакше, 
на усунення пе­вної не­рівно­з­нач­но­сті у статусах по­купця пе­вної про­дук
ції (спо­живача) і про­давця. Фактич­но йдеть­ся про не­об­хідність ство­рен
ня фо­рмаль­ної рівно­сті сто­рін за пе­ре­важної не­рівно­з­нач­но­сті у біль
шості випадків. При цьо­му до­сить часто з по­ля зо­ру випадає той факт, 
що так звана не­рівно­з­нач­ність у право­во­му стано­вищі тако­го суб’єкта 
як спо­живач, по­рівняно з класич­ним підприємцем, по­ро­джує ситуацію, 
начеб­то не притаманну рівно­сті сто­рін у то­рго­во­му обо­ро­ті. Це сто­суєть
ся стано­вища (ситуації), ко­ли існує суб’єкт, який надає пе­вну по­слугу 
чи про­дає то­вар (наприклад, супе­рмаркет та/або про­вай­дер те­ле­візій­них 
по­слуг), знач­но «силь­нішим» (у еко­но­міч­но­му, перш за все, мате­ріаль
но-те­хніч­но­му, фінансо­во­му та інших аспе­ктах), ніж сто­ро­на, яка при
дбаває ці по­слуги чи про­дукти. Відпо­відно, вихо­дячи з цьо­го, зако­но­да
вець, з ме­тою «збалансування» стано­вища сто­рін у цих уго­дах, які також 
вписують­ся у класич­ний то­варний обо­рот, ввів пе­вні до­датко­ві гарантії 
та по­ло­ження, що мають сприяти кращо­му (у пе­вно­му се­нсі — не­рівно
з­нач­но­му) право­во­му стано­вищу спо­живача по­рівняно з ко­нтраге­нтами 
спо­живача у відпо­відних цивіль­но-право­вих уго­дах. Зро­зуміло, що у 
«класич­них» підприємниць­ких відно­синах спо­живач, че­рез названі об
ставини, не був і не мо­же бути рівно­знач­ним (рівно­правним) суб’єктом 
та партне­ром. Про­те він без­по­се­ре­дньо є важливою складо­вою части
ною і не­об­хідним еле­ме­нтом само­го підприємниць­ко­го обо­ро­ту. Адже, 
за ве­ликим рахунком, останній існує завдяки йо­му (за йо­го гро­ші) і в 
йо­го інте­ре­сах. Без спо­живача існування ринку не­мо­жливе.

Про­те за часів плано­вої еко­но­міки така кате­го­рія, фактич­но, була 
зай­вою. Брак то­варів та по­слуг свідчив про відсутність ринку та то­рго­во
го обо­ро­ту у їх по­вно­цінно­му значенні, отже, призво­див до відсутно­сті 
не­об­хідно­сті у «збалансуванні» та приве­денні до парите­ту у право­му ста
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но­вищі сто­рін право­чину у то­рго­во­му обо­ро­ті. Саме ринко­ва еко­но­міка 
та її приватно­право­вий код спричинили не­об­хідність вио­кре­млення ка
те­го­рії «спо­живач».

Роз­виваючи цю те­зу, зако­но­давець в Украї­ні ввів у право­ве ре­гулю
вання то­рго­во­го обо­ро­ту до­сить різ­но­манітні найменування (кате­го­рії) 
спо­живачів у різ­них сфе­рах ринко­во­го се­ре­до­вища. Зо­кре­ма чинне зако
но­давство вживає такі кате­го­рії спо­живачів:

— спо­жи­вач ви­да­вни­чої про­ду­кції — приватні осо­би, підприємства, 
устано­ви, організації [106];

— спо­жи­вач га­зу — юридич­на осо­ба, фізич­на осо­ба — підприємець 
або фізич­на осо­ба (насе­лення), яка отримує газ відпо­відно до до­го­во­ру 
про по­стачання газу та вико­ристо­вує йо­го на власне спо­живання як па
ливо, сиро­вину та/або на виро­б­ничо-те­хно­ло­гіч­ні по­тре­би [253];

— спо­жи­вач зв’яз­ку — юридич­на чи фізич­на осо­ба, яка ко­ристуєть­ся 
по­слугами зв’яз­ку [213];

— спо­жи­вач по­слуг про­пу­с­ку тра­фі­ка — опе­ратор те­ле­ко­мунікацій, 
що отримує по­слуги про­пуску трафіка від інших опе­рато­рів для надання 
по­слуг або­не­нтам власної ме­ре­жі [279];

— спо­жи­вач те­пло­вої ене­ргії — фізич­на або юридич­на осо­ба, яка ви
ко­ристо­вує те­пло­ву ене­ргію на підставі до­го­во­ру [126];

— спо­жи­вач то­ва­рів, що ви­ро­б­ляються су­б’єкта­ми при­ро­дних мо­но­по
лій, — фізич­на або юридич­на осо­ба, яка придбаває то­вар, що виро­б­ля
єть­ся (ре­алізуєть­ся) суб’єктами приро­дних мо­но­по­лій [123];

— спо­жи­вач хі­мі­чних дже­рел стру­му — юридич­на або фізич­на осо­ба, 
яка вико­ристо­вує хіміч­ні дже­ре­ла струму або виро­би з інте­гро­ваними 
хіміч­ними дже­ре­лами струму [132].

Всі пе­ре­ліче­ні статуси кате­го­рії спо­живача вказують на їх ринко­ву 
принале­жність.

Спо­живачі та їх право­ве стано­вище у ринко­во­му се­ре­до­вищі є яск
равим прикладом по­зитивно­го впливу пуб­ліч­но-право­вих засад на ри
нок. Зо­кре­ма йдеть­ся про по­зитивні аспе­кти знач­но­го пуб­ліч­но-право
вого втручання у ринко­ве се­ре­до­вище та ме­ханізм ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син. Адже у цьо­му разі саме завдяки втручанню 
пуб­ліч­но-право­вих засад здій­снюєть­ся пе­вне «відко­ригування» право­во
го стано­вища суб’єктів то­рго­во­го обо­ро­ту, завдяки чо­му по­те­нцій­но си
ль­ніший гравець зазнає пе­вних об­ме­жень або, навпаки, накладення на 
ньо­го пе­вних до­датко­вих зо­бо­в’язань, причо­му в обох випадках ме­тою 
тако­го втручання є забез­пе­чення рівно­сті сто­рін у право­во­му статусі або 
максималь­не наближення до тако­го.

Слід пригадати, що осно­ви зако­но­давства СРСР що­до захисту прав 
спо­живачів по­чали роз­ро­б­лятися лише наприкінці 80-х ро­ків ХХ ст., 
а сам но­рмативний до­кумент — Закон СРСР «Про захист прав спо­жи
вачів» був прийнятий лише 22 травня 1991 р. і так і не набув чинно­сті 
в СРСР.
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До по­чатку роз­витку ринко­вих відно­син і по­яви еле­ме­нтів підприєм
ництва у СРСР існували виключ­но спо­живчі то­вариства та спо­живча 
ко­о­пе­рація, сутність яких зво­дилась до до­б­ро­віль­но­го об’єднання гро­ма
дян для спіль­но­го ве­дення го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті з ме­тою по­ліпшення 
сво­го еко­но­міч­но­го та со­ціаль­но­го стану. Во­на здій­снює то­рго­ве­ль­ну, 
заго­тіве­ль­ну, виро­б­ничу та іншу діяль­ність, не забо­ро­не­ну чинним зако
но­давством Украї­ни, сприяє со­ціаль­но­му і куль­турно­му роз­витку се­ла, 
народних про­мислів і ре­ме­сел, бе­ре участь у міжнаро­дно­му ко­о­пе­ра
тивно­му русі, що піз­ніше було відтво­ре­но у ст. 2 Зако­ну Украї­ни «Про 
спо­живчу ко­о­пе­рацію». Про­те на сьо­го­дні мо­жна констатувати, що 
об’єднання спо­живачів в Украї­ні не вико­нує сво­їх завдань. Як зазначає 
В. С. Сімо­но­ва, те­нде­нції свідчать про не­гативні зміни, які відбулися у 
го­спо­дарсь­кій діяль­но­сті ко­о­пе­ративних підприємств і організацій, по
в’язані з не­ефе­ктивним вико­ристанням конкуре­нтно­го по­те­нціалу як 
усе­ре­дині, так і за ме­жами систе­ми спо­живчої ко­о­пе­рації. Таким чином, 
щоб забез­пе­чити еко­но­міч­не зро­стання і підтримати со­ціаль­ну стабіль
ність на се­лі, систе­мі спо­живчої ко­о­пе­рації не­об­хідно ско­нце­нтрувати 
зусилля на тих складо­вих конкуре­нтно­го по­те­нціалу, на яких во­ни ма
ють конкуре­нтні пе­ре­ваги [295].

Про­те жо­дних прав, а тим біль­ше гарантій за до­по­мо­гою пуб­ліч­но-
право­вих засо­бів у спо­живчої ко­о­пе­рації в СРСР не існувало. Тоб­то у 
суціль­ній адміністративно-плано­вій (ко­мандній) систе­мі еко­но­міч­них 
відно­син не існувало про­явів цих самих пуб­ліч­но-право­вих засад, які б 
сто­яли на сто­ро­жі до­тримання конкре­тних приватних інте­ре­сів, адже 
такі не визнавалися взагалі. Роз­виток ринко­вих відно­син надав мо­жли
вість по-іншо­му про­аналізувати ці чинники і віднай­ти на сьо­го­дні їм 
нале­жне місце у стало­му суспіль­но­му роз­витку.

Да­вос — до питання за­га­ль­ної кризи ка­піта­лізму. Роз­глядаючи питан
ня впливу пуб­ліч­но-право­вих засад на ре­гулювання підприємниць­ких 
(ко­ме­рцій­них) відно­син у світі, про­сте­жуємо пе­вну те­нде­нцію, яка но
сить до­сить супе­ре­ч­ливий, навіть різ­но­по­люсний (дихо­то­міч­ний) харак
тер. З одно­го бо­ку, саме приватно­право­ве ядро складає той не­об­хідний 
внутрішній зміст ко­ме­рцій­них відно­син, що надає їм по­те­нціалу до по
стій­но­го роз­витку та першо­сті у роз­витку суспіль­них відно­син, з іншо­го 
бо­ку, спо­сте­рігаємо, що про­тягом, принай­мні, останніх 25—30 ро­ків у 
роз­витку ринко­вих ме­ханіз­мів, ринко­вих відно­син, зо­кре­ма підприєм
ниць­ких, відіграє по­тужну роль саме пуб­ліч­на складо­ва.

Причин до таких те­нде­нцій до­статньо, про­те до го­ло­вних, на нашу 
думку, слід відне­сти такі: надзвичай­не ускладнення суспіль­них відно
син, зо­кре­ма у сфе­рі підприємництва, що по­в’язано із роз­витком ко
мунікацій­них техно­ло­гій; про­бле­ма забез­пе­чення стало­го роз­витку за 
умо­ви по­стій­но­го виснаження ре­сурсів; зро­стаюча про­бле­ма те­ро­риз­му, 
яка на сьо­го­дні мо­же ре­алізо­вуватися і шляхом нане­сення до­шкуль­но­го 
удару фінансо­во-кре­дитній систе­мі; упо­віль­нення те­мпів еко­но­міч­но­го 
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зро­стання у світі, то­таль­ні еко­ло­гіч­ні про­бле­ми, по­в’язані з підприєм
ництвом і осо­б­ливо з виро­б­ництвом, збіль­шення випадків не­ефе­ктив
ності ринку то­що.

Все це призве­ло до то­го, що по­чали го­во­рити про кризу капіталіз­му 
в ціло­му як систе­ми еко­но­міч­них відно­син, по­будо­ваних на праві при
ватної власно­сті та мінімаль­но­му (об­ме­же­но­му) втручанні держави в 
ринко­ві ме­ханіз­ми. Епіце­нтром цьо­го стала зустріч глав держав та урядів 
у Даво­сі во­се­ни 2012 р., де впе­рше про­звучала те­за про смерть класич
ного капіталіз­му [330]. Як зазначає з цьо­го приво­ду відо­мий еко­но­міст 
А. Галь­чинсь­кий, стало зро­зуміло, що засо­бами на кшталт накачування 
фінансо­вої систе­ми ліквідністю з бо­ку центро­банків або багато­міль­ярд
них про­грам бюдже­тно­го стимулювання з бо­ку урядів нинішньої напасті 
світо­вої еко­но­міки не вилікувати. Більш то­го, стало актуаль­ним запи
тання, чи мо­жуть узагалі за нинішньо­го стану «пацієнта» ще до­по­мо­гти 
йо­му якісь радикаль­ні хірургіч­ні ме­то­ди лікування, чи ле­таль­ний ре­зуль
тат уже не­минучий [33].

Еко­но­міст Еммануїл Валле­рстайн зазначав, що капіталізм як сві
тосисте­ма че­рез п’ятде­сят ро­ків узагалі не існуватиме [62, с. 57]. Про 
це пише й інший знаний аме­рикансь­кий уче­ний Елвін То­ффлер. Він 
го­во­рить про про­цес, ко­ли «змінюєть­ся все», змінюєть­ся вся інститу
ціональ­на систе­ма суспіль­ства, не тіль­ки йо­го функціо­наль­ні, а й сві
тоглядні засади [317, с. 423]. У цьо­му, слід визнати, є своя ло­гіка. Капі
талізм аде­кватний індустріаліз­му, на фундаме­нті яко­го й сфо­рмувало­ся 
йо­го ге­не­тич­не ядро. Нині епо­ха індустріаліз­му відхо­дить у минуле — 
їй на зміну прихо­дить постіндустріалізм або навіть постпо­стіндустріа
лізм. Відпо­відні мате­ріаль­ні, со­ціаль­ні та духо­вні пе­ре­думо­ви до­не­дав
ньо­го роз­витку було ство­ре­но капіталіз­мом. У цьо­му йо­го істо­рич­на за
слуга.

Водно­час, підго­тувавши не­об­хідні пе­ре­думо­ви для затвердження 
постіндустріаль­но­го суспіль­ства, капіталізм по­чав сам се­бе запе­ре­чувати. 
У йо­го осно­вах по­чали заро­джуватися та набувати де­далі біль­шої пито
мої ваги но­ві структури, які, збе­рігаючи риси капіталіз­му, все ж відо­бра
жають спе­цифіку «по­сткапіталіз­му». Тут мо­же слугувати анало­гією фе­о
далізм, який сво­го часу сфо­рмувався на фундаме­нті аграрної цивілізації 
та зійшов з істо­рич­ної аре­ни разом із відпо­відним типом цивілізацій­но
го роз­витку.

Однак слід підкре­слити важливу та суттєву річ. Йдеть­ся не про ре
во­люцій­не запе­ре­чення капіталіз­му за принципом Маркса: «експро­пріа
то­рів експро­пріюють», про що де­таль­но йшло­ся вище, а про ло­гіку запе
ре­чення, яку сво­го часу об­ґрунтував один із най­виз­нач­ніших уче­них 
першої по­ло­вини ХХ ст. Йо­зеф Шумпе­тер. Це ло­гіка «ко­нструктивно­го 
запе­ре­чення», «запе­ре­чення че­рез само­роз­виток». Суспіль­ство, писав 
австрій­сь­кий уче­ний, «обо­в’яз­ко­во пе­ре­ро­сте капіталізм», але це відбу
деть­ся то­му, що «до­сягнення капіталіз­му зроб­лять йо­го зай­вим» [351, 
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с. 148]. У цьо­му се­нсі «кінець капіталіз­му» мо­жна цілком об­ґрунто­вано 
трактувати як йо­го тріумф. Відпо­відно, мо­жна стве­рджувати не про апо
каліптич­ний кінець капіталіз­му, а про пе­вне конструктивне пе­ре­тво­рен
ня однієї систе­ми на іншу.

По суті, ми живе­мо в епо­ху пе­ре­хо­ду до яко­їсь но­вої світо­вої систе
ми і, мо­жливо, вже навіть ідея ство­рення так звано­го все­світньо­го ко
дексу приватно­го або то­рго­во­го права занадто застаріла для роз­ро­б­лення 
аде­кватно­го та ефе­ктивно­го ме­ханіз­му ре­гулювання підприємниць­ких 
(ко­ме­рцій­них) відно­син у по­сткапіталістич­ну до­бу. Мо­жливо, пуб­ліч­но-
право­ві засади пе­ре­тво­рять­ся на щось таке, що не буде про­тиставлятися 
приватно­право­во­му Також слід врахо­вувати, що ключо­ві, по суті фун
даме­нталь­ні, право­ві кате­го­рії для капіталіз­му, ринко­во­го се­ре­до­вища, 
приватно­право­во­го ре­гулювання: кате­го­рія права власно­сті, права влас
но­сті на знаряддя праці, права власно­сті на зе­млю то­що, в ре­аль­ній 
еко­но­міч­ній сфе­рі де­далі біль­ше втрачають своє то­таль­не (ключо­ве) зна
чення, адже з’являють­ся но­ві про­дукти та по­слуги, виго­то­влення, про­су
вання на ринку, збе­рігання та ре­алізація (збут) яких в то­рго­во­му обо
роті, як націо­наль­но­му так і міжнаро­дно­му, не по­в’язані з такими, ще 
до­не­давна визначаль­ними та класич­ними для ринко­во­го се­ре­до­вища, 
вище­зазначе­ними кате­го­ріями.

Еко­но­місти наго­ло­шують на то­му, що про­це­си, які ми спо­сте­рі
гаємо в еко­но­міці, мають об’єктивний, навіть зако­но­мірний характер. 
Зо­кре­ма той самий А. Галь­чинсь­кий зазначає, що важливо зро­зуміти 
об’єктивність відпо­відних пе­ре­тво­рень. Капіталізм (як і со­ціалізм) — це 
індустріаль­не суспіль­ство, йо­го часо­вий лаг визначаєть­ся відпо­відними 
ме­жами [33].

Ве­дучи мо­ву про вплив зазначе­них про­це­сів на питання ре­гулюван
ня підприємниць­ких відно­син, слід зро­бити одне важливе засте­ре­ження: 
навіть най­про­гре­сивніша мо­дель суспіль­но­го роз­витку, штуч­но про­ло­н
го­вана за свої істо­рич­ні ме­жі, втрачаючи інно­вацій­ний по­те­нціал, стає 
консе­рвативною, де­градуючою. В останнє ж де­сятиліття капіталізм За
хо­ду по­чав втрачати най­більш значуще — до­мінантність се­ре­дньо­го кла
су, йо­го по­зиції по­чали роз­миватися. Не­задо­во­лення по­чало про­никати 
до тієї суспіль­ної групи, яка складала осно­ву підприємництва, адже мале 
та се­ре­днє підприємництво сво­єю осно­вою завжди спирались та мали 
се­рйо­з­ні ко­ре­ні саме із се­ре­днім класом, який багато ро­ків був осно­вою 
со­ціаль­ної, а отже, й еко­но­міч­ної стабіль­но­сті.

Все­світній еко­но­міч­ний фо­рум у Даво­сі (2013) се­ред де­сяти най
небез­пе­ч­ніших ризиків най­ближчо­го де­сятиліття на пе­ршу по­зицію по
ставив збіль­шення роз­риву між багатими й бідними. Iснує дві аль­те­рна
тиви вирішення питання. Пе­рша — здій­снення по­літики по­ве­рнення 
назад: де­мо­нтуючи напрацьо­вані в післяво­єнні ро­ки ме­ханіз­ми со­ціалі
зації, спро­бувати «сісти на власну осно­ву». Але «вулиця», а, ско­ріше, 
гро­мадянсь­ке суспіль­ство навряд чи до­зво­лять це.
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Друга аль­те­рнатива — по­зитивне само­запе­ре­чення, пе­ре­тво­рення 
капіталіз­му на іншу якість. Ми го­во­римо про спе­цифіку сучасної, пе­ре
хідної за сво­єю суттю епо­хи: у роз­вине­них краї­нах Захо­ду (наго­ло­шую 
на цьо­му) заве­ршуєть­ся каде­нція капіталіз­му — суспіль­ство пе­ре­ро­сло 
капіталізм і аде­кватно цьо­му про­бивають (приро­дно, дуже бо­лісно) шлях 
принципо­во інші по­сткапіталістич­ні де­те­рмінанти. Якщо такі висно­вки 
та про­гно­зи підтве­рдять­ся, разом із зміною самої еко­но­міч­ної систе­ми, 
типу здій­снення суспіль­но­го виро­б­ництва, буде змінюватися і саме під
приємництво та підприємниць­кі відно­сини. При цьо­му наразі ро­бити 
висно­вки що­до принципо­вих по­ло­жень май­бутньо­го ме­ханіз­му ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син — зарано.

Не­відо­мо, на яких принципах має будуватися но­ве постіндустріаль
не суспіль­ство, не­зро­зумілими по­ки що видають­ся і базо­ві по­стулати, 
які мо­жуть бути засто­со­вані для ре­гулювання підприємниць­ких відно
син. Мо­жна лише припустити: якщо не змінювати централь­ну, осно­вну 
те­зу підприємництва що­до кінце­вої ме­ти — отримання прибутку, де­далі 
біль­ше в класич­не приватно­право­ве визначення підприємництва будуть 
«вто­ргатися» йо­го пуб­ліч­но-право­ві ко­ре­ктиви. Останні по­дії у Франції, 
Гре­ції, Iталії та Португалії це до­сить яскраво підтве­рджують. Не мо­жна 
відкидати і мо­жливість но­во­го по­ве­рнення Маркса та йо­го тво­рів, йо­го 
утве­рдження як одно­го з тво­рців те­о­рії постіндустріаліз­му, те­о­рії, в якій, 
як це заде­кларо­вано в «Маніфе­сті», віль­ний роз­виток ко­жної людсь­кої 
індивідуаль­но­сті є умо­вою роз­витку всіх. Акце­нтуємо на по­те­нціалі лі
бераль­ної парадигми марксиз­му, йо­го кантіансь­кої ве­рсії. Ре­алізація за
значе­ної лінії роз­витку те­о­рії Маркса видаєть­ся до­во­лі ре­алістич­ною, 
а це призве­де до по­шуку і но­вих ме­ханіз­мів ре­гулювання підприємниць
ких відно­син, якщо останні ще будуть існувати у відо­мих нам вигляді 
та змісті.

4.4. Lex mercatoria  
як спе­ци­фіч­ний при­ватноправовий ре­гулятор  

між­народних підпри­єм­ни­ць­ких (коме­рційних) відносин

Закінчуючи роз­гляд питання міжнаро­дно­го ре­гулювання підприєм
ниць­ких відно­син, у то­му числі і у сучасній суспіль­но-еко­но­міч­ній па
радигмі, мо­же­мо зро­бити висно­вок про те, що на сьо­го­дні до­сить акту
аль­ним є питання дієво­сті та актуаль­но­сті не лише пе­вних ме­ханіз­мів 
ре­гулювання, в то­му числі і таких, як ре­гулювання підприємниць­ких 
(ко­ме­рцій­них) відно­син на міжнаро­дно­му рівні, а й питання самої еко
но­міч­ної систе­ми, в ме­жах якої функціо­нує цей ме­ханізм.

Такий підхід надає но­во­го дихання питанню аль­те­рнативних кла
сичним систе­мам права ре­гулято­рам підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них) 
відно­син, у пе­ршу чергу, на міжнаро­дно­му рівні. Саме то­му питанню 
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так звано­го но­вітньо­го то­рго­во­го права lex mercatoria (транснаціо­наль­не 
міжнаро­дне то­рго­ве право) сьо­го­дні приділяєть­ся знач­на як те­о­ре­тич­на, 
так і практич­на увага.

На сьо­го­дні по­шире­ними є два визначення, два варіанти ро­зуміння 
сучасно­го lex mercatoria. Відпо­відно до першо­го lex mercatoria роз­гляда
єть­ся як наднаціо­наль­на право­ва систе­ма, яка, однак, є умо­вною, «пара
юридич­ною» право­вою систе­мою і яка, на наше пе­ре­ко­нання, вико­рис
то­вує ме­ре­же­ву організацій­ну структуру. Тож відпо­відно до цьо­го сучас
не lex mercatoria — це ме­ре­же­ва право­ва систе­ма міжнаро­дної спіль­но­ти 
ко­мерсантів, здатна до само­організації та не­зале­жна від націо­наль­них 
право­вих систем.

В осно­ву друго­го варіанту визначення сучасно­го lex mercatoria по
кладе­но зазначе­ний вище підхід до ро­зуміння юридич­ної приро­ди lex 
mercatoria як сукупно­сті норм та принципів міжнаро­дної то­ргівлі, тоб­то 
компле­ксу її дже­рел. А відтак до­пускаєть­ся, що сучасне lex mercatoria 
мо­же бути визначе­не як світо­ва ме­ре­жа право­вих норм, а також спіль
них принципів, правил, що ре­гулюють міжнаро­дну то­ргівлю [25, с. 424].

Слід зазначити, що пе­рші роз­ро­б­ки сто­вно lex mercatoria де­які вче­ні 
по­в’язують із старо­давнім правом купців [175], про­те навряд чи мо­жна 
по­рівнювати сучасну конце­пцію lex mercatoria з класич­ним правом куп
ців. Хо­ча де­які загаль­ні риси та ко­ріння все ж про­сте­жують­ся, що, зо­к
ре­ма, до­зво­лило О. О. Ме­ре­жко висунути те­зу про типо­ло­гіч­ну по­діб
ність між се­ре­дньо­віч­ним lex mercatoria і сучасним транснаціо­наль­ним 
то­рго­вим правом [208, с. 7]. Водно­час було виявле­но відмінно­сті між 
цими видами транснаціо­наль­но­го то­рго­во­го права на тлі науко­во-те­хно
ло­гіч­но­го про­гре­су [141, с. 8]. Не вдаючись до де­таль­но­го висвітлення 
питання діале­ктики роз­витку уявлень про значення та роль lex mercatoria 
в істо­рії права, зауважимо, що саме систе­ма lex mercatoria роз­глядаєть­ся 
як одна з най­більш актуаль­них аль­те­рнатив конве­нцій­но­му та ко­лізій­но
му ме­то­дам ре­гулювання підприємниць­ких (ко­ме­рцій­них, то­рго­вих) від
но­син на міжнаро­дно­му рівні [26, с. 193].

Слід по­го­дитися з А. С. До­вге­ртом, який зазначає, що сутність і 
цінність lex mercatoria зво­дить­ся до то­го, що во­но, як систе­ма звичаїв 
то­рго­во­го обо­ро­ту, являє со­бою само­до­статній, авто­но­мний право­по­ря
док, в осно­ву яко­го по­кладе­но но­рми ко­ме­рцій­но­го характе­ру, що були 
ство­ре­ні не державами, а самими учасниками міжнаро­дної то­ргівлі, і, 
відпо­відно, не по­тре­бують «благо­сло­вення» з бо­ку держави, бо во­ни вже 
«висвяче­ні» у право­ві но­рми міжнаро­дним ко­ме­рцій­ним співто­вари
ством [209, с. 36].

Криза у право­во­му ре­гулюванні підприємниць­ких відно­син спри
чинила не­об­хідність по­шуку більш аде­кватних ме­то­дів право­вої ре­гла
ментації зо­внішньо­еко­но­міч­них опе­рацій по­за право­вим по­рядком, ви
значеним державою, заради по­до­лання роз­риву, що існує і про­до­вжує 
по­глиб­люватися між інтернаціо­наль­ним характе­ром світо­вої еко­но­міки 
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(інтернаціо­наль­ними суб’єктами цих відно­син) та ко­ме­рцій­ною діяль­ні
стю, що транснаціо­налізуєть­ся, і пе­ре­важно націо­наль­ною фо­рмою її 
но­рмативної ре­гламе­нтації. Слід наго­ло­сити, що на етапі фо­рмування 
«не­де­ржавної (по­заде­ржавної) міжнаро­дної право­вої систе­ми» її іде­о­ло
ги та про­відники намагають­ся про це відкрито не заявляти. Во­ни лише 
зазначають, що при припро­тиставленні lex mercatoria міжнаро­дно­му при
ватно­му праву маєть­ся на увазі лише міжнаро­дне приватне право у вузь
ко­му значенні, тоб­то, го­ло­вним чином, ко­лізій­не право. Мо­жливо, суть 
цьо­го питання саме у то­му, що на етапі стано­влення lex mercatoria як 
по­те­нцій­но­го силь­но­го ре­гулято­ра міжнаро­дних відно­син про­відники 
останньо­го, мо­жливо, не бажають відкрито «ко­нфліктувати» з традицій
ним приматом державно­го ре­гулювання, або бодай йо­го силь­ним впли
вом на ре­гулято­рні про­це­си у підприємниць­ких відно­синах.

Про­те, оцінюючи ре­алії по­даль­шо­го роз­витку lex mercatoria, вихо­ди
мо з то­го, що по­руч з державами як надзвичай­но по­тужними гравцями 
на світо­вій сце­ні підприємниць­ких відно­син, з’являють­ся й інші, також 
силь­ні гравці — ТНК. Сво­го часу В. М. Ко­ре­ць­кий, оцінуючи пе­рспе­к
тиву роз­витку так звано­го міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права, зазна
чав, що держави як учасники міжнаро­дних еко­но­міч­них відно­син, на 
прикладі ге­рмансь­ких компаній після Першої світо­вої вій­ни і по­ло­жень 
Ве­рсаль­сь­ко­го до­го­во­ру, стають про­відниками міжнаро­дних інте­ре­сів 
останніх. Зазначе­не право В. М. Ко­ре­ць­кий об­ґрунто­вував як органіч­не 
про­до­вження «во­єнно-го­спо­дарсь­ко­го права», яке сво­го часу, на йо­го 
думку, мало місце в Німе­ч­чині після по­раз­ки у Пе­ршій світо­вій вій­ні. 
Во­но прямо об­ґрунто­вувалось не­об­хідністю втручання держави як про
відника інте­ре­сів про­владних груп у міжнаро­дні еко­но­міч­ні (приватні) 
відно­сини з ме­тою захисту прав та май­на підприємців і опо­се­ре­дко­ва
но — по­силенням та зміцненням ро­лі самої держави у міжнаро­дних 
сто­сунках [159, с. 19—24].

Про­те слід припустити, що В. М. Ко­ре­ць­кий, зазначаючи про важ
ливість державної підтримки націо­наль­ним виро­б­никам та компаніям 
на міжнаро­дній аре­ні, про фо­рмування «ме­ждунаро­дно­го, в бо­е­вом 
смы­сле хо­зяй­ственно­го права (Internationales Wirtschaftsrecht)», навряд 
чи уявляв стан ре­чей че­рез 100 ро­ків, чи очікував на такий по­тужний 
роз­виток самих компаній. Він, зо­кре­ма, зазначав, вихо­дячи з ре­алій 
20-х ро­ків минуло­го сто­ліття, що мо­но­по­лістич­ний капіталізм (у ме­жах 
капіталістич­но­го світу) є лише про­відною (про­те не виключ­ною) систе
мою світо­во­го го­спо­дарства [159, с. 26]. Наразі ж саме мо­но­по­лістич­ний 
капіталізм у вигляді, перш за все, ТНК де­далі стрімкіше пе­ре­тво­рюєть­ся 
на про­відно­го, а мо­жливо надалі й аб­со­лютно пе­ре­важно­го суб’єкта між
наро­дних ко­ме­рцій­них відно­син. Відпо­відно, саме цьо­му мо­но­по­лістич
но­му капіталіз­му де­далі ме­нше вистачає існуючих спо­со­бів та систем 
ре­гулювання міжнаро­дних ко­ме­рцій­них відно­син, з одно­го бо­ку, а з ін
шо­го — цей капіталізм у вигляді, перш за все, ТНК прагне до макси
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маль­ної сво­бо­ди від усіх націо­наль­них, а вже і наднаціо­наль­них меж, 
ко­рдо­нів та право­по­рядків.

Вже на раз держави як суб’єкти міжнаро­дних еко­но­міч­них та під
приємниць­ких відно­син вимуше­ні «захищатись» від експансії транснаці
о­наль­них ко­рпо­рацій, наприклад, у націо­наль­них право­по­рядках пе­ред
бачалися випадки про­ве­дення відпо­відних антиде­мпінго­вих та антисуб
сидіарних роз­слідувань з ме­тою забез­пе­чення інте­ре­сів націо­наль­них 
компаній та виро­б­ників [111].

Видаєть­ся, що у май­бутньо­му гло­балізо­вано­му інфо­рмацій­но­му су
спіль­стві, що фо­рмуєть­ся, на пе­рші по­зиції за ре­сурсним по­те­нціалом і 
рівнем впливу на міжнаро­дні про­це­си вихо­дять ТНК. Держава як інсти
туція управління суспіль­ством і еко­но­міч­ними відно­синами на світо­го­с
по­дарсь­ко­му рівні стає пе­вним запо­біжником (внаслідок властивій їй 
підвище­ній консе­рвативно­сті, іне­ртно­сті та знач­но забюро­кратизо­ваної 
систе­ми прийняття і ре­алізації рішень — не­гативний аспект) і пе­ре­шко
дою (по­зитивний аспект) на шляху ТНК до свавілля, без­ко­нтро­ль­ної 
ко­ме­рцій­ної діяль­но­сті, го­ло­вною ме­тою якої є отримання надприбут
ків, а не задо­во­лення по­треб суспіль­ства.

У зв’яз­ку з цим низ­ка до­слідників висуває науко­ву гіпо­те­зу про на
магання ТНК че­рез 1) гло­балізацій­ні про­це­си, 2) утво­рення міжде­ржав
них по­літико-еко­но­міч­них об’єднань (Євро­пей­сь­кий Со­юз, Північ­но
американсь­кий еко­но­міч­ний со­юз (США, Канада, Ме­ксика) та Азіат
ський еко­но­міч­ний со­юз), 3) запро­вадження наднаціо­наль­них владних 
структур (Євро­парламент, Пре­зидент, Міністр зако­рдонних справ ЄС, 
тоб­то «світо­во­го уряду») ніве­лювати статус держави як суве­ре­на і по
збавити її, в кінце­во­му рахунку, виключ­но­го права бути мо­но­по­ль­ним 
суб’єктом міжнаро­дно­го пуб­ліч­но­го права, зо­кре­ма міжнаро­дно­го еко
но­міч­но­го права. Йдеть­ся про анало­гіч­ні по­літико-право­ві про­це­си, які 
відбувалися сто­со­вно німе­ць­ких компаній після підписання Ве­рсаль­сь­ко
го мирно­го до­го­во­ру, про­те вже у світо­во­му масштабі [159, с. 28]. ТНК 
як суб’єкти міжнаро­дних ко­ме­рцій­них відно­син набирають ваги у між
наро­дно­му то­рго­во­му обо­ро­ті.

