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Актуальність теми. Вибір теми дослідження зумовлений центральним місцем договору в правовому регулюванні майнового обороту. Належне функціонування ринкового механізму можливе лише за умови, коли більшість товаровиробників-підприємств, господарських товариств, кооперативів, громадян має свободу господарської діяльності та підприємництва. Результати цієї діяльності реалізуються на ринку товарів і послуг здебільшого на договірних засадах. Тому значення договору обумовлене самою суттю цивільних правовідносин, оскільки він є основною правовою формою зв'язку між володільцями тих чи інших речей, матеріальних благ. Саме за допомогою договору товаровиробники реалізують продукцію, надають послуги, виконують роботи, власники розпоряджаються майном. Не випадково принцип свободи договору визначається Цивільним кодексом України (далі - ЦК) (статті 3, 627 ЦК України), до того ж значно розширено перелік цивільно-правових договорів з якими пов'язується виникнення зобов'язань (договір лізингу, факторингу, постачання енергетичних та інших ресурсів через приєднану мережу, банківського вкладу, договір охорони тощо). Будучи юридичним фактом, договір породжує зобов’язальне правовідношення, основною метою якого є належне виконання сторонами прийнятих на себе обов’язків та здійснення належних їм прав. 

Згідно сучасних наукових концепцій складовими механізму правового регулювання є: норми цивільного права або створені учасниками цивільних правовідносин договірні норми, юридичні факти, виникнення цивільних прав та обов’язків, реалізація норм права, захист прав та законних інтересів учасників правовідносин. Центральне та значуще місце договору серед елементів механізму правового регулювання зумовлене тим, що, з одного боку, договір виконує  функцію юридичного факту, тобто забезпечує виникнення зміну та припинення правових відносин, а з іншого боку, договір встановлює зміст інших елементів механізму регулювання.

Дослідження умов виникнення договірного зобов’язання, а також формування і реалізації в договорі волі учасників цивільних правовідносин, реалізації умов договору в зобов’язанні є особливо актуальним на сьогодні, оскільки від цього залежить належне виконання договірного зобов’язання і забезпечення прав та інтересів учасників цивільного обороту. Окрім того, необхідним є з’ясування моменту виникнення зобов’язання з договору та відмежування його від зобов’язань, суміжних з договірними. 

Вищевказані обставини обумовлюють необхідність подальшого дослідження взаємозв’язку таких явищ як договір і зобов’язання, актуальність якого посилюється відсутністю сучасних спеціальних досліджень цієї проблематики. 

Науково-теоретичну основу дослідження складають праці вітчизняних та зарубіжних цивілістів, сфера наукових інтересів яких пов’язана із інститутом договірного права та місцем договору у механізмі регулювання правовідносин, зокрема: М. М. Агаркова, О. А. Беляневич, В. І. Бобрика, С. О. Бородовського, Т. В. Боднар, М. І. Брагінського, В. А. Васильєвої, В. В. Вітрянського, М. К. Галянтича, О. В. Дзери, О. С. Довгерта, В. В. Іванова, О. С. Іоффе, Ю. О. Заіки, В. М. Коссака, О. О. Красавчикова, Н. С. Кузнєцової, В. В. Луця, Р. А. Майданика, Д. І. Мейера, В. С. Мілаш, Є. О. Мічуріна, І. Б. Новицького, В. Г. Олюхи, С. О. Погрібного, І. В. Спасибо-Фатєєвої, Р. О. Стефанчука, Ю. К. Толстого,  Р. О. Халфіної, Г. Ф. Шершеневича, Я. М. Шевченко, Р. Б. Шишки та ін.

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є аналіз теоретичних положень щодо правового регулювання відносин, що виникають із договору як юридичного факту, механізму виникнення договірного зобов’язання та осоливостей визначення моменту виникнення договірних зобовязань у цивільному праві.

Поставлена мета обумовила вирішення таких основних завдань:

· дослідити поняття зобов’язання, його види;

· з’ясувати специфіку договірного зобов’язання;

· виявити підстави виникнення зобов’язання та подати пропозиції щодо вдосконалення їх системи;

· дослідити поняття договору та підходи до його визначення;

· розкрити сутність договору як правочину та провести відмежування договору від інших суміжних правових конструкцій;

· з’ясувати значення договору як юридичного факту, визначити його зв’язок з правовідношенням;

· визначити умови дійсності договору;

· дослідити порядок укладення договору та визначити  момент виникнення зобов’язання з договору;

· з’ясувати кваліфікуючі ознаки сторін договору;

· визначити об’єкт і зміст договірного зобов’язання, з’ясувати їх специфіку та співвідношення з умовами договору;

Об’єктом дослідження є договір як підстава виникнення цивільно-правових зобов’язань. 

Предметом дослідження є особливості договірних правовідносин як підстав виникнення цивільно-правових зобов’язань.

Методи дослідження. У ході роботи над бакалаврською роботою застосовувалися загальні та спеціально-правові методи наукового пошуку. Основу методології дослідницької діяльності склали такі методи наукового пізнання:

· діалектичний – при розкритті суті та взаємозв’язку понять «юридичний факт», «договір», «зобов’язання», а також співвідношення понять «договір» та «домовленість», «абсолютне правовідношення» та «зобов’язальне правовідношення», «договірне зобов’язання» та «недоговірне зобов’язання»;

· структурно-функціональний – під час визначення системи підстав виникнення зобов’язання, умов дійсності договору, порядку його укладення, структури зобов’язання;

· юридичний (догматичний) – при аналізі норм чинного законодавства, що дозволило охарактеризувати поняття договору та зобов’язання, що виникло з нього, визначити сторони, об’єкт та зміст договірного зобов’язання;

· формально-логічний – при визначенні змісту понять «договір», «зобов’язання», «юридичний факт», «об’єкт зобов’язання», «зміст зобов’язання», «сторони зобов’язання», а також при формулюванні висновків у відповідності з метою дослідження;

· порівняльно-правовий – при порівнянні поняття договору в українському та зарубіжному законодавстві, а також конструкції договору з іншими суміжними правовими конструкціями.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що
бакалаврська робота є одним з комплексних досліджень договірних правовідносин як підстав виникнення цивільно-правових зобов’язань
Практичне значення одержаних результатів дослідження полягає у тому, що розроблені науково-теоретичні положення, висновки та  пропозиції можуть бути використані:

· у нормотворчій діяльності – для удосконалення нормативно-правового регулювання договірних відносин;

· у практичній діяльності – для підвищення ефективності договірної практики та захисту прав та інтересів учасників договірних відносин; 

· у науково-дослідній сфері – при подальшій науковій розробці проблем договірного регулювання;

· у навчальному процесі – для викладання дисциплін «Цивільне право України» спецкурсів з проблематики договірного права, а також при
підготовці підручників, навчальних посібників і методичних рекомендацій.

Структура бакалаврської роботи зумовлена метою та завданням дослідження і складається зі вступу, трьох розділів, які включають 6 підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Повний обсяг роботи становить 86 сторінок друкованого тексту, у тому числі 12 сторінок списку використаних джерел, який охоплює 128 найменувань.

РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА ПІДСТАВ ВИНИКНЕННЯ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ
1.1. Поняття  цивільно-правового зобов’язання та його види

За ЦК зобов’язанням визнається правовідношення, в якому одна сторона (боржник) зобов’язана вчинити на користь іншої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку (ст. 509 ЦК). Зобов’язання виникають з підстав, встановлених ст. 11 ЦК, яка передбачає невичерпний їх перелік. Найбільш розповсюдженою серед цих підстав виступає договір як домовленість двох або більше сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Відповідно, договірні зобов’язання складають вагому частку всіх цивільно-правових зобов’язань, про що свідчить значна увага науковців до них. 
Заслуга у з’ясуванні загального поняття зобов’язання  належить римським юристам. У класичну юстиніанівську епоху термін «obligatio» (obligare, зв’язувати, зобов’язувати) означав юридичне зобов’язання боржника щодо кредитора; якщо боржник не виконує його своєчасно, то кредитор має проти нього action in personam [72, с. 229].

Еволюційний шлях зобов’язання у римському праві полягає в трансформації зобов’язання від фізичного впливу помсти до психічного спонукання до оплати боржником. В Інституціях Юстиніана зобов’язання визначалося як правові пута («узы»), в силу яких ми зв’язані необхідністю що-небудь виконати згідно з правом нашої держави. Багатозначність терміну «зобов’язання» слідує ще з римського права. Термін «obligatio» у римському праві мав кілька значень, а саме:

1) «obligatio» як правовідношення;

2) «obligatio» як активний елемент в зобов’язальному правовідношенні – право кредитора;

3) «obligatio» як пасивний елемент в зобов’язальному правовідношенні – обов’язок боржника [45].

У Цивільному кодексі УРСР 1963 року в ст. 151 передбачалося, що в силу зобов’язання одна особа (боржник) зобов’язана вчинити на користь іншої особи (кредитора) певну дію, як-от: передати майно, виконати роботу, сплатити гроші та інше або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку [57].

У загальному вигляді зобов’язанням є певний вид цивільних правовідносин, тобто деяка сукупність цивільних прав та обов’язків. Але іноді терміну «зобов’язання» надають інших значень. В. М. Самойленко небезпідставно зауважує, що термін «зобов’язання» використовується у багатьох значеннях, зокрема як: 1) окремий обов’язок; 2) обов’язок, що відповідає правомочності певної особи; 3) сукупність обов’язків із відповідними їм правомочностями; 4) документ, що видається боржником кредитору (наприклад, зобов’язання з продажу товару в кредит) [117, с.357].
Дослідження поняття «зобов’язання» дозволило з’ясувати, що основна частина цивілістів притримується концепції «зобов’язання як правовідношення». При цьому ці два поняття співвідносяться як спеціальне  і загальне. Така концепція «зобов’язання як правовідношення» знайшла своє відображення при створенні ЦК 2003 року, в якому подається наступне визначення: «Зобов’язанням є правовідношення, в якому одна сторона (боржник) зобов’язана вчинити на користь другої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку». Недоліком даного визначення, вважаємо, некоректну вказівку на те, що одна сторона має права, а інша – обов’язки. Такий найпростіший правовий зв’язок на практиці зустрічається досить рідко (зокрема, у договорі простого дарування, довічного утримання, у зобов’язаннях з відшкодування шкоди). Набагато частіше йдеться про взаємну пов’язаність сторін зобов’язання правами та обов’язками. Наприклад, у договорі купівлі-продажу продавець зобов’язаний передати покупцю певну річ – і в цьому відношенні він є боржником. Натомість, він має право вимагати від покупця сплати купівельної ціни – і в цьому відношенні є кредитором. Покупець, у свою чергу, виступає як кредитор, вимагаючи передачі речі, і як боржник, виконуючи обов’язок заплатити за покупку. Очевидно, чинний ЦК відображає тільки найпростішу схему зобов’язання, яка може бути основою для більш складних зобов’язальних зв’язків.
Між тим Господарський кодекс України (далі- ГК) містить поняття майново-господарських зобов’язань як цивільно-правових зобов’язань, що виникають між учасниками господарських відносин при здійсненні господарської діяльності, на підставі яких зобов’язана сторона повинна вчинити певну господарську дію на користь другої сторони або утриматися від певної дії,а управнена сторона має право вимагати від зобов’язаної сторони виконання її обов’язку. Майнові зобов’язання, які виникають між учасниками господарських відносин, регулюються ЦК України з урахуванням особливостей, передбачених ГК України (ч.1 ст.75). Серед підстав виникнення господарських зобов’язань ч.1 ст.174 ГК України називає договір та інші угоди як передбачені законом, так і угоди не передбачені законом, але такі, що йому не суперечать. В. В. Луць вірно зазначає, що положення ЦК і ГК про договори дублюють одне одного і для подальшого розвитку цивільного законодавства пропонує скасувати Господарського кодексу, і доповнення Цивільного кодексу за рахунок цивільно-правового матеріалу, що наявний у ГК України і не суперечить ЦК України [32, с.23]. Такий шлях розвитку цивільного законодавства видається правильним, оскільки усунення дублювань та розбіжностей у кодексах вимагає системного підходу та досконалого володіння законодавчим інструментарієм.

Зобов’язання є відносним правовідношенням, на противагу абсолютним, в яких активній стороні протистоїть невизначена кількість пасивних суб’єктів. Проте не слід ототожнювати зобов’язання та відносне правовідношення.  Ряд авторів стверджують, що зобов’язання – це не тільки цивільно-правове, але й міжгалузеве поняття, яке використовується в різних галузях права. Так, наприклад, стверджується, що зобов’язання – вид юридичного зв’язку (правовідношення), який може розглядатися і як один із механізмів, які використовуються в різних галузях права. В силу господарського зобов’язання один суб’єкт господарювання зобов’язаний вчинити певні дії господарського характеру, як-от перерахувати гроші, поставити товар, виконати роботи, надати ділову інформацію і т. д., а інший суб’єкт має право вимагати від зобов’язаної сторони виконання цих дій [55, с.561]. 

Сутність зобов’язання зводиться до спонукання конкретних осіб поводитися певним чином у рамках майнового обороту. Для нього характерним є «стан зв’язаності однієї особи по відношенню до іншої». Такий підхід до сутності зобов’язання, характерний для континентальної правової системи, походить з уявлень римського приватного права про зобов’язання як про певні «правові кайдани» (vinculum juris), в силу яких особа примушується до виконання якоїсь дії [89, с.14]. Тому традиційно прийнято вважати, що суб’єктивне зобов’язальне право – це є «право на дію іншої особи» [104, с.236-244], яке дає можливість панування над поведінкою боржника, а в древні часи – навіть і над самим боржником (тоді як речове право, перш за все право власності, дозволяє здійснювати тільки панування на річчю). 

У ХІХ ст. висувалася теорія, згідно з якою не тільки правовідносини власності, але й зобов’язальні правовідносини були не суспільними відносинами, а відносинами особи до речі, відносини між суб’єктом та майном. Так, французький цивіліст Є. Годеме писав: «Єдина відмінність зобов’язання від речового права полягає в тому, що воно обтяжує не окремо визначену річ, а все майно в цілому» [82, с.5]. Однак, таке оречевлення зобов’язальних відносин видається штучним і зумовлене домінуючим на той час у суспільстві капіталізмом, що робив акцент на такій економічній категорії, як майно, а не на суспільних відносинах.

Таким чином, в юридичному змісті правовідношення власності на перший план виступає можливість здійснення певних дій самим власником, а в юридичному змісті зобов’язання вирішальне значення має надана управомоченій особі можливість вимагати певної поведінки від зобов’язаної особи [101]. При цьому на відміну від права власності, де об’єктом зобов’язання є пасивна поведінка осіб, в зобов’язаннях зобов’язані особи спонукаються до активних дій. Варто зауважити, що буває так, що на учасника зобов’язання покладається виконання пасивної функції, наприклад, орендодавець не повинен перешкоджати нормальному використанню майна орендарем. У цьому випадку наявний елемент абсолютних майнових правовідносин, що пов’язано із здійсненням передачі елементів права власності іншій особі. Вірно зазначав О. С. Іоффе, що на відміну від правовідносин власності, пасивна функція ніколи не вичерпує юридичного об’єкта зобов’язання, а зазвичай виступає в якості результату чи доповнення до позитивних дій його суб’єктів [97, с.54].

Виходячи з вищесказаного, як особливому виду цивільних правовідносин, зобов’язанню притаманні певні особливості:

1. Зобов’язання за своєю природою є особливим юридичним зв’язком, відносним правовідношенням, тобто в юридичному змісті зобов’язання вирішальне значення має надана управомоченій особі можливість вимагати певної поведінки від зобов’язаної особи.

2. Зобов’язання опосередковує процес руху в цивільному обігу майна, а також інших результатів праці, що мають майновий характер. Однак можливе існування й немайнових зобов’язань.

3. У зобов’язанні кредитору протиставляється конкретна зобов’язана особа (особи), тобто суб’єктний склад зобов’язання є визначеним. 

4. У зобов’язанні частіш за все боржник спонукається до активних дій.

5. Зобов’язанню властива динамічність, що означає можливість зміни окремих елементів зобов’язання.

Традиційною та найбільш поширеною вважається класифікація зобов’язань на договірні та недоговірні, яку підтримують як сучасні українські [30, с.9], так і російські [108; 83] вчені-цивілісти. У ній договірними є зобов’язання, які виникають на підставі договору, а недоговірними – ті, які виникають на підставі інших юридичних фактів, окрім договору. 

