
мінальної сnрави щодо nосадової особи, яш1 nорушила nрава шоди

н.и; звернутИся до cy;uy чи в nрокуратуру з ююnотанням про nеревір- 
ку рішень, вироків, nостанов суду чи судді, які вже набрали чшшос~ 

ті; звернутися в Конституційний Суд Російської Федерації зі скар
І"ОЮ на .nорушення конституційних nрав і с~обод :Громадян окремим 
законом та ін. 

Зrідно з Законом Уnовноважений зобов'язаний також на~ . 
nравити державному орrану, органу місцевого самоврядув~ чи 
посадовій особі в _ рішеннях чи діях (бездіяльності) яких він вбачає 
nоруmення: nрав і свобод громадян, свій висновок, який має містити 

рекомендації стосовно можливих і необхідних заходів по відиовлен
Нk) nорушених Прав. Названі о~гани чи по_садовці, отримаВІІШ цей 
висновок, повmmі в місячний строк розгля,нути його · і в ІІИсемці.й 

формі nовідо:миrи Уnовноваженому· про вжиті заходи. 

Наприкінці кожного календарного року' Уповноважений зві
тує про свою діяльність, а з окремих nитань дотримання. nрав і сво

бод громадян в Російській Федерації він може підгоrувати сnеціаль
ну ДОП(JJ!ЇДЬ. 

У nілому ж статус Уповноваженого з прав шодrmи в Росій

ській Федерації відrІовідає тим світовим стаНдартам, які маюТь місце 
а практиці захисту nрав шодини цим інститутом. Таким чином, ро
сійський омбудс:мен, на наш nогляд, зуміє ефективно реалізувати 

свій nраВозахисний потенціал. · 

Cnuroк літератури: 1. Доклад о деятельности УполномочеJІ!Іоrо по пра
вам чслuвека в Российской Федерацин // Рос. газ. - 1999. - 10 мар. 2. Комаро
ва В.В . УполномочеиньІЙ по правам человека в Российской Федерацин 11 ГосударС11ІО 
• право.- 1999:- N2 9.- С. 21-31. З. УполномочеННБІЙ по правам человека в Российс
JЮЙ Федерации: становление нового института: Интервью 0.0. Миронова // Жур. рос. 

права.- 1999.- N2 1. - С. 5-12. ·4. Х.шанева Н.Ю. УполномочснньІЙ по правам челове
ка-защитник nрав граждан. - М.: Нац. акад. наук РФ, 1998. - 80 с. 

И.В. Спасибо-Фатеева~ канд. юрид. наук 

НЕКОТОРЬШ ПОДХОДЬІ 

К ПОНЯТИЮ ИСТОЧНИКОВ ПРАВА: 
В ПОРЯДКЕ ПОСТАНОВКИ ПРОБЛЕМЬІ 

Вопросьr источни:ков права в Украине являются Щ<ТуаJІЬНЬІ
ми no мноrИ1\f причинами, в первую очередь, вследствпе . Щ?оц~ов 

ttодиф:ика:ции гражданского и уголовного законодатель~а; , в , ,Ч(!М 
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немаловажную роль сьпрали указьr Президента Украиньr, имеющие 
силу закона, возможность нзщіНия которьІХ предусмотрена Переход
ньи.ш положениями Конституции УкраиньІ. Очевидной явля:ется и 
ставшая . характерной для многочисленньІХ отраслей украинского за

конодательства · их неупорядочениость и nротиворечивость. Зто 

особенно ярко проявляется в рассогласованиости :гражданского и ІІа

логового законодательства, да и в целом законодательства частного 

и публичного. 

Но не только зто · присуще современному законодательству 

УкраиньІ. Хотелось бьr затронуть вопрос и о роли судебной nparmoor 
в формированни норм права и об отнесении судебньІХ arcroв к источ

НИІ<аМ права. Оживленной дискуссин по зтим вопросам не ведется, 

хотя они заслуживают своего рассмотрения. 

У стоявшейся является ТОЧІ\а зрения, что акrьr, вьmосимьІе 
судами, не являются источниками nрава. Между тем _ фактически 

значение судебной nрактики разрешения сnоров весьма велико, <::1 в 
язвестной мере даже формализоване [3, с. 60, 61]. 