У зв’яз­ку з цим у те­о­ре­тико-ме­то­до­ло­гіч­ній сфе­рі право­знавства і 
міжнаро­дно­го права нині відбувають­ся не лише суто науко­ві дискусії, 
а й відпо­відне інфо­рмацій­но-іде­о­ло­гіч­не про­тисто­яння між прихиль­ни
ками і супро­тивниками зміни юридич­но­го статусу ТНК з рівня «юри
дичної осо­би» на «суве­ре­на», що, без­пе­ре­ч­но, по­силить владу і мо­жли
во­сті Транснаціо­наль­них ко­рпо­рацій не на ко­ристь націо­наль­них держав. 
У такій ситуації, як пише А. М. Кузь­ме­нко, конце­пція lex mercatoria як 
парале­ль­на націо­наль­но­му праву ставить за ме­ту виве­сти ко­ме­рцій­ні від
но­сини у зо­внішньо­еко­но­міч­ній сфе­рі та їх право­ве ре­гулювання за ме
жі компе­те­нції держав-суве­ре­нів. На йо­го думку, ТНК, інші юридич­ні 
та фізич­ні осо­би мають самі роз­биратися між со­бою без втручання в їхні 
про­бле­ми держави [175, с. 98].
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У цьо­му се­нсі конце­пція lex mercatoria як систе­ма права, парале­ль­на 
державно­му праву, є се­рйо­з­ним викликом традицій­но­му міжнаро­дно­му 
приватно­му праву, сфо­рмо­вано­му державою як аль­те­рнативний засіб 
ко­лізій­но­му та конве­нцій­но­му ме­то­ду право­во­го ре­гулювання підприєм
ниць­ких (ко­ме­рцій­них) відно­син. Зро­зуміло, що наразі біль­шість дер
жав-суве­ре­нів підтримує традицій­ний ко­лізій­ний ме­тод міжнаро­дно­го 
приватно­го права та до­сить ске­птич­но ставить­ся до мо­жливо­сті широ­ко
го (все­світньо­го) засто­сування lex mercatoria.

Се­ред до­сліджуваної англо­мо­вної літе­ратури як німе­ць­ких, так і бри
тансь­ких до­слідників, зо­кре­ма сто­со­вно істо­рії lex mercatoria, варто виді
лити напрацювання Раль­фа Май­ко­лса (Ralf Michaels), типо­во­го про­тив
ника те­о­рії lex mercatoria. Загалом мо­жна виділити такі аргуме­нти про­ти 
lex mercatoria: вважаєть­ся, що це аж ніяк не само­до­статня систе­ма, що 
охо­плює всі аспе­кти міжнаро­дно­го то­рго­во­го права, а, ско­ріше за все, 
дже­ре­ло права, яке засно­ване на традицій­ній практиці, конве­нціях, пре
це­де­нтах і без­лічі націо­наль­них право­вих систем. Во­но мо­же надати 
аль­те­рнативу у разі ко­лізії зако­нів, яка часто є надуманою і не­пе­ре­ко­н
ливою [20]. Також пе­вний ске­псис сто­со­вно те­о­ре­тич­но­го об­ґрунту
вання lex mercatoria про­слідко­вуєть­ся у сучасно­го відо­мо­го ко­ме­рціо­на
ліста Ро­са Гре­нсто­на (Ross Granston), який у сво­їй праці «Те­о­рія міжна
родного ко­ме­рцій­но­го права» висло­вив засте­ре­ження що­до по­даль­шо­го 
бурхливо­го роз­витку сфе­ри засто­сування lex mercatoria. Зо­кре­ма до таких 
він відніс питання про­бле­мно­сті засто­сування lex mercatoria у краї­нах, 
які роз­вивають­ся, адже во­ни не прой­шли наразі тривалий шлях уні
фікації та адаптації відпо­відних напрацювань у міжнаро­дно­му праві, 
не до­сягли пе­вно­го рівня узагаль­нення у право­засто­суванні, то­му їм буде 
до­сить складно здій­снювати право­засто­сування без прив’яз­ки до кон
кретної но­рми — шляхом по­силання виключ­но на відпо­відні принципи 
УНIДРУА [14]. Також висло­влюєть­ся зане­по­ко­єння сто­со­вно вико­нання 
рішення у націо­наль­них право­по­рядках, якщо таке рішення по­силаєть­ся 
на lex mercatoria [1, с. 94].

З іде­єю ко­мерсантів що­до не­об­хідно­сті про­сування на но­ві ринки 
завжди по­ставала по­тре­ба у одно­манітно­сті право­во­го ре­гулювання від
по­відних підприємниць­ких відно­син за різ­но­го юрисдикцій­но­го складу 
учасників таких відно­син та те­рито­рії юрисдикцій, де укладалися та ви
ко­нувалися відпо­відні ко­ме­рцій­ні до­го­во­ри.

При цьо­му міжнаро­дне приватне право, яке вико­ристо­вує ко­лізій
ний ме­тод та принцип най­тіснішо­го зв’яз­ку, як вже зазначалось, не 
завжди влашто­вує ко­мерсантів. Адже, за визначенням представників 
міжнаро­дно­го приватно­го права, го­ло­вне призначення останньої — об
слуго­вування приватно­право­вих відно­син цивілістич­но­го характе­ру (ци
віль­них, сімей­них, трудо­вих), ускладне­них іно­зе­мним еле­ме­нтом [142, 
с. 332]. Зо­кре­ма ще В. М. Ко­ре­ць­кий писав, що «…е­сли сде­лать вы­бо­р
ку тех приме­ров, ко­то­ры­ми поль­зо­валась старая конфликтная до­ктрина 
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(до­ктрина МПП. — В. М.), то окаже­тся, что осно­вная масса этих при
ме­ров касалась брач­ных, се­мей­ных, наследственных во­про­сов и, отчас
ти, сде­лок с не­движимым имуще­ством» [159, с. 37]. Примітно, що вже 
на по­чатку 20-х ро­ків минуло­го сто­ліття по­чали роз­ро­б­лятися питання 
про­бле­ми міжнаро­дно­го ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. Прав
да, слід підкре­слити, що таке ре­гулювання, як вже зазначалось, діста
ло назву міжнаро­дно­го го­спо­дарсь­ко­го права. Про­те ство­ренню пе­вної 
систе­ми міжнаро­дних правил ре­гулювання підприємниць­ких відно­син 
на той час завадила міжнаро­дна ситуація і наближення Другої світо­вої 
вій­ни.

Нині зно­ву ці пе­ре­думо­ви є актуаль­ними, адже міжнаро­дна кон
куренція вимагає і від держав не залишатися осто­ронь сво­їх ко­мерсан
тів-ре­зиде­нтів з ме­тою захисту інте­ре­сів націо­наль­них суб’єктів ко­ме­р
цій­но­го обо­ро­ту. Так, О. К. Проко­ф’єва зазначає: «Оскіль­ки Украї­на є 
по­вно­правним учасником міжнаро­дно­го співто­вариства, прагне до но­р
маль­но­го функціо­нування на зо­внішньо­му ринку, вивчення зако­но­мір
но­стей про­це­су уніфікації та урахування сучасних те­нде­нцій роз­витку 
міжнаро­дно­го то­рго­во­го ре­гулювання по­стають не­об­хідними та бажани
ми. Тіль­ки так не­зале­жна держава мо­же забез­пе­чити рівно­правне та 
без­пе­ч­не існування для націо­наль­них суб’єктів підприємниць­кої діяль
ності на міжнаро­дних ринках та приве­рнути іно­зе­мних суб’єктів до спів
праці». На сьо­го­дні біль­шість фахівців схо­дять­ся на думці, що за відсут
но­сті одно­стай­но­сті що­до ро­лі та структури lex mercatoria міжнаро­дне 
ко­ме­рцій­не право є тим правом, що по­кликане ре­гулювати підприєм
ниць­кі відно­сини на міжнаро­дно­му рівні на сучасно­му етапі. Зо­кре­ма 
О. К. Проко­ф’єва пише з цьо­го приво­ду: «На сучасно­му етапі роз­витку 
міжнаро­дно­го приватно­го права відбуваєть­ся лібе­ралізація зо­внішньо
еконо­міч­них відно­син у міжнаро­дно­му співто­варистві, роз­ширюєть­ся 
міжнаро­дний то­рго­ве­ль­ний обо­рот. Де­далі біль­шо­го значення набуває 
одно­манітне ре­гулювання у цій галузі. За таких умов ко­лізії у право­во­му 
ре­гулюванні міжнаро­дних то­рго­ве­ль­них відно­син стано­влять істо­тну пе
ре­шко­ду на шляху здій­снення міжнаро­дної підприємниць­кої діяль­но­сті, 
у зв’яз­ку з чим най­біль­ше уваги у міжнаро­дно-право­во­му про­сто­рі при
діляєть­ся одно­манітним но­рмам, що роз­ро­б­люють­ся міжнаро­дними ор
ганізаціями, відбуваєть­ся так званий про­цес уніфікації право­во­го ре­гу
лювання у міжнаро­дно­му приватно­му праві. Актуаль­ність цьо­го явища 
саме для ре­гулювання міжнаро­дних то­рго­ве­ль­них ко­нтрактів обумо­вле
на, пе­ре­дусім, істо­рич­ними осо­б­ливо­стями роз­витку та стано­влення да
ної сфе­ри право­вих відно­син» [269, с. 4].

Роз­глядаючи питання lex mercatoria як по­те­нцій­но по­тужно­го ре­гу
лято­ра підприємниць­ких відно­син на міжнаро­дно­му рівні, слід зро­бити 
два важливих висно­вки:

— lex mercatoria являє со­бою спе­цифіч­не утво­рення право­вої дій­с
но­сті, що є ре­зуль­татом ко­ме­рцій­ної практики та відпо­відних то­рго­вих 



234

Розділ 4

звичаїв, яке знахо­дить­ся по­за во­лею та компе­те­нцією держав-суве­ре­нів. 
Це, в свою чергу, дає всі підстави стве­рджувати, що саме в систе­мі при
ватно­го права, приватно­право­во­го ре­гулювання по­ступо­во викристалі
зовуєть­ся по­тужний ре­гулятор підприємниць­ких відно­син;

— lex mercatoria надає тако­му дже­ре­лу як то­рго­вий звичай (звичай 
міжнаро­дно­го то­рго­во­го обо­ро­ту) «друге дихання» і примушує по-но­во
му по­дивитись на йо­го роль і в чинно­му ме­ханіз­мі право­во­го ре­гулюван
ня підприємниць­ких відно­син.

Однак, оцінюючи навіть по­те­нцій­ну силу та мо­жливо­сті lex merca-
toria, по­ставимо запитання сто­со­вно йо­го право­ре­алізації. Iншими сло
вами, наскіль­ки успішно відбуваєть­ся про­цес засто­сування lex mercatoria 
у по­всякденній практиці підприємниць­ких відно­син та яким чином ре­а
лізуєть­ся у судо­вій практиці? Наразі слід зазначити, що у контексті те­о
ре­тич­ної роз­ро­б­ле­но­сті lex mercatoria справи ідуть знач­но краще. Зо­кре
ма аналіз ре­єстру рішень украї­нсь­кої судо­вої практики [103] не дав змо
ги віднай­ти жо­дно­го рішення, яке б ґрунтувало­ся на но­рмах (та) або з 
по­силанням на lex mercatoria. Біль­ше то­го, аналіз пуб­лікацій у Віснику 
го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства за останні 10 ро­ків також дає всі підстави 
стве­рджувати, що зазначе­на кате­го­рія залишаєть­ся для націо­наль­но­го 
судо­чинства terra incognita.

Про­те не лише націо­наль­на судо­ва систе­ма до­сить важко сприй­має 
lex mercatoria як замінника традицій­но­му мате­ріаль­но­му праву, на яко­му 
має ґрунтуватися законне судо­ве рішення. Зо­кре­ма у цьо­му контексті 
цікавою є то­ч­ка зо­ру відо­мо­го про­це­суаліста, Го­ло­ви МКАС при ТПП 
Ро­сії А. С. Ко­маро­ва. Він, ко­ментуючи питання що­до засто­со­вно­сті норм 
lex mercatoria МКАС при ТПП Ро­сії, по­відомив, що йо­му як Го­ло­ві 
МКАС при ТПП Ро­сії не відо­мі випадки «ко­ли арбітр МКАС при ТПП 
Ро­сії в об­ґрунтування сво­го рішення у справі по­силався б на Принципи 
УНIДРУА (фактич­но, на принципи lex mercatoria. — В. М.) [138]. Хо­ча, 
з іншо­го бо­ку, Го­ло­ва МКАС визнав також, що саме в практиці МКАС 
при ТПП Ро­сії не­по­одино­кі випадки, ко­ли арбітри з власної ініціативи 
засто­со­вували зазначе­ні принципи для встано­влення факту наявно­сті 
відпо­відно­го то­рго­во­го звичаю.

У міжнаро­дній практиці також не­багато відо­мих широ­ко­му загалу 
справ, у вирішення яких було по­кладе­но засто­сування lex mercatoria. 
До­б­ре відо­ме рішення у справі Norsolor, яке фактич­но стало пре­це­де­нтом 
у практиці засто­сування арбітражами норм lex mercatoria [195]. З іншо­го 
бо­ку, не­об­хідно врахувати і той факт, що самі підприємці не по­спіша
ють засто­со­вувати відпо­відні по­ло­ження lex mercatoria у до­го­вірній прак
тиці, іншими сло­вами, у арбітражно­му засте­ре­женні відпо­відно­го між
наро­дно­го ко­нтракту (зо­внішньо­еко­но­міч­но­му ко­нтракті) слід робити 
засте­ре­ження у вигляді відсилання не до націо­наль­но­го права або пра
вопо­рядку іншої краї­ни, а до Принципів УНIДРУА. Зо­кре­ма А. С. Ко
маров зазначив, що, якби підприємці (ко­мерсанти) у сво­їх ко­нтрактах 
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без­по­се­ре­дньо ро­били б арбітражне засте­ре­ження у вигляді відсилання 
до Принципів УНIДРУА, арбітрам не залишалось би нічо­го іншо­го, як 
засто­со­вувати lex mercatoria.

Отже, зазначимо, що сто­со­вно lex mercatoria спо­сте­рігаєть­ся цікава, 
навіть парадо­ксаль­на ситуація, яка мо­же бути вико­ристана як лакмусо
вий папірець що­до вирішення питання го­то­вно­сті підприємців (ко­мер
сантів) відпустити підприємниць­кі відно­син у віль­не плавання без засте
ре­жень на націо­наль­ні право­по­рядки, саме така ме­та є визначаль­ною 
для lex mercatoria.

То­му, підсумо­вуючи, по­го­джуємо­ся з М. В. Мажо­ріною сто­со­вно 
то­го, що на сьо­го­дні, з огляду на існуючі се­рйо­з­ні роз­біжно­сті у ро­зумін
ні структури, приро­ди та систе­ми lex mercatoria, відсутно­сті сталої прак
тики вико­ристання ко­мерсантами по­ло­жень lex mercatoria (Принципів 
УНIДРУА) як арбітражно­го засте­ре­ження у міжнаро­дних ко­нтрактах, 
слід вихо­дити з то­го, що сучасне lex mercatoria виступає еле­ме­нтом між
наро­дної то­рго­вої но­рмативної систе­ми, забез­пе­чуючи по­вно­ту та мо
біль­ність у ре­гулюванні транско­рдонних то­рго­вих (ко­ме­рцій­них) відно
син [195].

Практика засто­сування lex mercatoria у то­рго­во­му обо­ро­ті, судо­вій 
та арбітражній практиці свідчить, що з урахуванням численних засте
режень lex mercatoria дуже по­віль­но набирає значимо­сті як сучасний 
ре­гулятор підприємниць­ких відно­син. При цьо­му ве­сти мо­ву про фо­р
мування закінче­ної, такої, що вже склалася, право­вої систе­ми, напе­вно, 
пе­редчасно.
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Ци­віль­но-право­вий захист  
прав та інте­ре­сів  

су­б’єктів під­при­єм­ни­ць­ких від­но­син

5.1. Загаль­ні положення  
про захист прав та інте­ре­сів  

суб’єктів підпри­єм­ни­ць­ких відносин

Сучасний стан підприємниць­ких відно­син в Украї­ні характе­ризуєть
ся наявністю ве­ликої кіль­ко­сті конфліктних ситуацій, які часто пе­ре­хо
дять у фо­рмалізо­вану фазу спо­ру. Судо­ва систе­ма Украї­ни по­будо­вана 
за принципом спе­ціалізації судів, і вирішення підприємниць­ких спо­рів 
по­кладе­но на го­спо­дарсь­кі суди. Знач­на частина таких спо­рів нале­жить 
до май­но­вих спо­рів при укладенні до­го­во­рів та їх вико­нанні. Так, за да
ними судо­вої статистики, місце­вими го­спо­дарсь­кими судами у 2011 р. 
роз­глянуто 126,2 тис. го­спо­дарсь­ких справ. У структурі роз­глянутих 
справ, як і в по­пе­ре­дні ро­ки, пе­ре­важають справи що­до май­но­вих спо
рів про вико­нання го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів — їх частка складає 68,7% 
(86,7 тис. справ). За ре­зуль­татами роз­гляду справ сума ко­штів, присудже
них до стягнення, складає 58,8% суми заявле­них ко­штів та 45,5% — за
явле­них санкцій. Се­ред загаль­ної кіль­ко­сті май­но­вих спо­рів біль­ша по
ло­вина (60,8%) — це спо­ри що­до роз­рахунків за про­дукцію, то­вари та 
по­слуги. Загаль­на кіль­кість справ про відно­влення плато­спро­мо­жно­сті 
бо­ржників або визнання їх банкрутами про­до­вжує ско­ро­чуватись. Так, 
упро­довж 2011 р. закінче­но про­вадженням 10,4 тис. справ (у 2010 р. — 
10,6 тис. справ), вине­се­но по­станов про визнання банкрутом — 6,7 тис. 
справ (2010 р. — 8,2 тис.).

Таким чином, го­спо­дарсь­кі суди по­сідають най­важливіше місце в 
систе­мі інституцій, на які по­кладе­но здій­снення захисту прав суб’єктів 
підприємниць­ких відно­син. Го­спо­дарсь­кий про­цес є до­статньо фо­рмалі
зо­ваним, у ре­гулюванні го­спо­дарсь­ких про­це­суаль­них відно­син пре­ва
лююче значення має імпе­ративний ме­тод. Однак жо­рстка фо­рмалізація, 
що також призво­дить до знач­них затрат мате­ріаль­них ре­сурсів на право
ву до­по­мо­гу у вирішенні підприємниць­ко­го спо­ру, суттєвих часо­вих ви
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трат, ро­бить го­спо­дарсь­ке судо­чинство інститутом, який часто не відпо
відає по­тре­бам суб’єктів підприємниць­ких відно­син у без­пе­ре­шко­дно­му 
обо­ро­ті то­варів та по­слуг. То­му в багатьох роз­вине­них еко­но­міках під
приємниць­ка практика виро­била низ­ку форм вре­гулювання підприєм
ниць­ких спо­рів, одні з яких уже давно знай­шли своє закріплення у зако
но­давстві, а інші — або відно­сно не­що­давно були визнані зако­ном, або 
лише пе­ре­бувають на шляху до зако­но­давчо­го визнання.

Право­ві про­бле­ми уре­гулювання підприємниць­ких спо­рів були і за
лишають­ся предме­том до­слідження багатьох визнач­них юристів, таких 
як О. А. Бе­ляне­вич, В. М. Го­рше­ньов, М. А. Гурвіч, П. П. Заво­ро­ть
ко, В. В. Ко­маров, О. В. Кудрявце­ва, Д. Д. Луспе­ник, Д. М. Притика, 
B. I. Те­ртишніков, Г. В. Фазікош, Н. А. Че­чина, Д. М. Че­чот, М. Й. Ште
фан, В. Н. Ще­глов, К. С. Юде­ль­сон та ін. Знач­на частина науко­вих праць 
цих до­слідників стала те­о­ре­тич­ним та ме­то­до­ло­гіч­ним підґрунтям для 
по­даль­шо­го опрацювання питань право­во­го ре­гулювання юрисдикцій
них форм захисту прав суб’єктів підприємниць­ких відно­син, де­які з 
них — для до­слідження право­вих питань тре­тей­сь­ко­го та арбітражно­го 
вирішення спо­рів. Однак залишаєть­ся не­роз­в’язаною знач­на кіль­кість 
науко­вих та практич­них про­блем, по­в’язаних з приватно­право­вими фо­р
мами вирішення конфліктів, що випливають з підприємниць­ких відно
син. З огляду на об­ме­ження, які ставлять­ся для тако­го ро­ду науко­вих 
праць, нашим завданням є фо­рмулювання осно­вних напрямів удо­ско­на
лення право­во­го ре­гулювання вирішення або вре­гулювання право­вих 
спо­рів, які виникають з підприємниць­ких відно­син.

Причин виникнення підприємниць­ких спо­рів існує до­сить багато. 
Аналіз практики взаємо­відно­син підприємців дає змо­гу виділити такі 
спо­ри:

1) прагнення ко­жної підприємниць­кої структури до­сягнути най­біль
шої виго­ди для се­бе в рамках чинних зако­нів і на осно­ві укладе­них до
го­во­рів, які пе­редбачають тве­рді гарантії вико­нання до­го­вірних зо­бо­в’я
зань іншої сто­ро­ни за до­го­во­ром;

2) прагнення ке­рівників та інших працівників підприємств, по­в’яза
них з укладенням та вико­нанням до­го­во­рів, забез­пе­чити власні інте­ре­си 
шляхом об­хо­ду зако­нів, не­правиль­но­го їх тлумачення, ство­рення най
більш вигідних для се­бе умов, об­ме­ження власної відпо­відаль­но­сті. Осо­б
ливо яскраво це про­являєть­ся в умо­вах відсутно­сті конкуре­нтно­го се
редо­вища;

3) не­рідко спо­ри виникають че­рез не­знання зако­ну, яким слід ке­ру
ватися [37, с. 202].

У те­о­рії вре­гулювання спо­рів усі спо­со­би вирішення конфліктів мо­ж
на роз­по­ділити за уявною шкалою, на якій ко­жна по­ділка означає зни
ження ступе­ня само­стій­но­сті сто­рін у вирішенні їх спо­ру. На такій шка
лі мо­жна відмітити пе­ре­го­во­ри, ме­діацію, арбітраж, вирішення справи у 
суді. На по­чатку такої шкали знахо­дить­ся про­це­дура, у якій сто­ро­ни ма
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ють по­вний ко­нтроль над вирішенням спо­ру. В пе­ре­го­во­рах ми намага
ємо­ся пе­ре­ко­нати один одно­го дати нам те, чо­го ми хо­че­мо, нато­мість 
маємо від чо­гось відмо­витись. На наступній по­ділці шкали знахо­дить­ся 
про­це­дура, до якої залуче­но тре­тю сто­ро­ну. Так, про­це­дуру ме­діації мо
жна описати як пе­ре­го­во­ри за сприяння тре­тьої (ней­траль­ної) осо­би. 
Ме­діація ще залишаєть­ся не­фо­рмалізо­ваною, але все ж не настіль­ки, 
наскіль­ки пе­ре­го­во­ри, хо­ча б то­му, що учасники спо­ру мають слідувати 
пе­вній про­це­дурі при вибо­рі по­се­ре­дника та об­го­во­ренні по­рядку про­ве
дення ме­діації. По­при те, що ней­траль­на осо­ба мо­же відігравати різ­ну 
роль, по­чинаючи від ро­лі по­се­ре­дника-фасіліато­ра до більш активної, 
яка по­лягає у фо­рмулюванні про­по­зицій для вирішення спо­ру, осно­в
ною ме­тою ме­діації залишаєть­ся сприяння сто­ро­нам в укладенні уго­ди. 
Далі слідує інша край­ня то­ч­ка уявної шкали — вирішення справи у суді 
або судо­вий про­цес, ко­ли конфліктуючі сто­ро­ни по­вністю втрачають 
ко­нтроль над сво­їм спо­ром, оскіль­ки не вправі ані об­рати тре­тю осо­бу, 
упо­вно­важе­ну на прийняття рішення, ані відмо­витись від взаємо­дії під 
час судо­во­го про­це­су без наслідків, ані уникнути вико­нання судо­во­го 
рішення (принай­мні, у те­о­рії) [355, с. 28—29].

Знач­на кіль­кість спо­рів, що виникають у сфе­рі підприємниць­кої 
діяль­но­сті, вимагає нале­жно­го право­во­го забез­пе­чення мо­жливо­стей су
б’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті захистити свої по­руше­ні права. Згід
но з ч. 2 ст. 5 ГК Украї­ни до конституцій­них основ право­во­го го­спо­дар
сь­ко­го по­рядку в Украї­ні відне­се­но обо­в’язок держави забез­пе­чити за
хист усіх суб’єктів права власно­сті і го­спо­дарювання. Спо­со­би захисту 
прав суб’єктів го­спо­дарювання визначають­ся ст. 20 ГК Украї­ни.

Знач­ною мірою ці спо­со­би захисту відпо­відають спо­со­бам захисту 
цивіль­них прав, визначе­ним ст. 16 ЦК Украї­ни. Їх співвідно­шення мо­ж
на бачити у таб­лиці.

Таб­ли­ця

Спо­со­би захисту  
прав суб’єктів го­спо­дарю­ван­ня  

(ч. 2 ст. 20 ГК України)

Спо­со­би захисту  
циві­льних прав та ін­те­ре­сів  
(ч. 2 ст. 16 ЦК України)

визнання наявно­сті або відсутно­сті 
прав визнання права

визнання по­вністю або частко­во не
дій­сними актів органів державної вла
ди та органів місце­во­го само­врядуван
ня, актів інших суб’єктів, що супе­ре
чать зако­но­давству, уще­мляють права 
та законні інте­ре­си суб’єкта го­спо­да
рювання або спо­живачів

визнання не­законними рішення, дій 
чи без­діяль­но­сті органу державної вла
ди, органу влади Авто­но­мної Ре­спуб
ліки Крим або органу місце­во­го само
врядування, їхніх по­садо­вих і службо
вих осіб

визнання не­дій­сними го­спо­дарсь­ких 
угод з підстав, пе­редбаче­них зако­ном визнання право­чину не­дій­сним
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Продовження таблиці

Спо­со­би захисту  
прав суб’єктів го­спо­дарю­ван­ня  

(ч. 2 ст. 20 ГК України)

Спо­со­би захисту  
циві­льних прав та ін­те­ре­сів  
(ч. 2 ст. 16 ЦК України)

відно­влення стано­вища, яке існувало 
до по­рушення прав та законних інте
ре­сів суб’єктів го­спо­дарювання

відно­влення стано­вища, яке існувало 
до по­рушення

припинення дій, що по­рушують пра
во або ство­рюють загро­зу йо­го по­ру
шення

припинення дії, яка по­рушує право

присудження до вико­нання обо­в’яз­ку 
в натурі

примусо­ве вико­нання обо­в’яз­ку в на
турі

відшко­дування збитків

відшко­дування збитків та інші спо­со
би відшко­дування май­но­вої шко­ди

засто­сування штрафних санкцій

засто­сування опе­ративно-го­спо­дар
ських санкцій

засто­сування адміністративно-го­спо
дарсь­ких санкцій

устано­влення, зміни і припинення 
госпо­дарсь­ких право­відно­син

зміна право­відно­шення; припинення 
право­відно­шення

іншими спо­со­бами, пе­редбаче­ними 
зако­ном

суд мо­же захистити цивіль­не право 
або інте­рес іншим спо­со­бом, що вста
но­вле­ний до­го­во­ром або зако­ном

Єдиним спо­со­бом захисту цивіль­них прав та інте­ре­сів, який не має 
відпо­відника се­ред спо­со­бів захисту прав суб’єктів го­спо­дарювання, за
кріпле­них у ч. 2 ст. 20 ГК Украї­ни, є відшко­дування мо­раль­ної (не­май
но­вої) шко­ди. Тим дивнішою видаєть­ся но­рма ст. 225 ГК Украї­ни, згід
но з якою до складу збитків, що підлягають відшко­дуванню осо­бою, яка 
до­пустила го­спо­дарсь­ке право­по­рушення, включаєть­ся мате­ріаль­на ком
пе­нсація мо­раль­ної шко­ди у випадках, пе­редбаче­них зако­ном. Як при
клад тако­го випадку мо­жна наве­сти відшко­дування мо­раль­ної шко­ди, 
завданої внаслідок не­до­ліків про­дукції (де­фе­кту про­дукції), пе­редбаче­не 
п. 5 ч. 1 ст. 4 Зако­ну Украї­ни «Про захист прав спо­живачів» як право 
спо­живачів. З огляду на те, що ч. 2 ст. 20 ГК Украї­ни встано­влює спо­со
би захисту прав не лише суб’єктів го­спо­дарювання, а й спо­живачів, слід 
до­по­внити її таким спо­со­бом, як відшко­дування мо­раль­ної (не­май­но
вої) шко­ди. Загалом же напрям ГК Украї­ни в бік захисту май­но­вих прав 
відпо­відає осно­вно­му змісту го­спо­дарсь­ких відно­син та по­яснюєть­ся 
знач­ним відсо­тком май­но­вих спо­рів се­ред усіх спо­рів у сфе­рі го­спо­да
рювання.

Iншим важливим аспе­ктом захисту прав сто­рін підприємниць­ких 
відно­син є фо­рма захисту. Во­ни обумо­влюють­ся, перш за все, осо­б­ли
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востями то­го чи іншо­го спо­со­бу захисту, який підприємець мо­же оби
рати, ко­ли йо­го права по­рушують­ся або оспо­рюють­ся. Наприклад, ви
знання права саме по со­бі ще не свідчить, що права осо­би захище­но. 
Це визнання має здій­снюватися спе­ціаль­но упо­вно­важе­ним суб’єктом 
або у спе­ціаль­но визначе­ній фо­рмі. Тоб­то йдеть­ся, перш за все, про 
юрисдикцій­ні фо­рми вирішення підприємниць­ких спо­рів.

Про­це­суаль­на (про­це­дурна) фо­рма захисту відіграє важливу роль у 
ме­ханіз­мі захисту цивіль­них прав. Саме фо­рма захисту зумо­влює вибір 
осо­бою, яка захищаєть­ся, конкре­тно­го суб’єкта, який забез­пе­чує захист, 
а відпо­відно, і вибір про­це­дури, властивої право­захисній діяль­но­сті да
но­го суб’єкта, сукупність засо­бів і спо­со­бів захисту, властивих для ко­ж
ної фо­рми захисту [34, с. 302].

Згідно зі ст. 1 Го­спо­дарсь­ко­го про­це­суаль­но­го ко­де­ксу Украї­ни під
приємства, устано­ви, організації, інші юридич­ні осо­би (у то­му числі 
іно­зе­мні), гро­мадяни, які здій­снюють підприємниць­ку діяль­ність без 
ство­рення юридич­ної осо­би і в устано­вле­но­му по­рядку набули статусу 
суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті, мають право зве­ртатися до го­с
подарсь­ко­го суду згідно з встано­вле­ною підвідо­мчістю го­спо­дарсь­ких 
справ за захистом сво­їх по­руше­них або оспо­рюваних прав і охо­ро­нюва
них зако­ном інте­ре­сів, а також для вжиття пе­редбаче­них цим Ко­де­ксом 
захо­дів, спрямо­ваних на запо­бігання право­по­рушенням.

Однак, як зазначало­ся вище, в Украї­ні го­спо­дарсь­кий про­цес, на
віть по­при йо­го пе­вну спро­ще­ність по­рівняно з цивіль­ним, є надто три
валим у часі, що для підприємців є не­прийнятним з огляду на динамізм 
підприємниць­ко­го обо­ро­ту. То­му і вітчиз­няна підприємниць­ка практика 
виро­била або запо­зичила низ­ку форм вирішення підприємниць­ких спо
рів, таких як арбітраж, тре­тей­сь­кий роз­гляд.

Нині в Украї­ні діє Закон «Про міжнаро­дний ко­ме­рцій­ний арбіт
раж», в пре­амбулі яко­го визначе­но, що він вихо­дить з визнання ко­рис
но­сті арбітражу (тре­тей­сь­ко­го суду) як ме­то­ду, що широ­ко засто­со­вуєть
ся для вирішення спо­рів, які виникають у сфе­рі міжнаро­дної то­ргівлі, 
і не­об­хідно­сті компле­ксно­го вре­гулювання міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но
го арбітражу в зако­но­давчо­му по­рядку; врахо­вує по­ло­ження про такий 
арбітраж, які є в міжнаро­дних до­го­во­рах Украї­ни, а також типо­во­му зако
ні, прийнято­му в 1985 р. Ко­місією ООН з права міжнаро­дної то­ргівлі і 
схвале­но­му Ге­не­раль­ною Асамб­ле­єю ООН для мо­жливо­го вико­ристання 
державами у своєму зако­но­давстві. Згідно з ч. 2 ст. 1 цьо­го Зако­ну до між
наро­дно­го ко­ме­рцій­но­го арбітражу мо­жуть за уго­дою сто­рін пе­ре­даватися:

— спо­ри з до­го­вірних та інших цивіль­но-право­вих відно­син, що ви
никають при здій­сненні зо­внішньо­то­рго­ве­ль­них та інших видів міжна
родних еко­но­міч­них зв’яз­ків, якщо ко­ме­рцій­не підприємство хо­ча б од
нієї із сто­рін знахо­дить­ся за ко­рдо­ном;

— спо­ри підприємств з іно­зе­мними інве­стиціями і міжнаро­дних 
об’єднань та організацій, ство­ре­них на те­рито­рії Украї­ни, між со­бою, 
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спо­ри між їх учасниками, а так само їх спо­ри з іншими суб’єктами пра
ва Украї­ни.

Те­рмін «ко­ме­рцій­ний» тлумачить­ся в цьо­му Зако­ні широ­ко і охо­п
лює питання, що випливають з усіх відно­син то­рго­во­го характе­ру — як 
до­го­вірних, так і не­до­го­вірних. Відно­сини то­рго­во­го характе­ру включа
ють такі уго­ди, не об­ме­жуючись ними: будь-які то­рго­ві уго­ди про по­став
ку то­варів або надання по­слуг чи об­мін то­варами або по­слугами; уго­ди 
про роз­по­діл, то­рго­ве представництво; факто­рні опе­рації; лізинг; інжи
ніринг; будівництво про­мисло­вих об’єктів; надання консуль­тативних 
по­слуг; купівля-про­даж ліце­нзій; інве­стування; фінансування; банків
ські по­слуги; страхування; уго­ди про експлуатацію або конце­сії; спіль­ні 
підприємства та інші фо­рми про­мисло­во­го або підприємниць­ко­го спів
ро­бітництва; пе­ре­ве­зення то­варів та пасажирів по­вітрям, мо­рем, заліз
нич­ними та авто­мо­біль­ними шляхами.