Якщо стосовно того, які ж зобов’язання становлять групу договірних, питання вирішено однозначно, то відносно недоговірних зобов’язань існують різні підходи до визначення їх поняття та змісту. Так, одні автори недоговірні зобов’язання ототожнюють з деліктними [73, с.46-47]. Друга група авторів стверджує, що недоговірними зобов’язаннями є зобов’язання з односторонніх правочинів [87, с.27-28]. Третя група авторів не включає до складу недоговірних зобов’язань односторонні зобов’язання [62, с.189].

Визначаючи договірні зобов’язання як зобов’язання, які виникають на підставі такого юридичного факту, як договір, вважаємо за доцільне включати в групу недоговірних зобов’язань всі ті зобов’язання, що виникають на підставі всіх інших юридичних фактів, окрім договору, тобто і ті зобов’язання, що виникають на підставі односторонніх правочинів та актів, деліктні зобов’язання та ін.

Договірні зобов’язання разом із недоговірними складають систему зобов’язального права. У той же час поокремо вони також є системами нижчого порядку. Враховуючи те, що останні є частинами одного цілого, то їм притаманні як спільні риси (завдяки яким вони належать до одного виду правовідношення – зобов’язання), так і відмінні (завдяки яким вони різняться за видом).

Відмінності між договірними та недоговірними зобов’язаннями породжені відмінностями юридичних фактів, які призводять до їх виникнення. Так, Ю. В. Романець вказує, що в основі різниці між договірним правовідношенням та іншими цивільними зобов’язаннями (в тому числі і односторонніми правочинами) лежить специфіка юридичного факту, який породжує зобов’язання [116, с.41-42]. Т. С. Ківалова вірно називає критерієм систематизації спеціальної частини зобов’язань (йдеться про договірні і недоговірні зобов’язання) врахування характеру підстав виникнення зобов’язань і наявність волі та волевиявлення і правомірної або неправомірної поведінки учасників цивільних відносин [25].

Надалі, вважаємо за доцільне з’ясувати спільні риси договірних та недоговірних зобов’язань, вказати на відмінності та означити точки взаємодії одних з одними.

Вище уже було з’ясовано основні ознаки, притаманні зобов’язанню –вони і становлять спільні риси договірних та недоговірних зобов’язань, завдяки чому вони об’єднуються в одну систему – зобов’язання.

1. Так, споріднює договірні та недоговірні зобов’язання їх предмет – забезпечення динаміки майнових відносин. Обидва види зобов’язань опосередковують процес переміщення майна або інших результатів праці та носять майновий характер. Якщо відносини і можуть включати зобов’язання немайнового характеру, то вони зазвичай є допоміжними, пов’язаними із майновими.

2. Об’єктом договірних та недоговірних зобов’язань є певна поведінка зобов’язаної особи, незалежно від того, яка підстава виникнення зобов’язального правовідношення.

3. Джерелом регулювання як договірних, так і недоговірних зобов’язальних правовідносин є норми загальної частини зобов’язального права та інші норми цивільного права, які визначають поняття зобов’язання, підстави його виникнення, правове становище сторін у зобов’язанні, порядок виникнення зобов’язань, припинення зобов’язань тощо.

4. Суть договірних та недоговірних зобов’язань одна – у створенні зв’язаності волі боржника з метою змусити його поводитись певним чином в інтересах кредитора.

5.  Як договірні, так і не договірні зобов’язальні правовідносини характеризуються особистим зв’язком між сторонами.  У зобов’язаннях уповноважений учасник називається кредитором, а зобов’язаний – боржником, при цьому сторони завжди є конкретно визначеними.

У літературі вказується і на інші ознаки, характерні для даних видів зобов’язань. Наприклад, Є. О. Мічурін зазначає, що обмеження майнових прав фізичної особи пронизує різні цивільно-правові відносини, в тому числі договірні, і може стосуватись недоговірних зобов’язань [38, с.169].

Окрім очевидної різниці в підставах виникнення даних видів зобов’язань, існують й інші відмінності між ними.

1.  Різні суб’єкти, які встановлюють зміст зобов’язання, а також акти, в яких він фіксується. У договірних зобов’язаннях права та обов’язки сторін закріплюються в договорі як спільному дво- або багатосторонньому акті. За загальним правилом, саме сторони договору визначають його зміст. У недоговірних зобов’язаннях у залежності від виду їх зміст закріплюється законодавцем у законі (наприклад, зобов’язання з відшкодування шкоди), в односторонньому правочині (наприклад, публічна обіцянка винагороди) тощо. На вказану різницю звернув увагу Є. О. Суханов, зазначивши, що, якщо зміст перших в основному визначається волею сторін або диспозитивними правилами законодавства, то другі формуються головним чином на основі імперативних приписів закону [83, с.20].

2. Особливістю правового регулювання порівнюваних відносин є застосування головним чином диспозитивних норм для врегулювання договірних зобов’язань та в основному імперативних норм для недоговірних зобов’язань. Сторони договору мають можливість самостійно встановлювати права та обов’язки, виступаючи при цьому творцями права, а в більшості недоговірних зобов’язань спостерігається чітке слідування імперативним приписам закону без можливості самим змінювати права та обов’язки.

3. Захист порушеного суб’єктивного права у договірних та недоговірних відносинах здійснюється способами, невичерпний перелік яких встановлений у ч. 2 ст. 16 ЦК. Оскільки відносини з правочинів породжені правомірними діями, то для них характерний такий спосіб захисту порушеного суб’єктивного права, як визнання правочину недійсним. Проте такий спосіб застосовується не лише до договірних відносин, але й до відносин, що виникають з односторонніх правочинів. Відновлення становища, яке існувало до порушення, відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової і моральної (немайнової) шкоди можливе і у випадку порушення як договірних зобов’язань, так і у випадку виникнення недоговірних зобов’язань. Різниця полягає в тому, що у першому випадку застосування такого способу захисту порушеного права виступає санкцією за порушення договірних зобов’язань, а в другому випадку – спосіб може становити суть позадоговірного зобов’язання. Виконання такого недоговірного зобов’язання якраз і виступає способом захисту порушеного цивільного права. Для захисту порушеного права сторін у договірних зобов’язаннях переважно застосовуються такі способи захисту, як примусове виконання обов’язку в натурі, зміна та припинення правовідношення. Такі способи захисту права як визнання права, визнання незаконними рішення, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади Автономної республіки Крим або органу місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб найчастіше застосовується для захисту абсолютних цивільних прав. Позов про припинення дії, яка порушує право, застосовується при порушеннях як у абсолютних правовідносинах, так і в недоговірних охоронних відносинах. Наприклад, згідно зі ст. 1163 ЦК фізична особа, життю, здоров’ю або майну якої загрожує небезпека, а також юридична особа, майну якої загрожує небезпека, мають право вимагати її усунення від того, хто її створює.

Таким чином, способи, перелічені в ст. 16 ЦК, можуть застосовуватись для захисту порушеного права як у договірних, так і в позадоговірних зобов’язаннях. Специфіка механізму захисту права залежно від виду зобов’язання полягає у тому, що у договірних відносинах сторони уже знаходяться у юридичній зв’язаності між собою, а підстави для захисту права виникають тоді, коли є невиконання або неналежне виконання зобов’язання. У той же час, у недоговірних охоронних правовідносинах факт заподіяння шкоди є одночасно і підставою встановлення юридичного зв’язку між сторонами і підставою для захисту порушеного суб’єктивного права. 

4. У договірних зобов’язальних правовідносинах можливе застосування додаткових заходів, що створюють більшу ймовірність виконання договірного зобов’язання. Такими заходами є способи забезпечення виконання зобов’язання. Питання про можливість забезпечення недоговірних зобов’язань способами забезпечення зобов’язань неоднозначно вирішується в українській цивілістиці. Найчастіше вказується, що засоби, передбачені  в главі 49 ЦК «Забезпечення виконання зобов’язань», розраховані головним чином на забезпечення виконання договірних зобов’язань [22, с.548]. Однак О. О. Отраднова, наприклад, зазначає, що неустойка як спосіб виконання зобов’язання має універсальний характер і в сучасних умовах може застосовуватися до будь-яких зобов’язань, у тому числі зобов’язань з договорів про приєднання, попередніх договорів, а також вексельних зобов’язань та зобов’язань із заподіяння шкоди за умовами укладення їх сторонами окремого договору [43, с.4]. О. В. Михальнюк, з’ясовуючи ознаки поруки, вказує на можливість забезпечення нею будь-яких зобов’язань, як договірних, так і позадоговірних [36, с. 96]. Існуючи для єдиної мети – врегулювання цивільних правовідносин –договірні та недоговірні зобов’язання можуть взаємодіяти між собою.  Як зазначається в юридичній літературі, договірні зобов’язання іноді діють паралельно з недоговірними, захищаючи їх або іншим чином забезпечуючи їх цілі [18, с.21]. Так, недоговірні зобов’язання можуть бути реалізовані з допомогою договірних у відносинах, що виникають з факту заподіяння шкоди, шляхом домовленості між сторонами недоговірного зобов’язання щодо розміру відшкодування або винагороди. Таким чином, можна вести мову про взаємодію договірних і недоговірних зобов’язань.
1.2. Договір як юридичний факт у цивільному праві
У даній роботі досліджується договір як самостійне джерело цивільного права та юридичний факт, як правочин, який сторони укладають виключно внаслідок власного волевиявлення і зміст якого залежить тільки від такого волевиявлення. У даному дослідженні не розглядаються нормативні договори, до яких у теорії нормативного договору належать: а) внутрішньодержавні нормативні договори (типові договори, примірні статути формуляри, статути господарських товариств); б) міждержавні (міжнародні) нормативні договори (угоди, конвенції, пакти та ін).

У цивілістичній науці існують різні точки зору щодо юридичної природи договору і відповідно й різні підходи до визначення поняття  та суті договору. 

Як відомо, ЦК України відмовився від використання терміну «угода», замінивши його терміном «правочин». Останнє очевидно складається з двох слів – «право» і «чинити». Дійсно, укладаючи правочин, сторони таким способом користуються своїм суб’єктивним правом застосувати диспозитивний спосіб врегулювання відносин. Використовуючи договірне регулювання, сторони таким чином створюють обов’язкові до виконання правила поведінки, тобто «вчиняють право». 

Аналізуючи праці відомих цивілістів, зустрічаємо різні визначення договору. Зокрема, договір називають правочином, правовідношенням, підставою виникнення зобов’язання, юридичним фактом, самим зобов’язанням, документом, що фіксує укладення угоди, особливим видом нормативного акту та ін. Однак ні в кого не викликає сумніву твердження, що згода, погодження, домовленість – це суть договірного права. Договірне право дозволяє сторонам вступити в зобов’язання на умовах, які вони самі обирають, кожна сторона формує для себе зобов’язання взамін на зобов’язання іншої сторони. Звісно, навіть згода в її найповнішому розумінні не гарантує, що інша сторона не завдасть нам шкоди, вступаючи з нами в договір. Згода лише усуває певний вид скарг, які ми можемо правомірно заявляти стосовно договору. Однак така свобода договору – це ідея, на якій ґрунтуються договірні зобов’язання, вільно обрані сторонами, на відміну від обов’язків в кримінальному та адміністративному праві, якими зв’язуються сторони без їхньої на те згоди.

Разом з тим, переважна більшість науковців наголошувала на тому, що не існує однозначного визначення терміну «договір» і що йому властиво набувати різного значення за різних обставин. О. С. Іоффе, який був послідовним прихильником множинності значень поняття «договір», звертав увагу на те, що для всебічного ознайомлення з його сутністю «договір повинен бути вивчений як юридичний акт і як правовідношення» [97, с.75]. 

Узагальнивши понятійні визначення, які існують в теорії договірного права, можна говорити про те, що договір розглядається у трьох значеннях.

По-перше, договір розглядається як зустрічне волевиявлення його учасників, домовленість сторін, спрямована на встановлення, зміну чи припинення  певних прав чи обов’язків. У ст. 11 ЦК України зазначено, що цивільні права та обов’язки виникають із правочинів поряд з іншими юридичними фактами. Це обумовило традиційне розуміння договору як підстави виникнення, зміни та припинення цивільних прав та обов’язків. Договір, як й інший юридичний факт реалізовує передбачену в нормах права можливість виникнення прав та обов’язків. Із цієї точки зору він є юридичним фактом, основною підставою виникнення зобов’язальних правовідносин. Визначення договору як домовленості, на думку А. Д. Корецького, є невдалим. На його думку, юридична помилка полягає у тому, що не будь-яка домовленість спрямована на виникнення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків, визнається цивільно-правовим договором. Автор наводить приклади, коли більшість недійсних договорів на етапі свого укладення виступає домовленостями, сторони яких добросовісно бажають встановити (змінити чи припинити) цивільне правовідношення. Проте пізніше, на етапі свого виконання або після того, як всі обов’язки будуть виконані сторонами, подібний договір суд може визнати недійсним у зв’язку з дефектом форми, змісту, помилки волі, помилки в суб’єкті чи з інших причин [100, с. 19].

Дійсно, домовленість та договір є спорідненими поняттями і нерідко ототожнюються. І договір, і домовленість є або можуть бути юридичними діями, спрямованими на виникнення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків, у них наявне погодження волі учасників, присутні сторони.

Однак термін «домовленість» може вживатись і в інших значеннях, наприклад у таких випадках:

• Відповідно до ст. 123 ЦК прибуток та збитки повного товариства розподіляється між його учасниками пропорційно до їхніх часток у вкладеному капіталі, якщо інше не передбачено засновницьким договором або домовленістю. У даній статті домовленість наче протиставляється договору, виступає нарівні з останнім підставою виникнення цивільно-правових наслідків.

• В інших випадках домовленість ототожнюється з договором. Наприклад в ст. 604 ЦК зазначається, що зобов’язання припиняється за домовленістю сторін про заміну первісного зобов’язання новим зобов’язанням між тими ж сторонами (новація).

• Багато статей ЦК, що стосуються окремих видів договірних зобов’язань, містять вказівку «… якщо інше не встановлено договором». Іноді трапляються такі формулювання як «у разі відсутності іншої домовленості сторін…» (наприклад, ч.1 ст. 1048 ЦК). Очевидно, у такому випадку зазначені поняття ототожнюються. Однак, незрозумілим є тоді визначення поняття договору через поняття домовленості як через поняття, що не синонімічні, а тотожні.

Ймовірно, законодавець, вживаючи таке поняття домовленості нарівні з поняттям договору, закладає єдиний зміст – правові наслідки повинні виникати тільки після погодження їх сторонами і за взаємною згодою; в подальшому домовленість повинна бути відповідним чином оформлена для надання їй юридичної сили.

Відмінність домовленості і договору полягає в тому, що в домовленості відсутні гарантії виконання зобов’язання, воно є незабезпеченим, оскільки будь-яка сторона може відмовитися від домовленості. До домовленості не застосовується принцип «pacta sunt servanta». Окрім того, договір існує лише як правове явище. За межами права поєднана воля сторін не становить собою договір, а лише домовленість, узгодження, «уговор» (рос.) тощо. У зв’язку з цим такі ознаки, як правомірність, спрямованість на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків і т.д., є необхідними (а не лише достатніми) формуючими ознаками договору.

Про те, що договір виступає не лише як юридичний факт, правовідношення та документ, а ще й як регулятор суспільних відносин останнім часом йдеться в багатьох наукових працях, присвячених дослідженню ролі та функцій договору. Так, на цю особливість договору звертають увагу      Т. В. Боднар [15, с.36], М. Ф. Казанцев [98, с.25-31], С. О. Погрібний [47, с.34]. Безумовно, для кращого розуміння певного явища необхідне його всебічне дослідження, однак, з’ясовуючи поняття договору через його функцію у суспільстві, вчені ще більше віддаляються від чіткого розуміння договору як юридичного факту-дії.
Однак роль договору не обмежується тільки тим, що він впливає на динаміку цивільних правовідносин, а й визначає зміст конкретних прав та обов’язків учасників договірного зобов’язання [32,  с.20]. Н. С. Кузнєцова вказує, що договір відрізняється від інших юридичних фактів тим, що він не тільки дає підстави для застосування тієї чи іншої норми права до конкретного випадку і для виникнення, зміни або припинення конкретного правовідношення, а й безпосередньо регулює поведінку сторін, визначає права і обв’язки учасників утворюваного ним правовідношення [132, с.14].
Безперечно, слід погодитися з такими твердженнями. Договір як особливий юридичний факт не лише зумовлює настання певних юридичних наслідків, але й є джерелом індивідуальних правил поведінки для сторін, своєрідною програмою дій учасників.
Особливо важливо не змішувати договір як правочин і зобов’язання, яке виникло в результаті його укладення, як це часто на сьогодні роблять в теорії і на практиці. На цьому наголошував Є. О. Суханов [89, с.153],                                   О. О. Красавчиков [122, с.440]. Останній стверджував про первинність виникнення моделі правовідношення у сторін, при цьому договір є похідним явищем. 
Загалом усі суперечки стосовно предмета та змісту договору викликані різним тлумаченням самого поняття договору. Згідно із загальною теорією договір становить собою і правовідношення, і документ, і юридичний факт. Розуміння договору як правовідношення зумовлює виникнення тверджень про те, що предметом договору є права та обов’язки сторін. В той же час, ЦК вочевидь виходить з позиції «договір-документ» і визначає змістом договору умови (пункти), визначені на розсуд сторін і погоджені ними, та умови, які є обов’язковими відповідно до актів цивільного законодавства. Слід погодитися з тезою В. В. Іванова про те, що про умови, як про зміст, можна говорити тільки по відношенню до договірних документів [94, с.32].