Статтею 2 Зако­ну Украї­ни «Про міжнаро­дний ко­ме­рцій­ний арбіт
раж» визначе­но, що арбітраж — це будь-який арбітраж (тре­тей­сь­кий 
суд) не­зале­жно від то­го, чи утво­рюєть­ся він спе­ціаль­но для роз­гляду 
окре­мої справи, чи здій­снюєть­ся по­стій­но діючою арбітражною устано
вою, зо­кре­ма Міжнаро­дним ко­ме­рцій­ним арбітражним судом або Мор
сь­кою арбітражною ко­місією при То­рго­во-про­мисло­вій палаті Украї­ни. 
Тре­тей­сь­кий суд при цьо­му визначаєть­ся як одно­осо­бо­вий арбітр або 
ко­ле­гія арбітрів. Оче­видно, що в цьо­му Зако­ні те­рміни «арбітражний 
суд» та «тре­тей­сь­кий суд» вживають­ся як сино­німи.

Однак в Украї­ні також діє Закон «Про тре­тей­сь­кі суди», який ре­гу
лює по­рядок утво­рення та діяль­но­сті тре­тей­сь­ких судів в Украї­ні та вста
но­влює вимо­ги що­до тре­тей­сь­ко­го роз­гляду з ме­тою захисту май­но­вих 
і не­май­но­вих прав та охо­ро­нюваних зако­ном інте­ре­сів фізич­них та юри
дич­них осіб. До тре­тей­сь­ко­го суду за уго­дою сто­рін мо­же бути пе
реданий будь-який спір, що виникає з цивіль­них та го­спо­дарсь­ких 
правовідно­син, крім випадків, пе­редбаче­них зако­ном. У цьо­му Зако­ні 
третей­сь­кий суд визначаєть­ся як не­державний не­зале­жний орган, що 
утво­рюєть­ся за уго­дою або відпо­відним рішенням заінте­ре­со­ваних фі
зичних та юридич­них осіб у по­рядку, встано­вле­но­му цим Зако­ном, для 
вирішення спо­рів, що виникають із цивіль­них та го­спо­дарсь­ких право
відно­син.

Отже, право­ва приро­да міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го арбітражу та 
тре­тей­сь­ко­го суду в ро­зумінні Зако­ну Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі суди» є 
по­діб­ною: зако­но­давець закріплює право суб’єктів приватних право­від
но­син пе­ре­давати свій спір на вирішення не­державно­го органу, об­рано
го ними або утво­ре­но­го за їх рішенням спе­ціаль­но для вирішення спо­ру. 
Однак міжнаро­дний ко­ме­рцій­ний арбітраж характе­ризуєть­ся більш вузь
кою спе­ціалізацією: вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів з міжнаро­дним еле
ме­нтом. То­му видаєть­ся за мо­жливе об’єднання зако­нів про міжнаро­д
ний арбітраж та тре­тей­сь­кі суди в єдиний зако­но­давчий акт, який би 



242

Розділ 5

врахував пе­вні осо­б­ливо­сті вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів з міжнаро­д
ним еле­ме­нтом.

У до­ктрині виділяють, як правило, три осно­вні ме­то­ди, якими мо
жуть вирішуватись до­го­вірні спо­ри: судо­вий про­цес, арбітраж та про­це
дури аль­те­рнативно­го вирішення спо­рів (АВС). Під судо­вим про­це­сом 
ро­зумієть­ся зве­рнення до суду, ство­ре­но­го відпо­відно до зако­ну. Арбіт
раж — це до­б­ро­віль­не підпо­рядкування спо­ру не суду, а осо­бі або арбіт
ражній устано­ві, об­раній сто­ро­нами або призначе­ній тре­тьою сто­ро­ною, 
яку во­ни об­рали для цьо­го.

З огляду на не­до­ско­налість юрисдикцій­них форм захисту суб’єктив
них цивіль­них прав, у то­му числі прав суб’єктів підприємниць­кої діяль
но­сті, у всьо­му світі стали роз­виватись аль­те­рнативні спо­со­би вирішен
ня спо­рів, се­ред яких одним з най­по­пулярніших є ме­діація. Як зауважує 
О. Чейз, в останні де­сятиліття ХХ ст. ми стали свідками роз­квіту спо­со
бів ре­гулювання спо­рів, аль­те­рнативних право­суддю, яке здій­снюєть­ся 
державними судами, підко­нтро­ль­ними державі, що знахо­дять­ся на її бю
дже­тно­му фінансуванні. Роз­виток по­засудо­вих форм вирішення спо­рів 
не призупинився і на по­чатку но­во­го сто­ліття [342, с. 41—42].

АВС є про­це­сом, у яко­му тре­тя сто­ро­на запро­шуєть­ся сто­ро­нами 
супе­ре­ч­ки з ме­тою вирішення спо­ру миром та без юридич­но обо­в’яз­ко
во­го вирішення. АВС мо­же набувати різ­них форм, включаючи ме­діацію 
(най­більш по­шире­на фо­рма), примирні про­це­дури та міні-ро­з­гляд. Пе­р
ші два види часто вико­ристо­вують­ся взаємо­замінно, і відріз­няють їх 
один від одно­го ті, хто працює у цій сфе­рі, за крите­рієм ро­лі по­се­ре­дни
ка, об­рано­го для до­по­мо­ги сто­ро­нам у вирішенні спо­ру. Роз­різ­няють 
віль­ну ме­діацію, в якій роль ме­діато­ра по­лягає у до­по­мо­зі сто­ро­нам до
сягнути їхньої власної зго­ди без вираження по­глядів чи роз­суду ме­діато
ра, і оціно­ч­ну ме­діацію, у якій у ме­діато­ра запитуєть­ся думка, якій мо
жуть слідувати сто­ро­ни. Міні-ро­з­гляд до­по­внює ме­діацію. У ньо­му юри
сти або інші консуль­танти ко­жної із сто­рін викладають свою «ко­ро­тку» 
по­зицію у справі ко­ле­гії, яка складаєть­ся з висо­ких ке­рівників клієнта 
та про­тиле­жної сто­ро­ни. Про­це­дура мо­же здій­снюватись без участі ней
траль­ної осо­би, але, зазвичай, во­на є більш ефе­ктивною, якщо справа 
роз­глядаєть­ся під ке­рівництвом кваліфіко­ваної тре­тьої сто­ро­ни. Міні-
ро­з­гляд мо­же біль­шою мірою ство­рити враження судо­во­го засідання, 
аніж ме­діація, та надає біль­ше мо­жливо­стей для оцінки по­казань ключо
вих свідків [353, с. 361].

Як зазначають ро­сій­сь­кі авто­ри, сучасна практика в Ро­сії та за ко­р
до­ном свідчить, що лише не­знач­на кіль­кість підприємців здій­снює по-
справжньо­му усвідо­мле­ний вибір про­це­дури вре­гулювання спо­рів, що 
не­рідко є причиною не­виправданих витрат та не відпо­відає по­тре­бам 
підприємця [145, с. VIII].

Питання аль­те­рнативних спо­со­бів вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів 
актуалізувало­ся з по­глиб­ленням ро­зуміння не­аде­кватно­сті витрат часу та 
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ко­штів на судо­вий роз­гляд ко­ме­рцій­них спо­рів ре­зуль­татам тако­го роз
гляду. Так, згідно з оцінками англій­сь­кої організації, яка спе­ціалізуєть­ся 
на організації ме­діативно­го вре­гулювання ко­ме­рцій­них спо­рів, британ
сь­кі компанії витрачають по­над 33 млрд фунтів що­ро­ку на вирішен
ня конфліктів. При цьо­му 80% спо­рів суттєво впливають на но­рмаль­не 
функціо­нування біз­не­су і на вирішення спо­рів, предмет яких стано­вить 
по­над 1 млн фунтів, витрачаєть­ся по­над три ро­ки ро­бо­чо­го часу ме
недже­рів [1]. Про­ве­де­не нідерландсь­ким Фо­ндом аль­те­рнативно­го ви
рішення спо­рів біз­нес-то­вариства до­слідження виявило, що за пе­ріод 
діяль­но­сті то­вариства з квітня 1998 р. по грудень 2004 р. до АВС для 
про­ве­дення ме­діації було пе­ре­дано всьо­го 173 справи, з них ме­діація бу
ла фактич­но про­ве­де­на по 88% спо­рів. З них у 77 випадках ме­діація за
ве­ршилась успішно. Се­ре­дня сума, яка була предме­том спо­ру, складала 
4,5 млн євро, а се­ре­дня ве­личина витрат сто­рін на вре­гулювання спо­ру 
сягала 3000 євро [355, с. 39].

Нато­мість по­над 50% опитаних адво­катів, які брали участь у ме­діа
тивно­му вре­гулюванні спо­рів у краї­нах ЄС, зазначають, що се­ре­дній 
час від ініціювання ме­діації до її заве­ршення складає 40 днів. Так само 
оцінили тривалість ме­діації 38% опитаних представників ко­рпо­рацій 
[23, с. 29].

В 70-х ро­ках минуло­го сто­ліття аме­рикансь­ка систе­ма право­суддя 
пе­ре­живала справжню кризу: фантастич­ні суми судо­вих витрат, які ніким 
не відшко­до­вувались, включ­но з адво­катсь­кими го­но­рарами; не­ймовір
но тривалі стро­ки судо­во­го роз­гляду та ціла низ­ка інших не­гативних 
факто­рів, типо­вих для багатьох країн загаль­но­го права, паралізували су
до­ву систе­му США. У 1976 р. на конфе­ре­нції, яка про­хо­дила у Мінне­со
ті, про­фе­сор Франк Се­ндер оприлюднив конце­пцію multi-door court-
house — «суду з багать­ма две­рима». По­кладе­на у її осно­ву ідея по­лягала 
у зміні підхо­ду до організації право­суддя і ство­ренні судів но­во­го типу. 
У них гро­мадянам про­по­нувалася окрім звич­но­го судо­во­го роз­гляду, аль
те­рнатива з кіль­кох варіантів вирішення спо­рів, у то­му числі ме­діація та 
інші примирні про­це­дури. Конце­пція відо­бражає так званий інституціо
наль­ний підхід до вирішення спо­рів, де за організацію різ­них видів про
це­дур відпо­відає без­по­се­ре­дньо державний суд [28, с. 39].

У се­ре­дині 80-х ро­ків ХХ ст. со­ціо­лог Фрік Бруінсма опуб­лікував 
ре­зуль­тати опитування учасників судо­вих про­це­сів, у справах яких Вер
хо­вним Судом Нідерландів було прийнято рішення, які стали віхою су
до­вої практики. З’ясувало­ся, що навіть у тих випадках, ко­ли Верхо­вний 
Суд сприй­няв до­во­ди сто­ро­ни, яка по­дала скаргу, рішення вже не мало 
жо­дної цінно­сті, то­му що було втраче­но час, або витрати, які спричинив 
судо­вий роз­гляд, вже призве­ли до банкрутства. Крім то­го, складало­ся 
враження, що суди часто не мали до­статньо інструме­нтів, які б давали 
змо­гу з’ясувати суть про­бле­ми. Бе­ручи до уваги те, що осно­вна ідея ме
діації по­лягає якраз у наданні сто­ро­нам мо­жливо­сті самим вирішувати 
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їх спір, не­ве­лика група практикуючих юристів та науко­вців по­чали шу
кати но­ві ідеї у практиці США та Ве­ликої Британії та, зре­штою, ство­ри
ли Нідерландсь­кий інститут ме­діації (NMI). Iніціато­ри від само­го по­чат
ку намагалися взаємо­діяти з державою, що призве­ло до активно­го об­мі
ну іде­ями та по­глядами. Ство­рення NMI стало по­штовхом для уряду, 
зо­кре­ма для Міністерства юстиції, до засто­сування ме­діації. Міністер
ство юстиції зацікавилось роз­витком ме­діації, оскіль­ки по­бачило в цьо
му мо­жливість знизити надмірне судо­ве навантаження і при цьо­му роз
ширити для гро­мадян і організацій ко­ло мо­жливо­стей отримати до­ступ 
до право­суддя якщо не че­рез суд, то у приватно­му по­рядку че­рез про
цедуру ме­діації [355, с. 33—34].

Наприклад, у Німе­ч­чині про­тягом останньо­го де­сятиліття спо­сте­рі
гаєть­ся те­нде­нція відхо­ду від традицій­но­го зве­рнення за захистом до 
судо­вої систе­ми на ко­ристь про­це­дур аль­те­рнативно­го вирішення спо
рів (АВС). По­при те, що на сучасно­му етапі як адво­кати, так і ко­ме­рцій
ні підприємства задо­во­ле­ні ефе­ктивністю націо­наль­но­го судо­чинства, 
останніми ро­ками увага де­далі біль­ше конце­нтруєть­ся на ме­діації як спо
со­бі вирішення спо­рів [83, с. 1]. Така ситуація має багато спіль­но­го з 
ситуацією в Украї­ні. Адже го­спо­дарсь­ке судо­чинство в нашій державі 
залишаєть­ся відно­сно мало­витратним як з то­ч­ки зо­ру судо­вих витрат, 
так і з то­ч­ки зо­ру опе­ративно­сті. Однак, на відміну від Німе­ч­чини, най
важливішим аспе­ктом, який в Украї­ні, на жаль, стимулює сьо­го­дні зве­р
нення до аль­те­рнативних спо­со­бів уз­го­дження роз­біжно­стей між суб’єк
тами підприємниць­ких відно­син, є не­до­віра до судо­вої систе­ми загалом 
та конкре­тних суддів. Адже в умо­вах то­таль­ної інфо­рматизації відо­мо­сті 
про не­справе­дливі, не­законні рішення тих чи інших суддів є широ­ко 
до­ступними. Однак авто­матич­ний роз­по­діл справ у судах не дає мо­жли
во­сті уникнути роз­гляду справи не­бажаним суддею. Нато­мість уникнути 
цьо­го мо­жна зве­рнувшись до авто­рите­тної осо­би або устано­ви за вирі
шенням або сприянням у вирішенні підприємниць­ко­го спо­ру, якими є 
ме­діато­ри, арбітражні чи тре­тей­сь­кі суди.

Не­до­ліки одних видів АВС та пе­ре­ваги інших стимулювали утво­рен
ня комбіно­ваних форм вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів. Так, не­мо­жли
вість надання ме­діативній уго­ді ознак примусо­вої вико­нувано­сті та обо
в’яз­ко­вий характер рішень арбітражних установ сприяли виникненню 
такої фо­рми, як med/arb.

Med/arb — це ко­ро­тка назва гіб­ридної про­це­дури, яка виникає, ко
ли виникає по­тре­ба у ме­діато­рі як арбітрі між сто­ро­нами, або у арбітрі 
як ме­діато­рі. Арбітраж є фо­рмаль­ним про­це­сом, який ре­гулюєть­ся по­ло
женнями зако­ну на підставі наданих сто­ро­нами фактів, до­ве­де­них по­ка
заннями свідків і до­куме­нталь­ними до­казами. По­пе­ре­дні тісні відно­си
ни між арбітром та адво­катом є не­прийнятними че­рез мо­жливий кон
флікт інте­ре­сів. Не до­зво­ляють­ся ко­нтакти арбітра з однією із сто­рін. 
В арбітражі на вихо­ді маємо win-lose-рішення: одна сто­ро­на виграє, ін
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ша про­грає. Арбітражні акти є рішеннями, які мають обо­в’яз­ко­вий ха
рактер. Ме­діація, нато­мість, є не­фо­рмалізо­ваним про­це­сом. По­пе­ре­дні 
сто­сунки між учасниками про­це­дури мо­жуть сприяти більш гладко­му 
пе­ре­бігу цьо­го про­це­су. Одно­сто­ронні ко­нтакти не лише не забо­ро­ня
ють­ся, во­ни є відмінною ознакою про­це­су. В хо­ді ме­діації по­се­ре­дник 
по­че­рго­во зустрічаєть­ся з ко­жним учасником окре­мо, займаєть­ся «чо­в
нико­вою дипло­матією», працюючи з ко­жною сто­ро­ною до­ти, до­ки не 
буде до­сягнуто зго­ди. Право­ва оцінка об­ставин спо­ру ме­діато­ром мо­же 
бути ре­ле­вантною, але во­на є лише одним із факто­рів. По­се­ре­дництво 
по­лягає у ней­траль­ній діяль­но­сті ме­діато­ра, яка по­винна сприяти віднай
денню осно­вних по­треб та інте­ре­сів сто­рін з ме­тою напрацювання обо
піль­но­го рішення. Ре­зуль­татом є не win-lose-рішення, а рішення «can 
live with — can live with» (до­слівно: «мо­жна з цим жити». — В. М.). На 
відміну від арбітражу, сто­ро­ни в ме­діації самі визначають ре­зуль­тат.

Iнте­грування ме­діації в арбітражне (тре­тей­сь­ке) вирішення ко­ме­р
цій­них спо­рів загалом має пе­вні зако­но­давчі підстави в Украї­ні. Так, 
сприяння сто­ро­нам у до­сягненні ними миро­вої уго­ди на будь-якій стадії 
тре­тей­сь­ко­го роз­гляду є одним із принципів ство­рення та діяль­но­сті тре
тей­сь­ко­го суду, закріпле­ним у ст. 4 Зако­ну Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі су
ди». Статтею 33 цьо­го Зако­ну визначе­но, що тре­тей­сь­кий суд на по­чатку 
роз­гляду по­винен з’ясувати у сто­рін мо­жливість закінчити справу миро
вою уго­дою та у по­даль­шо­му сприяти вирішенню спо­ру шляхом укладен
ня миро­вої уго­ди на усіх стадіях про­це­су. Сто­ро­ни мають право закінчи
ти справу укладенням миро­вої уго­ди як до по­чатку тре­тей­сь­ко­го роз­гля
ду, так і на будь-якій йо­го стадії, до прийняття рішення. За кло­по­танням 
сто­рін тре­тей­сь­кий суд приймає рішення про затвердження миро­вої уго
ди. Миро­ва уго­да мо­же сто­суватися лише прав і обо­в’яз­ків сто­рін що­до 
предме­та спо­ру. Зміст миро­вої уго­ди викладаєть­ся без­по­се­ре­дньо в рі
шенні тре­тей­сь­ко­го суду. Однак Зако­ном не пе­редбаче­но де­таль­но­го 
ре­гулювання тре­тей­сь­ко­го роз­гляду, у зв’яз­ку з чим і не пе­редбаче­но 
про­це­суаль­них ме­ханіз­мів забез­пе­чення вихо­ду сто­рін спо­ру в ме­діацію 
для підго­то­вки миро­вої уго­ди. Про­це­дура тре­тей­сь­ко­го роз­гляду визна
чаєть­ся ре­гламе­нтами тре­тей­сь­ких судів. Наприклад, Ре­гламе­нтом по
стій­но­діючо­го Тре­тей­сь­ко­го суду при ВГО «Все­українсь­кий фінансо­вий 
со­юз» [274] закріпле­но право суду зупиняти тре­тей­сь­кий роз­гляд. Однак 
у відпо­відно­му пе­ре­ліку не пе­редбаче­но випадку права суду зупинити 
тре­тей­сь­кий роз­гляд на час про­ве­дення сто­ро­нами пе­ре­го­во­рів що­до 
мирно­го вирішення спо­ру, в то­му числі — на час ме­діації. Пе­редбаче­но 
лише право тре­тей­сь­ко­го суду зупиняти роз­гляд в інших (окрім прямо 
пе­редбаче­них) випадках, ко­ли він вважатиме за не­об­хідне зупинити тре
тей­сь­кий роз­гляд справи у зв’яз­ку з не­мо­жливістю її роз­гляду. Оче­вид
но, що бажання сто­рін зве­рнутись до ме­діації не є пе­ре­шко­дою для 
роз­гляду справи, отже, і не мо­же бути підставою для зупинення тре­тей
сь­ко­го роз­гляду. Це знач­но об­ме­жує мо­жливо­сті сто­рін що­до засто­суван



246

Розділ 5

ня сто­ро­нами про­це­дур АВС для підго­то­вки миро­вої уго­ди, яка б затвер
джувалася тре­тей­сь­ким судом.

Нато­мість ст. 44 Ре­гламе­нту Тре­тей­сь­ко­го суду при Асо­ціації «Євро
пейська еко­но­міч­на палата» пе­редбаче­но, що на про­хання будь-якої із 
сто­рін або з власної ініціативи Тре­тей­сь­кий суд мо­же за наявно­сті на те 
ваго­мих підстав зупинити роз­гляд у справі на пе­вний строк, але не біль
ше ніж на один рік [275].

Отже, Закон Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі суди» [129] надає засно­вни
кам таких інституцій мо­жливість віль­но вирішувати питання інте­грації 
ме­діацій­них про­це­дур до тре­тей­сь­ко­го роз­гляду.

МКАС. Про­це­дура med/arb мо­же відбуватись кіль­ко­ма спо­со­бами:
1) сто­ро­ни по­го­джують­ся у роз­виток ме­діації, що ко­ли де­які або усі 

питання не мо­жуть бути виріше­ними, ме­діатор діятиме як арбітр;
2) сто­ро­ни про­сять під час ме­діації, щоб ме­діатор діяв як арбітр що

до кіль­кох або усіх питань, які не виріше­но;
3) арбітр про­по­нує сто­ро­нам до або під час арбітражу свої по­слуги 

як ме­діато­ра у спо­рі.
Осно­вними пе­ре­вагами тут є те, що ефе­ктивно вико­ристо­вуєть­ся 

ре­сурс АВС. Сто­ро­ни та адво­кат вже об­рали ней­траль­ну осо­бу, якій во
ни до­віряють і при пе­ре­хо­ді до ме­діації сто­ро­ни, най­імо­вірніше, до­сяг
нуть кінце­во­го ре­зуль­тату, з яким по­го­дять­ся. При пе­ре­хо­ді до арбітра
жу во­ни знатимуть, що по­винні про­являти нале­жну обач­ність при ро­бо
ті над уго­дою [16, с. 36—37]. Мо­жливість зміни ро­лі ме­діато­ра на арбітра 
по­винна стимулювати сто­ро­ни до до­сягнення уго­ди на стадії ме­діації.

Цікаво, що саме психо­ло­гіч­ний аспект дуже важливий при вибо­рі 
тієї чи іншої фо­рми вирішення ко­ме­рцій­но­го конфлікту. У ре­зуль­таті 
відпо­відних до­сліджень було виявле­но такі об­ставини, що пе­ре­шко­джа
ють по­слідо­вно­му засто­суванню про­це­дур АВС у Німе­ч­чині:

— брак ре­аль­ної інфо­рмації про АВС;
— брак практич­но­го до­свіду засто­сування про­це­дур АВС;
— видима ефе­ктивність німе­ць­кої судо­вої систе­ми;
— організацій­ні і психо­ло­гіч­ні об­ме­ження в компаніях (наприклад, 

не­бажання ке­рівника брати на се­бе осо­бисту відпо­відаль­ність за не­опти
маль­ні для сво­єї компанії ре­зуль­тати ме­діації, то­ді як при про­граші спра
ви у суді завжди мо­жна в цьо­му «звинуватити суддю»);

— відсутність структуро­ваних про­це­сів управління спо­рами в про
цедурі ме­діації [72, с. 238].

Де­які з цих пе­ре­пон мо­жна усувати ме­то­дами запро­вадження відпо
відних право­вих гарантій, закріплення право­вих наслідків АВС то­що. 
Хо­ча у Німе­ч­чині не­має спе­ціаль­них норм, які ре­гулюють про­це­дуру, 
що об’єднує тре­тей­сь­кий роз­гляд та ме­діацію, однак тре­тей­сь­кі судді 
(арбітри) де­далі частіше бе­руть до уваги мо­жливо­сті «вихо­ду в ме­діацію» 
і про­ве­дення примирної про­це­дури в рамках тре­тей­сь­ко­го роз­гляду. Про
ве­дення примирення в суді або тре­тей­сь­ко­му суді в Німе­ч­чині є дав
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ньою традицією. Відпо­відно до § 1053 ЦПК Німе­ч­чини сто­ро­ни мо­жуть 
офо­рмити таку уго­ду у вигляді рішення тре­тей­сь­ко­го суду, яке включає 
прийняті сто­ро­нами умо­ви. Наприклад, де­які по­ло­ження правил, вида
них Німе­ць­ким арбітражним інститутом, сфо­рмульо­вано так, щоб спо
нукати сто­ро­ни вико­ристо­вувати мо­жливо­сті мирно­го вирішення спо­рів 
у про­це­сі вирішення справи тре­тей­сь­ким судом [72, с. 21—22].

Отже, в наступних підроз­ділах цьо­го до­слідження не­об­хідно сфо­р
мулювати осно­вні напрями зако­но­давчо­го запро­вадження про­це­дур аль
те­рнативно­го вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів, ґрунтуючись на зарубіж
ному до­свіді право­во­го ре­гулювання про­це­дур АВС та практиці їх засто
сування.

Одна з ознак таких аль­те­рнативних спо­со­бів вирішення спо­рів — не
фо­рмалізо­ваність їх про­це­дур, принай­мні по­рівняно з суво­ро фо­рмаль
ним державним право­суддям. Ця осо­б­ливість стала предме­том де­таль­но
го до­слідження з бо­ку про­це­суалістів; де­хто з них бачить лише її по­зи
тивні сто­ро­ни, де­хто критикує, та біль­шість виділяють як її пе­ре­ваги, 
так і не­до­ліки. Причо­му будь-яка дискусія, яка сто­суєть­ся вибо­ру фо­р
маль­них або не­фо­рмаль­них про­це­дур вирішення спо­рів, стикаєть­ся з 
не­мо­жливістю чітко­го роз­ділення спо­со­бів вирішення спо­рів виключ­но 
на дві кате­го­рії. Складність роз­по­ділу фо­рмаль­них і не­фо­рмаль­них про
це­дур по­лягає у то­му, що фо­рмаль­них та не­фо­рмаль­них про­це­дур у чис
то­му вигляді вже не існує, оскіль­ки во­ни мають те­нде­нцію запо­зичувати 
одна в одної окре­мі про­це­дури. Вираз­ним прикладом цьо­го є криміналь
не судо­чинство в США. Но­рми криміналь­но­го про­це­суаль­но­го зако­но
давства суво­ро фо­рмаль­ні та імпе­ративні. Але на практиці близь­ко 90% 
їх вирішують­ся шляхом угод між звинуваче­ним і про­куро­ром. Ці пе­ре­го
во­ри, по суті сво­їй, — вкрай не­фо­рмаль­ний про­цес. Водно­час у сфе­рі 
аль­те­рнативних спо­со­бів вирішення спо­рів мо­жна знай­ти приклади за
по­зичення фо­рмаль­них про­це­дур. Так, ко­ме­рцій­ний арбітраж знач­ною 
мірою характе­ризуєть­ся до­статньо фо­рмаль­ними про­це­дурами, які, за
звичай, асо­ціюють­ся з класич­ним право­суддям. Навіть ме­діація, яку 
роз­глядають як про­це­дуру менш фо­рмаль­ну, аніж арбітраж, мо­же бути 
фо­рмалізо­вана за до­по­мо­гою окре­мих норм [342, с. 42]. Спро­би фо­рма
лізації ме­діативних про­це­дур в Украї­ні, в то­му числі шляхом прийняття 
відпо­відних зако­нів, будуть роз­глянуті нижче.

5.2. Ме­діація як спосіб вре­гулю­вання розбіж­ностей,  
що ви­ни­кають між підпри­єм­цями  

у зв’язку зі здійсненням ни­ми коме­рційної діяль­ності

Одним із по­стулатів успішної підприємниць­кої діяль­но­сті є швид
кий та без­пе­ре­бій­ний обо­рот то­варів та капіталів. Підприємці зацікавле
ні якнай­швидше про­дати то­вар чи по­слугу, які во­ни про­по­нують на 
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ринку, та якнай­швидше отримати за це нале­жну плату. Підприємниць­ка 
діяль­ність опо­се­ре­дко­вуєть­ся рядом до­го­во­рів, вико­нання яких, зазви
чай, не викликає про­блем у підприємців. Однак ко­ли у сто­рін підприєм
ниць­ко­го до­го­во­ру виникають супе­ре­ч­ки що­до йо­го вико­нання, во­ни 
мають, як правило, кіль­ка шляхів їхньо­го вирішення. Це мо­же бути і 
зве­рнення до суду відпо­відної юрисдикції, і зве­рнення до арбітражу чи 
тре­тей­сь­ко­го суду то­що. Iснують і менш конфліктні фо­рми захисту прав, 
які засто­со­вують­ся суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті: без­по­се­ре­дні 
пе­ре­го­во­ри сто­рін та пе­ре­го­во­ри за участю по­се­ре­дника.

Відо­мий ро­сій­сь­кий до­слідник те­о­рії та практики ко­ме­рцій­ної ме­ді
ації В. О. Або­ло­нін зауважує, що до­сить спірною є думка де­яких вче­них 
сто­со­вно тисячо­літньої істо­рії ме­діації та сто­со­вно то­го, що практика 
ме­діації існувала завжди і у всіх краї­нах. Адже важливо роз­різ­няти ме­діа
цію та про­сте по­се­ре­дництво у спо­рі. Ме­ді­а­ція у її су­час­но­му ро­зу­мін
ні — це про­це­ду­ра, в якій ме­ді­а­тор, не ма­ючи пра­ва ви­рі­шен­ня спо­ру, за 
до­по­мо­гою ко­му­ні­ка­ти­вних технік спри­яє сто­ро­нам у ефе­кти­вно­му про­ве
ден­ні пе­ре­го­во­рів і до­по­ма­гає їм на­пра­цюва­ти рі­шен­ня, яке відпо­ві­дає їхнім 
ін­те­ре­сам. Таким чином, не мо­жуть роз­глядатись як ме­діація пе­ре­го­во
ри або будь-які інші про­це­дури, в яких по­се­ре­дник, ко­ристуючись осо­б
ливим авто­рите­том або по­вагою сто­рін, схиляє їх до примирення (на
приклад, умо­вляє «забути об­разу», «про­бачити» борг або йо­го частину, 
відмо­вившись частко­во або по­вністю від сво­їх вимог на шко­ду сво­їм 
інте­ре­сам). По­діб­ний варіант примирення по­в’язаний з компро­місом, 
до­б­ро­віль­ною відмо­вою та само­об­ме­женням, в той час як ме­діація має 
най­ти рішення, яке не об­ме­жує, а відпо­відає інте­ре­сам і по­тре­бам обох 
сто­рін [29, с. 57].

По­діб­ної думки притримують і го­лландсь­кі вче­ні Р. Яхте­нберг та 
А. де Роо, які роз­глядають ме­діацію у широ­ко­му та вузь­ко­му ро­зумінні. 
На їхню думку, ме­діація у широ­ко­му се­нсі, в яко­му во­на ро­зумілась до 
цьо­го часу, засто­со­вувалась у Нідерландах про­тягом багатьох сто­літь, 
хо­ча і мала різ­ні го­лландсь­кі назви — bemiddeling, versioning, conciliatie 
або (іно­ді) comparitie. Як правило, ці спо­со­би вирішення спо­рів практи
кувались суддями, представниками місь­кої адміністрації або іншими 
по­садо­вими осо­бами у сво­їх відомствах як до­датко­ва діяль­ність. При 
цьо­му представники влади спирались, як правило, на свій життєвий до
свід та авто­ритет. У цьо­му і по­лягає суттєва відмінність ме­діації в її су
часно­му спе­ціаль­но­му ро­зумінні [355, с. 30].

Відпо­відно до загаль­но­прий­нято­го ро­зуміння, яке отримало закріп
лення у ст. 1 Зако­ну Німе­ч­чини про ме­діацію, ме­діація ро­зумієть­ся як 
конфіде­нцій­ний і структуро­ваний про­цес, в яко­му сто­ро­ни спо­ру за до
по­мо­гою одно­го або кіль­кох по­се­ре­дників до­б­ро­віль­но і само­стій­но до
сягають мирно­го вре­гулювання їхньо­го спо­ру [7]. Про­ве­денню про­це­ду
ри сприяє не­зале­жна і без­сто­роння осо­ба, яка називаєть­ся ме­діато­ром 
і до­по­магає сто­ро­нам у напрацюванні рішення по суті спо­ру. Право 
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прийняття конкре­тно­го рішення залишаєть­ся у сто­рін — учасниць кон
флікту. Ме­та про­це­дури ме­діації по­лягає у складанні уго­ди, осно­ваної 
на інте­ре­сах учасників конфлікту і то­му прийнятної для них (конце­пція 
«win-win»). Ме­діатор по­винен до­по­магати сто­ро­нам у до­сягненні взаємо
ро­зуміння, знай­ти справжню причину роз­біжно­стей і запро­по­нувати 
шлях вирішення спо­ру [83, с. 4].

Успішна ме­діація представляє со­бою ситуацію взаємно­го виграшу 
(«win-win»-situation) як для сто­рін, так і для юристів. Сто­ро­ни задо­во­ле
ні не лише швидкими ре­зуль­татами, а й самою про­це­дурою ме­діації. 
Во­ни приймають життєздатне рішення з урахуванням еко­но­міч­ної ситу
ації. Сто­ро­ни мо­жуть підтримувати діло­ві відно­сини, не об­тяже­ні роз
глядом — мо­жливо, без­кіне­ч­ним — справи у суді. До то­го ж, що до­б­ре 
для сто­рін, те до­б­ре і для їхніх юристів, оскіль­ки до­по­магає їм по­буду
вати до­вго­тривалі відно­сини з клієнтами, для яких їм вдало­ся знай­ти 
швидке за стро­ками та ефе­ктивне за вартістю рішення за до­по­мо­гою 
ме­діації [53].

Про­цес роз­витку та по­пуляризації ме­діативно­го спо­со­бу вре­гулюван
ня право­вих спо­рів роз­по­чався з націо­наль­них право­вих систем держав, 
де підприємниць­кі відно­сини є до­б­ре роз­винутими, стано­влять осно­ву 
еко­но­міч­но­го ладу, а то­му є визначаль­ними у напрямах роз­витку права. 
В умо­вах гло­балізації, ко­ли підприємниць­кі відно­сини де­далі біль­ше на
бувають характе­ру міжнаро­дних приватних відно­син, питання ме­діації 
віднай­шли своє відо­браження у міжнаро­дних актах, роз­ро­б­ках міжна
родних організацій.

Так, на 35-й се­сії Ко­місії Організації Об’єднаних Націй з права між
наро­дної то­ргівлі (ЮНСIТРАЛ) було прийнято про­ект типо­во­го зако­ну 
про міжнаро­дну ко­ме­рцій­ну уз­го­джуваль­ну про­це­дуру [312], який є збір
ником по­ло­жень про пе­ре­го­во­ри з уре­гулювання ко­ме­рцій­них спо­рів за 
участю по­се­ре­дника, ре­ко­ме­ндо­ваних для включення їх у націо­наль­не 
зако­но­давство. Як зазначе­но у п. 7 ке­рівництва з прийняття та засто­су
вання Типо­во­го зако­ну про міжнаро­дну ко­ме­рцій­ну уз­го­джуваль­ну про
це­дуру, на практиці про­це­дури, у рамках яких тре­тя осо­ба надає сто­ро
нам у спо­рі до­по­мо­гу з йо­го вре­гулювання, називають різ­но­манітними 
те­рмінами, такими як: уз­го­джуваль­ні про­це­дури, ме­діація, ней­траль­на 
оцінка, міні-ро­з­гляд то­що [285].