Отже, договір у цивільному праві є, перш за все, юридичним фактом,  правочином, зустрічним волевиявленням осіб, що здатне породжувати цивільні права та обов’язки; а вже в іншу чергу, його можна розглядати як правовідношення, змістом якого є зобов’язання сторін, формальним документом, який фіксує волю сторін, регулятором суспільних відносин. Сукупність цих аспектів формує загальне поняття договору в цивільному праві.

Підсумовуючи все вищесказане, можна зробити висновок, що особливості договору, як юридичного факту, полягають у наступному:

1) як і будь-який інший юридичний факт, договір запускає механізм реалізації норми;

2)  визначає зміст та обсяг договірного зобовязання, виступаючи своєрідною «лінзою», через яку проходять закріплені в законі вказівки законодавця щодо врегулювання тих чи інших відносин, «заломлюються» під тим кутом, який є прийнятним для обох сторін;

3) виступає джерелом індивідуальних правил поведінки для сторін.

У теоретичних дослідженнях ознакою договору виділяють свободу договору, до складу якої входить свобода вступати чи не вступати в договірні відносини, свобода визначати умови договору, свобода вибору контрагента тощо [127, с.24-25].

В. В. Луць, ведучи мову про тенденції розвитку договірного права в Україні, зауважує, що з одного боку, в регулюванні майнових відносин розширюється свобода волевиявлення у визначенні своїх прав та обов’язків як ознака диспозитивного методу регулювання. Відповідно до ч. 3 ст. 6 ЦК сторони в договорі можуть відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої відносини на власний розсуд, крім тих положень, обов’язковість яких для сторін прямо випливає із самого акта законодавства чи його змісту або із суті правовідносин між сторонами. Проте необхідно відзначити також протилежну тенденцію, яка властива сучасному договірному праву зарубіжних країн. Йдеться про те, що з метою захисту інтересів слабкої сторони договору та забезпечення збалансованого розвитку майнового обороту запроваджується ряд обмежень дії принципу свободи договору, що проявляються зокрема в інтенсивному розвитку законодавства про захист прав споживачів, державному регулюванні ціноутворення, регулюванні якості товарів робіт та послуг тощо [33, с.8-11]. 
Іншою необхідною ознакою договору називають обов’язковість договору (згідно зі ст. 629 ЦК договір є обов’язковим для виконання сторонами). Ця ознака не витримує критики з огляду на мінливість навколишнього світу. Договір укладається з вираженою презумпцією того, що обставини, за яких він укладається, є незмінними. Зміна обставин може бути зумовлена стихійним лихом, аваріями, революціями, війнами, коливанням курсів валют, нещасними випадками, нестабільністю політичної ситуації, зміною законодавства країни тощо. Такі обставини можуть вплинути на цілі-інтереси сторони (сторін) договору, а значить і на факт виконання ними умов. При цьому виконання договору може втратити зміст, стати таким, який виконати тяжко, або таким, який виконати неможливо. У зв’язку з істотною зміною обставин можливими стають зміна або розірвання договору (ст. 652 ЦК). Також можливі зміна або розірвання договору в односторонньому порядку (ст. 651 ЦК), на підставі рішення суду (ст. 652 ЦК).

Додатково характеризують договір ще такими ознаками:

1) сторони повинні мати право укладати контракти; 

2) еквівалентність договірних зобов’язань кожної із сторін;

3) мета контракту повинна бути законна; 

4) форма договору повинна бути законна; 

5) сторони повинні мати дійсний намір створити правові відносини та ін.

Досягнення мети та реалізація волі однієї сторони неможлива без залучення іншої сторони, і в той же час цілі у сторін – протиставлені. Саме наявність у договорі відособлених воль суб’єктів договору, а звідси і наявність сторін в договорі може слугувати універсальною та унікальною ознакою договору. На нашу думку, лише така ознака властива для усіх видів договорів та водночас відокремлює договір від інших правових актів. Універсальність даної ознаки полягає в тому, що вона спостерігається у договорі будь-якого типу, універсальною ознакою володіє будь-який договір і не володіє жоден інший акт. Унікальність даної ознаки полягає в тому, що вона притаманна лише договору і не властива ніяким іншим правомірним діям.

Виокремлення такої універсальної ознаки не означає, що не потрібно вести мову про інші ознаки. Їх можна і потрібно досліджувати. І лише враховуючи усі інші ознаки (наприклад, такі, як обов’язковість чи свобода договору), можна повною мірою визначити специфіку використання даного поняття. Такий підхід дозволяє більш всесторонньо охарактеризувати договір, а зосередження на «обов’язкових» ознаках, які в деяких випадках стають «необов’язковими», дозволяє визначити критерії класифікації договорів, розмежувати договори свобідні і договори примусові, рівноправні та нерівноправні, обов’язкові до виконання і такі, що припускають односторонню зміну їх умов, припинення тощо.

1.3. Особливості визначення моменту виникнення договірних зобов’язань у цивільному праві

У науковій літературі не приділяється достатньої уваги питанню моменту виникнення договірних зобов’язань у цивільному праві. Нині серед висловлювань учених-цивілістів можна знайти твердження, які так чи інакше зводяться до того, що таким моментом є укладення договору [11, с. 169] або ж набрання договором чинності [18, с. 195]. Втім дані твердження не отримали детального дослідження. Більше того, укладення і чинність договору не є тотожними поняттями і можуть не збігатися у часі. Визначаючи момент виникнення договірних зобов’язань, недостатньо спиратись просто на час укладення або набрання чинності договором, а необхідно враховувати інші супутні фактори. Нині можна стверджувати таке:

1) У цивільному праві існують категорії укладення договору, його дійсність та чинність. Водночас законодавством встановлено вимоги до чинності договору, а також підстави, коли його можна вважати недійсним. Стосовно ж визнання договору неукладеним як серед науковців, так і серед практиків існують суперечливі позиції.

2) Для визначення моменту виникнення договірних зобов’язань необхідно, перш за все, встановити, чи виникали вони взагалі.

Для цього необхідно оцінити наявність чи відсутність ознак того, чи є договір укладеним, чи є він дійсним і чи набув чинності, потім поєднати отримані результати і зробити з них висновок.

На нашу думку, поняття укладення, дійсності і чинності хоч і є взаємопов’язаними, проте не є взаємозалежними поняттями.

Більше того, деякі правові норми, а також правозастосовна практика спрямовані на збереження правовідносин у тій мірі, що створюються умови для визнання дійсними та укладеними договорів, у яких містяться ті чи інші дефекти у вигляді відхилення від вимог законодавства.

Отже для з’ясування моменту виникнення договірних зобов’язань ми повинні визначитися з тим, чи виникали вони взагалі. Для цього потрібно оцінити комбінації наведених категорій.

1. Договір є укладеним, дійсним і набув чинності. Під укладенням у даному разі будемо вважати погодження сторонами абсолютно всіх істотних умов і відображення їх у самому договорі, а також дотримання процедури оферта-акцепт. Також будемо вважати, що договір набрав чинності з моменту його укладення. Дана ситуація є ідеальною, адже жодних суперечок на предмет виникнення договірних зобов’язань виникати не може. Тому момент набрання чинності договором збігається з його укладенням, тому немає жодної різниці, коли саме виникли зобов’язання: чи з моменту укладення, чи з набранням чинності.

Тому можна стверджувати, що за даних обставин договір набуває чинності з моменту його укладення, оскільки саме укладення стає в основі інших категорій.

2. Договір є укладеним, дійсним, але чинності не набув. Прикладом можуть бути договори з відкладальною умовою або так звані «каскадні договори», тобто такі, коли кожен наступний вступає в дію після закінчення дії

іншого договору між тими самими сторонами, стосовно того ж предмету і на аналогічних умовах. Чи можна вважати, що за таких обставин договірні зобов’язання виникли з моменту укладення договору, чи для цього необхідно дочекатись моменту набрання ним чинності?

Ми схиляємось до тієї позиції, що укладення договору являє собою досягнення між сторонами згоди з істотних умов, а чинність – те, що умови договору розпочали свою дію. З огляду на це, на нашу думку, говорити про те,

що зобов’язання між сторонами виникають з моменту, коли умови договору починають діяти, видається некоректним. Більш логічним є допустити, що договірні зобов’язання між сторонами виникли за фактом укладення договору, який не містить підстав для недійсності, і сторони мають право очікувати їх реалізації у майбутньому – з моменту набрання договором чинності. Іншими словами, чинність договору являє собою в цьому разі не момент виникнення договірних зобов’язань, а момент початку їх реалізації.

3. Договір є укладений, набув чинності, але містить у собі підстави недійсності. У цьому разі необхідно з’ясувати, про яку саме недійсність договору йдеться: про його нікчемність чи оспорюваність, і чи не може бути в конкретному випадку застосована стаття 220 ЦК. Також необхідно дослідити зміст договору відповідно до частини 2 статті 236 ЦК.

Отже, ми можемо стверджувати таке. У випадку із нікчемністю договору за загальним правилом ми не можемо говорити про те, що договірні відносини між сторонами взагалі виникали. Замість цього сторонами була здійснена спроба їх встановити, яка тим не менш не досягла своєї мети.

Тим не менш із цього може бути виключення, пов’язане з тим, що нікчемний за загальним правилом договір може бути визнаний дійсним судом і в тому разі ми знову отримаємо ідеальну конструкцію: договір укладений, чинний і дійсний.

Проте ми розуміємо, що від дати укладення договору до дати вступу у силу рішення суду про визнання такого договору дійсним може пройти багато часу. При цьому складається така ситуація. Згідно з частиною 1 статті 220 ЦК договір, який підлягає нотаріальному посвідченню, без нього є нікчемним.

Водночас частиною 2 цієї статті суду надається лише повноваження визнати такий договір дійсним за певних умов, але навіть і в такому разі суд не зобов’язаний це робити.

Отже, можна допустити, що договір, якому бракує нотаріального посвідчення, автоматично є нікчемним доти, доки у силу не вступить судове рішення щодо його дійсності.

Водночас стаття 236 ЦК передбачає, що договір є недійсним з моменту вчинення. Постає питання: в який момент виникнуть договірні відносини, якщо суд все-таки прийме рішення про дійсність договору: з моменту укладення договору, коли він згідно зі статтею 236 ЦК був недійсним і виключення із цього не допускається, чи з моменту прийняття судового рішення?

На нашу думку, наразі в законодавстві дане питання не знаходить своєї відповіді, що може спричинити чимало правових спорів. Тому ми вважаємо за доречне доповнити частину 3 статті 640 ЦК таким реченням:

«У разі визнання судом дійсним договору, попри недодержання сторонами вимоги закону про його нотаріальне посвідчення, такий договір вважається укладеним з моменту одержання особою, яка направила пропозицію укласти договір, відповіді про прийняття цієї пропозиції».

Таким чином, ми дотримуємось думки про те, що договірні зобов’язання з даного договору виникатимуть з моменту його укладення, але, зважаючи на особливості, передбачені у статті 220 ЦК, таке виникнення

обов’язково має бути підтверджено судовим рішенням.

Якщо ж договір є оспорюваним, то може скластися така ситуація, коли жодна зі сторін не піддасть його сумніву і він буде повністю виконаний. У цьому разі, ми вважаємо, що немає причин сумніватись у тому, що дого-

вірні зобов’язання виникли з моменту укладення договору. Більше того, правові норми, присвячені правовим наслідкам ряду оспорюваних договорів, у своєму змісті містять конструкцію «може бути визнаний недійсним». Таким чином, остаточне вирішення питання про недійсність таких договорів, навіть за наявності передбачених законом підстав і за умові пред’явлення позову, все одно залишається на розсуд суду, який може відмовити у задоволенні висунутих вимог.

Із приводу цього ми повністю погоджуємося з твердженням про те, що оспорювані договори все ж таки породжують права та обов’язки сторін [53, с. 21]. Тому ми вважаємо, що норму статті 236 ЦК у частині того, що недійсним договір стає недійсним з моменту його вчи- нення, слід застосовувати тільки у разі, коли відповідний позов буде поданий до суду і вимоги отримають своє задоволення.

Проте може бути так, що одна зі сторін оскаржить дійсність договору і судом буде прийняте рішення про його недійсність.

Дане оскарження може мати місце протягом усього часу виконання договору. Тому постає питання: чи виникали в даному разі між сторонами зобов’язання; якщо так, то коли, якщо ж ні, то як можна назвати ті права та обов’язки, які реалізовувались сторонами до моменту оскарження договору?

Стаття 236 ЦК говорить про те, що договір буде недійсним з моменту його вчинення. Водночас у ній згадується про припинення можливості настання прав та обов’язків за таким договором на майбутнє. Відповідно, із цього

можна допустити, що якщо така можливість припиняється, то значить вона мала місце настати, іншими словами зобов’язання виникали.

Водночас Цивільний кодекс не містить згадок про долю самих зобов’язань. На відміну від нього, Господарський кодекс передбачає такі норми. Для прикладу, частина 3 статті 207 ГК говорить про те, що з дня набрання сили

судовим рішенням припиняється виконання зобов’язання. Отже, знов-таки можна допустити можливість його виникнення.

Ми дотримуємось позиції щодо того, що недійсність слід відносити до правових наслідків договору, тому ми підтримуємо думку про те, що вони мають застосовуватись як до дій учасників договору, які вже були вчинені до моменту винесення судового рішення, так і до дій, які ще не виконані сторонами [39, с. 401].

Окрім того, ми схиляємось до думки про те, що питання укладення договору необхідно з’ясувати перед питанням його дійсності.

Таким чином, ми вважаємо, що у випадку з оспорюваним договором зобов’язання по ньому виникали з моменту його укладення, проте були припинені як на майбутнє, так і зі зворотною дією.

4. Договір не містить ознак недійсності, проте є сумніви в його укладенні.

Ми підтримуємо позицію, що неукладений договір взагалі не можна вважати договором, тому неможливо говорити про виникнення саме договірних зобов’язань між його сторонами. Саме тому ми навмисно виключили з даної характеристики згадку про чинність такого договору, оскільки не можна вести мову про те, що вступить в дію договір, якщо самого договору не існує.

Норма статті 638 ЦК дозволяє подвійне її трактування з питання необхідності погодження і відображення у договорі всіх його істотних умов, та й сам їх перелік часом видається таким, що не відповідає сучасним потребам. Усе це в сукупності призвело до різних підходів як у науці, так і в судовій практиці до визначення того, чи був укладений договір, чи ні, якщо у його тексті не відображений весь перелік істотних умов, які містяться у законодавстві, або ж тих, що є характерними для даного виду договору чи на яких наполягала одна зі сторін.

Отже, для відповіді на питання щодо виникнення договірних відносин за відсутності погодження істотних умов договору ми повинні перш за все з’ясувати, чи мав місце сам договір, тобто чи був він укладений. У даному

разі наша відповідь буде ґрунтуватись на тому, що, окрім погодження і відображення у тексті договору всіх необхідних істотних умов, доречно буде брати до уваги інші фактори: повне його виконання, прийняття такого виконання, винесення судового рішення у спорі про укладення договору тощо. У будь-якому разі у даній ситуації момент виникнення договірних зобов’язань необхідно пов’язувати з вирішенням питання укладення такого договору.

РОЗДІЛ 2
УМОВИ ДІЙСНОСТІ ТА ПОРЯДОК УКЛАДЕННЯ  ТА ЗМІСТ ДОГОВІРНОГО ЗОБОВ’ЯЗАННЯ
2.1. Вимоги щодо дійсності договору 

Саме дотримання всіх вимог дійсності робить правочин «повноцінним» юридичним фактом, що запускає механізм цивільно-правового регулювання: переведення цивільних прав і обов’язків  з нормативної площини в сфері реальних правовідносин, змістом яких є цивільні прав та обов’язки, що належать фізичним і юридичним особам [102, с.52-53]. Так, для того, щоб договір набув юридичної сили, він повинен задовольняти ряд вимог. Останні називаються умовами дійсності договору. До них належать: а) форма договору; б) сторони договору; в) зміст договору; г) відповідність волевиявлення сторін внутрішній волі.

Досліджуючи питання щодо дійсності господарських договорів,                Ж. А. Білоус обґрунтовувала доцільність виділення наступних умов дійсності господарського договору: 1) умови, які пов’язані з суб’єктним складом договору, – суб’єктивні, до яких слід віднести: здатність суб’єктів господарювання до укладення господарських договорів; відповідність волі волевиявленню сторін, та 2) умови, які не пов’язані з суб’єктним складом договору, – об’єктивні, до яких слід віднести: законність змісту господарських договорів; відповідність форми господарських договорів вимогам закону [12, с.10]. 

У наукових дослідженнях та законодавчих актах зустрічаються поняття «укладеність», «чинність», «дійсність», які вживаються по відношенню до договору. Укладеність характеризується завершеністю етапів укладення договору та наявності сформованого спільного акту волевиявлення сторін. Провівши аналіз ч.1 ст. 638 ЦК України, можна стверджувати, що укладеністю договору є, з одного боку – досягнення сторонами в належній формі згоди з усіх істотних умов договору, а з іншого боку – надання договору ознак юридичного факту, що є підставою виникнення договірного зобов’язання. Неукладений договір не зумовлює появу жодних правових наслідків, і відповідно не потрібно його визнавати недійсним чи нікчемним. Така думка міститься в Узагальненнях Верховного Суду України практики розгляду судами цивільних справ про визнання правочинів недійсними, де зазначається, що потрібно розмежовувати недійсні та неукладені правочини, тобто такі, в яких відсутні встановлені законодавством необхідні  умови для їхнього укладення (наприклад, відсутня згода щодо всіх істотних умов, передбачених законодавством; не передано майно, якщо відповідно до законодавства для укладення правочину потрібно його передати; не затверджено правочин вищим органом господарського товариства, якщо це передбачено в законі чи статуті товариства; не здійснено державну реєстрацію правочину в разі, коли законом ця обставина визначена як момент його вчинення) [8].

Аналіз положень ЦК України наштовхує на думку, що законодавець ототожнює поняття чинності та дійсності договору. В ст. 203 ЦК містяться загальні вимоги, додержання яких є необхідними для чинності правочину. А в ст. 215 ЦК зазначається що недодержання вищезазначених вимог є підставою недійсності правочину. У ст. 203 ЦК містяться вимоги, додержання яких необхідне саме для дійсності договору, адже дійсність визначається як показник його правомірної природи і є обов’язковою передумовою його чинності, а чинність договору, в свою чергу, є показником його юридичної сили (акт згоди сторін може ще не набути юридичної сили або раніше чинний договір може її втратити). В. С. Мілаш звертає увагу на те, що моменти укладення договору та набуття ним чинності можуть не збігатися, тому науковець пропонує окремий перелік можливих підстав нечинності договору [37, с.26]. 
Оскільки договір є дво- або багатостороннім правочином, то умови його дійсності визначаються за загальними правилами дійсності правочинів у ст.203 ЦК України. Зокрема, такими вимогами є: 

1) зміст правочину не може суперечити Цивільному кодексу, іншим актам цивільного законодавства, а також інтересам держави і суспільства, його моральним засадам;

2) особа, яка вчиняє правочин, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності;

3) волевиявлення учасника правочину має бути вільним і відповідати його внутрішній волі;

4) правочин має вчинятися у формі, встановленій законом;

5) правочин має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним;

6) правочин, що вчиняється батьками (усиновлювачами), не може суперечити правам та інтересам їхніх малолітніх, неповнолітніх чи непрацездатних дітей.

Укладати договори мають право суб’єкти цивільних прав та обов’язків – фізичні та юридичні особи. Таке право входить до елементу їх правового статусу. Реалізовуючи своє право на укладення договору, суб’єкти правочину трансформуються в сторони договору. Відсутність в учасника достатньої дієздатності може перешкодити виникненню за правочином очікуваного правового результату, в тому числі призвести до визнання його недійсним.

Формування волевиявлення для різних суб’єктів права проходить по-різному. Наприклад, для фізичних осіб – це процес, який залежить від розумового та психічного розвитку. При цьому необхідне дотримання умови юридичного визнання здатності до самостійного формування волі на укладення договору. Процес формування волі юридичної особи залежить від організаційно-правової форми юридичної особи, від конструкції органів юридичної особи, від визначеного законом чи установчими документами порядку реалізації їх компетенції тощо.

У літературі з цивільного права зустрічаються детальні класифікації елементів цивільної правосуб’єктності загалом та дієздатності зокрема, в тому числі щодо окремих категорій учасників цивільних відносин. Такий елемент дієздатності, як правочиноздатність, виокремлюють ряд українських науковців [53, с. 61].

Особа, що вчиняє правочин, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності. Правочин, як юридичний факт, породжує цивільні права та обов’язки, тому особа, яка його укладає, повинна усвідомлювати значення дій, які вона вчиняє, та їх наслідки. Відповідно, фізична особа правомочна укладати правочини в межах того обсягу дієздатності, яким вона наділена. Неповнолітні особи віком до 14 років, як відомо, не укладають самостійно правочинів, які виходять за межі дрібних побутових; неповнолітні у віці від 14 до 18 років укладають такі угоди за згодою законних представників і т.д.

Для укладення договорів за посередництвом довірених осіб необхідне пред’явлення довіреності, що посвідчує надання правомочностей на укладення договору довірителем. До таких довіреностей ставиться вимога їх нотаріального посвідчення (окрім випадків одержання заробітної плати. стипендії, пенсії, аліментів, інших платежів та поштової кореспонденції) з метою забезпечення впевненості сторін, що волевиявлення представника відповідає волевиявленню довірителя та спрямоване на забезпечення інтересів останнього.

У разі укладення договору між фізичними особами через представника повноваження останнього також повинні бути належним чином посвідчені для того, щоб сторони могли розуміти, що представник забезпечує саме інтереси довірителя. Для зобов’язань у сфері господарювання необхідно також отримати дозволи, ліцензії та ін. Професійну торговельну діяльність може здійснювати особа, яка придбала торговий патент. 

У законодавстві простежується розподіл учасників ділового обороту на  два види осіб: фізичні та юридичні. Основуючись на цьому, договори з дефектами в суб’єкті можна ділити на 2 групи: перша пов’язана з дефектом дієздатності громадян, а друга – з дефектом спеціальної правоздатності юридичних осіб.

Договори з дефектами дієздатності фізичних осіб базуються на таких критеріях, як вік та психічне ставлення до вчинюваних дій. За цими критеріями законом сформульовані наступні склади недійсних договорів:

1. Договори, що вчиняються неповнолітніми у віці до 14-ти років – малолітньою особою (ст. 221 ЦК). Даною статтею малолітній особі, яка не досягла 14-ти років, надається право самостійно вчиняти дрібні побутові правочини. Інші правочини, мають вчиняти їх батьки (усиновлювачі) або опікуни відповідно до вимог законодавства. У разі укладення договору особою за межами її цивільної дієздатності договір є  недійсним. Однак, нормою ч.1. ст..221 ЦК передбачено можливість «зцілення» такого правочину шляхом схвалення його батьками (усиновлювачами) малолітнього або одним з них, з ким він проживає, або опікуном. 
2. Договори, що вчинюються неповнолітніми у віці від 14-ти до 18-ти років (ст. 222  ЦК). Неповнолітні особи мають неповну дієздатність. Це означає, що більшість правочинів вони вчиняють самі, від власного імені, однак деякі з них потребують згоди батьків, усиновлювачів чи піклувальників. При цьому вимагається саме згода останніх, а не їх обізнаність. У той же час, непред’явлення батькам (усиновлювачами) або піклувальниками неповнолітнього претензії іншій стороні протягом одного місяця з моменту, коли ці особи дізналися про вчинення неповнолітнім правочину, свідчить про згоду цих осіб на укладення правочину.  Так, Рішенням Голосіївського районного суду м. Києва від 14 березня 2008 року в задоволенні позову про визнання правочину недійсним, відшкодування матеріальної та моральної шкоди відмовлено в повному обсязі, оскільки суд встановив, що договір про надання послуг доступу до мережі Інтернет, укладений неповнолітньою дочкою, було укладено за згодою батьків, а саме згодою позивачки, в присутності якої проводилося встановлення обладнання в будинку, та відсутністю зауважень та претензій щодо виконання послуги [7]. У випадку «емансипації»  (ст. 35 ЦК) чи вступу в шлюб (ст. 34 ЦК) громадянин стає повністю дієздатним, і правила ст. 222 ЦК на нього не поширюються.

3. Договори, що вчинюються громадянином, який обмежений судом у дієздатності (ст. 223 ЦК). Фізична особа може бути обмежена судом у своїй дієздатності, якщо вона страждає на психічний розлад, який істотно впливає на її здатність усвідомлювати значення своїх дій та (або) керувати ними, а також внаслідок зловживання спиртними чи наркотичними засобами, токсичними речовинами тощо, і тим ставить себе чи свою сім’ю, а також інших осіб, яких вона за законом зобов’язана утримувати, у скрутне матеріальне становище (ст. 36 ЦК). Незважаючи на це обмеження, такі громадяни все ж можуть вчиняти дрібні побутові правочини. Інші правочини вони можуть здійснювати лише за згодою свого піклувальника; при недотриманні цього правила наслідки недійсності правочину будуть визначатися ст. 221 ЦК.

4. Договори, що вчинюються громадянином, який визнаний недієздатним (ст. 226 ЦК). У даній статті йдеться про осіб, які визнані недієздатними внаслідок хронічного, стійкого психічного розладу, внаслідок чого вона не здатна усвідомлювати свої дії та (або) керувати ними. Законодавець таким чином намагається відсторонити недієздатну особу від негативних наслідків, які можуть настати через здійснення таких договорів: дієздатна сторона зобов’язана відшкодувати іншій стороні завдані збитки, якщо дієздатна особа знала чи повинна була знати про недієздатність іншої сторони. Крім того, ч. 1 ст. 226 ЦК встановлює правило, що опікун може схвалити дрібний побутовий правочин, вчинений недієздатною фізичною особою. Також можливе визнання дійсності правочину судом на вимогу опікуна, проте у разі з’ясування, що правочин вчинений на користь недієздатної особи.

Аналізуючи вищезазначені норми законодавства, можна зробити висновок, що загальними наслідками укладення договорів з дефектами в суб’єкті є відсутність укладеного договору і відповідних наслідків з нього. Замість цього виникають реституційні зобов’язання та\або зобов’язання з відшкодування завданої шкоди – дієздатна сторона зобов’язана відшкодувати іншій (недієздатній) стороні реально завдану шкоду, яка була завдана внаслідок укладення недійсного договору. 

Діючому українському законодавству відомі чисельні випадки, в яких дійсність правочину поставлена в залежність від того, чи згідна з ним інша особа, яка не є стороною договору. Правочини, які вчинені особою, яка визнана недієздатною, а також малолітньою особою, є нікчемними з моменту їх укладення, якщо не мало місце наступне схвалення такого правочину батьками (усиновлвюачами) або опікунами. Однак закон передбачає можливість визнання за такими правочинами юридичної сили, якщо правочин вчинений на користь малолітнього чи недієздатної особи. Для цього батьки (усиновлювачі) чи опікуни повинні подати в суд вимогу про визнання вчиненого їх підопічним правочину дійсним. Інша ситуація з правочинами, які здійснені неповнолітніми старшими 14-ти років і особами, що обмежені судом в дієздатності. Оскільки у цих осіб є хоч часткова дієздатність, то недійсними можуть бути визнані лише правочини, для яких потрібно відповідно до закону згоду батьків, усиновлювачів чи опікунів на їх здійснення. Правочини, які вказані особи вправі здійснювати самостійно, наприклад, дрібні побутові правочини, не можуть бути визнані недійсними на підставі дефекту суб’єктного складу. Відсутність згоди опікуни чи батьків на здійснення правочину ще не робить правочин недійсним. Згода може бути дана і після здійснення правочину, якщо це виправдано. Зазначені склади недійсних правочинів дають можливість піклувальнику і батькам оцінювати поведінку їх дитини чи підопічного і лише у випадку необхідності звертатися з позовом в суд про визнання правочину, здійсненого без їх згоди, недійсним. 

Свобода договору, як одна з основних засад не тільки договірного, але й усього цивільного права загалом, передбачає, насамперед, вільне волевиявлення особи на укладення договору. 

Основу будь-якого правочину складає воля. Тільки вона утворює правочин, і сам правочин є вольовим актом. Наявність домовленості свідчить про те, що сторони бажали укласти саме цей договір і що їх зовнішній вираз волі (волевиявлення) є характерним для даного договору. Коли розглядати основу теорії волі в ідеї «що я хотів», то теорію волевиявлення можна висловити формулою «що я зробив». Отже,  причиною останнього є бажання. Цим пояснюється існування загальної презумпції на користь того, що волевиявлення відповідає волі. У результаті правочин - це єдність суб’єктивного моменту – волі – і об’єктивного елементу – волевиявлення [212, с.195].

Юридичний аналіз змісту ч.1 ст.627 ЦК свідчить, що за загальним правилом учасник цивільних відносин є вільним у вирішенні питання, укладати договір чи ні. Іншими словами, він не зобов’язаний укладати договір всупереч власній волі. Підтвердження цього знаходимо в ряді положень ЦК (ч.1 ст.6, ч.3 ст.203, ч.1 ст.641 тощо). Зокрема, в ч.3 ст.203 ЦК прямо вказано, що волевиявлення учасника правочину має бути вільним і відповідати його внутрішній волі. 

Разом з тим, вільне волевиявлення особи на укладення договору теж має певні обмеження, встановлені законом. Наприклад, як випливає із ч.1 ст.633 ЦК, суть обмеження вільного волевиявлення особи на укладення договору полягає в тому, що підприємець, який взяв на себе обов’язок здійснювати продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до нього звернеться, зобов’язаний укладати зі споживачами публічні договори. Єдиною підставою, за наявності якої такий підприємець має право відмовитися від укладення зі споживачем публічного договору, є відсутність у нього можливості надання останньому відповідних товарів (робіт, послуг). Або, наприклад,  із Законів України «Про захист економічної конкуренції» [5] та «Про природні монополії» [4] фактично випливає, що суб’єкти природних монополій, а також суб’єкти господарювання, які займають монопольне (домінуюче) становище на ринку певного товару, за умови відсутності альтернативних джерел придбання певного товару, зобов’язані реалізовувати товар кожному, хто до них звернеться. Зазначені обмеження вільного волевиявлення особи на укладення договору є нормативними. Хоча можуть існувати і договірні обмеження такого характеру. Насамперед до таких можна віднести юридичний обов’язок укласти договір, який виникає у особи (осіб) внаслідок укладення попереднього договору.

Таким чином, взаємоузгодженість волі сторін є обов’язковим елементом договору. Однак це не означає, що воля контрагентів є тотожною. У багатьох випадках автори звертали увагу на те, що воля сторін може не збігатися, а узгодженість у вигляді збігу самостійних воль контрагентів можлива тільки у договорах про спільну діяльність [106, с.4]. З такою точкою зору не можна погодитись, оскільки при укладенні договорів за своїм змістом волі не співпадають, а узгоджуються. Під узгодженням воль необхідно розуміти внутрішнє сприйняття кожною із сторін прагнення до виникнення у них відповідних прав та обов’язків за наявності у них навіть протилежних інтересів, як особливо це виражається при укладенні договору купівлі-продажу. Інтереси сторін протилежні, оскільки покупець хоче купити товар і за якнайменшу ціну, а продавець бажає продати товар і отримати якомога більшу суму. Однак, у процесі узгодження умов сторони досягають консенсусу. 

Окремою категорією договорів, що можуть бути визнані недійсними, є фіктивні правочини. Сторони, які укладають договір, повинні насправді прагнути досягнення саме того правового результату, який завжди виникає при укладенні договору даного виду. У фіктивних правочинах сторони, укладаючи його, знають заздалегідь, що він не буде виконаний. Такий правочин завжди укладається умисно [8]. 
У деяких випадках учасники цивільного обороту укладають удаваний договір — він вчиняється тільки з метою приховати інший, який відбувається насправді (ст. 235 ЦК). В удаваному правочині воля сторін спрямована на встановлення інших цивільно-правових відносин, ніж ті, які передбачені правочином (наприклад, договір купівлі-продажу квартири, що насправді є договором застави в забезпечення повернення позики або укладений з метою уникнути звернення стягнення на заставлене майно в судовому порядку) [54, с.37-41].