Акт, що сто­суєть­ся уніфікації право­во­го ре­гулювання ме­діації, при
йнято і в ЄС. Це Дире­ктива 2008/52/ЄС Євро­пей­сь­ко­го Парламе­нту і 
Ради від 21.05.2008 р. про де­які аспе­кти ме­діації у цивіль­них і ко­ме­рцій
них спо­рах. У п. 13 Дире­ктиви пе­редбаче­но, що ме­діація є віль­ним про
це­сом у ро­зумінні то­го, що сто­ро­ни самі відпо­відаль­ні за про­цес ме­діації 
і мо­жуть організувати йо­го та припинити будь-ко­ли. Однак до­пускаєть
ся встано­влення судом часо­вих меж ме­діації згідно з націо­наль­ним зако
но­давством. Біль­ше то­го, суди мо­жуть зве­ртати увагу сто­рін на мо­жли
вість ме­діації, якщо це до­ціль­но [88].
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Ро­зуміння ме­діації як єдино­го та універсаль­но­го спо­со­бу вре­гулю
вання різ­них видів спо­рів по­ступо­во відхо­дить у минуле. Про це красно
мо­вно свідчить сучасна зарубіжна практика, де де­далі чіткішим стає 
про­цес «спе­ціалізації» і виділення окре­мих видів ме­діації [145, с. V]. 
Практика виро­била по­діл ме­діації на судо­ву та по­засудо­ву. Обидва ці 
види ме­діації хоч і мають багато спіль­но­го, про­те відріз­няють­ся по­тре­ба
ми у їх зако­но­давчо­му ре­гулюванні, біль­шою чи ме­ншою мірою до­б­ро
віль­но­сті вступу в ме­діативну про­це­дуру то­що. Так, якщо по­засудо­ва 
ме­діація пе­редбачає біль­ший рівень сво­бо­ди сто­рін що­до її засто­сування 
при виникненні спо­рів, до­статньо пе­редбачити у зако­но­давстві значення 
відпо­відних ме­діативних засте­ре­жень у до­го­во­рах та наслідки їх не­до
держання. Однак запро­вадження надто жо­рстких санкцій за ухиляння 
від про­це­дур ме­діації, ко­ли такий спо­сіб вирішення до­го­вірно­го спо­ру 
пе­редбаче­но відпо­відним засте­ре­женням у ко­нтракті, пе­вною мірою су
пе­ре­чило б до­б­ро­віль­ній приро­ді ме­діації. Адже в цій про­це­дурі по­зи
тивний ре­зуль­тат зале­жить саме від до­б­рої во­лі сто­рін у до­сягненні ком
промісу чи навіть взаємо­вигідно­го вирішення. Ко­ли ж сто­ро­на спо­ру 
вступає в ме­діацію виключ­но під загро­зою настання тих чи інших не
сприятливих наслідків, во­на не буде нале­жним чином взаємо­діяти з по
се­ре­дником, що знизить ефе­ктивність про­це­дури, а в ширших масшта
бах — не­гативно впливатиме на загаль­ну приваб­ливість аль­те­рнативних 
спо­со­бів вирішення спо­рів.

Де­які авто­ри виділяють такий вид ме­діації, як ме­діація в рамках ар
бітражно­го роз­гляду — так звана med/arb-про­це­дура. Однак відне­сення 
цієї про­це­дури до видів ме­діації або, власне, до арбітражно­го роз­гляду 
по­тре­бує пе­вної аргуме­нтації. З огляду на вио­кре­млення судо­вої та по­за
судо­вої ме­діації мо­жна стве­рджувати, що мо­жливість про­ве­дення ме­діа
ції в рамках іншо­го про­це­су чи інших про­це­дур дає підстави для виділен
ня відпо­відно­го виду ме­діації. Таким чином, ме­діацію в рамках арбітраж
но­го роз­гляду спо­ру мо­жна роз­глядати як вид ме­діації в її загаль­но­му 
ро­зумінні. Про­те ло­гіка по­ділу на судо­ву та по­засудо­ву ме­діацію дає під
стави для виділення лише двох видів ме­діації — судо­вої та по­засудо­вої. 
В свою чергу, med/arb-про­це­дура мо­же роз­глядатися як підвид по­засу
дової ме­діації.

Ме­діацію також мо­жна по­діляти на інституціо­наль­ну та не­інститу
ціо­наль­ну. Iнституціо­наль­на ко­ме­рцій­на ме­діація висо­ко про­фе­сіо­налі
зована. У ній засто­со­вують­ся встано­вле­ні правила та ко­декс по­ве­дінки 
ме­діато­ра. Самі ме­діато­ри до­б­ре підго­то­вле­ні і мають відпо­відні знання 
та до­свід. Не­інституціо­наль­на ко­ме­рцій­на ме­діація у сво­їй осно­ві спира
єть­ся на приватну ко­ме­рцій­ну ме­діацію, яка здій­снюєть­ся ней­траль­ною 
тре­тьою осо­бою по­за правилами, встано­вле­ними центрами ме­діації [341, 
с. 50, 58].

Судо­ва ме­діація у КНР, зазвичай, включає в се­бе дві різ­ні про­це­ду
ри: ме­діацію, яка про­во­дить­ся в пе­ріод до судо­во­го роз­гляду, та судо­ве 
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по­се­ре­дництво. Пе­рший вид про­це­дури відбуваєть­ся на підго­то­вчій ста
дії про­це­су. Зазвичай во­на про­во­дить­ся суддею або службо­вцем суду. 
Не до­пускаєть­ся про­ве­дення про­це­дури ме­діації суддею, який роз­глядає 
справу. Судо­ве по­се­ре­дництво здій­снюєть­ся після пе­ре­хо­ду справи зі 
стадії підго­то­вки до суду, який здій­снює роз­гляд по суті. У про­це­сі судо
во­го по­се­ре­дництва суддя, який без­по­се­ре­дньо роз­глядає справу, висту
пає у ро­лі судо­во­го по­се­ре­дника. Якщо про­це­дура закінчить­ся без­успіш
но, той самий суддя про­до­вжує роз­глядати справу по суті [341, с. 61]. 
Такий підхід виглядає де­що супе­ре­ч­ливим. Адже ме­діація по сво­їй при
ро­ді є інститутом приватно­право­вим, який ґрунтуєть­ся на віль­но­му во
ле­виявленні сто­рін спо­ру як у зве­рненні до тако­го виду вре­гулювання 
спо­ру, так і при вибо­рі по­се­ре­дника. I якщо практика стимулювання 
зве­рнення до по­слуг по­се­ре­дника засо­бами, наприклад, ре­гулювання 
роз­по­ділу судо­вих витрат відо­ма й іншим краї­нам, то об­ме­ження сто­рін 
у вибо­рі ме­діато­ра та залучення у цій яко­сті судді є явищем не­по­шире
ним. Залучення судді до ме­діативної про­це­дури мо­же ставити під питан
ня йо­го не­упе­ре­дже­ність при по­даль­шо­му судо­во­му роз­гляді справи, 
якщо сто­ро­ни не вре­гулюють спір у ме­діації. Адже будучи по­се­ре­дни
ком, суддя мо­же отримувати від сто­рін конфіде­нцій­ну інфо­рмацію, яка 
сприятиме до­сягненню зго­ди у пе­ре­го­во­рах, але не буде надана в судо­ве 
засідання. Якщо ж така інфо­рмація буде прихо­вуватись сто­ро­нами, ме
діація втратить свої пе­ре­ваги та призво­дитиме, пе­ре­важно, до затягуван
ня справи, що для ко­ме­рцій­них спо­рів є кате­го­рич­но не­прийнятним.

Важливе значення для збе­ре­ження по­даль­ших мо­жливо­стей вирі
шення спо­ру має вплив зве­рнення сто­рін спо­ру до ме­діативної про
цедури на пе­ре­біг стро­ків по­зо­вної давно­сті. Не­об­хідно забез­пе­чити зу
пинення пе­ре­бігу стро­ків по­зо­вної давно­сті на час ме­діації. Це стане 
запо­біжним захо­дом про­ти вико­ристання ме­діації з ме­тою затягування 
вирішення конфлікту до мо­ме­нту, ко­ли спір не мо­же бути пе­ре­даний до 
суду. Водно­час не слід по­в’язувати зі вступом сто­рін у ме­діацію пе­ре­ри
вання по­зо­вної давно­сті, оскіль­ки це мо­же не­гативно сприй­матись бо­рж
ником, для яко­го психо­ло­гіч­но складно буде по­ве­ртатись до по­чатку 
пе­ре­бігу по­зо­вної давно­сті че­рез вступ до про­це­дури ме­діації.

Iснує також по­тре­ба у закріпленні гарантій збе­ре­ження конфіде­нцій
но­сті інфо­рмації, роз­критої сто­ро­нами у хо­ді ме­діації. Адже на відміну 
від судо­во­го роз­гляду, в хо­ді ме­діації сто­ро­ни не об­ме­же­ні виключ­но 
предме­том спо­ру, а мо­жуть знахо­дити взаємо­вигідний варіант, спрямо
ваний на пе­рспе­ктиву по­даль­шої співпраці. То­му сто­ро­ни зацікавле­ні 
де­що біль­шою мірою роз­кривати інфо­рмацію, про­по­нуючи но­ві варіан
ти вре­гулювання роз­біжно­стей. Однак пе­рспе­ктива вико­ристання про­ти
ле­жною сто­ро­ною оде­ржаної інфо­рмації у мо­жливо­му судо­во­му про­це­сі 
мо­же стримувати сто­ро­ни в по­шуку прийнятних рішень. То­му учасників 
ме­діації слід захистити як від не­право­мірно­го роз­го­ло­шення інфо­рмації 
тре­тім осо­бам, так і від вико­ристання оде­ржаних даних у мо­жливо­му 
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судо­во­му про­це­сі. У першо­му випадку це мо­жна зро­бити підписанням 
зо­бо­в’язання про конфіде­нцій­ність до по­чатку ме­діації, а у друго­му — за
кріпленням про­це­суаль­них норм, які об­ме­жать мо­жливість об­ґрунтуван
ня сво­їх по­зо­вних вимог по­силанням на дані, оде­ржані у хо­ді ме­діації.

Iншим надзвичай­но важливим аспе­ктом по­засудо­вої ме­діації, який 
по­тре­бує чітко­го право­во­го ре­гулювання, є надання до­мо­вле­но­стям, 
прийнятим за ре­зуль­татами ме­діації, характе­ру вико­нувано­сті. I хо­ча та
кі до­мо­вле­но­сті пе­ре­важно вико­нують­ся сто­ро­нами до­б­ро­віль­но, оскіль
ки мають по­зитивні для обох сто­рін аспе­кти, сама мо­жливість засто­су
вання примусо­во­го вико­нання по­зитивно впливатиме на рівень приваб
ливо­сті цьо­го виду АВС.

Судо­ва ме­діація пе­редбачає, перш за все, про­це­суаль­но-право­ве ре
гулювання. Окрім вказаних вище осно­вних аспе­ктів ме­діації, які по­тре
бують право­во­го ре­гулювання, у про­це­суаль­них ко­де­ксах слід визначити 
по­рядок направлення справи на вре­гулювання до по­се­ре­дника, визна
чення вимог до відпо­відних судо­вих рішень, які визначають пе­ре­біг 
про­це­су, до­по­внення підстав для ого­ло­шення пе­ре­рви, відкладення су
дово­го роз­гляду.

З огляду на мо­жливо­сті ме­діації знач­но ширше, аніж у ме­жах пред
ме­та по­зо­ву, вре­гульо­вувати роз­біжно­сті, слід визначитись, чи мо­же за
кріплюватись судом як миро­ва уго­да до­мо­вле­ність, укладе­на сто­ро­нами 
за ре­зуль­татом судо­вої ме­діації, якщо во­на вихо­дить за ме­жі предме­та 
по­зо­ву.

Ре­зуль­тативне вико­ристання сто­ро­нами конфлікту судо­вої ме­діації 
по­винно стимулюватись такими ме­то­дами, як зме­ншення роз­міру судо
вих витрат, в то­му числі й еко­но­мія часу.

У пе­ріод, ко­ли ко­ме­рцій­на ме­діація, тоб­то ме­діація, ме­тою якої є 
уре­гулювання роз­біжно­стей, що виникають із підприємниць­ких відно
син, знахо­дить­ся в Украї­ні букваль­но у заро­дко­во­му стані, важливим 
завданням є виро­б­лення ро­зуміння її сутно­сті, по­тре­би в ній за сучасно
го рівня до­ступно­сті судо­чинства, в то­му числі і рівня судо­вих витрат, 
аде­кватно­сті судо­чинства вимо­гам підприємниць­ко­го обо­ро­ту, до­пусти
мо­сті ме­діативно­го вирішення спо­рів за сучасно­го но­рмативно-право­во­го 
ре­гулювання підприємниць­ких відно­син та відно­син у сфе­рі вирішення 
підприємниць­ких спо­рів, наявно­сті право­вих інститутів, які уможлив
люють до­б­ро­віль­не вико­нання до­сягнутих у хо­ді пе­ре­го­во­рів до­мо­вле
ностей (це мо­жуть бути і но­рми пуб­ліч­но­го права, наприклад по­датко
вого), а також мо­жливість примусо­во­го вико­нання таких до­мо­вле­но­стей, 
роз­ро­б­ка но­рмативно-право­вих актів, які забез­пе­чать право­ву осно­ву 
ме­діативних про­це­дур та впро­вадження їх ре­зуль­татів.

Пе­ре­думо­вою роз­ро­б­ки та ухвалення Зако­ну Німе­ч­чини про ме­діа
цію було припущення про те, що він по­винен по­силити інте­нсивність 
засто­сування ме­діації в усіх сфе­рах юридич­ної діяль­но­сті. Обидва види 
ме­діації — судо­ва і по­засудо­ва — по­винні отримати відпо­відну право­ву 
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підтримку. До то­го ж, не­об­хідно усунути не­до­ліки в ре­гулюванні питан
ня про конфіде­нцій­ність сто­рін і вре­гулювання ме­ханіз­му примусо­во­го 
вико­нання до­мо­вле­но­стей, до­сягнутих у хо­ді ме­діації [83, с. 13].

По­при все­світнє визнання англій­сь­ких судів як хо­ро­шо­го фо­руму 
для вирішення ко­ме­рцій­них спо­рів, про­це­суаль­не право Англії не сто­їть 
на місці, а про­до­вжує удо­ско­налюватись. По­чинаючи з 1998 р. в цій 
краї­ні прой­шли, як мінімум, три ве­ликі ре­фо­рми про­це­суаль­но­го права. 
Так, у 1998 р. заве­ршилась пе­рша ре­фо­рма, відо­ма як «ре­фо­рма Вуль­фа» 
(за іме­нем ло­рда Вуль­фа), яка по­лягала у гло­баль­но­му пе­ре­гляді усьо­го 
про­це­суаль­но­го права та прийнятті Правил цивіль­но­го судо­чинства (да
лі — ПЦС) з ме­тою зро­бити судо­чинство до­ступнішим, змінити куль­ту
ру судо­во­го роз­гляду в Англії. У 2005 р. було прийнято Закон про кон
ституцій­ну ре­фо­рму, в ре­зуль­таті яко­го було ство­ре­но Верхо­вний Суд, 
який замінив со­бою Апе­ляцій­ний ко­мітет палати ло­рдів [331, с. ХII]. 
Правила цивіль­но­го судо­чинства, які набули чинно­сті 26 квітня 1999 р., 
пе­редбачали, що суди по­винні сприяти засто­суванню аль­те­рнативних 
спо­со­бів вирішення спо­рів (се­ред яких і зве­рнення до по­се­ре­дника) у 
справах, ко­ли це до­ціль­но. Закон не зо­бо­в’язує сто­ро­ни зве­ртатись до 
по­се­ре­дника. Разом з тим, Апе­ляцій­ним судом було прийнято кіль­ка 
рішень, згідно з якими сто­ро­на, що виграла у про­це­сі судо­во­го роз­гляду, 
не отримує відшко­дування судо­вих витрат, якщо во­на про­ігно­рувала ви
мо­гу або ре­ко­ме­ндацію суду зве­рнутись до ме­діації [55, с. 20]. Таким 
чином, ме­діація в де­яких краї­нах по­чала набувати ознак обо­в’яз­ко­вої 
фо­рми.

З першо­го січ­ня 2000 р. фе­де­раль­ний зако­но­давець увів у дію § 15а 
Ввідно­го зако­ну до ЦПК Німе­ч­чини. Згідно з но­вими правилами фе­де
раль­ні зе­млі отримали по­вно­важення запро­ваджувати примирні про­це­ду
ри для цивіль­них справ з ціною по­зо­ву до 750 євро і де­яких інших кате
го­рій спо­рів, наприклад між сусідами. Крім то­го, на фе­де­раль­но­му рівні 
було вне­се­но по­правку до но­рми ЦПК Німе­ч­чини, яка надала судам 
по­вно­важення направляти справу для вре­гулювання у по­рядку АВС за 
наявно­сті зго­ди сто­рін конфлікту (абз. 6 ст. 278 ЦПК Німе­ч­чини). Біль
ше то­го, Міністерство юстиції Нижньої Саксо­нії ініціювало про­ве­дення 
на базі де­яких судів піло­тно­го про­е­кту з роз­витку до­б­ро­віль­ної ме­діації. 
У рамках цьо­го про­е­кту судді пе­ре­давали справи для про­ве­дення ме­діа
ції спе­ціаль­ним суддям-ме­діато­рам, які не мали по­вно­важень що­до ви
рішення конкре­тної справи. Про­грама, яка стартувала у січ­ні 2003 р., 
до­сягла ве­лико­го успіху. Ко­е­фіцієнт виріше­них спо­рів у рамках цьо­го 
виду судо­вої ме­діації склав 79% [83, с. 2—3].

Однак німе­ць­кі авто­ри, се­ред яких і вче­ні-про­це­суалісти, і юристи-
практики, констатують ске­птич­не ставлення німців до «імпо­рто­ваної 
аме­рикансь­кої мо­де­лі, ко­тра, як вважають, не по­тріб­на у Німе­ч­чині че
рез відмінно­сті у вирішенні спо­рів». Засто­сування § 15а Ввідно­го зако
ну до ЦПК Німе­ч­чини спричинило по­яву се­ред насе­лення думки, що 
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про­це­дура ме­діації менш важлива по­рівняно з судо­вим роз­глядом (то­му 
що обо­в’яз­ко­ва у «мало­цінних» справах). Тако­го ро­ду уявлення зво­дять 
нанівець зусилля по­се­ре­дників з до­судо­во­го ре­гулювання конфлікту. 
Дій­сно, якщо і запро­ваджувати ме­діацію, то це слід ро­бити на до­б­ро
вільній осно­ві, роз’яснюючи пе­ре­ваги цьо­го засо­бу право­во­го захисту, 
про­пагуючи йо­го, де­монструючи успішні ре­зуль­тати то­що [56, с. 69].

Засте­ре­ження про про­ве­дення ме­діації де­далі частіше трапляють­ся 
у ко­ме­рцій­них до­го­во­рах. При цьо­му в них або ро­бить­ся вказівка саме 
на організацію, яка надає по­слуги з про­ве­дення про­це­дури ме­діації, або 
на обо­в’яз­ко­вість про­ве­дення самої про­це­дури пе­ред зве­рненням до су
ду чи арбітражу. Хо­ча стабіль­ної судо­вої практики по­ки що не склало­ся, 
Верхо­вний Суд Німе­ч­чини у сво­їх рішеннях зазначає, що встано­влення 
у до­го­во­рі по­ло­ження про про­ве­дення про­це­дури ме­діації є по­пе­ре­дньою 
відмо­вою від зве­рнення до суду, за умо­ви, що це по­ло­ження не є части
ною до­го­во­ру приєднання [83, с. 6].

Звичай­ну до­го­вірну умо­ву про багато­етапну АВС-ме­діацію Р. Де­н
дорфер про­по­нує фо­рмулювати так:

«Бу­дь-який спір, роз­бі­жно­с­ті або по­зов, що ви­ни­ка­ють з до­го­во­ру або 
по­в’яза­ні з ним, або по­да­льші змі­ни до­го­во­ру, включа­ючи без будь-яких об
ме­жень скла­дан­ня, дій­с­ність, обо­в’яз­ко­вість, тлу­ма­чен­ня, ви­ко­нан­ня, по­ру
шен­ня або сплив стро­ку до­го­во­ру так са­мо, як і по­зо­ви з не­до­го­ві­рних зо­бо
в’язань, по­ви­нні бу­ти пе­ре­да­ні для про­ве­ден­ня про­це­ду­ри ме­ді­а­ції відпо­ві­дно 
до Пра­вил.

Якщо та­кий спір, роз­бі­жно­с­ті або по­зов не бу­ло вре­гу­льо­ва­но шляхом 
про­ве­ден­ня про­це­ду­ри ме­ді­а­ції про­тягом 60 (90) днів з мо­ме­н­ту по­ча­тку 
ме­ді­а­ції, на підста­ві за­пи­ту про про­ве­ден­ня арбі­тра­жних слу­хань, по­да­но
го будь-якою із сто­рін, він має бу­ти пе­ре­да­ним та ос­та­то­чно ви­рі­ше­ним 
арбітра­жем відпо­ві­дно до арбі­тра­жних пра­вил» [83, с. 7].

Мо­де­ль­не ме­діацій­не засте­ре­ження, про­по­но­ване Центром ме­діації 
Китай­сь­кої ради по про­суванню міжнаро­дної то­ргівлі, фо­рмулюєть­ся 
так: «Бу­дь-який спір, що ви­ни­кає з/або у зв’яз­ку з Ко­н­тра­ктом, по­ви­нен 
бу­ти ви­рі­ше­ний в Ки­тай­ській ра­ді по про­су­ван­ню міжна­ро­дної то­ргі­влі 
Китай­ської міжна­ро­дної то­рго­вої па­ла­ти відпо­ві­дно до пра­вил ме­ді­а­ції, які 
ді­ють на мо­мент по­да­чі за­явки про про­ве­ден­ня про­це­ду­ри ме­ді­а­ції. У ра­зі 
якщо до­сягну­то уго­ди про ми­рне вре­гу­люван­ня спо­ру, сто­ро­ни по­ви­нні ви­ко
ну­ва­ти йо­го умо­ви» [341, с. 52].

Сто­со­вно вибо­ру ме­діато­ра практика складаєть­ся дво­ма шляхами: 
це мо­же бути зве­рнення до по­стій­но діючо­го ме­діато­ра або до ме­діато­ра 
ad hoc. Об­раний ме­діатор по­стій­но зв’язуєть­ся зі сто­ро­нами до про­ве­ден
ня ме­діацій­ної се­сії, щоб уз­го­дити її умо­ви. Також є звичай­ною практи
ка, що сто­ро­ни і ме­діатор вирішують пись­мо­во офо­рмити де­які важливі 
умо­ви про­ве­дення примирних про­це­дур, наприклад, конфіде­нцій­ність, 
не­зале­жність ме­діато­ра, місце і час про­ве­дення. Ней­траль­ність ме­діато
ра, а також право­ві та етич­ні мо­тиви не до­зво­ляють йо­му консуль­тувати 
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сто­ро­ни з право­вих питань, по­в’язаних з ме­діацією, ні до, ні в про­це­сі, 
ні після ме­діації. У ко­ме­рцій­них спо­рах як ме­діато­рів сто­ро­ни часто оби
рають юристів, оскіль­ки вирішення таких конфліктів, зазвичай, зачіпає 
і юридич­ні питання. Відпо­відно до § 18 Зако­ну Німе­ч­чини про адво­ка
тів ме­діація ро­зумієть­ся як частина ко­де­ксу про­фе­сіо­наль­ної по­ве­дінки 
адво­катів. Якщо запро­по­но­ваний сто­ро­нам ме­діатор або йо­го ко­ле­ги, 
які працюють з ним в одній юридич­ній фірмі, були раніше залуче­ні до 
справи, у якій призначаєть­ся ме­діація, про­хання про про­ве­дення ме­діа
ції по­винно бути відхиле­не з етич­них міркувань [83, с. 8].

До обо­в’яз­ків ме­діато­ра нале­жить запро­по­нувати сто­ро­нам пе­ре­ві
рити кінце­ву уго­ду фахівців, які не брали участі у про­це­сі. Цей обо­в’я
зок вважаєть­ся одним з осно­вних, оскіль­ки ме­діатор мо­же не бути адво
катом або про­сто не мати юридич­ної освіти. Крім то­го, ме­діато­рами, які 
не мають статусу адво­ката, мо­жуть бути по­руше­ні но­рми Зако­ну про 
надання юридич­них по­слуг, якщо во­ни дають консуль­тації сто­ро­нам 
що­до право­вої сто­ро­ни укладе­ної уго­ди. Окрім пе­ре­вірки право­вих під
став мо­же виникнути по­тре­ба у ре­візії будь-яких техніч­них, психо­ло­гіч
них, по­датко­вих і бухгалтерсь­ких питань [83, с. 16].

У Німе­ч­чині витрати на про­ве­дення про­це­дури ме­діації роз­по­діля
ють­ся між сто­ро­нами. Виняток стано­вить ме­діація у трудо­вих спо­рах, в 
яких бе­руть участь працівники або виро­б­ничі ради. В таких випадках 
витрати, зазвичай, по­вністю бе­ре на се­бе ро­бо­то­давець. При про­ве­ден
ні ме­діації у ко­ме­рцій­них спо­рах ме­діато­ри, як правило, бе­руть опла
ту відпо­відно до по­го­динної ставки, роз­мір якої змінюєть­ся від 150 до 
450 євро на го­дину. Біль­шість страхо­вих компаній по­кривають витра
ти на про­ве­дення ме­діації до пе­вної суми. Однак ме­діація не нале­жать 
до право­вої до­по­мо­ги, то­му витрати на неї не по­кривають­ся державою 
[83, с. 8].

Уго­да, яка укладаєть­ся за ре­зуль­татами про­це­дури ме­діації, є до­го
вором, вико­нання яко­го загалом не по­в’язане з будь-якими юридич­ни
ми фо­рмаль­но­стями, за винятком випадків не­об­хідно­сті залучення но­та
ріусів, наприклад при пе­ре­дачі акцій або купівлі зе­млі. Як без­по­се­ре­д
ньо цивіль­но-право­вий до­го­вір даний до­го­вір не мо­же бути примусо­во 
вико­наним. Iснує кіль­ка спо­со­бів надання «вико­нувано­сті» цьо­му до­го
во­ру, в то­му числі зве­рнення до но­таріуса або суду для офо­рмлення 
уго­ди як миро­вої (якщо справа знахо­дить­ся також на роз­гляді у суді), 
або офо­рмлення уго­ди у вигляді рішення тре­тей­сь­ко­го суду, що включає 
всі йо­го умо­ви [83, с. 12].

Нині у Нідерландах сертифіко­ваним ме­діато­рам, які здій­снюють 
свою діяль­ність у рамках організацій, що займають­ся про­ве­денням при
ватної ме­діації, мо­жуть пе­ре­даватись спо­ри з державних судів. Прак
тично в усіх судах Нідерландів ство­ре­но бюро, які ве­дуть списки сер
тифіко­ваних ме­діато­рів відпо­відно­го судо­во­го округу. Судді наділе­ні 
по­вно­важеннями вказувати сто­ро­нам на мо­жливість зве­рнутися до сер
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тифіко­вано­го ме­діато­ра та роз’яснювати пе­ре­ваги ме­діації як аль­те­рна
тивно­го варіанту вре­гулювання спо­ру. Водно­час слід зазначити, що рі
шення слідувати чи не слідувати по­раді судді по­винне бути до­б­ро­віль
ним рішенням сто­рін [355, с. 31].

На осно­ві спе­ціаль­них по­ло­жень про ме­діацію до ЦПК Німе­ч­чини 
було заплано­вано вне­сення де­яких змін до про­це­суаль­них норм. Згідно 
з по­правкою до § 253 (3) ЦПК Німе­ч­чини в по­зо­вній заяві до суду не­об
хідно зазначати, що сто­ро­нами до пред’явлення по­зо­ву здій­снювались 
спро­би вирішення спо­ру шляхом ме­діації або існують об­ставини, за 
яких її про­ве­дення не­мо­жливе. Крім то­го, по­правкою до § 278а ЦПК 
Німе­ч­чини по­винні бути закріпле­ні цілі про­ве­дення судо­вої ме­діації, на 
час про­ве­дення якої слухання по­винні бути відкладе­ні. Якщо має місце 
судо­ва ме­діація, сто­ро­ни мо­жуть само­стій­но об­рати ме­діато­ра. Якщо ме
діато­ром є суддя, він має відпо­відати всім зако­но­давчим вимо­гам, зо­кре
ма що­до збе­ре­ження конфіде­нцій­но­сті, роз­криття сто­ро­нами відпо­від
ної інфо­рмації, а також про­хо­дження навчання. Відпо­відно до § 203 ЦК 
Німе­ч­чини стро­ки давно­сті пе­ре­ривають­ся також у випадках про­ве­ден
ня ме­діації. Встано­вле­ні зако­ном стро­ки давно­сті призупиняють­ся з мо
ме­нту по­чатку пе­ре­го­во­рів, які про­во­дять­ся сто­ро­нами за пе­вним по­зо
вом або йо­го окре­мими по­ло­женнями. Бе­з­умо­вно, до таких пе­ре­го­во­рів 
нале­жить і про­це­дура ме­діації. Вже саме об­го­во­рення сто­ро­нами мо­жли
во­сті про­ве­дення ме­діації має тягнути за со­бою призупинення стро­ку 
давно­сті по­зо­вної вимо­ги. Пе­ре­біг стро­ку по­но­влюєть­ся, якщо одна із 
сто­рін явно і одно­знач­но відмо­вляєть­ся від участі в ме­діації або у випад
ку її закінчення не­зале­жно від ре­зуль­татів [83, с. 19—20].

У Нідерландах, як і в інших краї­нах євро­пей­сь­ко­го ко­нтине­нту, в 
ко­де­ксах цивіль­но­го про­це­су було закріпле­но правило, згідно з яким 
судді до по­чатку роз­гляду справи по суті були зо­бо­в’язані здій­снити 
спро­бу про­ве­сти ме­діацію. Однак у 1950—1960 рр. такі по­пе­ре­дні при
мирні про­це­дури були скасо­вані у багатьох євро­пей­сь­ких державах. Тим 
не ме­нше, для суддів було збе­ре­же­но мо­жливість здій­снювати у хо­ді су
до­во­го про­це­су спро­би пе­ре­ко­нати сто­ро­ни укласти миро­ву уго­ду, і су
часні до­слідження свідчать про те, що де­які kantonrechters часто нама
гають­ся примиряти учасників судо­во­го роз­гляду [355, с. 32].

У § 4 Зако­ну Німе­ч­чини про ме­діацію містять­ся лише осно­вні по­ло
ження про конфіде­нцій­ність, які пе­ре­йшли до німе­ць­ко­го зако­но­давства 
з Євро­пей­сь­кої дире­ктиви. Для збіль­шення гарантій конфіде­нцій­но­сті 
сто­ро­нам надано право укладати до­го­вір з цьо­го питання. Ме­діато­ри та 
інші осо­би, які бе­руть участь у примирній про­це­дурі, не­суть обо­в’язок 
збе­рігати конфіде­нцій­ність будь-яких даних, отриманих у хо­ді ме­діації. 
Фо­рмулювання § 4 що­до визначення «будь-яких осіб», зо­бо­в’язаних до
тримуватися конфіде­нцій­но­сті, є не­чітким. Про­те цей обо­в’язок, як і 
обо­в’язок збе­рігати конфіде­нцій­ність до­куме­нтів, складе­них у хо­ді про
це­дури ме­діації, не по­ширюєть­ся на сто­ро­ни конфлікту. Спираючись на 
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це по­ло­ження, всі ме­діато­ри, а також осо­би, залуче­ні ними до участі у 
ме­діації, ко­ристують­ся імуніте­том від надання по­казань у цивіль­них 
справах відпо­відно до ч. 6 абз. 1 § 383 ЦПК Німе­ч­чини. В криміналь­но
му судо­чинстві тако­го правила не існує. З ме­тою збе­ре­ження конфіде­н
цій­но­сті, наприклад, самими сто­ро­нами, експе­ртами, іншими осо­бами, 
залуче­ними до участі у ме­діації, не­об­хідно укладення до­датко­вих угод. 
Во­ни будуть обо­в’яз­ко­вими у випадку роз­гляду цивіль­них справ, але 
не будуть мати юридич­ної сили для криміналь­но­го судо­чинства. За будь-
яке по­рушення обо­в’яз­ку збе­рігати конфіде­нцій­ність, закріпле­ну в зако
ні або до­го­во­рі, мо­же бути засто­со­вана тіль­ки санкція у вигляді відшко
дування шко­ди [83, с. 17—18].

Згідно з по­правкою до § 796b ЦПК Німе­ч­чини уго­да, яка заключа
єть­ся за ре­зуль­татами ме­діації, мо­же бути наділе­ною вико­навчою силою 
на вимо­гу будь-якої із сто­рін або на підставі акта діль­нич­но­го суду, об
рано­го за зго­дою сто­рін або за місцем ме­діації. Також надати мо­жли
вості примусо­во­го вико­нання даній уго­ді мо­же но­таріус [83, с. 20].

Отже, мо­жна по­го­дитися з Р. Де­ндорфе­ром, який зазначає, що ме
діація вже дале­ко не «про­сто традиція», а, ско­ріше за все, до­б­ре напра
цьо­ваний і загаль­но­визнаний спо­сіб вирішення спо­рів у право­вій сфе­рі. 
Врахо­вуючи ту об­ставину, що традиція укладення угод у цивіль­но­му 
про­це­сі Німе­ч­чини існує до­сить давно, залишаєть­ся дивним той факт, 
що і нині існує пе­вна не­до­віра до цьо­го інституту, осо­б­ливо у ко­ме­рцій
ній сфе­рі. Тим не ме­нше, ме­діація стала важливим еле­ме­нтом надання 
юридич­ної до­по­мо­ги — при вирішенні не лише міжнаро­дних, а й націо
наль­них ко­ме­рцій­них спо­рів [83, с. 27].