Спільною ознакою фіктивного та удаваного правочинів є те, що розбіжність між волею та її зовнішнім виявом стає наслідком умисних дій його учасників, які мають за мету одержання певної користі усіма або принаймні одним із них. Різниця полягає в тому, що за удаваним правочином настають інші права та обов’язки, ніж ті, що передбачені правочином. За удаваним правочином обидві сторони свідомо, з певною метою документально оформлюють правочин, але насправді між ними встановлюються інші правовідносини.

Перш за все, ЦК встановлює правило, що зміст договору має відповідати вимогам закону. У випадку невідповідності договір не може породити тих правових результатів, на досягнення яких спрямований, тому що він є незаконним. 

Загалом відповідність змісту правочину Цивільному кодексу України, іншим актам цивільного законодавства можна розуміти двояко.

По-перше, дана умова дійсності правочину означає відповідність усім наступним загальним вимогам, що містяться в ст. 203 ЦК України та передбачає додержання також усіх умов дійсності договору. Таким чином, це правило має універсальний, загальний характер, тобто при недодержанні будь-якої умови дійсності, договір вважається таким, що суперечить Кодексу, іншим актам цивільного законодавства. Проте законодавець не обмежився в регулюванні цього питання однією нормою і встановив спеціальні норми щодо окремих, найбільш поширених випадків порушення вимог закону. 

По-друге, у більш вузькому значенні даною вимогою встановлюється необхідність дотримання в договорі всіх істотних умов. Якщо сторони не досягли згоди щодо необхідних для певного договору істотних умов, у такому випадку договір повинен визнаватись неукладеним, оскільки між сторонами не виникає бажаного договірного правовідношення та відповідного правового результату.

У ст. 203 ЦК України зазначається вимога про відповідність змісту правочину Цивільному кодексу України та іншим актам цивільного законодавства. Які акти є актами цивільного законодавства, нам вказує ст. 4 ЦК України. В Постанові Пленуму Верховного суду України «Про судову практику розгляду цивільних справ про визнання правочинів недійсними» зазначається, що зміст правочину не може суперечити ЦК та іншим законам України, які приймаються відповідно до Конституції України та ЦК, міжнародним договорам, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, актам Президента України, постановам Кабінету Міністрів України, актам інших органів державної влади України, органів влади Автономної Республіки Крим у випадках і в межах, встановлених Конституцією України та законом, а також моральним засадам суспільства [6]. Відповідність чи невідповідність правочину вимогам законодавства має оцінюватися судом відповідно до законодавства, яке діяло на момент вчинення правочину. 

Для додержання умов щодо дійсності договору його зміст має не суперечити моральним засадам суспільства. 

Відображення гуманістичних цінностей в ЦК 2003 року зумовило появу в ньому такої оціночної категорії, як «моральні засади суспільства». Оціночність, суб’єктивність розуміння такої категорії ускладнюють її застосування. З одного боку, дотримання моральних засад при реалізації цивільних прав набуло загальнообов’язкового характеру, а з іншого — відсутність формалізованості може спричинити свавілля осіб, що застосовують право. Імовірно, саме з огляду на наведене ряд вчених (зокрема, Є. О. Суханов, С. С. Алексєєв) вважають неприпустимим використання правил моралі в якості джерела права [89; с.150].

Введення в термінологічний обіг поняття «моральні засади суспільства» та встановлення вимоги відповідності їм правочинів зумовлено неможливістю охопити законодавчим регулюванням усі життєві ситуації. Категорія «моральні засади суспільства» неодноразово вживається в ЦК. Зокрема, в ч. 4 ст. 13 ЦК зазначається вимога їх дотримання особою при здійсненні цивільних прав, і з аналізу наведеної статті можна дійти висновку, що їхнє порушення вважається одним із різновидів зловживання правом. Цю вимогу можна вважати своєрідним орієнтиром при здійсненні особою вчинків, які мають юридичне значення, хоча дотримання моральних засад суспільства безпосередньо не віднесено до загальних засад цивільного законодавства, які окремо передбачені ст. 3 ЦК.

Однією з умов дійсності договору є приведення волевиявлення суб’єктів у форму, що вимагається законом. Трапляються юридичні факти, що в силу своєї природи не завжди отримують такий зовнішній прояв, який би свідчив третім особам про їх наявність. У таких випадках законом визначається формальний момент, з наявністю якого пов’язується наявність юридичного факту і, відповідно, динаміки цивільного правовідношення. Так, для укладення ряду договорів необхідне надання їм певної форми. Питання про форму договору вирішується в ст. 639 ЦК – відповідно до загальних положень про форму правочину. Крім того, норми щодо форми договору можуть міститися в різних главах ЦК, які присвячені конкретним видам (типам) договорів.

Правове регулювання форми договорів виражається у встановленні вимог до неї та наслідків її порушення. Мета відповідних вимог полягає в тому, що вони дозволяють зробити відносини осіб більш визначеними, зняти підстави для оспорювання в майбутньому самого факту вчинення договору. Деякі норми надають акту фіксації договору публічний характер. З цим пов’язаний державний контроль за його змістом в інтересах обігу і третіх осіб, допомога сторонам у розумінні правових наслідків здійснюваних ними юридичних дій.

Разом з тим зрозуміло, що встановлення додаткових вимог до форми договору призводить до ускладнення та сповільнення процедури, а також до додаткових витрат по укладенню договору. Як реакцію на очевидний формалізм можна розцінювати позицію міжнародних актів про договори, що застосовуються в галузі зовнішньої торгівлі. Так, ст. 11 Віденської конвенції «Про договори міжнародної купівлі-продажу товарів» встановлює загальний принцип: не вимагається, щоб договір купівлі-продажу був вчинений чи підтверджений у письмовій формі. При цьому договір може доказуватися будь-якими засобами, у тому числі і показами свідків [81]. Позиція ЦК суттєво відрізняється від положень Віденської конвенції, Принципів міжнародних комерційних договорів [110], що проявляється у досить численному переліку договорів, що потребують письмової форми.

Для початку потрібно з’ясувати, що ж все-таки розуміється під формою договору. Тлумачний словник дає поширене тлумачення і зазначає, що форма  -  це «зовнішній вияв якого-небудь явища, пов’язаний із його сутністю, змістом; спосіб виявлення, здійснення будь-якої дії» [41, с.665].

Таким чином, поняття «форма договору» можна тлумачити, з одного боку, як форму волевиявлення сторін, з іншого боку, – як спосіб фіксації змісту домовленості між сторонами. У підтвердження цього Д. І. Мейер зазначав, що існує значна різниця між значенням письма як корпусу угоди і значенням його як посвідчення: в першому випадку без письма немає угоди; в другому - вона існує сама по собі, а письмо тільки засвідчує її існування [104, с.121].

Українське законодавство слідує традиційному двочленному поділу і закріпило дві форми укладення договору – усну та письмову, а в межах письмової виділяється проста та письмова форма з нотаріальним посвідченням. Ми погоджуємося з Т. В. Боднар, яка зазначає, що вживання конструкції «вимога закону про нотаріальне посвідчення» замість терміну «нотаріальна форма» є більш правильним, оскільки форма – це спосіб існування певної внутрішньої структури, зовнішнє вираження [15, с.64-65]. 

Іншими словами, існує проста форма та кваліфікована. Критерієм тут виступає присутність та посвідчення договору публічною особою під час вчинення договору. Проста форма є початковим етапом укладення будь-яких договорів; така форма формується лише за участю сторін, дотримується ними самостійно – в усному (словесна форма, конклюденті дії, мовчання) чи письмовому вигляді. Кваліфікована форма – це письмова форма з нотаріальним посвідченням або/і державною реєстрацією. Вона відображає формальний момент дійсності договору. У цьому випадку вимагається присутність іншого суб’єкта, який ніякого відношення до зобов’язання, що випливає з договору, не має. 

Д. І. Мейер зазначав, що набагато важливіше розрізняти форму договорів за їх обов’язковістю [104]. В. М. Коссак вказує, що вибір форми договору залежить від: а) волі учасників правочину; б) вимог щодо форми, встановлених законодавством [27, с.177]. Для деяких договорів конкретно вказується, яку саме форму потрібно їм надати, для інших – сторони можуть самі довільно обирати форму договору. На цій підставі можна виокремити обов’язкові та довільні форми договорів.

Загальна норма, закріплена в  ч. 1 ст. 639 ЦК, встановлює, що сторонам надається право укладати договір у будь-якій формі, передбаченій для здійснення правочинів, якщо певна форма не визначена законом для даного виду договору. Таким чином, вимога до форми договору означає лише недопустимість вибору більш простішої форми порівняно з передбаченою законом. Після того, як сторони вибрали більш сувору, ніж випливає з закону, форму – письмову замість усної, наприклад, не має значення, чи в силу договору, чи в силу закону суворіша форма є обов’язковою. Саме тому передбачені  в законі наслідки порушення вимог про просту письмову форму чи про нотаріальне її посвідчення застосовуються незалежно від того, чи стала відповідна форма обов’язковою в силу вказівки закону, чи в силу досягнутої сторонами домовленості [18].

Серед усіх видів договорів усні мають особливе значення. В усній формі договори можуть вчинюватися тоді, коли не вимагається (законом чи за домовленістю сторін) надання договору письмової форми (простої чи нотаріальної).

Аналізуючи ст. 208 ЦК, можна прийти до висновку, що поділ форми договорів на обов’язкові та довільні залежить: а) від суб’єктного складу; б) від предмета договору. Щодо усних договорів, то не допускається вчинення в усній формі договорів між юридичними особами і між фізичною та юридичною особою. У подальшому, логічним було б встановити в ЦК обов’язковість письмової форми для договорів за участю фізичних осіб-підприємців, які здійснюють певну господарську діяльність без створення юридичної особи і укладають договір у зв’язку з цією діяльністю. Окрім того, в усній формі не можуть вчинюватись правочини фізичних осіб на суму, що у двадцять і більше разів перевищує розмір неоподатковуваного мінімуму доходів громадян. Але тут же застерігається, що винятком є правочини, які повністю виконуються в момент їх вчинення, за винятком правочинів, які підлягають нотаріальному посвідченню та (або) державній реєстрації, а також правочинів, для яких недодержання письмової форми має наслідком їх недійсність. По суті  закон визначає верхню межу суми, до якої фізичні особи вправі вчиняти договір усно [88].

Письмова форма виражає волю учасників договору шляхом складання документа, що відображає зміст домовленості і підписується сторонами, котрі здійснюють правочин, або уповноваженими ними особами. Для укладення договору в письмовій формі, окрім складання одного документа, можуть бути використані і такі способи, як обмін документами з допомогою телеграфного, телетайпного, електронного чи іншого зв’язку (ч. 1 ст. 207 ЦК). 

Письмова форма найбільш поширена в діловому обороті, оскільки за наявності письмового документу можна максимально швидко і достовірно виявити волю сторін до здійснення правочину. Недотримання письмової форми може призвести до різних наслідків. Загальним правилом є неприпустимість свідчень свідків в підтвердження правочину та його умов (ст. 218 ЦК). Таким чином, закон утруднює доказування факту здійснення договору, визнаючи допустимими лише письмові чи інші докази, виключаючи можливість використання свідчень свідків. Якщо правочин, для якого законом встановлена його недійсність у разі недодержання вимоги щодо письмової форми, укладений усно, і одна із сторін вчинила дію, а друга сторона підтвердила її вчинення, зокрема шляхом прийняття, такий правочин зберігає значення юридичного факту. Він породжує відповідні права та обов’язки, але у разі спору може бути визнаний судом недійсним. Таким чином, недійсність договорів, оформлених не в простій письмовій формі, яка вимагається законом, наступає тільки у випадках, прямо передбачених законом або домовленістю сторін (нікчемні договори).

Письмова форма з нотаріальним посвідченням відрізняється від простої письмової тільки тим, що спеціальна уповноважена посадова особа – нотаріус – здійснює на письмовому документі посвідчувальний надпис. Така форма договору є обов’язковою у випадках, передбачених законом і домовленістю сторін. Вимога сторони про нотаріальне посвідчення договору у всіх випадках є обов’язковою для контрагента. При цьому нотаріус не вправі відмовити у такому посвідченні (якщо така вимога встановлюється не законом, а домовленістю сторін), якщо не буде встановлена невідповідність правочину вимогам ст. 203 ЦК.

Ще однією умовою дійсності договорів є те, що договір має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним. 

Оскільки договір є дією особи, спрямованою на встановлення, зміну та припинення цивільних прав та обов’язків, то відома на момент вчинення правочину об’єктивна неможливість досягнення правового результату не породжує договірного зобов’язання. Однак, не є такими договори, за якими момент виникнення зобов’язання пов’язується із певною поведінкою сторін чи поставлений у залежність від інших обставин (наприклад, договір поставки продукції, яка виготовлятиметься в майбутньому).

2.2. Порядок укладення договору

Договір є правовою підставою виникнення зобов’язального правовідношення. Останнє проходить кілька стадій свого розвитку, такі як: укладення договору, виконання договору, порушення договору та ін. Первинною стадією будь-якого договірного зобов’язального правовідношення є укладення договору. У доктрині порядок укладення договору розглядається як визначена правовими нормами юридико-логічна послідовність стадій встановлення цивільних прав та обов’язків, здійснених на основі погоджених дій осіб, звернених назустріч одна одній та виражених у різноманітних способах узгодження змісту договору [17, с.3]. Таким чином, йдеться про нормативно закріплені взаємні дії сторін, що спрямовані на встановлення договірних відносин та визначення змісту договірного зобов’язання, які об’єктивно здійснюються та звернені до іншої сторони.

У юридичній науці виокремлюють різні способи укладення договорів: загальний, спеціальний та судовий порядок укладення договору.

Загальний порядок передбачається нормами ЦК України (ст.ст. 641-646). За спеціальним порядком укладаються договори, які мають свої особливості (договори на аукціонах, конкурсах, біржах та ін.). Судовий порядок укладення договору передбачений матеріальними та процесуальними нормами законодавства та полягає у затвердженні волевиявлення сторін судовим рішенням. Розгляд господарськими судами справ зі спорів, які виникають при укладанні господарських договорів, є однією з форм державного впливу на свободу волевиявлення суб’єктів господарювання [10, с.107-108].

За характером формування волевиявлення розрізняють конкурентний і неконкурентний способи. Неконкурентний спосіб укладення договору передбачає визначений суб’єктний склад майбутнього договору, що підтверджується адресованістю оферти конкретному суб’єкту (суб’єктам). Специфіка конкурентного способу укладення договорів обумовлена існуванням механізму ринкової конкуренції при проведенні різного роду торгів (аукціонів, конкурсів), за результатами яких договір укладається з переможцем торгів [10, с.126-127].

За ступенем свободи волевиявлення договори поділяються на договори, які укладають на основі вільного волевиявлення або в обов’язковому порядку. Так, незважаючи на принцип свободи договору, законодавство не виключає можливості укладення договору в обов’язковому порядку. Сприяє цьому існування конструкцій публічного та попереднього договорів. Перший передбачає, що всі контрагенти мають право вимагати укладення основного договору, другий встановлює обов’язок комерційної організації укласти договір незалежно від бажання укласти договір. Цивільне та господарське законодавство встановлює обов’язок суб’єкта господарювання щодо публічних зобов’язань вступити в договірні відносини з усіма, хто до нього звертається на законних підставах (ст. 633 ЦК та ст. 178 ГК). Також можуть бути обов’язковими до укладання суб’єктами господарювання договори державного замовлення (ст. ст. 13, 183 ГК).

Загальний порядок укладення договору визначений в Главі «Укладення, зміна і розірвання договору» ЦК (ст.ст. 638-650). Особливості укладення господарських договорів передбачено ст.ст. 179-187 ГК.

Відповідно до ч.1 ст.638 ЦК договір вважається укладений, якщо сторони у належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору.

Істотні умови договору, визначені у ч. 1 ст. 638 ЦК, можна поділити на 4 групи: 1) умови про предмет договору; 2) умови, визначені законом як істотні; 3) умови, які є необхідними для договорів даного виду; 4) умови, щодо яких за заявою хоча б однієї з сторін має бути досягнути згоди [40, с.165].

Сутність порядку укладення договорів обумовлена самою природою конструкції договору як домовленості і тому передбачає вираження волі кожної із сторін та її спів падіння [18, с.193]. Г. Ф. Шершеневич писав, що вчинення договору передбачає наявність погодженої взаємоприйнятної волі двох чи більше осіб. Для цього необхідно, щоб один виразив іншому свою волю, тобто зробив пропозицію вступити в договір, а інший виявив волю відповідного змісту, тобто прийняв пропозицію [66, с.317]. І. А. Покровський обґрунтовано зазначав, що договір за своїм призначенням – це спосіб врегулювання відносин між приватними особами відповідно до їх індивідуальних інтересів та потреб. Відповідно, рухомою силою будь-якого договору є угода сторін, тобто їх воля [109].