У КНР уго­да, до­сягнута в ре­зуль­таті засто­сування про­це­дури ме­діа
ції, є нічим іншим як приватним до­го­во­ром. На відміну від рішення 
тре­тей­сь­ко­го чи державно­го суду, ме­діативна уго­да не має вико­навчої 
сили та не підлягає примусо­во­му вико­нанню. Якщо одна із сто­рін від
мо­вляєть­ся від вико­нання уго­ди у до­б­ро­віль­но­му по­рядку, інша сто­ро­на 
має зве­рнутися до суду (заявити вимо­ги, які випливають з до­го­во­ру), 
а вже по­тім вимагати примусо­во­го вико­нання рішення суду. Відзначаю
чи трудно­щі примусо­во­го вико­нання ме­діативної уго­ди, Вищий народ
ний суд КНР опуб­лікував у 2009 р. Осо­б­ливу думку з ме­тою приско­рен
ня про­це­су. У разі якщо ме­діативна уго­да пе­редбачає гро­шо­вий платіж, 
сто­ро­ни мо­жуть забез­пе­чити примусо­ве вико­нання шляхом но­таріаль­ної 
про­це­дури або зве­рнувшись до народно­го суду, який во­ло­діє юрисдикці
єю з видачі судо­во­го наказу про платіж. Для складніших ме­діативних 
угод, що накладають також обо­в’язок вчинити пе­вні дії або відмо­витись 
від вчинення їх. Осо­б­лива думка 2009 р. встано­вила стандартизо­вану і 
приско­ре­ну судо­ву про­це­дуру затвердження уго­ди. Відпо­відно до цієї 
про­це­дури сто­ро­ни по­винні спіль­но зве­рнутись до суду, який во­ло­діє 
юрисдикцією, та надати укладе­ну ними ме­діативну уго­ду і підписаний 
ними гарантій­ний лист. Цей лист має містити такі умо­ви: а) обидві сто
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ро­ни до­б­ро­віль­но до­сягають уго­ди з ме­тою вирішення спо­ру та заявля
ють про те, що во­ни не мають на ме­ті здій­снити при цьо­му жо­дно­го 
зло­вмисно­го зго­во­ру та не намагають­ся діяти в об­хід зако­ну; б) якщо 
унаслідок змісту уго­ди буде спричине­но шко­ду будь-який іншій осо­бі, 
обидві сто­ро­ни го­то­ві по­не­сти цивіль­но-право­ву або іншу юридич­ну від
по­відаль­ність. Суд має засто­сувати за анало­гією відпо­відні по­ло­ження 
ЦПК, які ре­гулюють сумарне про­вадження і про­це­дуру затвердження 
миро­вої уго­ди. Обидві сто­ро­ни по­винні з’явитися у судо­ве засідання, в 
яко­му суддя осо­бисто запитує сто­ро­ни, чи ро­зуміють во­ни зміст і наслід
ки уго­ди і чи до­зво­ляють во­ни суду надати вико­навчу силу ме­діативній 
уго­ді шляхом про­це­дури судо­во­го затвердження. Після до­слідження ма
те­ріалів справи суд вирішує, чи затверджувати уго­ду. Затвердже­на судом 
уго­да набуває властиво­сті вико­нувано­сті з мо­ме­нту отримання її обо­ма 
сто­ро­нами. В окре­мих випадках суд мо­же відмо­вити у затвердженні уго
ди [341, с. 55, 57].

Вітчиз­няна право­ва систе­ма лише по­чинає зве­ртатись до тако­го аль
те­рнативно­го спо­со­бу вирішення спо­рів, як ме­діація. В пе­ріод, ко­ли 
ко­ме­рцій­на ме­діація, тоб­то ме­діація, ме­тою якої є вре­гулювання роз­біж
но­стей, що виникають із підприємниць­ких відно­син, пе­ре­буває в Украї
ні букваль­но у заро­дко­во­му стані, завданням цьо­го до­слідження є ви
роблення ро­зуміння її сутно­сті, по­тре­би в ній за сучасно­го рівня до
ступності судо­чинства, в то­му числі і рівня судо­вих витрат, аде­кватно­сті 
судо­чинства вимо­гам підприємниць­ко­го обо­ро­ту, до­пустимо­сті ме­діатив
но­го вирішення спо­рів за сучасно­го но­рмативно-право­во­го ре­гулюван
ня підприємниць­ких відно­син та відно­син у сфе­рі вирішення підприєм
ниць­ких спо­рів, наявно­сті право­вих інститутів, які уможливлюють до­б
ро­віль­не вико­нання до­сягнутих у хо­ді пе­ре­го­во­рів до­мо­вле­но­стей (це 
мо­жуть бути і но­рми пуб­ліч­но­го права, наприклад по­датко­во­го), а також 
мо­жливо­сті примусо­во­го вико­нання таких до­мо­вле­но­стей, роз­ро­б­ки но­р
мативно-право­вих актів, які забез­пе­чать право­ву осно­ву ме­діативних 
про­це­дур та впро­вадження їх ре­зуль­татів.

У Про­е­кті Зако­ну Украї­ни «Про ме­діацію» № 7481 (далі — Про­ект 
№ 7481) одним із принципів ме­діації названо конфіде­нцій­ність. Даний 
принцип було сфо­рмульо­вано таким чином: осо­би, які бе­руть участь 
у ме­діації, зо­бо­в’язують­ся не по­ширювати та не вико­ристо­вувати без 
взаємної зго­ди відо­мо­сті, що стали їм відо­мі під час ме­діації. У Про­е­кті 
також про­по­нувалось об­ме­жити право ме­діато­ра на інфо­рмування гро
мадсь­ко­сті про свою діяль­ність з до­триманням конфіде­нцій­но­сті інфо­р
мації, що стала відо­мою в ре­зуль­таті здій­снення ме­діації, та інші права. 
Нато­мість се­ред обо­в’яз­ків ме­діато­ра пе­редбачалось відпо­відати на запи
ти судо­вих органів, збе­рігаючи при цьо­му конфіде­нцій­ність інфо­рмації, 
отриманої під час ме­діації, якщо інше не пе­редбаче­но зако­ном. Оче­вид
но, таке засте­ре­ження що­до цьо­го обо­в’яз­ку навряд чи мо­же сприяти 
зве­рненням підприємців до про­це­дур ме­діації та наданню у цих про
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цедурах ме­діато­ру чи опо­не­нту справді важливої інфо­рмації. Зауважимо, 
що у Зако­ні Ро­сій­сь­кої Фе­де­рації «Про ме­діацію» не­має окре­мо­го пе­ре
ліку, яким би закріплювались права та обо­в’яз­ки ме­діато­ра, то­му відпо
відні об­ме­ження роз­го­ло­шення суду по­се­ре­дником інфо­рмації встано­в
ле­но ст. 5, яка закріплює осно­вні умо­ви конфіде­нцій­но­сті. Її зміст ба
гато у чо­му відпо­відає змісту ст. 22 Про­е­кту № 7481. Обидві ці статті 
містять май­же однако­ві пе­ре­ліки відо­мо­стей, на які сто­ро­ни не мо­жуть 
по­силатися у суді (Закон РФ), або ж конфіде­нцій­ність яких зо­бо­в’язані 
збе­рігати учасники ме­діації (Про­ект № 7481). Зо­кре­ма у Про­е­кті цей 
пе­ре­лік має такий вигляд:

1) про­по­зиції однієї зі сто­рін про засто­сування ме­діації, як і го­то­в
ність однієї зі сто­рін до участі в ме­діації;

2) думки або про­по­зиції, які були висло­вле­ні однією зі сто­рін що­до 
мо­жливо­сті вре­гулювання спо­ру;

3) підтве­рдження пе­вних фактів, визнаних однією зі сто­рін під час 
здій­снення ме­діації;

4) го­то­вність однієї зі сто­рін прийняти про­по­зицію ме­діато­ра чи ін
шої сто­ро­ни про вре­гулювання спо­ру, інші відо­мо­сті, а також фіксація 
про­це­дури ме­діації.

Сам по со­бі пе­ре­лік такої інфо­рмації не гарантує її захисту від роз
криття у суді. Тут не­об­хідні спе­ціаль­ні про­це­суаль­ні но­рми. У ст. 22 
Про­е­кту № 7481 се­ред іншо­го пе­редбачалось, що суд не має права витре
бо­вувати такі відо­мо­сті, крім випадків, пе­редбаче­них зако­ном. Зно­ву 
бачимо засте­ре­ження, яке ставить під сумнів мо­жливість забез­пе­чення 
конфіде­нцій­но­сті інфо­рмації про ме­діацію у разі судо­во­го роз­гляду цьо
го або іншо­го спо­ру. Однак вне­сення відпо­відних змін до про­це­суаль­них 
ко­де­ксів авто­ри Про­е­кту № 7481 не пе­редбачили, хо­ча у тій самій ст. 22 
пе­редбаче­но но­рму, згідно з якою у ме­діацій­ній уго­ді сто­ро­ни зазнача
ють відо­мо­сті, які вважають до­пустимими вико­ристо­вувати як до­кази 
для ознайо­млення суду або мо­жливо­го судо­во­го про­вадження. Та і ця 
но­рма має ознаки де­кларативно­сті та жо­дно­го імуніте­ту від роз­криття 
інфо­рмації у суді сто­ро­нам не надає. Адже у ній пе­редбаче­но лише, що 
сто­ро­ни надають пе­вні відо­мо­сті, але яке значення це має для судо­чин
ства, не зо­всім зро­зуміло навіть при компле­ксно­му тлумаченні із ч. 2 
ст. 22, у якій вказано, що у судо­во­му про­вадженні без взаємної зго­ди 
сто­ро­нами не мо­жуть вико­ристо­вуватись як до­кази відо­мо­сті, отримані 
в хо­ді ме­діації, окрім відо­мо­стей, зазначе­них у ме­діацій­ній уго­ді та рі
шенні про заве­ршення про­це­дури ме­діації. Так, ме­діативна уго­да згідно 
з де­фініцією, запро­по­но­ваною авто­рами зако­но­про­е­кту, — це до­кумент 
про ре­зуль­тати до­сягнутих до­мо­вле­но­стей що­до спо­ру після засто­суван
ня ме­діації, що підлягає вико­нанню сто­ро­нами. В тако­му разі видаєть­ся 
до­ціль­ним надати суду право по­силатись на зміст ме­діативної уго­ди як 
на об­ґрунтування сво­го рішення лише у випадку, ко­ли сто­ро­на зве­рну
лася до суду з вимо­гою примусити відпо­відача до вико­нання ме­діатив
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ної уго­ди. Це об­ме­жило б мо­жливість сто­рін ме­діативної уго­ди вико­ри
сто­вувати її як інструмент для вигідно­го вирішення іншо­го спо­ру між 
тими самими суб’єктами та знач­но по­слабило обе­ре­жне ставлення під
приємців до ме­діації. Якщо ж ме­діативна уго­да вико­нуєть­ся, то і пред
ме­та для зве­рнення до суду не­має, а її по­ло­ження мо­жуть захищатися 
но­рмами про конфіде­нцій­ність, як і по­ло­ження будь-яко­го іншо­го під
приємниць­ко­го до­го­во­ру.

Де­які про­це­суаль­ні гарантії до­тримання конфіде­нцій­но­сті ме­діації 
про­по­нувалось закріпити у Про­е­кті Зако­ну Украї­ни «Про вне­сення змін 
до де­яких зако­но­давчих актів що­до засто­сування ме­діації» № 10302, 
який по­давався авто­рами одно­часно з Про­е­ктом Зако­ну Украї­ни «Про 
ме­діацію» № 10301 з ме­тою приве­дення зако­но­давства у відпо­відність до 
цьо­го Зако­ну.

Зако­но­про­е­ктом № 10302 пе­редбачалось вне­сення до Го­спо­дарсь­ко
го про­це­суаль­но­го ко­де­ксу Украї­ни но­рми, яка б забо­ро­няла ме­діато­ру 
брати участь як представника сто­ро­ни в судо­во­му роз­гляді то­го само­го 
спо­ру. Iнших гарантій конфіде­нцій­но­сті інфо­рмації, отриманої в хо­ді 
ме­діації, від роз­криття в го­спо­дарсь­ко­му судо­чинстві не про­по­нувалось. 
I це загалом по­яснюєть­ся відсутністю у го­спо­дарсь­ко­му про­це­сі такої 
про­це­дури, як до­пит свідків. Однак такий підхід не врахо­вує імо­вірність 
то­го, що конфіде­нцій­на інфо­рмація в хо­ді ме­діації мо­же закріплюватись 
у до­куме­нтарній фо­рмі. То­му не­об­хідно забез­пе­чити імунітет таких до
куме­нтів від роз­криття в го­спо­дарсь­ко­му про­це­сі.

До ЦПК Украї­ни про­по­нувало­ся вне­сти зміни, відпо­відно до яких 
не міг бути до­питаним ме­діатор що­до відо­мо­стей, які йо­му стали відо­мі 
під час про­ве­дення ме­діації, а також об­ставин що­до хо­ду ме­діації, крім 
випадків, ко­ли сто­ро­ни не запе­ре­чують про­ти роз­го­ло­шення таких відо
мо­стей.

Iншим важливим аспе­ктом ме­діації, який по­тре­бує право­во­го ре
гулювання, є питання фо­рми до­мо­вле­но­стей, до­сягнутих у хо­ді судо
вої ме­діації. Адже по­засудо­ва ме­діативна уго­да мо­же офо­рмлюватись як 
не­по­іме­но­ваний до­го­вір або до­го­вір про вне­сення змін і до­по­внень до 
раніше укладе­но­го до­го­во­ру та спричиняти відпо­відні право­ві наслідки. 
Однак пе­ре­даючи спір для йо­го вирішення до суду, сто­ро­ни вступають 
у право­відно­сини, в яких пре­валює пуб­ліч­но-право­ве ре­гулювання і на
даєть­ся мо­жливість ро­бити те, що пе­редбаче­но про­це­суаль­ним зако­ном. 
Саме то­му зако­но­давець по­винен осо­б­ливу увагу приділяти право­во­му 
ре­гулюванню судо­вої ме­діації.

Зако­но­про­е­ктами № 10302 та 10301 пе­редбачалось запро­вадження 
по­ряд з миро­вою уго­дою ме­діативної уго­ди. Суд пе­редбачалось наділити 
правом не визнавати ме­діативну уго­ду у випадку, ко­ли її умо­ви супе­ре
чать зако­ну чи по­рушують права, сво­бо­ди або інте­ре­си інших осіб. При 
цьо­му зазначало­ся, що ме­діативна уго­да мо­гла сто­суватися лише прав та 
обо­в’яз­ків сто­рін та предме­та по­зо­ву. Такий підхід, однак, не знімає пи
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тання про мо­жливість затвердження судом ме­діативної уго­ди, умо­ви 
якої вихо­дять за рамки предме­та по­зо­ву. Вихо­дячи з принципу диспо­зи
тивно­сті цивілістич­них судо­чинств, видаєть­ся мо­жливим запро­вадження 
тако­го інституту судо­вої ме­діації, в яко­му до­пускалось би укладення ме
діативної уго­ди, яка б вихо­дила за ме­жі предме­та по­зо­ву, але по­вністю 
вре­гульо­вувала спір та не супе­ре­чила вимо­гам зако­но­давства і не по­ру
шувала б прав та інте­ре­сів інших осіб.

Не­об­хідно також зве­рнути увагу на те, що по­ло­ження, запро­по­но­ва
ні авто­рами зако­но­про­е­ктів, які сто­сують­ся ме­діативних угод, багато в 
чо­му по­вто­рюють відпо­відні но­рми про­це­суаль­них ко­де­ксів про миро­ві 
уго­ди. Це свідчить про не­обо­в’яз­ко­вість запро­вадження у про­це­суаль­но
му зако­но­давстві тако­го по­няття, як ме­діативна уго­да. До­статнім вида
єть­ся зазначити, що суд мо­же затве­рдити уго­ду, до­сягнуту в хо­ді судо­вої 
ме­діації, як миро­ву уго­ду. Саме такий підхід об­рано ро­сій­сь­ким зако­но
давцем. Адже для суду, за ве­ликим рахунком, не­має значення, яким са
ме шляхом сто­ро­ни уз­го­дили умо­ви вре­гулювання спо­ру. Суду слід ли
ше закріпити ці до­мо­вле­но­сті у про­це­суаль­но­му до­куме­нті та пе­редба
чити відпо­відні про­це­суаль­ні наслідки такої уго­ди, якщо її по­ло­ження 
не супе­ре­чать зако­ну та виче­рпують роз­біжно­сті, які стали причиною 
зве­рнення до суду.

Однак варто зазначити, що ГПК Украї­ни містить но­рму, відпо­відно 
до якої миро­ва уго­да мо­же сто­суватись лише прав та обо­в’яз­ків сто­рін 
що­до предме­та по­зо­ву. За такої об­ме­же­но­сті предме­та миро­вої уго­ди 
до­ціль­ним було б дифе­ре­нціювати миро­ву та ме­діативну уго­ди. Хо­ча 
більш пе­рспе­ктивним убачаєть­ся роз­ширення диспо­зитивних по­вно­ва
жень сто­рін що­до миро­вої уго­ди у го­спо­дарсь­ко­му про­це­сі.

Однією з най­важливіших ознак ме­діативної уго­ди є її до­б­ро­віль
ність. Тут маєть­ся на увазі як до­б­ро­віль­ність до­сягнення такої до­мо­вле
но­сті, так і до­б­ро­віль­ність її вико­нання. Однак по­при те, що ме­діативні 
уго­ди знач­но частіше, ніж судо­ві рішення, вико­нують­ся бо­ржниками, 
бувають випадки, ко­ли ме­діативна уго­да не вико­нуєть­ся до­б­ро­віль­но. 
То­му актуаль­ним залишаєть­ся питання примусо­во­го вико­нання ме­діа
тивних угод, затвердже­них судом. Адже не­вико­нання такої уго­ди, окрім 
то­го, що по­рушує інте­ре­си управне­ної сто­ро­ни, пе­вною мірою ніве­лює 
авто­ритет судо­вої влади, яким ніби освячуєть­ся ме­діативна уго­да, укла
де­на за наслідками судо­вої ме­діації та затвердже­на судо­вим актом.

Запро­по­но­ване вище затвердження судом ме­діативної уго­ди, до­сяг
нутої в хо­ді судо­вої ме­діації, як миро­вої уго­ди, тягне за со­бою ті самі 
про­бле­ми, які властиві примусо­во­му вико­нанню миро­вої уго­ди. На да
ний час украї­нсь­кий зако­но­давець прибрав з пе­ре­ліку вико­навчих до­ку
ме­нтів ухвалу суду про затвердження миро­вої уго­ди, ускладнивши таким 
чином її примусо­ве вико­нання. Таке рішення, оче­видно, було прийнято 
з огляду на до­го­вірний характер миро­вої уго­ди, її спрямо­ваність на до­б
ро­віль­не вре­гулювання спо­ру. Такий характер ще біль­шою мірою влас
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тивий ме­діативній уго­ді. То­му видаєть­ся за не­об­хідне не ніве­лювати 
доб­ро­віль­ний характер миро­вої уго­ди (в то­му числі і до­сягнутої за ре
зультатами судо­вої ме­діації) та не надавати йо­му характе­ру примусо­вої 
вико­нувано­сті. Водно­час слід пе­редбачити мо­жливість видачі судо­во­го 
наказу на підставі миро­вої уго­ди, ко­ли бо­ржник не вико­нує свої обо
в’яз­ки за такою уго­дою.

5.3. Тре­тейсь­кі суди та коме­рційний арбітраж  
як органи з ви­рішення коме­рційних спорів

Прямим та не­відво­ро­тним наслідком роз­витку в еко­но­міці ринко
вих відно­син та приватно­право­вих начал, які їх юридич­но офо­рмлюють, 
осно­во­по­ло­жно­го принципу сво­бо­ди (ініціативно­сті та диспо­зитивно­сті) 
у здій­сненні приватними власниками нале­жних їм май­но­вих прав, нази
ває арбітражний спо­сіб вирішення май­но­вих спо­рів підприємців відомий 
ро­сій­сь­кий цивіліст Є. О. Суханов. Цей принцип об’єктивно випливає 
з визнання сво­бо­ди до­го­во­ру та права приватно­го власника само­стій­но 
роз­по­ряджатися нале­жним йо­му май­ном. То­му як у націо­наль­них право
по­рядках, так і в міжнаро­дно­му то­рго­во­му обо­ро­ті мо­жливість арбітраж
но­го роз­гляду ко­ме­рцій­них спо­рів стала одним із осно­во­по­ло­жних прин
ципів право­вої організації підприємниць­кої діяль­но­сті [309, с. 657].

Iнте­ре­сами біз­нес-то­вариства у швидко­му роз­гляді еко­но­міч­них спо
рів та їх ефе­ктивно­му вирішенні обумо­вле­но зро­стаючий по­пит на такі 
спо­со­би по­до­лання роз­біжно­стей, які виникають у хо­ді міжнаро­дної то­р
гівлі, що слугують аль­те­рнативою роз­гляду справ державними судами 
з їх фо­рмаль­ною, тривалою і багато­стадій­ною про­це­дурою. У зв’яз­ку з 
цим де­далі біль­ше затре­буваними виявились тре­тей­сь­кі суди (включ­но 
з міжнаро­дними ко­ме­рцій­ними арбітражами). Пе­ре­ваги тре­тей­сь­ких су
дів по­лягають у то­му, що сто­ро­ни, які спе­ре­чають­ся, мають знач­но біль
ше, аніж у державних судах, мо­жливо­стей без­по­се­ре­дньо впливати як на 
фо­рмування арбітражно­го складу, призначаючи (або, принай­мні, ре­ко
ме­ндуючи кандидатури) тре­тей­сь­ких суддів, так і на по­рядок ве­дення 
роз­гляду [212, с. 665].

За радянсь­ко­го плано­во-адміністративно­го по­рядку ре­гулювання 
еко­но­міч­ної діяль­но­сті не існувало чинників, які б зумо­влювали не­об­хід
ність у ство­ренні не­зале­жних від держави органів з роз­гляду спо­рів, що 
виникали між суб’єктами еко­но­міч­ної діяль­но­сті. Адже засо­би виро­б
ництва нале­жали державі, об­сяги виро­б­ництва визначалися державою, 
осно­вним замо­вником то­варів у про­мисло­во­го виро­б­ника теж була дер
жава. То­му такі спо­ри знач­ною мірою мали характер внутрішньо­відо­м
чих, а ко­ли і вихо­дили за ме­жі відомства, то все одно то­ркались інте­ре
сів одно­го власника — держави. То­му ме­ханізм ко­ме­рцій­но­го арбітражу 
вико­ристо­вувався лише там, де у цьо­му справді була не­об­хідність — у 
міжнаро­дних то­рго­вих відно­синах. Як зауважує Є. О. Суханов, при Все
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со­юз­ній то­рго­вій палаті (піз­ніше — То­рго­во-про­мисло­вій палаті СРСР) 
з 1930 р. діяла Морсь­ка арбітражна ко­місія, а з 1932 р. — Зо­внішньо­то­р
го­ва арбітражна ко­місія (ЗТАК, ре­о­рганізо­вана на по­чатку 80-х ро­ків 
минуло­го сто­ліття в Арбітражний суд при ТПП СРСР). Ці організації 
являли со­бою по­стій­но діючі (інституціо­наль­ні арбітражі, причо­му МАК 
стала пе­ршим інституціо­наль­ним міжнаро­дним ко­ме­рцій­ним арбітражем 
у Ро­сії та одним із най­давніших морсь­ких арбітражів у світі [309, с. 658].

В Украї­ні з 1991 р. по­чало­ся ство­рення систе­ми державних судів із 
вирішення підприємниць­ких спо­рів, яка пе­ре­йняла назву «арбітраж», 
а такі суди називались арбітражними. Це призве­ло до то­го, що тради
ційна назва не­зале­жних не­державних органів із вирішення підприєм
ниць­ких спо­рів не мо­гла до них засто­со­вуватися. В Украї­ні, відпо­відно, 
було зако­но­давчо пе­редбаче­не ство­рення тре­тей­сь­ких судів та міжнаро­д
но­го ко­ме­рцій­но­го арбітражу.

У Ро­сій­сь­кій Фе­де­рації роз­виток судо­вої систе­ми відбувався до пе­в
но­го часу по­діб­ним чином. Як зауважує Є. О. Суханов, з огляду на те, 
що у Ро­сій­сь­кій Фе­де­рації систе­ма державних судів для роз­гляду підпри
ємниць­ких спо­рів отримала назву «арбітражні суди», ко­ме­рцій­ний арбіт
раж у Ро­сії, призначе­ний для роз­гляду «внутрішніх» спо­рів між ро­сій­сь
кими підприємцями, отримав назву «тре­тей­сь­кий роз­гляд», то­ді як при 
вирішенні міжнаро­дних підприємниць­ких спо­рів («з іно­зе­мною учас
тю») не­рідко вико­ристо­вувалася назва «арбітраж», «арбітражний суд» 
у загаль­но­прий­нято­му се­нсі. На даний час по­няттям «тре­тей­сь­кі суди» 
в ро­сій­сь­кій право­вій до­ктрині охо­плюють­ся як міжнаро­дні, так і «внут
рішні» ко­ме­рцій­ні арбітражі [309, с. 659].

В Украї­ні вже в 2001 р. зако­ни «Про арбітражні суди» та «Арбітраж
ний про­це­суаль­ний ко­декс Украї­ни» отримали назви, відпо­відно, «Про 
го­спо­дарсь­кі суди» та «Го­спо­дарсь­кий про­це­суаль­ний ко­декс Украї­ни» 
і було ство­ре­но систе­му го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства. За таких умов ви
никає по­тре­ба у до­слідженні до­ціль­но­сті збе­рігати в Украї­ні по­діл на 
тре­тей­сь­кі суди та міжнаро­дний ко­ме­рцій­ний арбітраж. Та чи мо­жна усі 
ці органи по­засудо­во­го вирішення підприємниць­ких спо­рів називати 
арбітражами?

Згідно з ч. 2 ст. 12 ГПК Украї­ни підвідо­мчий го­спо­дарсь­ким судам 
спір мо­же бути пе­ре­дано сто­ро­нами на вирішення тре­тей­сь­ко­го суду, 
крім спо­рів про визнання не­дій­сними актів, а також спо­рів, що виника
ють при укладанні, зміні, ро­зірванні та вико­нанні го­спо­дарсь­ких до­го­во
рів, по­в’язаних із задо­во­ленням державних по­треб, спо­рів, пе­редбаче­них 
п. 4 ч. 1 цієї статті, та інших спо­рів, пе­редбаче­них зако­ном. Рішення 
тре­тей­сь­ко­го суду мо­же бути оскарже­но в по­рядку, пе­редбаче­но­му цим 
Ко­де­ксом. Таке саме право надано сто­ро­нам ст. 17 ЦПК Украї­ни.

Діяль­ність тре­тей­сь­ких судів в Украї­ні ре­гулюєть­ся Зако­ном Украї
ни «Про тре­тей­сь­кі суди» від 11.05.2004 р. № 1701‑IV. Тре­тей­сь­кий суд 
у ньо­му визначаєть­ся як не­державний не­зале­жний орган, що утво­рюєть
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ся за уго­дою або відпо­відним рішенням заінте­ре­со­ваних фізич­них та/або 
юридич­них осіб у по­рядку, встано­вле­но­му цим Зако­ном, для вирішен
ня спо­рів, що виникають із цивіль­них та го­спо­дарсь­ких право­відно­син. 
Згідно з ч. 2 ст. 1 цьо­го Зако­ну до тре­тей­сь­ко­го суду за уго­дою сто­рін 
мо­же бути пе­ре­даний будь-який спір, що виникає з цивіль­них та го­спо
дарсь­ких право­відно­син, крім випадків, пе­редбаче­них зако­ном.

Нині пе­ре­лік спо­рів, які не мо­жуть пе­ре­даватись на роз­гляд тре­тей
сь­ко­го суду, налічує 14 пунктів. Де­які кате­го­рії спо­рів, зазначе­ні у ньо
му, або є пуб­ліч­но-право­вими, або ж мають знач­ний пуб­ліч­но-право­вий 
еле­мент (про визнання не­дій­сними но­рмативно-право­вих актів; справ 
у спо­рах, що виникають при укладенні, зміні, ро­зірванні та вико­нанні 
го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, по­в’язаних із задо­во­ленням державних по­треб; 
справ, по­в’язаних із державною таємницею; справ, однією із сто­рін в 
яких є орган державної влади, орган місце­во­го само­врядування, їхня 
по­садо­ва чи службо­ва осо­ба, інший суб’єкт під час здій­снення ним влад
них управлінсь­ких функцій на осно­ві зако­но­давства, у то­му числі на 
вико­нання де­ле­го­ваних по­вно­важень, державна устано­ва чи організація, 
казенне підприємство; справ, за ре­зуль­татами роз­гляду яких вико­нан
ня рішення тре­тей­сь­ко­го суду по­тре­буватиме вчинення відпо­відних дій 
органами державної влади, органами місце­во­го само­врядування, їхніми 
по­садо­вими чи службо­вими осо­бами та іншими суб’єктами під час здій
снення ними владних управлінсь­ких функцій на осно­ві зако­но­давства, 
у то­му числі на вико­нання де­ле­го­ваних по­вно­важень). Загалом не­мо­ж
ливість роз­гляду таких справ тре­тей­сь­ким судом знач­ною мірою випли
ває з то­го, що во­ни не є цивіль­ними чи го­спо­дарсь­кими. Зазначення 
таких справ у ст. 6 Зако­ну є лише до­датко­вою гарантією захисту від зло
вживання правом на зве­рнення до тре­тей­сь­ко­го суду.

Пе­вні кате­го­рії справ виключе­ні із підвідо­мчо­сті тре­тей­сь­ких судів 
з огляду на пе­вну об’єктивну не­рівність сто­рін, яка врахо­вуєть­ся у пра
во­во­му ре­гулюванні роз­гляду відпо­відних справ державними судами че
рез спе­ціаль­ні правила роз­по­ділу судо­вих витрат, по­кладення обо­в’яз­ку 
до­казування то­що. Так, не мо­жуть бути предме­том роз­гляду у тре­тей­сь
ко­му суді справи у спо­рах, що виникають із трудо­вих відно­син, справи 
у спо­рах що­до захисту прав спо­живачів, у то­му числі спо­живачів по­слуг 
банку (кре­дитної спілки). У цих спо­рах на працівника, спо­живача мо­же 
чинитись тиск і укладення тре­тей­сь­ко­го засте­ре­ження мо­же здій­снюва
тись не по­вною мірою до­б­ро­віль­но та не завжди із ро­зумінням йо­го 
право­вих наслідків.

До­по­внення ч. 1 ст. 6 Зако­ну Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі суди» п. 14 
багато в чо­му зумо­вле­но по­ширенням практики нав’язування банками-
по­зичаль­никами вне­сення до кре­дитних до­го­во­рів тре­тей­сь­ко­го засте­ре
ження про роз­гляд спо­ру в по­стій­но діючо­му тре­тей­сь­ко­му суді при 
Асо­ціації украї­нсь­ких банків. Знач­на кіль­кість рішень цих тре­тей­сь­ких 
органів скасо­вувалась судами [256]. Виключення із компе­те­нції тре­тей
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ських судів спо­рів про захист прав спо­живачів має пе­вний пре­ве­нтив
ний характер. Практика не­державно­го арбітрування у таких справах ви
кликає знач­ну кіль­кість спірних питань, які випливають з фактич­ної та 
еко­но­міч­ної не­рівно­сті сто­рін. У сучасних умо­вах гло­балізації спо­живачі 
часто вступають у відно­сини із зарубіжними компаніями або ж транс
націо­наль­ними ко­рпо­раціями, що зумо­влює знахо­дження тре­тей­сь­ко­го 
органу за ме­жами краї­ни по­стій­но­го про­живання спо­живача. Це по­тре
бує від ньо­го знач­них витрат на тре­тей­сь­кий роз­гляд або ж взагалі ро
бить не­мо­жливою йо­го участь. Така про­бле­ма зумо­вле­на тим, що в євро
пей­сь­ких краї­нах відсутній жо­рсткий по­діл на внутрішній (тре­тей­сь­кий) 
та міжнаро­дний арбітраж. То­му, наприклад, німе­ць­кий суд по­стано­вив, 
що, по­при існування арбітражно­го засте­ре­ження та заявле­ний про­тест 
про відсутність компе­те­нції, він відмо­вляє у про­вадженні з огляду на те, 
що одна із сто­рін не мала фактич­них засо­бів для ре­алізації сво­їх прав у 
арбітражно­му суді [47, с. 487].

Виключе­но із компе­те­нції тре­тей­сь­ких судів пе­вні кате­го­рії справ, 
що по­в’язані з суспіль­ними відно­синами, які мають осо­б­ливе суспіль­не 
значення. Се­ред них справи у спо­рах про захист не­рухо­мо­го май­на, 
включаючи зе­ме­ль­ні ділянки, сімей­ні спо­ри (окрім спо­рів, що випли
вають зі шлюб­но­го ко­нтракту), справи про відно­влення плато­спро­мо­ж
но­сті бо­ржника чи визнання йо­го банкрутом, ко­рпо­ративні спо­ри.

Не мо­жуть роз­глядатися тре­тей­сь­кими судами справи про встано­в
лення факту. Як зауважує Ю. Д. Притика, справи про встано­влення 
фактів, що мають юридич­не значення, не мо­жуть роз­глядатися тре­тей
ським судом, в іншо­му разі це супе­ре­чило б приро­ді тре­тей­сь­ко­го суду, 
оскіль­ки при роз­гляді таких справ відпо­відний компе­те­нтний (не тре
тей­сь­кий) суд вико­нує пуб­ліч­но-право­ву функцію, здій­снюючи від іме­ні 
держави визнання (підтве­рдження) фактів [266, с. 262]. Але пе­вна пуб
ліч­но-право­ва функція суду при визнанні юридич­них фактів — це не 
єдина пе­ре­по­на до роз­гляду цієї кате­го­рії справ тре­тей­сь­кими судами. 
Не­об­хідною умо­вою відне­сення справи на роз­гляд тре­тей­сь­ко­го суду є 
зго­да на це сто­рін спо­ру, вираже­на в тре­тей­сь­ко­му засте­ре­женні або тре
тей­сь­кій уго­ді іншої фо­рми. Однак справи про встано­влення фактів, що 
мають юридич­не значення, не мають двох сто­рін. У них є лише осо­ба, 
яка зацікавле­на у визнанні факту. Якщо ж із заяви видно спір про пра
во, суддя відмо­вляє у відкритті про­вадження у справі, а якщо про­ваджен
ня відкрито — залишає заяву без роз­гляду.

Примітно, що пе­ре­лік виключень з компе­те­нції тре­тей­сь­ких судів 
не є виче­рпним. Згідно з п. 11 ч. 1 ст. 6 Зако­ну Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі 
суди» не мо­жуть роз­глядатися тре­тей­сь­кими судами інші справи, які від
по­відно до зако­ну підлягають вирішенню виключ­но судами загаль­ної 
юрисдикції або Конституцій­ним Судом Украї­ни. Дана но­рма викладе­на 
з пе­вними не­до­ліками зако­но­давчої техніки. Такі но­рми, які пе­редбача
ють не­виче­рпність то­го чи іншо­го пе­ре­ліку, як правило, по­міщають­ся в 
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ньо­му на останньо­му місці, що дає змо­гу одразу зро­зуміти йо­го харак
тер. Крім то­го, виглядає де­що надлишко­вим зміст цієї но­рми, адже Кон
ституцій­но­му Суду Украї­ни не підвідо­мчі спо­ри, які виникають з ци
вільних та го­спо­дарсь­ких право­відно­син і які згідно з ч. 2 ст. 1 Зако­ну 
Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі суди» мо­жуть пе­ре­даватися на вирішення тре
тей­сь­ко­го суду.

Що­до об­ме­ження компе­те­нції тре­тей­сь­ких судів се­ред науко­вців та 
практиків по­стій­но то­чать­ся дискусії, у ре­зуль­таті яких компе­те­нція тре
тей­сь­ких судів по­стій­но звужуєть­ся. В пе­ршій ре­дакції пе­ре­лік виклю
чень із компе­те­нції тре­тей­сь­ко­го суду складався з 8 пунктів, у то­му чис
лі п. 8 визначав йо­го не­виче­рпний характер. Однак зміст ч. 1 ст. 6 було 
знач­но роз­шире­но Зако­ном Украї­ни «Про вне­сення змін до де­яких за
коно­давчих актів Украї­ни що­до діяль­но­сті тре­тей­сь­ких судів та вико­нан
ня рішень тре­тей­сь­ких судів» від 05.03.2009 р. № 1076‑VI. Прийняття 
цьо­го Зако­ну було зумо­вле­не виявле­ними практикою засто­сування зако
но­давства про тре­тей­сь­кі суди не­до­ліками відпо­відно­го зако­но­давства. 
Як зазначе­но у по­яснюваль­ній записці до Зако­но­про­е­кту, до­во­дить­ся 
визнати, що на сьо­го­дні в діяль­но­сті тре­тей­сь­ких судів що­до роз­гляду 
спо­рів мають місце зло­вживання, які, в свою чергу, завдають знач­ної 
шко­ди правам та інте­ре­сам осо­би. Аналіз рішень, прийнятих тре­тей­сь­ки
ми судами у справах, по­в’язаних з визнанням до­го­во­рів дій­сними та/або 
визнання права власно­сті на не­рухо­ме май­но, свідчить, що при роз­гляді 
цих так званих спо­рів насправді йдеть­ся про встано­влення юридич­них 
фактів. Однак відпо­відно до статей 234, 235 ЦПК Украї­ни справи окре
мо­го про­вадження, до яких, зо­кре­ма, нале­жать справи про встано­влення 
фактів, що мають юридич­не значення, не мо­жуть бути пе­ре­дані на роз
гляд тре­тей­сь­ко­го суду. Зве­рнення сто­рін до тре­тей­сь­ко­го суду у цій ка
те­го­рії справ не­рідко відбуваєть­ся з ме­тою «маскування» не­бажання сто
рін сплачувати державне мито за но­таріаль­не по­свідчення право­чину. 
Такі рішення, як правило, приймають­ся за ре­зуль­татами приско­ре­но­го 
роз­гляду справи у ко­ро­ткий строк від укладення до­го­во­ру до визнання 
йо­го дій­сним.

Зве­рнення до тре­тей­сь­ких судів у таких справах та не­бажання укла
дати до­го­во­ри відчуження не­рухо­мо­го май­на в устано­вле­но­му зако­ном 
по­рядку мо­жуть бути по­в’язані з намаганням прихо­вати інфо­рмацію про 
дій­сний статус май­на, оскіль­ки, як правило, тре­тей­сь­ким судом не пе­ре
віряєть­ся: відсутність або наявність забо­ро­ни на відчуження чи арешт за 
даними Єдино­го ре­єстру забо­рон відчуження об’єктів не­рухо­мо­го май
на; відсутність або наявність по­датко­вої застави за даними Державно­го 
ре­єстру об­тяжень рухо­мо­го май­на; об­тяження май­на іпо­те­кою за дани
ми Державно­го ре­єстру іпо­тек.

При визнанні до­го­во­рів дій­сними тре­тей­сь­кі суди не з’ясо­вують, чи 
нале­жить май­но на праві спіль­ної сумісної власно­сті по­дружжю і, відпо
відно, чи є но­таріаль­но по­свідче­на зго­да одно­го з по­дружжя на відчу
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ження тако­го май­на (оскіль­ки право­встано­влюючий до­кумент мо­же бу
ти офо­рмле­ний лише на одно­го з по­дружжя), не пе­ре­віряєть­ся і те, чи 
врахо­вані інте­ре­си дітей, які про­живають у квартирі (будинку). То­му, у 
зв’яз­ку з наявністю про­галин у Зако­ні Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі суди», 
вказані ме­ханіз­ми вико­ристо­вують­ся сто­ро­нами тре­тей­сь­кої справи для 
про­типравно­го заво­ло­діння май­ном [256].

Конституцій­ний Суд Украї­ни в рішенні від 9 липня 2002 р. 
№ 15‑рп/2002 у справі за конституцій­ним зве­рненням То­вариства з 
обме­же­ною відпо­відаль­ністю «То­рго­вий Дім «Кампус Коттон клаб» 
щодо офіцій­но­го тлумачення по­ло­ження ч. 2 ст. 124 Конституції Украї
ни (справа про до­судо­ве вре­гулювання спо­рів) зазначив, що по­ло­ження 
ч. 2 ст. 124 Конституції Украї­ни що­до по­ширення юрисдикції судів на 
всі право­відно­сини, що виникають у державі, в аспе­кті конституцій­но­го 
зве­рнення не­об­хідно ро­зуміти так, що право осо­би (гро­мадянина Украї
ни, іно­зе­мця, осо­би без гро­мадянства, юридич­ної осо­би) на зве­рнення 
до суду за вирішенням спо­ру не мо­же бути об­ме­же­не зако­ном, іншими 
но­рмативно-право­вими актами. При цьо­му Конституцій­ний Суд Украї
ни вказав, що встано­влення зако­ном або до­го­во­ром до­судо­во­го вре­гу
лювання спо­ру за во­ле­виявленням суб’єктів право­відно­син не є об­ме
женням юрисдикції судів і права на судо­вий захист.

До числа найо­сно­вніших питань слід відне­сти до кінця не з’ясо­вану 
те­о­ре­тич­ну приро­ду тре­тей­сь­ко­го роз­гляду (ко­ме­рцій­но­го арбітражу), 
що дає мо­жливість окре­мим науко­вцям та суддям запе­ре­чувати обо­в’яз
ко­вий характер арбітражних рішень та роз­глядати їх як пе­вні «ре­ко­ме­н
дації сто­ро­нам конфлікту», «по­пе­ре­дні (до­судо­ві) про­це­дури» або навіть 
про­го­ло­шувати різ­но­видом «платних юридич­них по­слуг», по­діб­них до 
адво­катсь­ких консуль­тацій. Така по­зиція ство­рює різ­но­манітність у пра
во­засто­со­вній практиці, і в ряді випадків стає те­о­ре­тич­ною базою для 
вказівки державним судам про припустимість пе­ре­вірки по суті рішень, 
вине­се­них тре­тей­сь­кими судами (ко­ме­рцій­ними арбітражами), включа
ючи но­ву оцінку до­казів, які є у справі, а також про мо­жливість до­віль
но­го звуження компе­те­нції тре­тей­сь­ких судів [309, с. 662].

По­пулярність се­ред учасників підприємниць­ких відно­син тре­тей
сько­го по­рядку вирішення підприємниць­ких спо­рів зумо­влюєть­ся знач
ною мірою мо­жливістю примусо­во­го вико­нання рішення тре­тей­сь­ко­го 
суду. В осно­ву вико­нання рішень тре­тей­сь­ких судів по­кладе­но принцип 
до­б­ро­віль­но­сті. Так, згідно з ч. 1 ст. 55 Зако­ну Украї­ни «Про тре­тей­сь­кі 
суди» рішення тре­тей­сь­ко­го суду вико­нують­ся зо­бо­в’язаною сто­ро­ною 
до­б­ро­віль­но, в по­ряду та стро­ки, встано­вле­ні у рішенні. Однак така но­р
ма є знач­ною мірою де­кларативною. Адже, на відміну від ме­діацій­них 
угод та до­мо­вле­но­стей, до­сягнутих у без­по­се­ре­дніх пе­ре­го­во­рах, рішен
ня тре­тей­сь­ко­го суду по­винно відпо­відати но­рмам чинно­го зако­но­дав
ства, що спричиняє не­вико­нання тако­го рішення сто­ро­ною, інте­ре­сам 
якої во­но супе­ре­чить. То­му ст. 57 Зако­ну пе­редбаче­но, що рішення тре
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тей­сь­ко­го суду, яке не вико­нано до­б­ро­віль­но, підлягає примусо­во­му 
вико­нанню в по­рядку, встано­вле­но­му Зако­ном Украї­ни «Про вико­навче 
про­вадження».

Заява про видачу вико­навчо­го до­куме­нта мо­же бути по­дана до ком
пе­те­нтно­го суду про­тягом трьох ро­ків з дня прийняття рішення тре­тей
сь­ким судом. При роз­гляді заяви про видачу вико­навчо­го до­куме­нта 
компе­те­нтний суд по­винен витре­бувати справу з по­стій­но діючо­го тре
тей­сь­ко­го суду, в яко­му збе­рігаєть­ся справа. Сто­ро­на, на ко­ристь якої 
видано вико­навчий до­кумент, оде­ржує йо­го без­по­се­ре­дньо у компе­те­нт
но­му суді. Однак компе­те­нтний суд мо­же відмо­вити в задо­во­ленні заяви 
про видачу вико­навчо­го до­куме­нта у ряді випадків, які, в осно­вно­му, 
по­в’язані із не­відпо­відністю рішення тре­тей­сь­ко­го суду вимо­гам зако­ну 
що­до йо­го компе­те­нції, інших про­це­суаль­них питань.

Тре­тей­сь­ким судам не підвідо­мчі спо­ри, одним із учасників яких 
є не­ре­зидент Украї­ни. Ці спо­ри мо­жуть бути пе­ре­дані для вирішення 
до міжнаро­дних ко­ме­рцій­них арбітражних установ.

Комерцій­ний арбітраж. Як зауважує I. Г. По­бірче­нко, міжнаро­дний 
ко­ме­рцій­ний арбітраж упро­довж багатьох ро­ків відіграє осно­вну роль 
се­ред різ­но­манітних спо­со­бів роз­в’язання спо­рів і роз­біжно­стей, що ви
никають із зо­внішньо­еко­но­міч­них ко­нтрактів. Пе­ре­ваги міжнаро­дно­го 
ко­ме­рцій­но­го арбітражу пе­ред будь-якими іншими спо­со­бами вирішен
ня зо­внішньо­еко­но­міч­них ко­нтрактних спо­рів по­лягають у: спро­ще­ній, 
але, що визнаєть­ся до­статньою, арбітражній про­це­дурі; мо­жливо­сті фо­р
мування сто­ро­нами складу арбітражу на власний роз­суд шляхом призна
чення у справі арбітрів, які мають ве­ликий до­свід, висо­ку кваліфікацію 
і не­упе­ре­дже­ність; уз­го­дженні взаємоприй­нятних мо­ви арбітражно­го 
про­вадження і права, що засто­со­вуєть­ся. Важливими пе­ре­вагами є та
кож конфіде­нцій­ний характер арбітражно­го про­вадження, остато­ч­ність 
рішення, відсутність апе­ляцій­но­го і касацій­но­го про­вадження (за винят
ком про­це­дурних по­рушень); наявність забез­пе­чуваль­но­го ме­ханіз­му ви
знання і вико­нання арбітражно­го рішення завдяки Євро­пей­сь­кій кон
венції про зо­внішньо­то­рго­ве­ль­ний арбітраж і Нью-Йо­рксь­кій конве­нції 
про визнання і вико­нання іно­зе­мних арбітражних рішень [236, с. 3].

Згідно зі ст. III Конве­нції про визнання і вико­нання іно­зе­мних ар
бітражних рішень [154] ко­жна до­го­вірна держава визнає арбітражні рі
шення як обо­в’яз­ко­ві і приво­дить їх у вико­нання відпо­відно до про­це­су
аль­них норм тієї те­рито­рії, де запитуєть­ся визнання і вико­нання цих 
рішень. Для визнання і вико­нання арбітражних рішень, до яких засто­со
вуєть­ся дана Конве­нція, не по­винні засто­со­вуватись суттєво об­тяжли
віші умо­ви або біль­ші мита чи збо­ри, ніж ті, які існують для визнання 
та вико­нання внутрішніх рішень.

Однак відпо­відно до ст. V цієї Конве­нції у визнанні та вико­нанні 
арбітражно­го рішення мо­же бути відмо­вле­но на про­хання тієї сто­ро­ни, 
про­ти якої во­но спрямо­ване, якщо тіль­ки ця сто­ро­на надасть компе­те­нт
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ній владі за місцем, де запитуєть­ся визнання та вико­нання, до­кази то­го, 
що: a) сто­ро­ни в арбітражній уго­ді за зако­ном, що до них засто­со­вував
ся, будь-якою мірою були не­дієздатними або ця уго­да не­дій­сна за зако
ном, яко­му ці сто­ро­ни цю уго­ду підпо­рядкували, а за відсутно­сті такої 
вказівки за зако­ном краї­ни, де вине­се­но рішення; b) сто­ро­на, про­ти 
якої вине­се­но рішення, не була нале­жним чином по­відомле­на про при
значення арбітра, про арбітражний роз­гляд або з інших причин не мо­гла 
надати свої по­яснення; c) вказане рішення вине­се­но у спо­рі, який не 
пе­редбаче­но або який не підпадає під умо­ви арбітражної уго­ди, або міс
тить рішення з питань, які вихо­дять за ме­жі арбітражної уго­ди, за умо
ви, що ко­ли рішення з питань, охо­пле­них арбітражною уго­дою, мо­жуть 
бути відме­жо­вані від тих, які не охо­плюють­ся уго­дою, то частина, яка 
пе­редбаче­на уго­дою, мо­же бути визнана та вико­нана; d) склад арбітраж
но­го органу або арбітражний про­цес не відпо­відали уго­ді сто­рін або, за 
відсутно­сті такої, не відпо­відали зако­ну тієї краї­ни, де здій­снювався ар
бітраж; e) рішення ще не стало остато­ч­ним для сто­рін або було скасо
ване чи призупине­не компе­те­нтною владою краї­ни, де во­но вине­се­не, 
або краї­ни, закон якої засто­со­вуєть­ся.

Зауважимо, що в ст. IХ Євро­пей­сь­кої конве­нції про зо­внішньо­то­р
го­ве­ль­ний арбітраж [99] так само зазначе­но, що скасування арбітражно
го рішення, яке підпадає під дію цієї Конве­нції в одній із держав-учас
ниць, буде причиною відмо­ви у визнанні чи вико­нанні цьо­го рішення в 
інших державах-учасницях тіль­ки за умо­ви, що відміна арбітражно­го 
рішення була здій­сне­на в державі, в якій або за зако­ном якої це рішення 
було вине­се­но, і лише з таких підстав, які загалом по­вто­рюють підстави 
ст. V Нью-Йо­рксь­кої конве­нції, за винятком п. «е». У ч. 2 ст. IХ Євро
пей­сь­кої конве­нції зазначе­но, що у відно­синах між державами-учасни
цями цієї Конве­нції, які є сто­ро­нами Нью-Йо­рксь­кої конве­нції, п. 1 
цієї статті об­ме­жує засто­сування ст. V, 1 «е» Нью-Йо­рксь­кої конве­нції 
випадками, пе­редбаче­ними в п. 1 цієї Конве­нції.

Функціо­нування міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го арбітражу в Украї­ні 
ре­гулюєть­ся Зако­ном Украї­ни «Про міжнаро­дний ко­ме­рцій­ний арбітраж
ний суд» від 24.02.1994 р. № 4002‑XII. Цей Закон вихо­дить з визнання 
ко­рисно­сті арбітражу (тре­тей­сь­ко­го суду) як ме­то­ду, що широ­ко засто
совуєть­ся для вирішення спо­рів, які виникають у сфе­рі міжнаро­дної 
торгівлі, і не­об­хідно­сті компле­ксно­го вре­гулювання міжнаро­дно­го ко
мерцій­но­го арбітражу в зако­но­давчо­му по­рядку; врахо­вує по­ло­ження про 
такий арбітраж, які є в міжнаро­дних до­го­во­рах Украї­ни, а також у типо
во­му зако­ні, прийнято­му в 1985 р. Ко­місією ООН з права міжнаро­дної 
то­ргівлі і схвале­но­му Ге­не­раль­ною Асамб­ле­єю ООН для мо­жливо­го ви
ко­ристання державами у своєму зако­но­давстві.

Типо­вий закон ЮНСIТРАЛ про міжнаро­дний то­рго­ве­ль­ний арбіт
раж 1985 р. засто­со­вуєть­ся до міжнаро­дно­го то­рго­ве­ль­но­го арбітражу за 
умо­ви до­тримання будь-якої уго­ди, що діє між даною державою та будь-
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якою іншою державою або державами. Те­рмін «то­рго­ве­ль­ний» тут слід 
тлумачити широ­ко для то­го, щоб він охо­плював питання, які виплива
ють з усіх відно­син то­рго­во­го характе­ру, як до­го­вірних, так і по­задо­го
вірних. Відно­сини то­рго­ве­ль­но­го характе­ру включають такі право­чини, 
не об­ме­жуючись ними: будь-які то­рго­ве­ль­ні право­чини про по­ставку 
то­варів і по­слуг або об­мін то­варами або по­слугами; уго­ди про роз­по
діл, то­рго­ве­ль­не представництво; факто­рні опе­рації; лізинг; інжиніринг; 
будівництво про­мисло­вих об’єктів; надання консуль­тативних по­слуг; 
купівля-про­даж ліце­нзій; інве­стування; фінансування; банківсь­кі по
слуги; страхування; уго­ди про експлуатацію і конце­сію; спіль­ні підпри
ємства та інші фо­рми про­мисло­во­го або підприємниць­ко­го співро­біт
ництва; пе­ре­ве­зення то­варів і пасажирів по­вітрям, мо­рем, заліз­ницями 
та авто­мо­біль­ними до­ро­гами.

Сто­ро­ни підприємниць­ких відно­син мо­жуть пе­ре­давати спір на роз
гляд міжнаро­дно­му ко­ме­рцій­но­му арбітражу на підставі арбітражної уго
ди. Згідно зі ст. 7 Типо­во­го зако­ну ЮНСIТРАЛ арбітражна уго­да — це 
уго­да сто­рін про пе­ре­дачу до арбітражу всіх або де­яких спо­рів, які виник
ли або мо­жуть виникнути між ними у зв’яз­ку з будь-яким конкре­тним 
право­відно­шенням, не­зале­жно від то­го, чи має во­но до­го­вірний харак
тер, чи ні. Арбітражна уго­да мо­же бути укладе­на у вигляді арбітражно­го 
засте­ре­ження у до­го­во­рі або у вигляді окре­мої уго­ди. Арбітражна уго­да 
укладаєть­ся у пись­мо­вій фо­рмі. Уго­да вважаєть­ся укладе­ною в пись­мо
вій фо­рмі, якщо во­на містить­ся в до­куме­нті, підписано­му сто­ро­нами, 
або укладе­на шляхом об­міну листами, по­відомленнями те­ле­тай­пом, те
ле­графом або з вико­ристанням інших засо­бів еле­ктро­зв’яз­ку, що забез
пе­чують фіксацію такої уго­ди, або шляхом об­міну по­зо­вною заявою та 
відзивом на по­зов, у яко­му одна зі сто­рін стве­рджує про наявність уго
ди, а інша — про­ти цьо­го не запе­ре­чує. По­силання в до­го­во­рі на до­ку
мент, який містить арбітражне засте­ре­ження, є арбітражною уго­дою за 
умо­ви, що до­го­вір укладе­но в пись­мо­вій фо­рмі та дане по­силання таке, 
що ро­бить вказане засте­ре­ження частиною до­го­во­ру.

Арбітражна уго­да, по-суті, є наріжним каме­нем будь-яко­го арбітраж
но­го роз­гляду. Саме арбітражна уго­да є право­вою осно­вою для зве­р
нення до міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го арбітражу, що визначає всю по
даль­шу арбітражну про­це­дуру та, вре­шті-решт, до­лю арбітражно­го рі
шення. Арбітражна уго­да за сво­єю право­вою приро­дою є, насампе­ред, 
цивіль­но-право­вою уго­дою, яка ре­гулюєть­ся як міжнаро­дно-право­вими 
но­рмами, так і внутрішнім зако­но­давством окре­мих країн [105, с. 30].

У ко­нтрактних засте­ре­женнях про судо­вий роз­гляд арбітраж є уз­го
дже­ним про­це­сом з огляду на те, що ніхто не мо­же бути примуше­ний 
до арбітражно­го роз­гляду без йо­го зго­ди. Однак якщо осо­ба дала зго­ду, 
зазвичай, в арбітражно­му засте­ре­женні в ко­нтракті з іншою сто­ро­ною, 
во­на мо­же бути змуше­на прийняти арбітражний роз­гляд, і будь-яке рі
шення не на її ко­ристь буде обо­в’яз­ко­вим.
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5.4. Юрисди­кційні органи  
з ви­рішення коме­рційних спорів

Підприємниць­кий обо­рот характе­ризуєть­ся по­тре­бою у без­пе­ре
шкодно­сті об­міну то­варами та по­слугами відпо­відно до умов до­го­во­рів, 
укладе­них між суб’єктами еко­но­міч­ної діяль­но­сті. Роз­біжно­сті, що ви
никають між учасниками підприємниць­ких відно­син, по­тре­бують опе­ра
тивно­го усунення, а спо­ри — опе­ративно­го вирішення. Такі риси під
приємниць­ких відно­син зумо­влюють по­тре­бу у запро­вадженні осо­б­ли
вих форм вирішення підприємниць­ких спо­рів.

По­при загаль­но­світо­ву те­нде­нцію запро­вадження та роз­витку по­за
судо­вих форм вре­гулювання підприємниць­ких конфліктів, залишають­ся 
не­вико­ристаними всі мо­жливо­сті оптимізації здій­снення роз­гляду та ви
рішення підприємниць­ких спо­рів державними спе­ціалізо­ваними судами. 
В Украї­ні це го­спо­дарсь­кі суди, які за крите­ріями опе­ративно­сті та роз
міру судо­вих витрат є знач­но прийнятнішими для підприємців, ніж суди 
роз­вине­них західних держав, де до­ступ до право­суддя залишаєть­ся над
мірно до­ро­гим.

Проте практика роз­гляду та вирішення підприємниць­ких спо­рів 
госпо­дарсь­кими судами свідчить, що чинне го­спо­дарсь­ке про­це­суаль­не 
зако­но­давство не по­збавле­не суттєвих не­до­ліків, які мо­жуть бути усуне
ні шляхом вне­сення відпо­відних змін, роз­ро­б­ле­них на підставі науко­во 
об­ґрунто­ваних про­по­зицій.

Сто­со­вно вито­ків сучасної систе­ми державних судів, на які по­клада
єть­ся вирішення підприємниць­ких спо­рів Т. Є. Або­ва зауважує, що на
явність у Ро­сії (Украї­на має то­то­жний істо­рич­ний спадок. — В. М.) двох 
само­стій­них судів з роз­гляду цивіль­них (у широ­ко­му ро­зумінні) справ — 
ре­зуль­тат істо­рич­но­го роз­витку. Про­тягом по­над 70 ро­ків суди, які те­пер 
іме­нують­ся судами загаль­ної юрисдикції, як правило, не роз­глядали спо
ри, по­в’язані з го­спо­дарсь­кою діяль­ністю юридич­них осіб. Для роз­гляду 
справ між юридич­ними осо­бами в СРСР діяла спе­ціаль­на систе­ма орга
нів — державні арбітражі на чо­лі з Державним арбітражем СРСР. Ці 
органи, хоч і не були судами, але роз­глядали справи та приймали рішен
ня за встано­вле­ними для них про­це­дурними правилами, анало­гіч­ними 
судо­вим. У ро­ки пе­ре­будо­ви відпала по­тре­ба у державних арбітражах, 
але не у вирішенні еко­но­міч­них спо­рів. То­му було виріше­но ство­рити 
но­ві державні суди з вирішення еко­но­міч­них спо­рів. Ними стали Арбіт
ражний суд СРСР, арбітражні суди в ре­спуб­ліках і ре­гіо­нах [27, с. 66].

У роз­ділі VIII «Право­суддя» Конституції Украї­ни закріпле­но кон
ституцій­ні засади по­будо­ви судо­вої систе­ми Украї­ни та здій­снення судо
чинства. Згідно зі ст. 124 Конституції Украї­ни судо­чинство здій­снюєть­ся 
Конституцій­ним Судом Украї­ни та судами загаль­ної юрисдикції.

Систе­ма судів загаль­ної юрисдикції в Украї­ні будуєть­ся за принци
пами те­рито­ріаль­но­сті та спе­ціалізації. Однак без­по­се­ре­дньо но­рми Кон
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ституції Украї­ни не пе­редбачають прямо­го ство­рення спе­ціалізо­ваних 
державних судів для вирішення підприємниць­ких спо­рів

6 листо­пада 1991 р. було прийнято Арбітражний про­це­суаль­ний ко
декс Украї­ни (АПК), який пе­редбачав, що право на зве­рнення до арбіт
ражно­го суду мають підприємства, устано­ви, організації, в то­му числі 
колго­спи, індивідуаль­ні, спіль­ні підприємства, міжнаро­дні об’єднання 
організацій Украї­ни та інших держав, а також інші юридич­ні осо­би, 
незале­жно від форм власно­сті май­на та організацій­них форм. На арбіт
ражні суди по­кладалось вирішення спо­рів, що виникали при укладенні, 
зміні, ро­зірванні і вико­нанні го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів та з інших під
став, а також спо­ри про визнання не­дій­сними актів не­но­рмативно­го 
характе­ру з підстав, зазначе­них у зако­но­давстві, крім:

— спо­рів, що виникають при по­го­дженні стандартів та техніч­них 
умов;

— спо­рів про встано­влення цін на про­дукцію (то­вари), а також та
рифів на по­слуги (вико­нання ро­біт), якщо ці ціни і тарифи відпо­відно 
до зако­но­давства не мо­жуть бути встано­вле­ні за уго­дою сто­рін;

— інших спо­рів, вирішення яких відпо­відно до зако­нів Украї­ни, 
міжде­ржавних до­го­во­рів та угод відне­се­но до відання інших органів.

Частиною 2 ст. 12 АПК Украї­ни пе­редбачалось право підприємств 
та організацій пе­ре­давати спо­ри, підвідо­мчі арбітражно­му суду, на вирі
шення тре­тей­сь­ко­го суду.

При цьо­му Зако­ном Украї­нсь­кої РСР «Про арбітражний суд» від 
04.06.1991 р. № 1142‑12 визначалось, що арбітражний суд є не­зале­жним 
органом у вирішенні всіх го­спо­дарсь­ких спо­рів, що виникають між юри
дич­ними осо­бами, державними та іншими органами.

Про­те Зако­ном Украї­ни «Про вне­сення змін до Зако­ну Украї­ни 
«Про арбітражний суд»» від 21.06.2001 р. № 2538‑14 назву цьо­го Зако­ну 
було зміне­но на таку: «Про го­спо­дарсь­кі суди». Водно­час Зако­ном Украї
ни «Про вне­сення змін до Арбітражно­го про­це­суаль­но­го ко­де­ксу Украї
ни» від 21.06.2001 р. № 2539‑III назву АПК Украї­ни було зміне­но на 
«Го­спо­дарсь­кий про­це­суаль­ний ко­декс Украї­ни», а сам Ко­декс було 
фактич­но прийнято в но­вій ре­дакції. З цьо­го часу стало не­актуаль­ним 
вико­ристання для назви не­державних органів з роз­гляду ко­ме­рцій­них 
спо­рів «тре­тей­сь­кі суди». Закон «Про го­спо­дарсь­кі суди» було скасо­вано 
з набранням чинно­сті Зако­ном Украї­ни «Про судо­устрій Украї­ни» від 
07.02.2002 р., яким пе­редбачався по­діл судо­вої систе­ми Украї­ни на суди 
загаль­ної юрисдикції та Конституцій­ний Суд Украї­ни.

Ре­фо­рмування судо­вої систе­ми Украї­ни у 2001 р. та приве­дення на
ціо­наль­ної систе­ми судо­устрою у відпо­відність до Конституції, прийня
тої у 1996 р., характе­ризувалось ство­ренням го­спо­дарсь­ких судів у рам
ках судів загаль­ної юрисдикції. Го­спо­дарсь­кі суди було ство­ре­но на ба
зі існуючих раніше арбітражних судів, які спе­ціалізувались на роз­гляді 
спо­рів між суб’єктами го­спо­дарсь­кої діяль­но­сті — підприємствами, уста
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но­вами, організаціями та гро­мадянами, які здій­снюють підприємниць­ку 
діяль­ність. Відпо­відно, про­це­суаль­ним зако­ном, на осно­ві яко­го здій
снюєть­ся роз­гляд справ го­спо­дарсь­кими судами, є Го­спо­дарсь­кий про
цесуаль­ний ко­декс Украї­ни [293, с. 694].

Сучасна систе­ма го­спо­дарсь­ких судів будуєть­ся на підставі норм Зако
ну Украї­ни «Про судо­устрій і статус суддів» від 07.07.2010 р. № 2453‑VI, 
ст. 18 яко­го визначе­но, що суди загаль­ної юрисдикції спе­ціалізують­ся 
на роз­гляді цивіль­них, криміналь­них, го­спо­дарсь­ких, адміністративних 
справ, а також справ про адміністративні право­по­рушення. На відміну 
від Ро­сій­сь­кої Фе­де­рації, де арбітражні суди не нале­жать згідно з зако
но­давством до судів загаль­ної юрисдикції, в Украї­ні всі суди, крім Кон
ституцій­но­го, є судами загаль­ної юрисдикції. Водно­час суди, на які по
кладе­но роз­гляд цивіль­них і криміналь­них справ, називають­ся загаль­ни
ми судами.

То­му, як правиль­но зауважує О. М. Пасе­нюк, пе­ред зако­но­давцем 
по­стало завдання — роз­по­ділити право­відно­сини між вказаними судами. 
Причо­му нале­жне вико­нання цьо­го завдання є однією із най­важливіших 
гарантій до­ступу до право­суддя. Пе­вне право­відно­шення має бути відне
се­не до юрисдикції лише одно­го суду. По­рушення цьо­го правила мо­же 
по­ро­дити практику, ко­ли жо­ден із судів не приймає відпо­відний спір до 
сво­го роз­гляду або ко­ли такий спір приймають до роз­гляду одно­часно 
кіль­ка судів. За таких умов мо­жливо­сті осо­би захистити своє право знач
но звузять­ся [229].

Мо­жна по­го­дитися з О. С. Снідке­вичем, який зазначає, що осо­б­ли
ві про­бле­ми в роз­ме­жуванні юрисдикцій виникають у разі, якщо при 
визначенні крите­ріїв тако­го роз­ме­жування закон вихо­дить із різ­но­пла
нових ознак, не уз­го­дже­них між со­бою, внаслідок яких один і той са
мий спір фо­рмаль­но мо­же бути роз­глянутий судами різ­них юрисдикцій 
[298, с. 41].

Цивіль­не та криміналь­не судо­чинство, зазначає О. М. Пасе­нюк, 
є загаль­ними видами, а го­спо­дарсь­ке та адміністративне — спе­ціаль­ни
ми видами право­суддя. Тоб­то цивіль­на і криміналь­на про­це­суаль­ні фо­р
ми призначе­ні для захисту будь-яких прав, сво­бод та інте­ре­сів осо­би, 
крім тих, які за зако­ном підлягають захисту в по­рядку го­спо­дарсь­кої чи 
адміністративної про­це­суаль­ної фо­рми. Ко­лізії виникають пе­ре­важно 
при відме­жуванні цивіль­ної юрисдикції від спе­ціаль­них юрисдикцій, а 
також при роз­ме­жуванні спе­ціаль­них юрисдикцій між со­бою. Між ци
віль­ною та го­спо­дарсь­кою про­це­суаль­ними фо­рмами юрисдикцій ко­лізії 
виникають че­рез спо­рідне­ність предме­тів цивіль­но­го та го­спо­дарсь­ко­го 
право­во­го ре­гулювання. До то­го ж, обидві галузі права є приватними. 
Як на осно­ві цивіль­но­го, так і на осно­ві го­спо­дарсь­ко­го права мо­же ви
никнути не­виче­рпне ко­ло право­вих спо­рів. Разом з тим, го­спо­дарсь­ка 
юрисдикція є спе­ціаль­ною: ко­ло нале­жних до неї справ має бути закри
тим. З огляду на ці дві по­зиції О. М. Пасе­нюк про­по­нує у но­во­му Го­с
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по­дарсь­ко­му про­це­суаль­но­му ко­де­ксі Украї­ни запро­вадити такі крите­рії, 
які, з одно­го бо­ку, надали б мо­жливість го­спо­дарсь­ко­му суду брати до 
роз­гляду будь-який го­спо­дарсь­кий спір, а з іншо­го — відме­жували б го­с
по­дарсь­кі спо­ри від цивіль­них, тоб­то пе­ре­лік го­спо­дарсь­ких спо­рів має 
бути закритим лише відно­сно [229].

Однак у не­одно­знач­но­сті відне­сення право­відно­син до тієї чи іншої 
юрисдикції де­які науко­вці вбачають пе­вний по­зитив. Так, О. С. Снідке
вич зауважує, що, мо­жливо, аль­те­рнативна юрисдикція і має свої не­до
ліки, однак випадки, ко­ли жо­ден із судів не приймає відпо­відний спір 
до сво­го роз­гляду, є не наслідком по­рушення правил про відне­сення 
право­відно­шення до юрисдикції лише одно­го суду, а взагалі про не­охо­п
лення по­ло­женнями судо­вої юрисдикції пе­вно­го ко­ла справ. Жо­дним 
чином не звужують право осо­би на захист випадки прийняття спо­ру до 
роз­гляду одно­часно кіль­ко­ма судами. Такі випадки мо­жливі і при існу
ванні аль­те­рнативної підсудно­сті, що, однак, не запе­ре­чує до­ціль­но­сті її 
існування. Ці випадки по­винні тягнути за со­бою лише залишення однієї 
з по­зо­вних заяв без роз­гляду [298, с. 45—46].

Відпо­відно до п. 3.1 по­стано­ви Пле­нуму Вищо­го го­спо­дарсь­ко­го су
ду Украї­ни від 24.11.2011 р. № 10 [254] го­спо­дарсь­кий спір підвідо­мчий 
го­спо­дарсь­ко­му суду, зо­кре­ма, за таких умов:

— участь у спо­рі суб’єкта го­спо­дарювання;
— наявність між сто­ро­нами, по-пе­рше, го­спо­дарсь­ких відно­син, 

вре­гульо­ваних Цивіль­ним ко­де­ксом Украї­ни, Го­спо­дарсь­ким ко­де­ксом 
Украї­ни, іншими актами го­спо­дарсь­ко­го і цивіль­но­го зако­но­давства, і, 
по-друге, спо­ру про право, що виникає з відпо­відних відно­син;

— наявність у зако­ні но­рми, що прямо пе­редбачала б вирішення 
спо­ру го­спо­дарсь­ким судом;

— відсутність у зако­ні но­рми, що прямо пе­редбачала б вирішення 
тако­го спо­ру судом іншої юрисдикції.