Є. О. Суханов виокремив такі стадії договору: 1) переддоговірні контакти сторін, власне переговори; 2) оферту; 3) розгляд оферти; 4) акцепт оферти [83, с.170]. Більшість вчених вважають, що процес укладення договору включає тільки дві стадії – оферту та акцепт, а виокремлення в ньому додаткових стадій є зайвим: переддоговірні контакти охоплюються змістом оферти, а переддоговірні спори – змістом акцепту чи трансформацією оферента в акцептанта і навпаки [90, с.220]. 

Із вираження особою волі укласти договір – оферти – починається укладення договору. На думку О. В. Ізмайлової, переписка сторін, протоколи про наміри, запрошення робити оферту та інші документи, якщо вони не відповідають вимогам, які встановлюються законодавством до оферти чи акцепту, «правових обов’язків для сторін не породжують» [95, с.39-47].

Видається правильною двочленна процедура укладення договору, а деталізація стадій має лише суто теоретичне значення. 

Офертою, згідно з ч. 1 ст. 641 ЦК України, є адресована іншій стороні чи сторонам пропозиція укласти договір, яка містить істотні умови договору і виражає намір особи, яка її зробила, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття. 
Вимоги, що висуваються до оферти, в загальному вигляді виражені в ст.641 ЦК. Аналіз даної статті дає підстави для наступних висновків: по-перше, оферта повинна виражати намір особи, яка її зробила, вважати себе зв’язаною у разі її прийняття (п. 2 ч. 1 ст. 641 ЦК), по-друге, пропозиція укласти договір повинна містити істотні умови договору, по-третє, оферта повинна направлятись конкретній особі\особам. У теорії по-різному називають згадані вимоги або ж виокремлюють додаткові ознаки оферти, наприклад визначеність оферти, безвідкличність тощо [83, с.170].

Для того, щоб пропозиція особи укласти договір вважалась офертою, вона повинна відповідати наступним вимогам.
1. Оферта повинна виражати намір особи, яка її зробила, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття, тобто такою, що уклала договір. З оферти повинно бути зрозуміло, що оферент прийняв остаточне рішення укласти договір, і адресату для укладення договору достатньо виразити зустрічну волю  укласти договір. Саме ця ознака відрізняє оферту від переговорів, з яких договір не виникає; оферта повинна бути спрямована на отримання акцепту.

Із даної ознаки оферти випливає така її характеристика, як безвідкличність, яку за загальним правилом, слідуючи традиціям континентального права [84, с.263], на відміну від англо-американського права [103] закріпив Цивільний кодекс. Отримана адресатом оферта не може бути відкликана впродовж строку, встановленого для її акцепту (ч. 3 ст. 641 ЦК). Таким чином, з моменту отримання оферти адресатом і до моменту спливу строку, встановленого для акцепту, оферент є юридично зв’язаним з адресатом і відкликати оферту не може. З цього моменту у акцептанта виникає суб’єктивне право прийняти оферту, яке С. С. Алєксєєв охарактеризував як «особливу правоутворюючу правомочність» [70, с.47]. Зв’язаність оферента починається не з моменту відправлення оферти, а з того часу, коли адресат її отримає (ч. 3 ст. 642 ЦК). Відповідно, до цього моменту оферент вправі від неї відмовитися. Таким чином, творці ЦК України з двох можливих конструкцій, які існують в юридичній літературі та практиці, – «зв’язаність з  моменту отримання» і «зв’язаність з моменту відправлення» – обрали першу.

Виходячи з принципу свободи укладення договору, діюче законодавство встановило, що загальний обов’язок по укладенню договору після отримання оферти виникає лише в оферента, але не в адресата оферти. Тобто, якщо укладення договору невигідно чи з інших причин не становить інтересу для адресата оферти, він може або залишити оферту без відповіді, або направити акцепт на інших умовах, який становитиме собою нову оферту.

2. Оферта повинна бути вчинена з наміром створити правові наслідки, тобто такою, що є спрямованою на укладення договору, а не досягнення інших соціально значимих наслідків.

3. Оферта повинна бути визначеною, однозначною та містити істотні умови майбутнього договору. Так, В. В. Вітрянський під визначеністю розуміє те, що з неї адресат має можливість зробити правильний висновок про волю оферента [18]. На противагу, С. А. Денисов  стверджує, що вимога про визначеність оферти не має самостійного правового значення, оскільки її характеристика охоплюється, з однієї сторони, умовою про істотні умови договору в значенні включення мінімально необхідних умов, без яких договір не може вважатись укладеним, а з іншої сторони, – умовою про зв’язаність оферента своєю пропозицією, в значенні очевидного вираження волі особи вступити в договірні відносини з адресатом оферти [90].

4. Оферта повинна бути такою, що відрізняється від декларації наміру укласти договір та від запрошення робити оферту. 

Оферту слід відрізняти від декларації наміру укласти договір. Слід відрізняти її і від запрошення робити пропозицію (оферту). Наприклад, буклет навчального закладу з різноманітними курсами для студентів не є офертою. Це лише запрошення робити пропозицію. Майбутній студент, подаючи документи начального закладу, робить пропозицію. Ведучий аукціону запрошує робити пропозиції, проте не вчиняє оферту. Він лише пропонує об’єкт для оферти. Демонстрація товарів на вітрині магазину розцінюється як запрошення робити оферту, але останні не пропонуються на продаж.

Оферта – це є остаточне вираження волі оферента бути зв’язаним своєю офертою, якщо інша сторона прийме її. У випадку, коли сторона без вираження кінцевої волі пропонує певні умови, на яких вона бажає вести переговори, вона ще не робить пропозицію. Вона лише запрошує іншу сторону робити пропозицію на цих умовах. Однак, пропозиція є офертою у деяких випадках, коли є запрошення робити оферту.

5. Оферта повинна бути адресована конкретній особі. За загальним правилом оферта повинна бути адресована одній чи кільком конкретним особам. Дана вимога, на думку Н. Д. Єгорова, обумовлена тим, що в момент укладення договору повинна зніматись пропозиція його укласти. У протилежному випадку, стосовно одного і того ж предмету може бути укладено кілька договорів, з котрих реально можна виконати лише один [85]. Дана вимога таким чином забезпечує стабільність цивільного обороту.

Впродовж певного періоду часу в юридичній літературі була поширена думка, що оферта повинна бути звернена лише до конкретної особи, а якщо такої 

6. У деяких випадках пропозиція (намір) є офертою, якщо вчинена у відповідь на запрошення робити оферту. Так зокрема, особа, яка подає тендер, робить пропозицію.

7. Дві ідентичні перехресні оферти не становлять собою договір (сторони не знають про пропозицію одна одної).

Акцепт є волевиявленням особи, що спрямоване на укладення договору, і для того щоб мати юридичну силу, він має відповідати певним вимогам.

1. Акцепт повинен бути повним та безумовним (ч. 1 ст. 642 ЦК).

Акцепт повинен виражати не лише погодження з тим, що зазначено в оферті, але бути ще й достатньо визначеним. З акцепту повинно бути чітко зрозуміло про намір сторони укласти договір на запропонованих їй умовах.  Відповідь, в якій повідомляється про отримання пропозиції чи про зацікавленість пропозицією, акцептом не є. Такі відповіді слід сприймати як намір вести надалі переговори щодо укладення договору, а не як акцепт. В акцепті не повинно спостерігатись відхилення від умов майбутнього договору, запропонованих оферентом. Якщо адресат оферти повідомляє про свою згоду укласти договір на умовах, що відрізняються від викладених в пропозиції укласти договір, така відповідь є відмовою від одержаної пропозиції  і одночасно, в силу ст. 646 ЦК, новою пропозицією особі, яка зробила попередню пропозицію.

Дана ситуація може виникнути в трьох випадках: 1) сторона, якій адресована оферта, пропонує включити в договір нові умови; 2) ця сторона пропонує змінити формулювання запропонованих умов; 3) ця сторона пропонує виключити з пропозиції якусь визначену умову. У будь-якій ситуації акцепт на інших умовах слід визнавати новою офертою. 

Наприклад, М запропонував продати Н телефон за 200 гривень. Н відповіла за наміром прийняти пропозицію і долучила 50 грн, обіцявши заплатити решту 150 впродовж 3-х місяців по 50 грн. У такому випадку, договір відсутній, оскільки прийняття пропозиції не є повним та безумовним, а дії Н не можуть вважатись акцептом.

Вимога безумовності акцепту означає, що питання прийняття оферти не може бути поставлене в залежність від дій оферента чи адресата оферти, які вони повинні вчинити до укладення договору. Повністю безумовним акцепт є у разі  укладення договору приєднання (ст. 634 ЦК), коли акцептанту потрібно лише погодитися із запропонованими умовами, підписавши формуляр чи стандартну форму.

Якщо сторона не погоджується з однією чи декількома умовами оферти, які не є істотними, то таку відповідь можна рахувати контрофертою [81].

2. Акцепт повинен бути сприйнятий оферентом. 

На нашу думку, крім випадків, встановлених договором чи законом (ч. 3 ст. 205 ЦК), мовчання не може бути формою акцепту, оскільки воно не свідчить про волю іншої сторони. В законі не встановлено обов’язку сторони відмовитись від оферти активними діями, тому мовчання повинно розцінюватись як ігнорування оферти, тобто відмова.

Бездіяльність, як і мовчання, у випадку оферти має розглядатись як відсутність волі адресата. Бездіяльність у будь-якому випадку означає відмову адресата прийняти оферту [24, с.22].

Частина 2 ст. 642 ЦК допускає акцепт у формі конклюдентних дій. Така дія засвідчує бажання сторони укласти договір і є прийняттям пропозиції, якщо інше не вказане в пропозиції укласти договір або не встановлено законом. Як зазначає В. В. Луць, такий акцепт виконує подвійну функцію: «вчинення таких конклюдентних дій означає і згоду на укладення договору, і водночас є його виконанням» [34, с. 67].

3. Одна з вимог випливає з законодавчого визначення акцепту, і полягає в тому, що відповідь про прийняття оферти повинна бути зробленою лише тією стороною, якій була адресована оферта (ч. 1 ст. 642 ЦК). Ніякі інші особи не можуть підміняти волевиявлення акцептанта.

4. Акцепт повинен бути вчинений належним чином:

1) у належній формі, що відповідає встановленим оферентом в оферті вимогам до форми акцепту, а у разі відсутності - відповідно до закону; 
2) у належний строк: акцепт повинен бути наданий у визначений офертою строк, а якщо цей строк не встановлений – впродовж нормально необхідного для цього часу (ч. 2 ст. 644 ЦК). 
Акцепт, як і оферта, набуває юридичної сили з моменту його отримання оферентом, у зв’язку з чим він, як і оферта, також може бути відкликаний до моменту отримання.

Важливо з’ясувати момент укладення договору, коли сторони стають вправі розпоряджатись своїми правами і не вправі ухилятися від виконання обов’язків. Традиційне загальне право слідує формальному підходу в цьому відношенні і користується багатьма механічними правилами, такими як: правило поштової скриньки (mailbox rule) (коли сторони укладають договір на відстані, договір є укладеним в момент, коли акцепт відправлений, а не отриманий), дзеркальне правило («mirror-image rule») (для того, щоб акцепт відбувся, він повинен відображати оферту у всіх необхідних аспектах, в іншому випадку він є відмовою від оферти і контр-офертою), правило останньої дії («last-shot rule») (якщо сторони обмінюються серією неспівпадаючих між собою оферт, які слідують одна за одною, договір буде укладений тоді, коли вчиняється остання дія, що становить собою акцепт, на таких умовах, які містилися в останній оферті перед акцептом). Однак в останні півстоліття такі формальні правила все частіше підлягають критиці і останні наукові розробки мають тенденцію до усунення формалізму, роблячи процес встановлення зобов’язання легшим.

Взаємна згода сторін не завжди відбувається одночасно. Одна сторона робить пропозицію і перед тим, як інша погодиться, може пройти певний час. Це буває у випадку коли сторона, якій надіслана оферта, хоче дослідити пропозицію або у разі, коли дві сторони не є фізично присутніми.  

Укладення договору може складатися із певної сукупності дій, які включають не тільки пропозицію укласти договір і заяву про прийняття цієї пропозиції, але й деякі інші вольові дії самих сторін, як-от: передача речі, нотаріальне посвідчення, державна реєстрація чи затвердження договору вищим органом [27, с.8]. Момент укладення договору визначається ст. 640 ЦК, згідно якої договір є укладеним з моменту одержання особою, яка направила пропозицію укласти договір, відповіді про прийняття цієї пропозиції. У разі, якщо згідно закону необхідні також передача майна або вчинення іншої дії, договір вважається укладеним з моменту передання відповідного майна або вчинення певної дії. У разі необхідності нотаріального посвідчення чи\та державної реєстрації договору, останній є укладеним з моменту нотаріального посвідчення, а у разі необхідності і нотаріального посвідчення, і державної реєстрації – з моменту державної реєстрації.

Договір, для укладення якого не потрібно державної реєстрації, нотаріального посвідчення, передачі речі чи вчинення інших дій, визнається укладеним у момент отримання особою, що направила оферту, її акцепту  (ч. 1 ст. 640 ЦК). 

Такий взаємозв’язок моменту укладення договору з моментом отримання оферентом акцепту дає можливість окремим вченим стверджувати, що діюче законодавство поділяє процес укладення договору на три стадії, а не на дві: 1) направлення однією стороною пропозиції укласти договір (оферту); 2) прийняття пропозиції укласти договір (акцепт); 3) отримання акцепту стороною, що направила оферту. Третю стадію пропонується виокремлювати у випадках укладення договору, коли сторони знаходяться в різних місцях.

Залежно від того, чи є договір консенсуальним чи реальним, по-різному визначається момент укладення договору, а відтак набрання ним дійсності та чинності. Для дійсності консенсуального договору достатнім є досягнення згоди сторін з усіх істотних умов договору та виконання вимог щодо форми договору, встановлених чинним законодавством України. Передача речі, якщо і відбувається, то не з метою укладення договору, а на виконання договірного зобов’язання. Консенсуальний договір породжує договірне зобов’язання уже в момент узгодження волі сторін та надання йому належної форми. 

Для того, щоб реальний договір зумовив виникнення договірного зобов’язання, однієї лише домовленості сторін недостатньо, необхідна також передача майна або вчинення певної дії (ч. 2 ст. 640 ЦК). Однак можуть існувати й деякі спеціальні правила для окремих видів договорів. Так згідно ч.1 ст. 275 ГК енергопостачальне підприємство (енергопостачальник) відпускає енергію споживачеві (абоненту), чим закріплено реальний характер договору. Однак варто погодитися з думкою С. М. Бервено, який стверджує, що договір енергозабезпечення для побутового споживання вважається укладеним із моменту першого фактичного підключення абонента у встановленому порядку до приєднаної мережі [22, с.186-187].

На відміну від консенсуальних договорів, у реальних договорах без вчинення передачі речі чи іншої дії договірне зобов’язання не набуває чинності. Домовленість про передачу майна або вчинення інших дій не призводить до настання відповідних бажаних сторонами договірних наслідків. 

Специфічна форма реальних договорів була своєрідною гарантією боржника, так як зобов’язання не виникало до того часу, поки річ, що передавалась, не переходила в його руки [72]. Для реальних договорів недостатньо лише домовленості. Навіть погодження про майбутню передачу речі не має юридичної сили договору і не породжує зобов’язання. У практиці такий нюанс має велике значення, оскільки в цей момент відсутні підстави для виникнення права вимоги кредитора до боржника, а також механізм його реалізації.

Оскільки попередня домовленість стосовно передачі майна чи інших дій не є договором, то виникає питання чи має вона взагалі будь-яке правове значення. Очевидно, одна така домовленість не призводить до бажаних сторонами правових наслідків, проте безперечно вона є юридичним фактом відповідного юридичного складу (укладення договору та передача майна або вчинення інших дій) і не може не враховуватися в механізмі правовстановлення.

2.3. Сторони, об’єкт та зміст договірного зобов’язання
Одним із елементів цивільно-правового зобов’язання, як різновиду правовідношення, є суб’єкти зобов’язання. 

Найпоширенішими учасниками цивільних відносин є фізичні та юридичні особи (ч. 1 ст. 2 ЦК), саме вони переважно і виступають сторонами договірних зобов’язань (участь у договірних зобов’язаннях таких публічно-правових утворень, як держава України, Автономна Республіка Крим, територіальні громади, іноземні держави та інші суб’єкти публічного права є досить обмеженою) [63, с.129]. Це пояснюється тим, що згідно з ч. 2 ст. 1 ЦК України до майнових відносин, заснованих на адміністративному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони другій стороні, цивільне законодавство не застосовується, якщо інше не встановлене законом.