Чинний ГПК Украї­ни визначає, що підприємства, устано­ви, органі
зації, інші юридич­ні осо­би (у то­му числі іно­зе­мні), гро­мадяни, які здій
снюють підприємниць­ку діяль­ність без ство­рення юридич­ної осо­би і в 
устано­вле­но­му по­рядку набули статусу суб’єкта підприємниць­кої діяль
но­сті, мають право зве­ртатися до го­спо­дарсь­ко­го суду згідно з встано­в
ле­ною підвідо­мчістю го­спо­дарсь­ких справ за захистом сво­їх по­руше­них 
або оспо­рюваних прав і охо­ро­нюваних зако­ном інте­ре­сів, а також для 
вжиття пе­редбаче­них цим Ко­де­ксом захо­дів, спрямо­ваних на запо­біган
ня право­по­рушенням. У випадках, пе­редбаче­них зако­но­давчими актами 
Украї­ни, до го­спо­дарсь­ко­го суду мають право також зве­ртатися державні 
та інші органи, фізич­ні осо­би, що не є суб’єктами підприємниць­кої ді
яль­но­сті.

Згідно з п. 1 ч. 1 ст. 12 ГП Украї­ни го­спо­дарсь­ким судам підвідо­мчі, 
перш за все, справи у спо­рах, що виникають при укладанні, зміні, ро
зірванні і вико­нанні го­спо­дарсь­ких до­го­во­рів, у то­му числі що­до прива



275

Ци­віль­но-право­вий захист прав та інте­ре­сів су­б’єктів…

тизації май­на, та з інших підстав, крім: а) спо­рів про приватизацію дер
жавно­го житло­во­го фо­нду; б) спо­рів, що виникають при по­го­дженні 
стандартів та техніч­них умов; в) спо­рів про встано­влення цін на про­дук
цію (то­вари), а також тарифів на по­слуги (вико­нання ро­біт), якщо ці 
ціни і тарифи відпо­відно до зако­но­давства не мо­жуть бути встано­вле­ні 
за уго­дою сто­рін; г) спо­рів, що виникають із пуб­ліч­но-право­вих відно
син та відне­се­ні до компе­те­нції Конституцій­но­го Суду Украї­ни та адмі
ністративних судів; д) інших спо­рів, вирішення яких відпо­відно до зако
нів Украї­ни та міжнаро­дних до­го­во­рів Украї­ни відне­се­но до відання ін
ших органів. Тоб­то таке ко­ло підвідо­мчих го­спо­дарсь­ким судам спо­рів 
є відно­сно об­ме­же­ним — ко­ло го­спо­дарсь­ких до­го­вірних відно­син є май
же настіль­ки ж не­об­ме­же­ним, наскіль­ки є не­об­ме­же­ним ко­ло цивіль­но-
право­вих до­го­вірних відно­син. Однак зауваження викликають де­які з 
зазначе­них винятків. Так, якщо загаль­не правило визначає, що го­спо­дар
сь­ким судам підвідо­мчі пе­ре­ддо­го­вірні та до­го­вірні спо­ри, то чо­му як 
виняток з цієї но­рми називають спо­ри, що виникають при: по­го­дженні 
стандартів та техніч­них умов; із пуб­ліч­но-право­вих відно­син та відне­се­ні 
до компе­те­нції Конституцій­но­го Суду Украї­ни та адміністративних су
дів; у зв’яз­ку зі встано­вленням цін, які підлягають державно­му ре­гулю
ванню? Адже ці відно­сини не є, перш за все, до­го­вірними, нато­мість 
нале­жать до адміністративної юрисдикції або, як зазначе­но, до консти
туцій­ної.

З огляду на те, що не обо­в’яз­ко­во обидві сто­ро­ни го­спо­дарсь­ко
го до­го­во­ру є суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті, слід роз­глядати 
но­рму п. 1 ч. 1 ст. 12 ГПК Украї­ни у взаємо­зв’яз­ку з ч. 1 ст. 1 цьо­го Ко
де­ксу. В тако­му разі до го­спо­дарсь­кої юрисдикції нале­жать спо­ри, що 
виникають між юридич­ними осо­бами та фізич­ними осо­бами — підпри
ємцями у зв’яз­ку з укладенням, зміною, ро­зірванням і вико­нанням го­с
по­дарсь­ких до­го­во­рів.

Видаєть­ся спірним відне­сення до го­спо­дарсь­кої юрисдикції спо­рів, 
по­в’язаних із приватизацією підприємств. Адже ці відно­сини характе­ри
зують­ся наявністю знач­но­го пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання і спірни
ми в них, як правило, є саме дії суб’єктів владних по­вно­важень чи то 
сто­со­вно встано­влення завідо­мо не­ко­нкуре­нтних умов приватизацій
них конкурсів, чи то сто­со­вно по­рушення вимог до про­це­дури прива
тизації.

З інших відне­се­них до го­спо­дарсь­кої юрисдикції справ, що виклика
ють запе­ре­чення, викре­мимо справи за заявами органів Антимо­но­по­ль
но­го ко­міте­ту Украї­ни, Рахунко­вої палати з питань, відне­се­них зако­но
давчими актами до їх компе­те­нції. Роз­глядаючи зако­но­давчі акти, що 
визначають компе­те­нцію цих органів, не­одмінно визначаємо саме влад
ний характер цих по­вно­важень. За умо­ви існування в украї­нсь­кій судо
вій систе­мі адміністративних судів та адміністративно­го судо­чинства, 
яке містить до­датко­ві про­це­суаль­ні гарантії захисту прав гро­мадян і юри
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дич­них осіб у спо­рах з суб’єктами владних по­вно­важень, видаєть­ся за 
до­ціль­не відне­сти спо­ри за заявами Антимо­но­по­ль­но­го ко­міте­ту та Ра
хунко­вої палати Украї­ни до адміністративної юрисдикції.

Загалом справи, підвідо­мчі го­спо­дарсь­ким судам, які не мають 
значно­го пуб­ліч­но-право­во­го еле­ме­нта і не вимагають відне­сення їх до 
адміністративної юрисдикції, мо­жна по­ділити на такі групи: 1) до­го­вір
ні спо­ри за участю юридич­них осіб та фізич­них осіб — підприємців; 
2) справи про банкрутство та по­в’язані з ними спо­ри; 3) ко­рпо­ративні 
спо­ри.

Як бачимо, не­мо­жливо виділити єдиний крите­рій, за яким фо­рму
єть­ся ко­ло справ, підвідо­мчих го­спо­дарсь­ким судам. Тут наявні і крите
рій суб’єктно­го складу, і крите­рій предме­та спо­ру, і характер спірних 
право­відно­син. Однак якщо для першої групи справ виключе­на участь 
фізич­них осіб без статусу суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті, то у спо
рах про стягнення з бо­ржника, сто­со­вно яко­го по­руше­но справу про 
банкрутство, заро­бітної плати одна сто­ро­на завжди буде фізич­ною осо
бою, вимо­ги якої жо­дним чином не по­в’язані з підприємниць­кими від
но­синами з бо­ржником.

Як зауважує I. В. Спасибо-Фатєєва, те­рмін «ко­рпо­ративні відно­си
ни», так само, як і «ко­рпо­ративні права», по­хо­дить від те­рміна «ко­рпо
рація», в яко­му й слід шукати ко­ре­ні відпо­віді на численні запитання, 
що виникають у судо­вій практиці. Адже від то­го, що ро­зумієть­ся під 
ко­рпо­рацією, зале­жить, чи підвідо­мчі го­спо­дарсь­ким судам спо­ри між 
учасниками пе­вних юридич­них осіб (наприклад, приватних і ко­ле­ктив
них підприємств, ко­о­пе­ративів то­що) [301, с. 149].

Згідно зі ст. 167 ГК Украї­ни ко­рпо­ративні права — це права осо­би, 
частка якої визначаєть­ся у статутно­му капіталі (май­ні) го­спо­дарсь­кої 
організації, що включають право­мо­ч­но­сті на участь цієї осо­би в управ
лінні го­спо­дарсь­кою організацією, отримання пе­вної частки прибутку 
(дивіде­ндів) даної організації та активів у разі ліквідації останньої відпо
відно до зако­ну, а також інші право­мо­ч­но­сті, пе­редбаче­ні зако­ном та 
статутними до­куме­нтами. Під ко­рпо­ративними відно­синами мають­ся на 
увазі відно­сини, що виникають, змінюють­ся та припиняють­ся що­до ко­р
по­ративних прав.

Як вказує I. Б. Саракун, ко­рпо­ративне право є складним об’єктом 
цивіль­них прав, змістом яко­го є сукупність суб’єктивних прав. У по­єд
нанні із ре­чо­вим чи май­но­вим компо­не­нтом во­но виступає об’єктом 
цивіль­но­го право­відно­шення. Ко­рпо­ративні права за сво­єю право­вою 
приро­дою є цивіль­ними і по­єднують у со­бі права май­но­во­го, не­май­но
во­го і організацій­но­го характе­ру. Об­сто­юючи цивіль­но-право­ву приро­ду 
ко­рпо­ративних відно­син, вче­на зазначає, що саме на осно­вних по­ло
женнях цивіль­но­го права будують­ся те­о­ре­тич­ні по­няття ко­рпо­ративно­го 
права. До них нале­жать ме­жі, об­ме­ження та зло­вживання правом при 
здій­сненні ко­рпо­ративних прав, суб’єкти ко­рпо­ративних право­відно
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син, по­ло­ження про до­го­вір по­вно­го то­вариства, засно­вниць­кий до­го­вір 
то­що. Для ре­гулювання ко­рпо­ративних відно­син засто­со­вують­ся цивіль
но-право­ві ме­то­ди. Для ко­рпо­ративно­го права осо­б­ливо­го значення на
бувають но­рми ст. 2 ЦК Украї­ни, що ре­гламе­нтує статус учасників ци
віль­них право­відно­син, які за пе­вних об­ставин мо­жуть бути і суб’єктами 
ко­рпо­ративних право­відно­син. ЦК Украї­ни ре­гламе­нтує по­рядок ство
рення, діяль­но­сті і припинення то­вариств як юридич­них осіб приватно
го права та права і обо­в’яз­ки їх учасників [288, с. 10].

Але відне­сення ко­рпо­ративних відно­син до предме­та ре­гулюван
ня цивіль­но­го, а не го­спо­дарсь­ко­го права, саме по со­бі не свідчить про 
не­до­ціль­ність відне­сення до го­спо­дарсь­кої юрисдикції. Як ми вже з’ясу
вали, до­го­вірні підприємниць­кі відно­сини пе­ре­важною мірою є не про­с
то приватно­право­вими, а суто цивіль­но-право­вими. Однак це не озна
чає, що до­го­вірні підприємниць­кі спо­ри не по­тре­бують осо­б­ливо­го, по
рівняно з цивіль­ним про­це­сом, по­рядку роз­гляду та вирішення.

По­зиція Вищо­го спе­ціалізо­вано­го суду Украї­ни з роз­гляду цивіль
них і криміналь­них справ з цьо­го питання вираже­на у по­стано­ві Пле­ну
му від 01.03.2013 р. № 3 [255], в якій вказано: визначаючи, чи є спір 
таким, що виникає з ко­рпо­ративних відно­син та не підлягає роз­гляду в 
по­рядку цивіль­но­го судо­чинства (п. 4 ч. 1 ст. 12 ГПК, ст. 15 ЦПК), слід 
врахо­вувати роз’яснення, надані у по­стано­ві Пле­нуму Верхо­вно­го Суду 
Украї­ни «Про практику роз­гляду судами ко­рпо­ративних спо­рів» від 
24 жо­втня 2008 р. № 13. Наприклад, у по­рядку цивіль­но­го судо­чинства 
підлягають роз­гляду справи, по­в’язані зі ство­ренням, діяль­ністю, управ
лінням інших суб’єктів го­спо­дарювання, які не є го­спо­дарсь­кими то­ва
риствами (ко­о­пе­ративи, приватні, ко­ле­ктивні підприємства то­що), якщо 
сто­ро­ною у спо­рі є фізич­на осо­ба. При цьо­му по­ло­ження п. 4 ч. 1 ст. 12 
ГПК, врахо­вуючи її імпе­ративний характер, не підлягає засто­суванню за 
анало­гією що­до спо­рів, по­в’язаних з діяль­ністю інших суб’єктів го­спо­да
рювання (спо­живчих, садо­вих то­вариств то­що), а також сто­со­вно справ, 
по­в’язаних зі ство­ренням, діяль­ністю, управлінням та припиненням ді
яль­но­сті го­спо­дарсь­ко­го то­вариства, якщо однією зі сто­рін не є учасник 
(засно­вник, акціо­нер) го­спо­дарсь­ко­го то­вариства, у то­му числі такий, 
який вибув. Це сто­суєть­ся і спо­рів за участю спадко­ємців учасників го­с
по­дарсь­ких то­вариств, які ще не стали їх учасниками, наприклад, спір 
між спадко­ємцем учасника го­спо­дарсь­ко­го то­вариства та то­вариством 
що­до роз­міру нале­жної йо­му до пе­ре­дачі у гро­шо­вій фо­рмі частки у май
ні то­вариства, яка нале­жала спадко­давцю; спір між сто­ро­нами з приво­ду 
вико­нання цивіль­но-право­во­го до­го­во­ру (зо­кре­ма вико­нання до­го­во­ру 
купівлі-про­дажу частки статутно­го фо­нду го­спо­дарсь­ко­го то­вариства), 
оскіль­ки він виник не з ко­рпо­ративних відно­син.

Спо­ри між го­спо­дарсь­ким то­вариством і йо­го учасником (акціо­не
ром, засно­вником), які є трудо­вими, підлягають роз­гляду в по­рядку ци
віль­но­го судо­чинства.
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На думку М. З. Шварца, слід спо­чатку з’ясувати, які пе­ре­думо­ви та 
ме­жі дифе­ре­нціації по­рядку роз­гляду справ арбітражними судами та роз
гляду анало­гіч­них справ судами загаль­ної юрисдикції, а вже по­тім пе­ре
хо­дити до з’ясування питання, чи ство­рює відмінний від ЦПК по­ря
док роз­гляду справ арбітражними судами само­стій­ний вид судо­чинства, 
а сукупність норм, які ре­гулюють про­вадження в арбітражних судах, — 
само­стій­ну галузь права. Не аналіз зако­ну дає змо­гу об­ґрунто­вувати га
лузе­ву само­стій­ність арбітражно­го про­це­суаль­но­го зако­но­давства, а об
ґрунто­вані відмінно­сті (існуючі чи по­тріб­ні) в по­рядку роз­гляду справ 
дають змо­гу (або не дають) до­ве­сти само­стій­ність цієї галузі права як 
само­стій­ної. Ло­гіч­ним і приро­дним є по­ширення, «про­е­ктування» начал 
підприємниць­кої діяль­но­сті на систе­му відно­син із захисту прав та інте
ре­сів підприємниць­кої діяль­но­сті [345, с. 212].

Підставою дифе­ре­нціації по­рядку роз­гляду цивіль­них справ у арбіт
ражних судах є участь в них суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті, яка 
до­пускає зниження рівня про­це­суаль­них гарантій у тих, звісно, не­по
рушних ме­жах, ко­трі окре­сле­ні фундаме­нталь­ними правилами і принци
пами здій­снення право­суддя, обумо­вле­ними йо­го приро­дою і со­ціаль
ною цінністю [345, с. 218].

Однак не завжди є прихиль­ники виділення спе­ціаль­них судів із роз
гляду спо­рів за участю юридич­них осіб та фізич­них осіб—суб’єктів під
приємниць­кої діяль­но­сті. Так, Т. Є. Або­ва називає об’єктивними пе­ре­д
умо­вами та підставами дифе­ре­нціації право­во­го ре­гулювання діяль­но­сті 
судів загаль­ної юрисдикції та арбітражних судів у Ро­сій­сь­кій Фе­де­рації 
по­ло­ження Конституції РФ, ФКЗ «Про судо­ву систе­му в Ро­сій­сь­кій Фе
де­рації» про арбітражні суди як само­стій­ну гілку судо­вої влади, наяв
ність пе­редбаче­но­го без­по­се­ре­дньо Конституцією РФ само­стій­но­го про
це­суаль­но­го зако­но­давства, яке об­ґрунто­вано не збігаєть­ся за багать­ма 
осно­вними і не осно­вними інститутами з цивіль­ним про­це­суаль­ним за
ко­но­давством. Біль­ше то­го, Т. Є. Або­ва зауважує, що справа навіть не в 
цьо­му, а в то­му, що обидві галузі про­це­суаль­но­го права відріз­няють­ся 
(і суттєво) за предме­том спо­ру. Еко­но­міч­ний спір між учасниками під
приємниць­кої діяль­но­сті визначає про­це­суаль­ний по­рядок йо­го вирі
шення. Саме то­му все, що має пряме відно­шення до діяль­но­сті арбіт
ражних судів, у даний час включе­но до підвідо­мчо­сті арбітражних судів 
[27, с. 60—61]. I вже зо­всім но­рмативістсь­ким видаєть­ся тве­рдження 
Т. Є. Або­вої про те, що запро­вадження єдино­го цивіль­но­го про­це­суаль
но­го ко­де­ксу для двох судо­вих гілок (у дано­му разі — судів загаль­ної 
юрисдикції та арбітражних судів) не­мо­жливо вже че­рез те, що по­діб­ний 
зако­но­давчий акт не пе­редбаче­но Конституцією РФ. I, щоб втілити цю 
ідею, не­об­хідно вне­сти зміни спо­чатку до Конституції [27, с. 63].

Такий примат но­рми над суспіль­ними відно­синами навряд чи сприяє 
роз­ро­б­ленню ре­ле­вантно­го підприємниць­ко­го зако­но­давства та зако­но
давства про вирішення підприємниць­ких спо­рів. Пе­редбаче­ну но­рмами 
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Конституції та зако­нів про судо­устрій спе­ціалізацію судів для вирішення 
підприємниць­ких спо­рів об’єктивно мо­жна назвати до­сить умо­вною. 
Так само і зако­но­давче виділення підприємниць­ких спо­рів у предмет 
спе­ціаль­ної юрисдикції не є підставою для дифе­ре­нціації. Підстави тут 
мо­жуть бути набагато глиб­шими і по­лягати в осо­б­ливо­стях підприєм
ниць­ких відно­син по­рівняно з класич­ними цивіль­ними відно­синами. 
Саме осо­б­ливо­сті підприємниць­ких відно­син мо­жуть обумо­влювати 
особ­ливості про­це­су вирішення спо­рів, що з них випливають. Насампе
ред, це приско­ре­ний май­но­вий обо­рот, який зумо­влює не­об­хідність опе
ративного вирішення конфліктних ситуацій та усунення не­визначе­но­сті 
у право­відно­синах. Для підприємців май­но­вий обо­рот стано­вить зміст їх 
діяль­но­сті та є засо­бом до­сягнення ме­ти підприємниць­кої діяль­но­сті — 
оде­ржання прибутку. В обо­ро­ті мо­же знахо­дитись знач­на частина влас
но­сті підприємця і, відпо­відно, тривале пе­ре­ривання цьо­го обо­ро­ту мо
же загро­жувати не лише но­рмаль­но­му функціо­нуванню суб’єкта підпри
ємниць­кої діяль­но­сті, а й йо­го існуванню як тако­го. То­му однією із 
підстав дифе­ре­нціації судо­во­го про­це­су вирішення підприємниць­ких 
спо­рів є по­тре­ба в йо­го опе­ративно­сті.

Пришвидшення про­це­су роз­гляду справ по суті мо­же до­сягатися 
лише одним спо­со­бом — спро­щенням про­це­суаль­ної фо­рми. Про­це­су
аль­на фо­рма є сукупністю но­рмативно встано­вле­них правил роз­гляду 
справ у судах, які фо­рмують систе­му гарантій вине­сення законно­го та 
об­ґрунто­вано­го рішення. Спро­щення про­це­суаль­ної фо­рми в най­загаль
нішо­му вигляді мо­жна описати як зняття ряду обо­в’яз­ків з суду, відмо­ва 
від пе­вних про­це­суаль­них дій, що ро­бить про­цес опе­ративним та менш 
до­ро­гим. Як правило, зняття про­це­суаль­них обо­в’яз­ків з суду супро­во
джуєть­ся по­кладенням про­це­суаль­них обо­в’яз­ків або про­це­суаль­но­го 
ризику вчинення чи не­вчинення про­це­суаль­них дій на сто­ро­ни. Саме 
то­му спро­щення про­це­су являє со­бою спо­сіб йо­го приско­рення, що 
тягне за со­бою не­об­хідність біль­шої про­це­суаль­ної активно­сті сто­рін 
при зро­стаючій відпо­відаль­но­сті їх за вибір варіанта про­це­суаль­ної по­ве
дінки та звіль­нення суду від низ­ки обо­в’яз­ків або надання йо­му біль­шої 
сво­бо­ди вибо­ру при вирішенні питань, які виникають, зро­стання сфе­ри 
дискре­цій­но­го судо­во­го роз­суду, що надає мо­жливість суду гнуч­ко вра
хо­вувати осо­б­ливо­сті питань, які виникають у зв’яз­ку зі здій­сненням 
підприємниць­кої діяль­но­сті [345, с. 216—217].

Опе­ративність го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства як про­це­суаль­но­го по
рядку вирішення підприємниць­ких спо­рів забез­пе­чується пе­вними засо
бами, се­ред яких слід виділити відсутність се­ред про­це­суаль­них дій до
питу свідка. Підприємниць­ка діяль­ність на сьо­го­дні тісно по­в’язана з 
рівнем науко­во-те­хніч­но­го про­гре­су не лише що­до засто­сування сучас
них засо­бів виро­б­ництва, а й сто­со­вно сучасних засо­бів організації під
приємниць­кої діяль­но­сті із засто­суванням най­но­віших та широ­ко до
ступних інфо­рмацій­но-ко­мунікацій­них техно­ло­гій. Сфо­рмо­вані систе­ми 
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практики офо­рмлення во­лі підприємців у до­го­вір, в то­му числі шляхом 
об­міну еле­ктро­нними по­відомленням, до­куме­нтарні фо­рми закріплення 
тих чи інших етапів вико­нання підприємниць­ких зо­бо­в’язань, таких, 
наприклад, як акти приймання-пе­ре­дачі, ство­рюють умо­ви для без­пе­ре
шко­дної та динаміч­ної взаємо­дії в рамках то­го чи іншо­го підприємниць
ко­го право­відно­шення. То­му сьо­го­дні не існує жо­дних об’єктивних пе
ре­шкод для до­куме­нтарно­го офо­рмлення виникнення, зміни чи при
пинення прав та обо­в’яз­ків у сфе­рі підприємниць­ко­го обо­ро­ту. Отже, 
по­тре­ба в усних свідченнях для вирішення то­го чи іншо­го підприєм
ницько­го спо­ру є настіль­ки мінімаль­ною, що нею мо­жна зне­хтувати в 
інте­ре­сах загаль­но­го рівня опе­ративно­сті судо­чинства в підприємниць
ких спо­рах.

Для ро­зуміння до­ціль­но­сті го­спо­дарсь­кої спе­ціалізації судів слід до
слідити і по­рівняти принципи го­спо­дарсь­ко­го та цивіль­но­го судо­чинства.

На відміну від по­пе­ре­дньої ре­дакції, Го­спо­дарсь­кий про­це­суаль­ний 
ко­декс Украї­ни з 21.06.2001 р. містить принципи здій­снення право­суддя 
у го­спо­дарсь­ких судах: рівність усіх учасників пе­ред зако­ном і судом, 
змагаль­ність сто­рін, гласність роз­гляду справи.

Визнання не­зале­жно­сті судо­вої влади є осно­во­по­ло­жним інститу
ціональ­ним принципом, який визначає місце суду в систе­мі державної 
влади, яка будуєть­ся на осно­ві принципу роз­по­ділу влад. Значення цьо
го принципу по­лягає у ство­ренні для суддів таких умов діяль­но­сті, за 
яких во­ни мо­гли б здій­снювати право­суддя на осно­ві зако­ну, ке­руючись 
при цьо­му лише сво­єю право­свідо­містю та внутрішнім пе­ре­ко­нанням 
[137, с. 656].

Принцип змагаль­но­сті визначає про­цес фо­рмування фактич­но­го 
мате­ріалу, не­об­хідно­го для вирішення в арбітражно­му суді конкре­тної 
справи: дії суду та сто­рін що­до збирання та до­слідження до­казів, по­слі
до­вно­сті здій­снення цих дій та їхні право­ві наслідки, роль суду у цьо­му 
про­це­сі. Змагаль­ність сто­рін в арбітражно­му про­це­сі по­ширюєть­ся і на 
оцінку до­казів, про­являєть­ся при об­го­во­ренні зако­ну, що підлягає за
стосуванню. Сто­ро­ни мо­жуть давати власне тлумачення зако­ну та напо
лягати на ньо­му, до­во­дити законність до­сягнутої уго­ди по спо­ру. При 
цьо­му суд зо­бо­в’язаний слідкувати за тим, щоб вказані права вико­ристо
вувались сто­ро­нами до­б­ро­со­вісно, ко­ординувати всі дії сто­рін у напря
мі, який забез­пе­чує все­біч­не, по­вне і об’єктивне з’ясування всіх об­ста
вин спо­ру, виправляти до­пуще­ні сто­ро­нами по­милки та сприяти їм у 
вибо­рі до­казів [201, с. 248].

Принцип гласно­сті роз­гляду справ у го­спо­дарсь­ких судах по­лягає у 
то­му, що роз­гляд відбуваєть­ся відкрито, за винятком випадків, ко­ли це 
супе­ре­чить вимо­гам що­до охо­ро­ни державної, ко­ме­рцій­ної або банків
ської таємниці, або ко­ли сто­ро­ни чи одна із сто­рін об­ґрунто­вано вима
гають конфіде­нцій­но­го роз­гляду справи і по­дають відпо­відне кло­по­тан
ня до по­чатку роз­гляду справи по суті.
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Властиві го­спо­дарсь­ко­му судо­чинству і принципи, які прямо не пе
редбаче­ні но­рмами ГПК Украї­ни, але випливають із загаль­но­право­вих 
принципів, принципів судо­устрою. Так, принцип не­змінно­сті суддів по
лягає у то­му, що суддю мо­жна призначати або обирати на іншу по­саду 
або пе­ре­во­дити до іншо­го суду лише за йо­го зго­дою, а йо­го по­вно­важен
ня мо­жуть припинятися лише за рішенням відпо­відної кваліфікацій­ної 
ко­ле­гії в по­рядку і на підставах, встано­вле­них зако­ном [137, с. 658].

Прямо не визначе­ний як принцип го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства роз
по­діл обо­в’яз­ку до­казування між сто­ро­нами відіграє осно­во­по­ло­жну роль 
для ро­зуміння право­вої приро­ди го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства. Згідно зі 
ст. 33 ГПК Украї­ни ко­жна сто­ро­на по­винна до­ве­сти ті об­ставини, на які 
во­на по­силаєть­ся як на підставу сво­їх вимог і запе­ре­чень.

Принцип здій­снення про­це­дури, яка гарантує до­де­ржання законно
сті, є тре­тім крите­рієм ефе­ктивно­сті діяль­но­сті судо­вої влади. Він пе­ред
бачає здій­снення право­суддя на осно­ві суво­рих про­це­суаль­них приписів, 
які гарантують до­де­ржання принципу законно­сті у ко­жно­му конкре­тно
му випадку. Саме чітка про­це­суаль­на офо­рмле­ність і є спе­цифікою су
дової влади, що відріз­няє її від інших гілок державної влади. Принцип 
верхо­венства права і тісно по­в’язаний з ним принцип законно­сті, про­го
ло­ше­ні в пре­амбулі Євро­пей­сь­кої конве­нції про захист прав людини і 
осно­во­по­ло­жних сво­бод як один з еле­ме­нтів загаль­ної спадщини євро
пей­сь­ких держав, пе­редбачає як не­об­хідну умо­ву сво­єї ре­алізації прин
цип право­вої визначе­но­сті. По­при те, що даний принцип не отримав 
без­по­се­ре­дньо­го закріплення в Конве­нції, вихо­дячи з аналізу право­вої 
до­ктрини і практики ЄСПЛ, видаєть­ся мо­жливим виділити такі йо­го 
осно­вні крите­рії сто­со­вно сфе­ри цивіль­них право­відно­син:

— не­об­хідність наявно­сті право­вих підстав для будь-яких до­пусти
мих об­ме­жень (втручання у здій­снення) гаранто­ваних Конве­нцією прав;

— фо­рмування суду на підставі зако­ну;
— право­ва ре­гламе­нтація про­це­дури роз­гляду спо­ру;
— право­ве ре­гулювання про­це­дури оскарження судо­вих рішень [137, 

с. 660].
Однак не всі но­рми ГПК Украї­ни мо­жна назвати такими, що відпо

відають вимо­гам встано­влення чітко­го та одно­знач­но­го по­рядку роз­гля
ду справ. Так, статтями 4—6 цьо­го Ко­де­ксу визначе­но, що справи у міс
це­вих го­спо­дарсь­ких судах роз­глядають­ся суддею одно­осо­бо­во. Водно
час будь-яку справу, що нале­жить до підсудно­сті цьо­го суду, зале­жно від 
кате­го­рії і складно­сті справи, мо­жна роз­глядати ко­ле­гіаль­но. Отже, тут 
відсутня нале­жна визначе­ність що­до складу суду та чіткість крите­ріїв 
визначення справ, для роз­гляду яких у пе­ршій інстанції існує об’єктив
на не­об­хідність у фо­рмуванні ко­ле­гії у складі трьох суддів. Крім то­го, на 
будь-якій стадії роз­гляду справи суддя, що роз­по­чинав роз­гляд справи 
одно­осо­бо­во, мо­же прийняти рішення про не­об­хідність роз­гляду справи 
ко­ле­гією суддів, що не­одмінно тягне за со­бою знач­ні втрати часу у зв’яз­



282

Розділ 5

ку з не­об­хідністю роз­гляду справи спо­чатку. Крім то­го, такий підхід 
ставить під сумнів компе­те­нтність суддів го­спо­дарсь­ких судів першої 
інстанції та супе­ре­чить принципу пе­ре­гляду рішень суду нижчої інстан
ції вищим судом у складі, що є біль­шим, ніж той, яким приймалось рі
шення. Однак пе­ре­гляд в апе­ляцій­но­му по­рядку рішень місце­вих го­спо
дарсь­ких судів здій­снюєть­ся апе­ляцій­ними го­спо­дарсь­кими судами ко
легією суддів у складі трьох суддів.

Важливою відмінністю го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства від цивіль­но­го 
до 2001 р. було обо­в’яз­ко­ве засто­сування захо­дів до­судо­во­го вре­гулю
вання спо­ру. Відпо­відно до ч. 1 ст. 5 Арбітражно­го про­це­суаль­но­го ко
дексу Украї­ни спір мо­же пе­ре­даватися на вирішення арбітражно­го суду 
за умо­ви до­де­ржання сто­ро­нами встано­вле­но­го для даної кате­го­рії спо
рів по­рядку їх до­арбітражно­го вре­гулювання. По­рядок до­арбітражно­го 
вре­гулювання спо­рів визначався цим Ко­де­ксом, якщо інший по­рядок 
не було встано­вле­но діючим на те­рито­рії Украї­ни зако­но­давством, та 
по­лягав у пред’явленні пре­те­нзії та отриманні відпо­віді на неї. У випад
ку, ко­ли з по­зо­вною заявою не було по­дано до­казів вжиття захо­дів до
арбітражно­го вре­гулювання спо­ру у встано­вле­но­му по­рядку, суддя по
вертав заяву без роз­гляду на підставі п. 7 ч. 1 ст. 63 АПК Украї­ни.

Однак вже з 12.06.2001 р. вимо­ги що­до до­судо­во­го вре­гулювання 
спо­ру було по­м’якше­но. Пе­редбачалось, що сто­ро­ни засто­со­вують захо
ди до­арбітражно­го вре­гулювання го­спо­дарсь­ко­го спо­ру у випадках, пе
редбаче­них цим Ко­де­ксом, а також за до­мо­вле­ністю між со­бою, якщо 
це пе­редбаче­но до­го­во­ром. Отже, в го­спо­дарсь­ко­му судо­чинстві зме­н
шувалось значення імпе­ративно­го ме­то­ду та по­силювались диспо­зитив
ні засади, що зближувало йо­го за крите­ріями осно­вних принципів із 
цивіль­ним судо­чинством.

У ре­дакції АПК Украї­ни від 12.06.2001 р. пе­редбачалось, що спо­ри, 
які виникають з до­го­во­ру пе­ре­ве­зення, до­го­во­ру про надання по­слуг 
зв’яз­ку та до­го­во­ру, засно­вано­му на державно­му замо­вленні, мо­жуть бу
ти пе­ре­дані на вирішення арбітражно­го суду за умо­ви до­де­ржання сто
ронами встано­вле­но­го для даної кате­го­рії спо­рів по­рядку їх до­арбітраж
но­го вре­гулювання. Правило п. 7 ч. 1 ст. 63 про по­ве­рнення по­зо­вної 
заяви без роз­гляду про­до­вжувало діяти.

Зго­дом відбуло­ся по­даль­ше по­силення диспо­зитивно­сті у го­спо­дар
сь­ко­му про­це­сі: Зако­ном Украї­ни від 23.06.2005 р. № 2705‑IV було ви
ключе­но ч. 2 ст. 5 ГПК Украї­ни. При цьо­му також виключався п. 7 ч. 1 
ст. 63 ГПК Украї­ни.

Принципи цивіль­но­го судо­чинства закріпле­но без­по­се­ре­дньо у стат
тях 5—11 ЦПК Украї­ни. Се­ред них здій­снення право­суддя на засадах 
по­ваги до че­сті і гідно­сті, рівно­сті пе­ред зако­ном і судом; гласність 
і відкритість судо­во­го роз­гляду, змагаль­ність сто­рін, диспо­зитивність 
цивіль­но­го судо­чинства. Відпо­відно до ст. 60 ЦПК Украї­ни ко­жна сто
ро­на зо­бо­в’язана до­ве­сти ті об­ставини, на які во­на по­силаєть­ся як на 
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підставу сво­їх вимог і запе­ре­чень, крім випадків, встано­вле­них ст. 61 
цьо­го Ко­дексу. Цивіль­не судо­чинство де­далі біль­ше роз­виваєть­ся у на
прямі ско­ро­чення стро­ків роз­гляду справ, запро­вадження спро­ще­них 
про­ваджень.

Принципи цивіль­но­го та го­спо­дарсь­ко­го судо­чинства є вкрай близь
кими за змістом, що справе­дливо ставить питання про об­ґрунто­ваність 
виділення окре­мої галузі го­спо­дарсь­ко­го про­це­суаль­но­го права, адже 
принципи та ме­то­ди право­во­го ре­гулювання є вкрай близь­кими до прин
ципів та ме­то­дів право­во­го ре­гулювання цивіль­них про­це­суаль­них від
носин. По­зо­вне про­вадження у го­спо­дарсь­ко­му та цивіль­но­му про­це­сі 
мають між со­бою набагато біль­ше спіль­но­го, ніж, наприклад, по­зо­вне 
та окре­ме про­вадження у цивіль­но­му про­це­сі або по­зо­вне про­вадження 
та про­вадження у справах про банкрутство.