Загальна категорія «учасники цивільного правовідношення» трансформується у спеціальні парні – сторони, що відображають протистояння інтересів суб’єктів зобов’язання: кредитор –  уповноважена особа, боржник – зобов’язана особа. Окрім того, в зобов’язанні може виникати множинність сторін на стороні кредитора чи/і боржника, а також може бути задіяна третя особа. 
Із договору, як підстави виникнення цивільно-правових відносин, виникає зобов’язання – цивільно-правове відношення, в силу якого одна сторона (кредитор) вправі вимагати передачі майна (виконання робіт, послуг тощо), а інша сторона (боржник) зобов’язана виконати те, що вимагає кредитор. Наприклад, за договором купівлі-продажі одна сторона (продавець) зобов’язується передати у власність іншій стороні (покупцю) майно (товар), а покупець зобов’язується прийняти товар та сплатити за нього встановлену договором ціну. Тут у договорі присутні дві сторони, які досягають домовленості з певною метою – оплатно передати майно у власність іншої особи. У продавця виникає право вимоги щодо оплати та обов’язок передати продану річ, а в покупця – право вимагати передачі йому купленої речі і обов’язок прийняти її та оплатити.

Активною стороною в зобов’язанні є кредитор, а пасивною – боржник. Проте, як зазначав Р. О. Шишка, у цивільному праві є винятки, які стосуються договірного права і, зокрема, доволі суперечливого виду договору – договору дарування. У ньому в його основній конструкції реального зобов’язання немає ані кредитора, ані боржника. Тільки при укладенні договору дарування з обов’язком передати дарунок у майбутньому та попередити про недоліки предмета дарування виникає класична схема зобов’язання із його незмінними суб’єктами – боржником та кредитором [60, с.16].  

У договірному зобов’язанні особи можуть брати участь не лише як сторони, але й бути учасниками на тій чи іншій стороні, наприклад, у випадку, коли батько страхує неповнолітню дитину від нещасного випадку до моменту повноліття. В такому разі договір підписується страхувальником (батьком) і страховиком (страховою компанією). Воля застрахованої дитини на укладення договору, як і на виникнення прав та обов’язків для сторони договору, не впливає. Однак, дитина, як учасник договору на стороні страхувальника, наділяється правом отримання страхової компенсації при настанні страхового випадку.

Ще одним видом участі осіб в договірному зобов’язанні може бути участь в якості виконавця. Наприклад, оптова база уклала договір поставки з покупцем. З метою скорочення часу на виконання договору, зменшення грошових витрат на перевезення, завантаження, вивантаження і складування товару оптова база за погодженням із заводом-виробником домовляється, що товар напряму з заводу буде постачатися покупцю. При цьому завод може бути визначений лише як виконавець договору поставки. Проте у разі затримки поставки із заводу покупець буде мати право звернутися з претензіями лише до свого контрагента по договору – до оптової бази.

Т. В. Боднар, аналізуючи  виконання договірного зобов’язання, до суб’єктів виконання договірного зобов’язання відносить: а) сторін зобов’язання (боржника і кредитора); б) інших осіб на стороні боржника або кредитора («співборжників» і «співкредиторів» у зобов’язанні з множинністю осіб); в) третіх осіб у зобов’язанні. При цьому зазначається, що останні, будучи суб’єктами виконання зобов’язання, не є його сторонами [15, с.146].

У будь-якому зобов’язанні присутніми є дві сторони: уповноважена (яка висуває які-небудь вимоги) і зобов’язана (яка повинна їх виконувати). У класичному варіанті зобов’язання складаються між двома суб’єктами (сторонами).  При цьому, якщо сторони у взаємних зобов’язаннях є одночасно носіями суб’єктивних прав та обов’язків, таке зобов’язання називається синалагматичним [40, с.9]. Більшість зобов’язань носить характер синалагматичності. У той же час є ряд зобов’язань так званого одностороннього характеру, де неможливі взаємні зобов’язання сторін: кредитор має тільки права, а боржник – тільки обов’язки. Переважно такі зобов’язання виникають із деліктів, проте така ситуація можлива і в договірних зобов’язаннях, наприклад, у договорі позики позикодавець є тільки кредитором, а позичальник – тільки боржником (ст. 1046 ЦК).

Окремим проявом ускладненого суб’єктного складу зобов’язань є множинність осіб у зобов’язаннях (ч. 2 ст. 510 ЦК), тобто участь на стороні однієї або кількох сторін зобов’язання одночасно декількох осіб. Залежно від того, яка із сторін представлена кількома особами, множинність може бути активною, пасивною та змішаною [97, с.69-70]. Так, ще М. М. Агарков писав про активну і пасивну сторони зобов’язання, маючи на увазі під активною стороною зобов’язання права вимоги кредитора, а під пасивною – відповідний обов’язок боржника [68, с. 176].

Зобов’язання, в якому будь-який із кредиторів може вимагати виконання в повному об’ємі чи будь-який із співборжників зобов’язаний виконати весь обов’язок у цілому, називається солідарним. Підставою виникнення такого зобов’язання може бути як договір, так  і закон. Солідарні зобов’язання встановлені і в разі неподільності предмета зобов’язання (ст. 541 ЦК). На відміну від часткових зобов’язань, солідарність не припускається. Вона має місце тільки в тих випадках, коли прямо встановлена законом чи договором. Якщо ні із закону, ні з договору не випливає, що зобов’язання з кількома суб’єктами на стороні кредитора чи боржника повинно розглядатися як солідарне, зобов’язання вважається дольовим. У випадку множинності суб’єктів на стороні кредитора до пред’явлення вимоги одним із солідарних кредиторів боржник має право виконати свій обов’язок будь-кому із них на свій розсуд (ч. 1 ст. 542 ЦК). При цьому виконання боржником свого обов’язку одному  із  солідарних кредиторів  у повному обсязі звільняє боржника від виконання решті солідарних кредиторів. Солідарний кредитор,  який одержав  виконання від боржника, зобов’язаний передати належне кожному з решти солідарних кредиторів у рівній частці, якщо інше не встановлено договором між ними. 

У разі солідарного обов’язку боржників (солідарних боржників)  кредитор  має  право  вимагати   виконання   обов’язку частково  або в повному обсязі як від усіх боржників разом,  так і від будь-кого з них окремо. Кредитор,  який одержав виконання обов’язку не  в  повному обсязі  від  одного  із  солідарних боржників,  має право вимагати неодержане від решти солідарних боржників. Солідарні боржники залишаються зобов’язаними доти, доки їхній обов’язок не буде виконаний у повному обсязі (ст. 543 ЦК).

Господарське значення солідарного зобов’язання на стороні боржника полягає в тому, що завдяки солідарній відповідальності боржників для кредитора збільшуються шанси на задоволення своїх вимог за зобов’язанням. Виконання солідарного обов’язку в повному обсязі одним  із боржників  припиняє  обов’язок  решти  солідарних  боржників перед кредитором. Разом із тим, боржник,  який виконав солідарний обов’язок,  має право на зворотну вимогу (регрес) до кожного з решти солідарних боржників у рівній частці,  якщо інше не встановлено договором або законом, за вирахуванням частки, яка припадає на нього. Однак, бувають випадки, коли існує множинність осіб на стороні боржника, проте подібний регрес може бути незастосовним, наприклад, боржник та поручитель зв’язані солідарністю перед кредитором, але сплата боргу самим боржником не дає йому права регресу до поручителя [65, с.388]. У такому випадку, очевидно, виникають зобов’язання трохи іншого типу, а саме – субсидіарні зобов’язання.

Субсидіарним називається зобов’язання, в якому кредитор має право вимагати виконання зобов’язання іншим (додатковим, субсидіарним) боржником у разі незадоволення вимоги кредитора основним боржником. Субсидіарне зобов’язання переважно виникає при виконанні так званих додаткових зобов’язань, а саме зобов’язань із забезпечення виконання основних зобов’язань, якщо таке передбачено договором. На існування субсидіарних зобов’язань вказують положення ст. 619 ЦК, що регулює субсидіарну відповідальність. Т. В. Боднар зазначає, що субсидіарне зобов’язання є різновидом (формою) цивільно-правової відповідальності, і саме тому правила щодо субсидіарних зобов’язань  віднесені до глави про відповідальність за порушення зобов’язань [15, с.33].

Сторони договору зазвичай стають сторонами договірного зобов’язання, що призводить до ототожнення цих понять. Однак це трапляється не у всіх випадках. За договором сторони наділяються правами та обов’язками. Як уже було з’ясовано вище, сторонами договору слід вважати таких суб’єктів, чия воля втілюється у договорі. Однак наділятися правами та обов’язками можуть не лише сторони договору, але й інші учасники (треті особи зокрема). У зобов’язанні ж беруть участь особи, наділені правами та\чи обов’язкам – кредитор та боржник, незалежно від того чи це сторони, чи учасники договори. Таким чином, сторони з договору не завжди тотожні суб’єктам зобов’язання; учасниками зобов’язання є лише боржник і кредитор, поняття третіх осіб взагалі недоцільно вживати щодо зобов’язання. Через змішування усіх цих категорій суб’єктів виникають труднощі правозастосування. Так, третя особа, на користь якої встановлюється вимога, не називається кредитором, відповідно, і формально вона ним не є, що виражається, наприклад, у відсутності забезпеченої законом можливості уступити вимогу. Кредитор, як контрагент договору, ототожнюється з кредитором, як стороною зобов’язання, в той час як кредитор-власник встановленої за договором вимоги (вигодонабувач) фігурує як третя особа, але не кредитор. Виходить, що поіменування суб’єкта третьою особою підкреслює його положення щодо учасників договору, однак не визначає його статусу в зобов’язанні, що виникло з цього договору.

Таким чином, визначальною ознакою сторони договору є втілення волі особи у договорі, а визначальною ознакою сторони зобов’язання – наявність в особи прав та\чи обов’язків.

Традиційно багатостороннім договором вважається договір, у якому воля сторін спрямована на досягнення спільної мети. Класичним прикладом багатостороннього договору є договір простого товариства (про спільну діяльність). Переважна більшість договорів – двосторонні, в яких воля сторін має зустрічний характер. Проте трапляються випадки, коли договір, за яким одна сторона поставляє товар, друга сторона приймає і оплачує, а третя здійснює монтажні роботи, кваліфікують як тристоронній договір. Беручи до уваги те, що відокремленість правочину визначається єдністю правової мети сторін, то така кваліфікація є хибною, окільки в даному випадку спостерігається два правочини з різною правовою метою – договір поставки та договір з монтажу. Таким чином, у даній ситуації наявний один документ, в якому закріплено два правочина, з кожного з яких виникає окреме зобов’язання. У подібних випадках не слід застосовувати арифметичний підхід до визначення кількості сторін договору (і зобов’язання). Варто, перш за все, брати до уваги правову мету договору, окільки саме навколо неї формуються: а) волі учасників договору, а значить і сторони договору; б) права та обов’язки учасників зобов’язання, а значить і сторони зобов’язання.
Категорія 
«об’єкт» використовується в цивільному праві в декількох термінологічних комбінаціях. Це – «об’єкти цивільних прав», «об’єкти суб’єктивних прав», «об’єкти правового регулювання», «об’єкт цивільного правовідношення». Якщо з об’єктами цивільних прав законодавець, а разом з ним і більшість науковців визначились однозначно, то найбільша дискусія виникає з приводу розуміння об’єкта правовідношення, а разом з ним і об’єкта зобов’язання. 

У теорії права об’єкт зобов’язання, як зазначалось, розглядається як елемент структури зобов’язання. Проте, на думку деяких авторів, об’єкт взагалі виходить за межі системного розуміння правовідношення [126, с.202-204].       В. А. Бєлов зазначає, що об’єкт виконує функції динаміки та індивідуалізації правовідношення [75].

В юридичній літературі висуваються ще кілька підходів в розумінні категорії «об’єкт». Одним із аргументів, які використовують більшість дослідників проблеми об’єкта правовідношення, – це традиційне філософське розуміння об’єкта, яке дає тлумачення об’єкта у протиставленні його суб’єкту і розуміє під об’єктом дещо, на що спрямована діяльність суб’єкта. Однак, залежно від позиції дослідника, філософська категорія «об’єкт» заломлюється через призму правовідношення, втілюючи в собі те чи інше розуміння об’єкта правовідношення.

Так, прибічники визнання властивостей об’єкта правовідношення за матеріальними предметами навколишнього світу трансформують філософське розуміння «об’єкта» наступним чином: «об’єкт правовідношення – це предмет, на який спрямована діяльність суб’єктів правовідношення, що здійснюється в процесі реалізації ними своїх прав та обов’язків» [91, с.84]. М. М. Агарков пропонував задля уникнення плутанини і раціоналізації термінології об’єктом права вважати те, на що спрямована поведінка зобов’язаної особи, а змістом правовідношення – саму цю поведінку [68, с.22-23].

У свою чергу, і прибічники «поведінкової» теорії об’єкта правовідношення використовують у своїй аргументації ті ж філософські положення. Зокрема, О. С. Іоффе, висловлюючись стосовно ролі філософської категорії «об’єкт» у правовій теорії, зазначав, що об’єкт – це філософська категорія, яка у праві знаходить своє специфічне застосування; під об’єктом розуміють не те, з приводу чого це явище існує, а те, на що дане явище здійснює чи може здійснювати вплив [97, с. 81].

Згідно ще однієї теорії категорія «об’єкт» включає в це поняття самі дії людей, людську поведінку. На думку прибічників цього трактування, правовідношення, як суспільний зв’язок, який встановлюється між людьми в результаті їх взаємодії, може впливати тільки на поведінку людини. Тому в якості об’єкта цивільного правовідношення виступає поведінка його суб’єктів, спрямована на різного роду матеріальні і нематеріальні блага. При цьому необхідно розрізняти поведінку суб’єктів цивільного правовідношення в процесі їх взаємодії між собою та їх поведінку, спрямовану на матеріальне благо. Перше утворює зміст цивільного правовідношення, а друге – його об’єкт [88, с.78]. Цієї ж точки зору притримувався В. Н. Хропанюк. Він визначив об’єкт правовідношення як те, на що впливає правовідношення, як фактичну поведінку його учасників, оскільки об’єктом впливу правових норм є вольова поведінка  людини [56, с.312].

Інша точка зору відносить до числа об’єктів цивільного правовідношення (а отже – і зобов’язання) речі, тобто безпосередньо просторово обмежені предмети матеріального світу [83, с.51-52]. Очевидно, що тієї ж точки зору притримувалась і Р. О. Халфіна, яка відзначала, що «під об’єктом розуміються реальні предмети матеріального світу, продукти духовної творчості в об’єктивованій формі» [126, с.214].

Ряд науковців виокремлює два види об’єктів – юридичний та матеріальний [39]. Стосовно матеріального об’єкта, то в ряді зобов’язань за наявності двох юридичних об’єктів існує тільки один матеріальний об’єкт. Наприклад, у безоплатному договорі зберігання майна буде єдиний матеріальний об’єкт – майно, яке здано на зберігання. Якщо ж ми звернемося до юридичних об’єктів, тобто до тих дій, які сторони повинні вчинити, то у цьому випадку буде також два юридичних об’єкта: 1) збереження майна зберігачем; 2) своєчасне одержання майна поклажодавцем. Також можливе існування двох матеріальних об’єктів – наприклад майно та гроші в договорі купівлі-продажу. Р. Б. Шишка зазначав, що об’єкт правовідносин у зобов’язальних правовідносинах трансформується у предмет. Об’єктом зобов’язання є спосіб виконання боржником свого обов’язку [61]. 

Серед науковців є і такі, які визнають можливим існування безоб’єктних правовідносин. Так, В. А. Бєлов пише про так звані безоб’єктні правовідношення, зазначаючи, що самого об’єкта в правовідношенні може і не бути. Він там не потрібний, бо функцію об’єкта виконує зміст правовідношення. А таким правовідношенням, в якому надзвичайно складно виявити об’єкт, є зобов’язальне [75, с.120]. Об’єкт відсутній, наприклад, у деяких договірних зобов’язаннях по виконанню робіт і наданню послуг, зазначає О. С. Іоффе. Іноді, за наявності двох юридичних об’єктів, у зобов’язанні є лише один матеріальний об’єкт. Так, єдиний матеріальний об’єкт безоплатного договору зберігання втілюється в майні, яке передане на зберігання, але клієнт має право на збереження майна зберігачем, а останній – на своєчасне отримання майна клієнтом. Окрім цього, трапляються зобов’язання, в яких двом юридичним об’єктам відповідає така ж кількість матеріальних об’єктів. Так, в договорі купівлі-продажу дії продавця по передачі майна і дії покупця по сплаті грошей будуть юридичним, а власне майно і гроші, які сплачуються, – матеріальним об’єктом правовідношення [97, с.62-63].