Отже, цілком об­ґрунто­ваним видаєть­ся зближення го­спо­дарсь­ко­го 
та цивіль­но­го про­це­су з пе­рспе­ктивою по­даль­шо­го їх об’єднання у єди
не цивілістич­не про­це­суаль­не право та включення норм, які пе­редба
чають осо­б­ливо­сті вирішення підприємниць­ких спо­рів, до цивіль­но­го 
про­це­суаль­но­го зако­но­давства. Най­більш чітко ці пе­рспе­ктиви мо­жуть 
бути окре­сле­ними, ко­ли з предме­та право­во­го ре­гулювання го­спо­дар
сько­го права буде виключе­но суто приватно­право­ві підприємниць­кі від
но­сини.
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Про­ве­де­не до­слідження приватно­право­вих засад ре­гулювання під
приємниць­ких відно­син дало підстави для таких висно­вків.

1. У право­вій науці про­бле­му осо­б­ливо­стей право­во­го ре­гулювання 
підприємниць­ких відно­син прийнято називати про­бле­мою дуаліз­му при
ватно­го права. Питання дуаліз­му приватно­го права має давні істо­рич
ні ко­ре­ні та об’єктивні пе­ре­думо­ви, що є ре­ле­вантними до суспіль­но­го 
буття. Во­но по­лягає у визначенні місця норм, що ре­гулюють підприєм
ниць­кі, ко­ме­рцій­ні відно­сини в систе­мі приватно­го права. По­зитивне 
рішення цьо­го питання пе­редбачає визнання по­тре­би у спе­цифіч­но­му, 
по­рівняно з цивіль­но-право­вим, ре­гулюванні приватно­право­вих відно
син, які виникають між підприємцями у зв’яз­ку зі здій­сненням ними 
підприємниць­кої діяль­но­сті. Питання дуаліз­му приватно­го права не мо
жна зво­дити до наявно­сті/відсутно­сті спе­ціаль­но­го ко­дифіко­вано­го акта 
у сфе­рі підприємництва. Та в будь-яко­му разі вже сама по­стано­вка цієї 
про­бле­ми свідчить про приватно­право­ву приро­ду підприємниць­ких від
но­син. Такий висно­вок ґрунтуєть­ся на то­му, що дуалізм приватно­го 
права є власне явищем само­го приватно­го права і по­лягає у підхо­ді до 
вио­кре­млення пе­вних право­відно­син в окре­му фо­рмалізо­вану групу (на
слідком яко­го, як правило, стає спе­ціаль­ний ко­дифіко­ваний акт — то­р
го­вий ко­декс) чи роз­чинення цих право­відно­син у загаль­ному масиві 
приватно­право­вих відно­син без відпо­відної фо­рмалізації. Однак класич
не питання дуаліз­му приватно­го права в Украї­ні набуло пе­вно­го спо­тво
рення і зараз, як правило, роз­глядаєть­ся у контексті дуаліз­му приватно
право­во­го (цивіль­но­го) і пуб­ліч­но-право­во­го (го­спо­дарсь­ко­го) ре­гулю
вання підприємниць­ких відно­син.

2. Підприємниць­кі відно­сини — це суспіль­ні відно­сини, які виника
ють між суб’єктами підприємництва в хо­ді здій­снення підприємниць­кої 
діяль­но­сті та опо­се­ре­дко­вують­ся укладенням до­го­во­рів з ме­тою оде­ржан
ня прибутку.

3. Підприємниць­ка діяль­ність включає в се­бе без­по­се­ре­дньо підпри
ємниць­кі відно­сини, а також адміністративні, трудо­ві, ко­рпо­ративні то­що 
відно­сини, в які вступає осо­ба для організації підприємниць­кої діяль
ності та її організацій­но­го забез­пе­чення. Якщо підприємниць­кій діяль
но­сті в ціло­му притаманне компле­ксне право­ве ре­гулювання, то підпри
ємниць­ким відно­синам характе­рне приватно­право­ве ре­гулювання.

4. Суб’єкти підприємниць­кої діяль­но­сті у підприємниць­кі відно­си
ни вступають на осно­ві цивіль­ної право­суб’єктно­сті, тоб­то во­ни є суб’єк
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тами цивіль­но­го права, а підприємниць­кі відно­сини є відно­синами ци
віль­ними. При цьо­му юридич­ні осо­би приватно­го права, які засно­вані 
державою та/або те­рито­ріаль­ними гро­мадами, мають діяти у підприєм
ниць­ких відно­синах на загаль­них засадах, без відпо­відних винятків у їх 
приватно­право­во­му статусі. Слід уникати ре­гулювання організацій­но-
право­вих конструкцій юридич­них осіб приватно­го права но­рмами го­с
подарсь­ко­го зако­но­давства, врахо­вуючи, що організацій­но-право­ві фо­р
ми юридич­них осіб приватно­го права, приватні відно­сини що­до їх утво
рення, управління та роз­по­рядження ними ре­гулюють­ся но­рмами ЦК 
Украї­ни та де­яких спе­ціаль­них зако­нів, які є складо­вою цивіль­но­го за
ко­но­давства.

5. Намагання об­ґрунтувати відо­кре­млення в систе­мі приватно­го пра
ва ре­гулювання підприємниць­ких відно­син від ре­гулювання цивіль­них 
відно­син на підставі пе­вної відмінної систе­ми принципів виявляєть­ся 
без­підставним та видаєть­ся без­пе­рспе­ктивним. За сво­єю приро­дою од
ноплано­ві явища (явища одно­го по­рядку, одно­го «ге­не­тич­но­го» ко­ду) 
не мо­жуть мати ані різ­ні ме­то­ди ре­гулювання, ані принципи ре­гулюван
ня цих право­відно­син. Це призво­дить до не­об­хідно­сті визнання пе­вної 
штуч­но­сті роз­ме­жування право­вих норм, предме­том ре­гулювання яких 
є цивіль­ні та підприємниць­кі відно­сини.

6. Аналізуючи по­няття «підприємництво», «го­спо­дарювання», «ко
мерція», мо­жна дій­ти висно­вку, що саме «підприємництво» є узагаль­ню
ючим по­няттям, яке включає в се­бе такі характе­ристики, як систе­матич
на діяль­ність, на власний ризик, що здій­снюєть­ся спе­ціаль­ними суб’єк
тами (підприємцями та/або ко­мерсантами), із залученням інно­вацій­них 
ме­то­дів (техно­ло­гій) з ме­тою вчинення спе­кулятивних дій (опе­рацій) та 
отримання у кінце­во­му ре­зуль­таті прибутку. Ознаки підприємниць­кої 
діяль­но­сті, закріпле­ні у де­фініції, сто­сують­ся не лише ознак власне діяль
но­сті, а й знач­ною мірою характе­ризують суб’єктів, які її мо­жуть здій
снювати. То­му, навіть вихо­дячи із по­няття підприємниць­ких відно­син, — 
це відно­сини між не­зале­жними, а значить рівними, авто­но­мними суб’єк
тами, що, у свою чергу, свідчить на ко­ристь їх саме приватно­право­вої 
приро­ди. З огляду на це не мо­жна називати підприємниць­кими внутріш
ньо­це­хо­ві відно­сини чи відно­сини між підроз­ділами одно­го го­спо­дарю
ючо­го суб’єкта.

7. На сьо­го­дні по­тре­бує до­слідження як ко­жна окре­ма ознака під
приємниць­ких відно­син, так і значення ко­жної з них у сукупно­сті. Саме 
правиль­не виявлення максималь­но­го ко­ла ознак підприємниць­ких від
носин дасть змо­гу правиль­но визначити цей до­во­лі спе­цифіч­ний предмет 
право­во­го ре­гулювання. Правиль­не визначення цих аспе­ктів надає мо­ж
ливість про­ве­сти по­рівняль­не до­слідження на предмет відпо­відно­стей чи 
роз­біжно­стей ко­ла суб’єктів підприємниць­кої діяль­но­сті та ко­ла суб’єк
тів цивіль­них право­відно­син. Адже саме питання співвідно­шення цивіль
но­го та підприємниць­ко­го права (чи є тут про­бле­ма «загаль­не та спе­ці
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аль­не»), предме­та ре­гулювання відпо­відних право­відно­син та їх суб’єктів 
є визначаль­ним для вирішення питання дуаліз­му приватно­го права.

8. Важливе значення для фо­рмування осно­вних засад право­во­го ре
гулювання підприємниць­ких відно­син має чітке ро­зуміння та усвідо­м
лення зако­но­тво­рцем ме­ти діяль­но­сті їх учасників — отримання прибут
ку, іно­ді шляхом спе­куляції. Сьо­го­дні зако­но­давством пе­редбаче­но, що 
ме­тою підприємниць­кої діяль­но­сті є задо­во­лення суспіль­них по­треб і 
отримання прибутку. Однак по­зитивний суспіль­ний ефект і со­ціаль­на 
ме­та ре­алізації підприємниць­ких відно­син до­сягають­ся виключ­но в по
рядку вико­нання суб’єктами підприємниць­ких відно­син відпо­відних со
ціаль­них (праце­влаштування, задо­во­лення по­питу на то­вари, по­слуги та 
ро­бо­ти) і фіскаль­них (сплата по­датків та інших обо­в’яз­ко­вих плате­жів) 
функцій. Про­те во­ни не є ме­тою підприємниць­кої діяль­но­сті. Така озна
ка підприємниць­кої діяль­но­сті, як ме­та отримання прибутку, не завжди 
відпо­відає такій зако­но­давчо визначе­ній ознаці, як задо­во­лення суспіль
них по­треб. Остання не мо­же визнаватися ознакою підприємниць­кої 
діяль­но­сті, а тіль­ки умо­вою оде­ржання прибутку, оскіль­ки лише суспіль
ний по­пит на ре­зуль­тати підприємництва мо­же забез­пе­чити йо­го прибут
ко­вість.

9. Систе­матич­ність у букваль­но­му ро­зумінні цьо­го по­няття не є не­об
хідною ознакою підприємниць­кої діяль­но­сті. Адже вчинення но­во­ство
ре­ним суб’єктом підприємниць­кої діяль­но­сті підприємниць­ко­го за зміс
том право­чину впе­рше (не­має систе­матич­но­сті в букваль­но­му ро­зумінні) 
не ро­бить такий право­чин не­підприємниць­ким. I то­му вимо­ги до тако­го 
право­чину будуть такими самими, як і до ре­шти підприємниць­ких пра
во­чинів. Наслідки першо­го для суб’єкта підприємниць­ко­го право­чину, 
в то­му числі і пуб­ліч­но-право­ві, будуть такими самими, як і наслідки 
інших підприємниць­ких право­чинів анало­гіч­но­го змісту. То­му слід ви
знати до­ціль­ність ро­зуміння систе­матич­но­сті підприємництва не як фак
тич­ної ознаки, а як гіпо­те­тич­ної. Така гіпо­те­тич­ність мо­же ґрунтуватись 
на вираженні наміру осо­би здій­снювати підприємниць­ку діяль­ність, фо­р
малізо­вано­му при ре­єстрації її як суб’єкта підприємниць­кої діяль­но­сті. 
Систе­матич­ність підприємниць­кої діяль­но­сті, врахо­вуючи, що така ді
яль­ність опо­се­ре­дко­вуєть­ся низ­кою до­го­во­рів, по­тре­бує спро­щення по
рядку вчинення право­чинів, адже гро­міз­дкі про­це­дури укладення до­го
во­рів, їх ре­єстрації, но­таріаль­но­го по­свідчення (як це мо­же бути пе­ред
баче­но для цивіль­но-право­вих до­го­во­рів) по­тре­бують не­виправданих 
витрат часу та організацій­них зусиль, що не­гативно вплине на опе­рати
вність підприємниць­ко­го обо­ро­ту. Водно­час, спро­ще­ність про­це­дур вчи
нення підприємниць­ких право­чинів мо­же підвищити рівень ризико­ва
ності відпо­відних зо­бо­в’язань.

10. Ризико­ваність як ознака підприємниць­кої діяль­но­сті мо­же мати 
еко­но­міч­ний характер і базуватись на то­му, що підприємець не має усієї 
до­сто­вірної інфо­рмації про суспіль­ні, в то­му числі еко­но­міч­ні, про­це­си, 
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у зв’яз­ку з чим не мо­же з до­статньою то­ч­ністю об­рати вид діяль­но­сті, 
який не спричинить йо­му збитків. З юридич­но­го по­гляду ризико­ваність 
ґрунтуєть­ся на то­му, що ме­жі мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті ко­нтраге­нтів 
мо­жуть бути вужчими, ніж шко­да, спричине­на ними підприємцю. Це 
обумо­влює питання до­датко­вих гарантій вико­нання підприємниць­ких 
зо­бо­в’язань для їх учасників.

11. Підприємництво є сфе­рою суспіль­них відно­син, де суб’єкти по
винні мати рівні право­ві мо­жливо­сті і юридич­ні обо­в’яз­ки. Саме май­но
ві відно­сини між підприємцями, які складають­ся в хо­ді здій­снення під
приємниць­кої діяль­но­сті, є класич­ними приватно­право­вими відно­сина
ми. То­му відно­сини між суб’єктами підприємниць­кої діяль­но­сті мають 
ре­гулюватись пе­ре­важно диспо­зитивним ме­то­дом, властивим приватно
му праву. Підприємниць­кі відно­сини слід включити до предме­та ре­гу
лювання ЦК Украї­ни, до­по­внивши ст. 1 частиною 3 тако­го змісту: «Ци
віль­ним зако­но­давством ре­гулюють­ся відно­сини між осо­бами, що здій
снюють підприємниць­ку діяль­ність (або яка здій­снюєть­ся за їх участі), 
вихо­дячи з то­го, що підприємництво є само­стій­на, ініціативна діяль
ність, що здій­снюєть­ся на власний ризик, спрямо­вана на систе­матич­не 
отримання прибутку від вико­ристання май­на, про­дажу то­варів, вико­нан
ня ро­біт та/або надання по­слуг осо­бами, заре­єстро­ваними у визначе­но
му зако­ном по­рядку». Відпо­відно, у разі вне­сення вище­зазначе­ної зміни 
до ЦК Украї­ни вже систе­мних змін має зазнати ГК Украї­ни, саме з ме
тою усунення дуб­лювання відпо­відних по­ло­жень, які мають приватно
право­вий характер і сто­сують­ся підприємниць­ких відно­син. Зо­кре­ма 
має бути виключе­ний роз­діл 4 ГК Украї­ни — го­спо­дарсь­ка ко­ме­рцій­на 
діяль­ність (підприємництво). ГК Украї­ни, як дій­сно спе­ціаль­ний, а не 
бланке­тний закон у сфе­рі го­спо­дарювання, мав би зо­се­ре­дити увагу на 
осо­б­ливо­стях ре­гулювання го­спо­дарсь­ких відно­син за участі держави, 
державних, ко­муналь­них органів та/чи підприємств та інших суб’єктів 
го­спо­дарювання з по­силе­ною пуб­ліч­но-право­вою складо­вою.

12. Одним з важливих ре­гулято­рів підприємниць­ких відно­син є зви
чаї діло­во­го обо­ро­ту. На сьо­го­дні по­те­нціал вико­ристання звичаїв діло
во­го обо­ро­ту на націо­наль­но­му рівні до­статньо не роз­критий і по­тре­бує 
по­даль­шо­го до­слідження. При цьо­му слід брати до уваги міжнаро­дну 
практику вико­ристання звичаїв діло­во­го обо­ро­ту че­рез надзвичай­ну ве
лику кіль­кість спе­цифіч­них, відмінних від націо­наль­них, аспе­ктів їх за
сто­сування. То­рго­ве­ль­ні звичаї представляють більш широ­кі мо­жливо­сті 
для ре­алізації принципу сво­бо­ди до­го­во­ру, оскіль­ки засто­со­вують­ся ви
ключ­но в пе­вній сфе­рі підприємниць­кої діяль­но­сті і до відно­син, не 
вре­гульо­ваних но­рмою права. Звичай, звичаї діло­во­го обо­ро­ту, діло­ві 
уз­вичаєння мо­жуть роз­глядатися як дже­ре­ло право­во­го ре­гулювання під
приємниць­ких право­відно­син то­ді, ко­ли ці відно­сини не вре­гульо­вані 
цивіль­но-право­вими но­рмами, а також за умов, якщо ці правила по­ве
дінки звичаєво­го по­хо­дження не супе­ре­чать до­го­во­ру або актам цивіль
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но­го зако­но­давства, тоб­то ко­ли во­ни відпо­відають осно­вним засадам 
цивіль­но­го права. До­тримання то­рго­ве­ль­них уз­вичаєнь сто­ро­нами (на
дання знижки при купівлі ве­ликої партії то­вару, здій­снення про­дажу 
по­стій­но­му ко­нтраге­нту, до­ставка то­вару до­до­му без­ко­што­вно то­що) 
сприяє збе­ре­женню до­б­рих сто­сунків з партне­рами, приско­рення ве­ден
ня справ, запо­вненню про­галин у зако­но­давстві, еко­но­мії ре­сурсів то­що. 
Видаєть­ся за до­ціль­не судам фо­рмулювати в судо­во­му акті виявле­ний 
звичай діло­во­го обо­ро­ту у вигляді чіткої право­вої но­рми (упо­вно­важую
чої, зо­бо­в’язуючої чи забо­ро­няючої). Це осо­б­ливо важливо у випадках 
засто­сування судом звичаїв діло­во­го обо­ро­ту, не зафіксо­ваних у до­ступ
них виданнях, до яких нале­жать, наприклад, зво­ди звичаїв морсь­ких 
по­ртів. Це багато в чо­му по­ле­гшило б завдання інших судів при вирішен
ні анало­гіч­них ситуацій і сприяло б фо­рмуванню і правиль­но­му засто­су
ванню звичаїв діло­во­го обо­ро­ту.

13. Практика роз­ро­б­лення та прийняття ко­де­ксів про­фе­сій­ної по­ве
дінки у різ­них сфе­рах підприємниць­кої діяль­но­сті стала ре­акцією на 
вкрай низь­кий рівень уре­гульо­вано­сті питання звичаями діло­во­го обо­ро
ту в мате­ріаль­но­му праві та право­засто­со­вної практики. Роль та значен
ня таких ко­де­ксів до кінця ще не до­слідже­на.

14. Важливою аль­те­рнативою державно­му ре­гулюванню є само­ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син за до­по­мо­гою само­врядних органі
зацій (об’єднань). Однак на заваді ство­ренню само­врядних організацій 
сто­їть відсутність спе­ціаль­но­го зако­ну як важливо­го но­рмативно­го акта, 
по­кликано­го, зо­кре­ма, активізувати й аль­те­рнативні спо­со­би (фо­рми) 
ре­гулювання підприємниць­ких відно­син. Водно­час, по­силення ро­лі та 
значення само­врядних організацій, зо­кре­ма і в ко­рпо­ративних практи
ках різ­них сфер підприємниць­кої діяль­но­сті, мо­же призве­сти до но­во­го 
по­штовху в роз­витку звичаїв діло­во­го обо­ро­ту. Нині, ре­о­рганізо­вуючи си
сте­му ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, слід уважно по­ставитись 
до такої фо­рми організаці, як само­врядна організація (СРО). Оскіль­ки 
за державою про­по­нуєть­ся збе­ре­гти біль­шою мірою наглядо­ві та ко­нтро­ль
ні функції, а на СРО зміщують­ся функції ре­гулювання, то до самих СРО 
не­об­хідно пред’явити низ­ку вимог.

Пе­рша ви­мо­га — до­статність представництва. Це має бути пе­вна, 
прийнятна частка ринку, наприклад 25% учасників відпо­відно­го се­гме­н
ту ринку.

Дру­га — наявність ме­ханіз­му гарантування вико­нання зо­бо­в’язань 
або мате­ріаль­ної відпо­відаль­но­сті, тоб­то страхування про­фе­сій­ної відпо
відаль­но­сті чле­нів СРО, у то­му числі шляхом ство­рення то­вариств взаєм
но­го страхування або компе­нсацій­них фо­ндів при СРО.

Тре­тє — кате­го­рич­на забо­ро­на на підприємниць­ку діяль­ність само
ре­гулівних організацій, для то­го щоб во­на сама не конкурувала зі сво­ї­ми 
чле­нами. Iнші вимо­ги до СРО мо­жуть бути сфо­рмульо­вані у спе­ціаль­них 
зако­нах з урахуванням спе­цифіки конкре­тних се­гме­нтів ринку.
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У ціло­му ж, оцінюючи значення само­ре­гуляції у ре­гулюванні під
приємниць­ких відно­син, роль та значення СРО, слід зазначити, що на 
сьо­го­дні во­ни є не­роз­винутими в Украї­ні, багато в чо­му це по­яснюєть­ся 
відсутністю спе­ціаль­но­го зако­ну про СРО.

15. До­го­вір (ко­нтракт) як юридич­ний факт є пе­рвинним та осно­в
ним дже­ре­лом виникнення підприємниць­ких відно­син. Саме до­го­вірне 
(ко­нтрактне) право ство­рює осно­ву ре­гулювання підприємниць­ких від
но­син. У західній право­вій до­ктрині, осо­б­ливо англо­саксонсь­кій систе
мі, саме ко­нтрактне право, в силу значення ко­нтракту як осно­вно­го 
дже­ре­ла виникнення ко­ме­рцій­них відно­син, роз­глядаєть­ся як аналог 
ко­ме­рцій­но­го (підприємниць­ко­го) права. Державне замо­влення, за ви
нятком випадків, ко­ли про­во­дять­ся обо­в’яз­ко­ві державні закупівлі, має 
усі ознаки до­го­вірних відно­син, для яких зако­но­давчо пе­редбаче­но пе­в
ний осо­б­ливий по­рядок укладення до­го­во­ру та визначення йо­го осно­в
них умов.

16. Сто­со­вно підприємниць­ких відно­син як різ­но­виду приватно­пра
во­вих відно­син діє пре­зумпція до­б­ро­со­вісно­сті та ро­зумно­сті по­ве­дінки 
їх учасників, закріпле­на у цивіль­но­му зако­но­давстві (ч. 5 ст. 12 ЦК Украї
ни). Однак кате­го­рія «ро­зумна еко­но­міч­на причина» (діло­ва ме­та) при
таманна виключ­но пуб­ліч­но-право­вій сфе­рі ре­гулювання підприємниць
ких відно­син (п. 14.1.231 ст. 14 ПК Украї­ни) і не виче­рпуєть­ся приват
но­право­вою кате­го­рією «отримання прибутку».

17. По­няття «право­чин» і «опе­рація» роз­ме­жо­вують­ся як кате­го­рії 
відпо­відно приватно­право­во­го і пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання, які 
засто­со­вують­ся з різ­ною ме­тою: з «право­чином» зако­но­давство по­в’язує 
виникнення, зміну та припинення у суб’єктів приватно­го права взаєм
них цивіль­них прав та обо­в’яз­ків, а з «опе­рацією» по­в’язуєть­ся виник
нення взаємних прав і обо­в’яз­ків між суб’єктом еко­но­міч­ної діяль­но­сті 
та органом влади в рамках пуб­ліч­но-право­во­го право­відно­шення. Зміст 
по­няття «го­спо­дарсь­ка опе­рація» у хо­ді ре­алізації підприємниць­ких від
но­син мо­же встано­влюватися з урахуванням цивіль­но-право­вих (при
ватно­право­вих) засад ре­гулювання підприємниць­ких відно­син, про­те не 
виче­рпуєть­ся ними. При цьо­му цивіль­но-право­ва пре­зумпція дій­сно­сті 
право­чину не мо­же бути авто­матич­но по­шире­на на визнання ре­аль­но­сті 
(фактич­но­сті) го­спо­дарсь­ких опе­рацій. То­му визнання по­дії фактич­но­го 
здій­снення го­спо­дарсь­кої опе­рації у цілях опо­даткування не мо­же ґрун
туватися виключ­но на підставі до­де­ржання суб’єктом підприємництва 
всіх вимог що­до дій­сно­сті право­чину, які пе­редбаче­ні у приватно­право
во­му (цивіль­но-право­во­му) ре­гулюванні. Визначаль­ною ознакою го­спо
дарсь­кої опе­рації, на відміну від право­чину, є (має бути) ре­аль­на (фак
тич­на) зміна май­но­во­го стану суб’єкта підприємниць­ких відно­син, що 
є наслідком привне­сення в право­ву дій­сність еко­но­міч­них кате­го­рій, 
не притаманних приватно­право­во­му ре­гулюванню На відміну від приват
но­право­вої конструкції «фіктивно­го право­чину», який характе­ризуєть­ся 
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відсутністю право­вої ме­ти і не має на ме­ті встано­влення право­вих на
слідків, ознакою дій­сно­сті го­спо­дарсь­кої опе­рації виступає перш за все 
фактич­на зміна май­но­во­го стану суб’єкта пе­вної го­спо­дарсь­кої опе­рації. 
Визнання відмінно­сті по­нять «право­чин» і «го­спо­дарсь­ка опе­рація» при
таманне і євро­пей­сь­ко­му право­во­му ре­гулюванню, зо­кре­ма практиці 
ЄСПЛ у підприємниць­ких спо­рах (справи Halifax, Kefalas) і в ціло­му 
Конце­пції зло­вживання правом в по­датко­вих спо­рах, яка ґрунтуєть­ся на 
до­ктрині «Business purpose» (діло­ва ме­та).

18. Кате­го­рія «го­спо­дарювання» на те­ре­нах ко­лишньо­го СРСР впе­р
ше набула сво­го змісту і право­во­го об­ґрунтування у пе­ріод 1918—1923 ро
ків та пе­рвинно (авте­нтич­но) трактувалась і упро­ваджувалась у життя як 
систе­ма бе­зе­квівале­нтно­го об­міну мате­ріаль­ними благами між учасника
ми еко­но­міч­них відно­син (юридич­ними і фізич­ними осо­бами) з ме­тою 
задо­во­лення власних і, насампе­ред, суспіль­них по­треб в ме­жах окре­мо 
взятої радянсь­кої держави. Отже, го­спо­дарювання не є явищем, власти
вим ринко­вій еко­но­міці, а то­му кате­го­рії го­спо­дарювання не по­винні 
засто­со­вуватись до тако­го ринко­во­го явища, як підприємниць­кі відно
сини.

19. Такі кате­го­рії го­спо­дарсь­ко­го права та зако­но­давства, як «право 
го­спо­дарсь­ко­го відання», «право опе­ративно­го управління», будучи пра
во­вими ре­жимами у сфе­рі го­спо­дарювання, фактич­но призво­дять до 
не­об­хідно­сті визнання класич­но­го цивіль­но-право­во­го інституту права 
власно­сті компле­ксним інститутом права, що призво­дить до про­блем 
гармо­нізації та уніфікації украї­нсь­ко­го зако­но­давства у сфе­рі ре­гулюван
ня підприємниць­ких відно­син. У Західно­євро­пей­сь­ко­му право­во­му ре­гу
люванні відпо­відниками право­вих ре­жимів «право го­спо­дарсь­ко­го відан
ня», «право опе­ративно­го управління» компаній, засно­ваних державою 
та/або муніципаль­ними (ко­муналь­ними) органами, є виключ­но право 
власно­сті, а самі ці суб’єкти еко­но­міч­ної діяль­но­сті утво­рюють­ся у фо­рмі 
акціо­не­рних то­вариств, засно­ваних державою чи місце­вою гро­мадою з 
ме­тою ре­алізації відпо­відних, в то­му числі і підприємниць­ких про­е­ктів.

20. У аб­со­лютно віль­них ринко­вих еко­но­міках існує не­без­пе­ка ви
никнення ситуації, ко­ли окре­мі підприємці забез­пе­чують со­бі пе­ре­важне 
стано­вище на ринку і ринко­ва еко­но­міка пе­ре­тво­рюєть­ся на мо­но­по­ліс
тич­ну, в якій сво­бо­да підприємництва об­ме­жуєть­ся гіпертро­фо­вано 
не­рівним еко­но­міч­ним стано­вищем підприємців, що ніве­лює їх юри
дичну рівність. То­му завданням пуб­ліч­но-право­во­го ре­гулювання еко­но
міки є саме забез­пе­чення віль­но­го ринку з ре­аль­ною сво­бо­дою підпри
ємниць­кої діяль­но­сті та запо­бігання мо­но­по­лізації еко­но­міки. Не мо­жна 
забувати також про те, що у суспіль­стві завжди існує по­тре­ба в пе­вних 
со­ціаль­них то­варах, по­слугах, спо­живачі яких само­стій­но не мо­жуть 
сфо­рмувати плато­спро­мо­жний по­пит. В таких випадках держава має за
без­пе­чувати або фо­рмування тако­го по­питу, або ство­рювати суб’єктів 
го­спо­дарювання, які задо­во­ль­нятимуть такі по­тре­би не­плато­спро­мо­жних 
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спо­живачів без­прибутко­во, або ж навіть у збиток, за рахунок бюдже­т
ного фінансування. Саме в цих спе­цифіч­них аспе­ктах ре­гулювання 
економіч­ної діяль­но­сті до­пускаєть­ся і навіть є не­об­хідним імпе­ративне 
втручання держави. Го­во­рячи про не­об­хідність пуб­ліч­но-право­во­го ре­гу
лювання підприємниць­ких відно­син, слід вихо­дити з то­го, що во­но є 
вимуше­ним кро­ком. I ме­тою запро­вадження тих чи інших адміністрати
вних про­це­дур має бути усвідо­млення ме­ти таких захо­дів: захисту слаб
кої сто­ро­ни у тих чи інших зо­бо­в’язаннях, охо­ро­на та захист законних 
прав та інте­ре­сів учасників цивіль­но­го (то­рго­во­го) обо­ро­ту, об­ме­ження 
все­осяжно­го прагнення до наживи підприємцями та до­сягнення у кінце
во­му ре­зуль­таті то­го блага, яке прийнято називати «суспіль­ним благом». 
Пуб­ліч­но-право­ві засади ре­гулювання підприємниць­ких відно­син з огля
ду на пе­рмане­нтне ускладнення підприємниць­ких відно­син слід роз­гля
дати як не­об­хідну складо­ву ре­гулювання підприємництва в ціло­му. Про
те першою ме­тою задля нале­жно­го функціо­нування приватно­право­вих 
та пуб­ліч­но-право­вих засад у ме­ханіз­мі право­во­го ре­гулювання підпри
ємниць­ких відно­син має бути не по­шук «паліативу» двох складо­вих, 
а, навпаки, чітке роз­ме­жування сфер дії останніх, пе­вним чином визна
чення авто­но­мно­сті та не­до­ціль­но­сті втручання одних в інші.

21. Об­ме­ження компе­те­нції арбітражних судів в Украї­ні виключ­но 
спо­рами з іно­зе­мним еле­ме­нтом, а компе­те­нції тре­тей­сь­ких судів — спо
рами між ре­зиде­нтами Украї­ни, є штуч­ним та мо­же бути усунуте з зако
но­давства. При цьо­му слід такі устано­ви називати арбітражними судами, 
а їх засно­вникам надати право само­стій­но в ме­жах, визначе­них зако­ном, 
визначати їх компе­те­нцію.

22. Підприємниць­кі відно­сини во­ло­діють імане­нтною властивістю 
придатно­сті до уніфікацій­них про­це­сів, адже во­ни, по суті, лише ре­фле­к
тують сто­со­вно само­го підприємництва, яке прагне роз­ширювати ме­жі 
сво­єї присутно­сті та функціо­нування задля до­сягнення якнай­біль­шої 
виго­ди (прибутку) — ме­ти підприємництва. Питання ство­рення все­євро
пей­сь­ко­го, все­світньо­го ко­де­ксу цивіль­но­го права залишаєть­ся біль­ше 
примарою, ніж ре­аль­ністю, про­те саме інститути ко­ме­рцій­но­го права 
(до­го­вірне, зо­бо­в’язаль­не) стають тими засадами, на яких ство­рюють­ся 
пе­рші пе­ре­думо­ви до ство­рення систе­ми все­загаль­но­го приватно­го пра
ва. Відсутність у ко­ме­рцій­но­му праві та підприємниць­ких відно­синах 
таких ознак, як націо­наль­ність, ре­лігій­ність, спо­рідне­ність, куль­турні 
традиції та звичаї, ро­бить йо­го біль­ше уніфо­рмістсь­ким та таким, що 
прагне до об’єднання та уніфікації, на відміну від сімей­но­го, шлюб­но­го, 
спадко­во­го, зо­кре­ма і де­ліктно­го права. На відміну від міжнаро­дно­го 
пуб­ліч­но­го права та йо­го інститутів, підприємниць­кі відно­сини, як еле
ме­нти міжнаро­дної то­ргівлі та приватно­го права во­ло­діють знач­но роз
винутішим арсе­налом для міжнаро­дної уніфікації та адаптації, що викли
кано, перш за все, характе­ром та цілями то­рго­во­го обо­ро­ту — швидка 
обо­ро­то­з­датність то­варів та ко­штів, а відпо­відно, максималь­на відсут
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ність бар’єрів для цьо­го, в то­му числі і що­до по­до­лання ко­лізій та про
тиріч у право­во­му ре­гулюванні. Iнте­грацій­ні про­це­си в єдино­му рин
ково­му се­ре­до­вищі (ЄС) у ре­гулюванні еко­но­міч­них відно­син мо­жуть 
без­по­се­ре­дньо не сто­суватись само­го підприємництва (як то ре­алізація 
принципу чо­тирьох сво­бод), про­те у ре­зуль­таті цьо­го «знімають­ся» пе­ре
шко­ди, що по­зитивно впливає на роз­виток останньо­го. У цьо­му яскраво 
про­являєть­ся приватно­право­ва приро­да підприємниць­ких відно­син, які 
надзвичай­но тісно по­в’язані та є ре­ле­вантними до змін в еко­но­міч­но­му 
се­ре­до­вищі.

23. Вимо­ги сучасно­сті що­до суспіль­но­го роз­витку вимагають пе­ре
осмислення ро­лі та значення держави як суб’єкта, який уо­соб­лює у со­бі 
знач­ні пуб­ліч­но-адміністративні по­вно­важення. Саме ре­алізація конце­п
ції «стало­го суспіль­но­го роз­витку» сьо­го­дні виступає тим лакмусо­вим 
папірцем, який визначає характер та роль держави у систе­мі еко­но­міч
них відно­син, важливою складо­вою якої виступають міжнаро­дні підпри
ємниць­кі відно­син. Міжнаро­дне право­ве ре­гулювання підприємниць­ких 
(ко­ме­рцій­них) відно­син, перш за все, здій­снюєть­ся на підставі та за до
по­мо­гою міжнаро­дно­го ко­ме­рцій­но­го права, яке є пе­вним спе­цифіч­ним 
утво­ренням приватно­право­во­го характе­ру.
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