У літературі інколи поєднують поняття об’єкта та змісту зобов’язання. На думку Г. Ф. Шершеневича, дія водночас становить  об’єкт зобов’язального правовідношення і зміст зобов’язання. Ряд вчених, серед яких В. В. Луць, об’єкт зобов’язання ототожнюють з предметом виконання, під яким розуміють «дії, які мають бути вчинені одним учасником зобов’язання на користь іншого; … якщо ці дії пов’язані з передачею певного майна, поняттям предмета виконання охоплюється і це конкретне майно» [9, с.207]. Слід погодитись з             Р. А. Майдаником, який  пропонує об’єктом зобов’язального правовідношення вважати не майнові блага, а певні дії (поведінку) з приводу речі, іншого блага. У той же час, майнове благо з метою переміщення якого в інтересах кредитора і виникає зобов’язальне правовідношення, слід вважати предметом виконання зобов’язання [9, с.207].

Зміст договірного зобов’язання, як і будь-яких інших цивільних правовідносин, утворюють суб’єктивні права та обов’язки його учасників. Разом з тим, із аналізу положень розділу “Загальні положення про зобов’язання” випливає особливість змісту зобов’язальних правовідносин, яка виявляється в тому, що правомочність кредитора набуває форми права вимоги, а обов’язок боржника має форму боргу як обов’язку виконання вимоги кредитора.

Структура змісту зобов’язання може бути простою або складною. Більшість цивільно-правових зобов’язань має відносно складну структуру, коли кожний з учасників є носієм не тільки або прав, або обов’язків, але і тих, і інших. Проте з’ясування того, чи діє сторона у конкретній ситуації як боржник чи як кредитор, має велике значення для правильного застосування тих чи інших норм (наприклад, тих, що встановлюють наслідки прострочення боржника чи прострочення кредитора).

Суб’єктивне право  управомоченої в зобов’язанні сторони прийнято називати правом вимоги, а сама управомочена особа називається кредитором. Зобов’язана сторона в зобов’язанні називається боржником, а її обов’язок – боргом. Якщо кожна із сторін у зобов’язанні несе обов’язок на користь іншої сторони, вона вважається боржником іншої сторони в тому, що зобов’язана зробити на її користь, і одночасно її кредитором в тому, що має право від неї вимагати.

Серед елементів змісту правовідношення суб’єктивне право займає особливе становище. У загальному вигляді суб’єктивне право визначається як закріплена за особою і забезпечена покладеними обов’язками на інших осіб міра можливої поведінки, спрямована на задоволення власних інтересів управомоченої особи. Суб’єктивне право існує в зобов’язальних правовідносинах, в яких праву обов’язково кореспондує обов’язок інших осіб. Без такого обов’язку, а відповідно і можливості вимагати його виконання, не може бути суб’єктивного права. 

Суб’єктивне право має свою власну структуру і питання про кількість правомочностей, що входять до його складу, викликає численні дискусії в науковому колі. Безспірним є твердження про те, що в суб’єктивному праві наявні як мінімум 2 елементи: а) правомочність на власні дії; б) правомочність вимагати вчинення дій від інших осіб. Іноді до елементів суб’єктивного права відносять правомочність на захист порушеного суб’єктивного права [58, с.75]. 
Оскільки для зобов’язання характерний особливий правовий зв’язок між особами у вигляді прав та обов’язків, а об’єктом є дії боржника, то у зобов’язанні на перше місце виходить такий елемент суб’єктивного права, як правомочність вимагати належної поведінки від зобов’язаної особи.

Суб’єктивний обов’язок визначається як міра належної, необхідної поведінки [77, с.11]. Однак структура суб’єктивного обов’язку не є дзеркальним відображенням структури суб’єктивного права. Якщо право, окрім правомочності на власні дії, містить також правомочність вимагати певної поведінки від зобов’язаної особи, то суб’єктивний обов’язок не може включати правомочностей взагалі, а тим більше по відношенню до інших осіб. Зміст суб’єктивного обов’язку спрямований повністю лише на зобов’язану особу. 

Значення суб’єктивних прав та обов’язків залежить від виду правовідношення. Так, в абсолютному правовідношенні акцент робиться на праві власника, якому кореспондують пасивні обов’язки решти осіб, у той час як у зобов’язанні основна увага приділяється обов’язку боржника. Такими обов’язками можуть бути надання речі, виконання роботи, надання послуги та ін. За таким принципом побудовані усі види договорів. При  цьому зміст зобов’язання визначається головним чином переліком обов’язків зобов’язаної сторони, а наявність кореспондуючого права кредитора припускається.

Право та обов’язок нерозривно поєднані: якщо у носія права є одночасно й обов’язок, то йому повинно кореспондувати право іншої сторони. Завдяки існуванню обов’язку здійснюється право, і навпаки, здійснення права передбачає виконання обов’язку. Невипадково зобов’язання іноді визначається як зв’язок певного права з відповідним обов’язком або як сукупність ряду зустрічних прав та обов’язків, що виникли з одного юридичного факту або складу, і спрямовані на досягнення двосторонньої мети [123, с.7]. Влучно зазначала І. В. Жилінкова, що за загальним правилом саме кореляція суб’єктивних прав та обов’язків, що включені в цивільне правовідношення, створюють такий феномен, як цивільне правовідношення. Особа має право тому, що існує інша особа, на яку покладений корелятивний обов’язок (кореспондуючий, відповідний) обов’язок. І навпаки, наявність суб’єктивного обов’язку можливе лише за існування відповідного суб’єктивного права [92, с.258].

Взаємозв’язок суб’єктивних прав та обов’язків у договірному зобов’язанні обумовлюється також тим, що вони виникають на підставі спільного для них юридичного факту. Так, якщо життєва обставина, яка визначена законом як юридичний факт, зумовлює настання суб’єктивного права, то відповідно цей же ж факт одночасно зумовлює настання відповідних юридичних обов’язків. Укладення договору є підставою для виникнення ряду взаємопов’язаних прав та обов’язків сторін регулятивного правовідношення. Аналогічна схема діє і для зміни та припинення зобов’язання.

Таким чином, зміст договірного зобов’язання становить сукупність кореспондуючих прав та обов’язків сторін, що виникають, змінюються та припиняються на основі загального для них юридичного факту – договору.

У контексті дослідження питання про зміст зобов’язання неможливо оминути увагою питання щодо змісту договору. Такі науковці, як                       В. П. Мозолін та Є. А. Фарнсворт, визначили зміст договору як права та обов’язки кредитора та боржника [105, с.154]. О.О. Красавчиков, навпаки, писав про зміст договору як про систему тих умов, на яких він укладений [101, с.65]. Дане положення про те, що зміст договору – це сукупність його умов, лягло в основу радянських теоретичних розробок щодо поняття змісту договору і було відображено в багатьох радянських підручниках з права [120, с.217]. Така позиція є актуальною і в наш час. Зокрема, Є. В. Богданов вказує, що зміст договору складають його умови, де сторони визначають зміст своїх дій, порядок їх здійснення, контроль та фіксацію виконання, порядок розрахунків та інше [13, с.109].

Іноді під змістом договірного зобов’язання розуміють сукупність умов договору, а змістом договору називають сукупність суб’єктивних прав та обов’язків, які з нього випливають. Проте, слід погодитися з думкою                          О. С. Іоффе, який писав, що такі висновки є помилковими і пояснюються підміною поняття договору як юридичного факту із самим договірним зобов’язанням [97, с.76].

Зобов’язанням є правовідношення, в якому одна сторона зобов’язана вчинити на користь іншої сторони певну дію або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку. Договором є домовленість сторін, спрямована на встановлення зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків. Договір є підставою виникнення зобов’язання, юридичним фактом. Зміст зобов’язання розкривається через права та обов’язки його учасників, визначені умовами договору. Сукупність умов договору утворює зміст правочину, а не зобов’язання, яке з нього випливає. З цього приводу В.В. Луць правомірно зазначає, що договір є індивідуальним правовим актом, у якому абстрактна модель стосунків осіб, окреслена в загальних положеннях в законі, наповнюється конкретним змістом, набирає своєї «плоті і крові» [35, с.25].

Укладення цивільно-правового договору зумовлює виникнення цивільно-правового зобов’язання. Проте, як правомірно зазначає В. В. Карабань, сам по собі цей факт не завжди означає, що правомочний  суб’єкт з моменту укладення договору дістав суб’єктивне право вимагати від зобов’язаної сторони виконання певних дій чи утримання від них [99, с.42-44]. Із свого боку, кредитор не завжди зацікавлений у тому, щоб отримати виконання зобов’язання негайно. У нього може бути відсутня потреба чи можливість прийняти виконання зобов’язання одразу після укладення договору. Чинним законодавством передбачено, що правовідносини можуть розвиватись залежно від настання певних юридичних фактів, які передбачені договором та законом. Отож, договір може породжувати суб’єктивні права та обов’язки, які існують як можливість виконання певних дій чи можливість вимагати їх виконання іншою стороною.

Наприклад, настання зазначеного в договорі строку породжує обов’язок покупця надати постачальнику відвантажувальну рознарядку – документ, в якому вказуються найменування, кількість, асортимент і строки відвантаження товарів, номер і дата договору постачання, поштові реквізити отримувача. Отримання такої рознарядки породжує обов’язок поставляти товар у строк, зазначений в ній. До того моменту, як спливе строк, передбачений на поставку товару, у покупця ще не виникає право вимагати виконання обов’язку від постачальника. Останнє виникає із спливом строку, що передбачений договором поставки. Пропущення встановленого строку породжує обов’язок постачальника сплатити пеню за прострочення поставки. Звернення покупця з позовом про розірвання договору і стягнення пені не припиняє зобов’язання. Воно закінчується аж тоді, коли прийняте відповідне рішення про розірвання договору і відшкодування збитків. Тоді вже має місце інше зобов’язання – що виникає з  судового рішення.

Отже, в деякій мірі можна говорити про те, що зміст зобов’язання ширший за погоджений сторонами предмет договору.

Таким чином, зобов’язання з договору, окрім того, що може або не охоплювати усього змісту договору, або виходити за його межі, може ще й змінюватися (якщо це передбачено в умовах договору). Проте суть зобов’язання залишається незмінною, предмет договору та зміст зобов’язання мають спільним ядро прав та обов’язків основного зобов’язання, хоча і не можна сказати, що їх обсяги тотожні.

ВИСНОВКИ

У бакалаврський роботі наведено теоретичне узагальнення і нове вирішення наукового завдання, що виявляється в науковому обгрунтуванні механізму виникнення цивільно-правового зобов’язання з договору як юридичного факту. Реалізовані мета і завдання дослідження дають змогу зробити такі висновки:
1. Встановлено, що особливостями договірного зобов’язання на противагу недоговірному є: 1. Зміст договірного зобов’язання формується спільною волею сторін та фіксується у договорі. 2. Застосування головним чином диспозитивних норм для врегулювання договірних зобов’язань. 3. Специфіка механізму захисту права у договірному зобов’язанні полягає у тому, що у договірних відносинах сторони уже знаходяться у юридичній зв’язаності між собою, а підстави для захисту права виникають тоді коли є невиконання або неналежне виконання зобов’язання. 4. У договірних зобов’язальних правовідносинах можливе застосування додаткових заходів, що створюють більшу ймовірність виконання договірного зобов’язання.

2. Обгрунтовано доцільність відокремлення окремої групи навколодоговірних зобов’язань, до якої входять: 1.  Переддоговірні зобов’язання: а) зобов’язання, що виникають з оферти та акцепту; б) зобов’язання у випадках, коли одна сторона мала намір вчинити договір, проте відмовилась від його вчинення. 2. Реституціональні зобов’язання, які виникають внаслідок виявлення договору неукладеним або недійсним. Особливостями таких зобов’язань є те, що їм властиві: 1) юридична незавершеність; 2) визначеність суб’єктів; 3) довірчий характер; 4) законодавча неврегульованість; 5) юридична незабезпеченість.

3. Доведено, що основними ознаками договору у порівнянні з одностороннім правочином є наступні: 1) дві або більше сторони; 2) наявність узгодження волі; 3) домовленість між сторонами. При цьому кожна наступна з цих ознак є частковим випадком попередньої.

4. Обгрунтовано, що для виникнення зобов’язання необхідна сукупність двох компонентів: фіксація можливості виникнення зобов’язання та волевиявлення особи або подія. Юридичний факт є зв’язковим елементом між модельним зобов’язанням, визначеним в законі, та фактами реальної дійсності. Закон належить вважати необхідною умовою виникнення зобов’язання, а юридичний факт –  його підставою. Умова виступає пасивним елементом та закріплює  гіпотетичну, перспективну можливість виникнення конкретних правовідносин, підстава – є конкретним рушійним механізмом, що призводить до виникнення зобов’язання. 

5. Здійснено розмежування таких понять як договір та домовленість. Домовленість, спрямована на встановлення зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків (що становить собою визначення договору в ЦК), не обов’язково є договором, тому запропоноване визначення не відображає суттєві ознаки договору, які б відмежовували його від суміжних явищ, або від того родового явища, через яке він визначається – домовленості. Відмінність домовленості і договору полягає в тому, що в домовленості відсутні гарантії виконання зобов’язання. 
6. Доведено, що договір у цивільному праві є, перш за все, юридичним фактом,  правочином, зустрічним волевиявленням осіб, що здатне породжувати цивільні права та обов’язки. Договір та зобов’язання – це окремі правові явища, які співвідносяться як причина та наслідок, як підстава та те, що зумовлено цією підставою. Термін «договір» запропоновано вживати для означення: а) юридичного факту, підстави виникнення прав та обов’язків; б) об’єктивного вираження договору – системи правил поведінки учасників договору; в) зовнішньої форми цієї системи правил поведінки – документа.

7. Доведено, що  оферта та акцепт не є односторонніми правочинами з наступних підстав, оскільки не володіють ознакою автономності, яка є необхідною для правочину. Вони є лише стадіями домовленості сторін на шляху до укладення договору.  

8. Встановлено, що ознаки, якими в юридичній літературі прийнято характеризувати договір, можуть бути притаманні не лише договору, але й іншим правочинам, актам, правомірним діям. Саме наявність у договорі відособлених воль суб’єктів договору, а звідси і наявність сторін в договорі, може слугувати універсальною та унікальною ознакою договору. Обгрунтовано, що лише така ознака властива для усіх видів договорів та водночас відокремлює договір від інших правових актів. 
9. Аргументовано, що на відміну від консенсуальних договорів, в реальних договорах без вчинення передачі речі чи іншої дії договірне зобов’язання не набуває чинності. Домовленість про передачу майна або вчинення інших дій не призводить до настання відповідних бажаних сторонами договірних наслідків. 

10. Встановлено, що визначальною ознакою сторони договору є втілення волі учасника у договорі. Якщо особа, яка бере участь у договірному зобов’язанні, не проявила свою волю при формуванні змісту останнього, то вона є учасником, проте не стороною. Визначальною ознакою сторони зобов’язання є наявність в особи прав та\чи обов’язків. Сторона договору та торона зобов’язання не завжди є тотожними.
11. Обгрунтовано те, що об’єктом договірного зобов’язання слід вважати конкретні дії сторін, спрямовані на досягнення мети, заради якої сторони вступали у зобов’язання. Зміст договірного зобов’язання становить сукупність кореспондуючих прав та обов’язків сторін, що виникають, змінюються та припиняються на основі загального для них юридичного факту – договору. Встановлено, що взаємозв’язок суб’єктивних прав та обов’язків у договірному зобов’язанні обумовлюється також тим, що вони виникають на підставі спільного для них юридичного факту. 
12. Доведено, що договір може породжувати такі суб’єктивні права та обов’язки, які на певному етапі існують лише як гіпотетична можливість виконання певних дій чи можливість вимагати їх виконання іншої стороною. 

13. Доведено, що зміст основного зобов’язання з договору може бути ширшим або вужчим за скупуність прав та обов’язків з договору, оскільки окрім основного договірного зобов’язання у договорі може бути закладена можливість виникнення додаткового зобов’язання, однак для його реалізації необхідний повний юридичний склад, який, окрім договору, передбачає ще й інші юридичні факти (наприклад, завдання шкоди). У той же час, зміст зобов’язання встановлюється не лише погодженими сторонами умовами, але й диспозитивними та імперативними нормами кодексу та інших законодавчих актів. 
14. Досліджено, що з договору виникає зобов’язальне правовідношення, за результатом виконання якого можуть виникати, змінювати чи припинятись речові права. 
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