Несколько иной окрас принимает оценка так назьrваемьІ.Х 

руксводящих раз'Ьяснений :вьrсших судебньІХ органов - nосrшюв

ле:ний nленума Верховного Суда У:краиньr и раз'Ьяснений пр~зидиу
ма Bьrcmero арбитражноrо суда УкраиньІ. Несмотря на то, что nо
всеместно nризнается невозможность содержания в зтих актах норм 

nрава, в то же время их обязательность для соответствующих судов 

дала основание утверждать об их nризнаюm в качестве источников 

nрава [5, с.~4, 55]. 
Считаем необходимьrм рассмотреть' зтот воnрос в связи с 

существенньІМИ изменениями, происшедшими в самом nонимании 

сущности права, ero вьrражении во внешних формах позитивного 
nрава, соотношении с . нормативньn.ш аІСJ:Шш, имеющими общеобя
зательное значение. УченьІе все больше задаютех целью переосмьrс
JІИТЬ соотношеІЩе двух разньІХ прановьІХ лозиций -:- естественного 

и nозитивного права и все чаще приходят к вьmоду, что право не 

может бьrть еведено только к ero внешней форме вьrражения - за
кону юm иному нормативно-правовому акту. Зтот феномен гораздо 
боrаче в· своей сущности и не !І{ОЖет раскрьшаться Лишь З!І{nириче-
ски [1; 7, с.27-52] . · 

Вероятно, именно сущность ІІрава и то, как ero восприни
мают в то или иное вреМя, в той или иной общности, и nородило со
вершенно различньrй nодход к решениям судов . Так, в англо-

саксонекой системе лрава велики традиции прецедентноrо nрава, но 

. все более rrридается значению закону. Французеках доь.-rрина также 
относит судебньrе решения к источникам права, хоть и к <<Вторич-
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UЬІМ нормам», которьrе тем не менее играют существенную роль в 

nравовом регуЛировании [7, с.120]. В странах романо-германско:й 
nравовой семьи право в:юnочает и их толкование судьям:и. с одной 
сторонЬІ, в зтом усматривается «большая стеnень rенерализации в 

еравнении с тем, чrо создает · судья, коrда он вообще не связан nред

тІсаниями закона» [4, с. 73], а таІ<Же отсутствие оnасност:ц в колеба
ниях судебной nрактшщ а с другой -'- отказ судебной nрактики соз~ 

давать nравовьrе нормьr подверrается сомнению . В обоснование зто
rо можно привести следующие доводьr: 

1. До:ктринальНЬІе произведения базируются на обобщенни 
судебной практики: иное свидетельствовало бьr о l:Jaзpьme науюІ и 
nракшки. В то же .время nравовую науку неДоnустимо своднть ни к 

комментаторству законодательства, ни к обзору судеб.но:й nрактиКи. 
Только их взаимньІЙ анализ может привестн к развшию и ста.новле

нию докrрин, которьrе, в свою очередь, становятся аргументярован
ной основой для изменений в законодательстве. 

2. Закон не может охватить своим реrулированием абсоmот
но все нюансьr общественньІХ оrноmений, чем и об1>Ясняется суще
ствование понятий «аналогия закона» и «аналоrия права». Оrкрьrrая 
система оснований возникновения, в частиосm:, гражданеких право

отношений позволяет их устанавливать, если зrо и не предусмотрено 

законом, но не противоречит общим началам н смьrслу гражданского 

права (ст.4 ГК УкраинЬІ). В случае же cnopa суд его должен разре
mшь .посуществу (ст. 11 ГПК.Украиньr) . 

З. Мноrочисленньrе днспозиrивньrе нормьr, содержащиеся в 

цивнльНЬІХ. законах, лнбо отсутствие в них регулирования тех или 

ИНЬІХ воnросов лозволяют достичь такоrо урегулирования: путем 

принятия локальньrх нормативньІХ акrов. В качестве таковьІХ в по~ 
следнее время все б()льшее значение приобретают учредиrельНЬІе 
документьІ юридических JIШJ; и их внутренние (внутрикорnоратив

НЬІе) документьІ, например, положения об органах юридического 
лица, о nорядке созьmа общего собра.чця: акционеров и пр. Основьr
ваясь на зтих акtах, давая им надлежащую оценку и исх:одя из прин- · 
щшов nрава, суд вьшосиr решение. 

4. Несовершенство норм закона иногда не nозволяет их 

реализовать или nриводит к нарушеииям прав субьектов правоотно
шений. Решения судов ·пр:изваньr устраниrь зти преnятствия, обесnе
чивая субьеь.-rам надлежашую защи:rу. 

В отношении первого довода можно nривести многочислен

ньщ примерьr, сославmнсь на результать1 социологических исследо

ваний еще 1985 r., которь1е показали, чrо каждьrйчетверіьrй работ
НИR nравоохраниrельньrх органов прИменяет аналоrию закона и ана-
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лоппо nрава [10, с. 42, 43]. Представляется, что в современньrй пе

риод ~ой rю:казател:ь должен бьrrь еще вЬІше. 
ОбобщеШІе практики и формирование соответствующих 

доктрин . дало возможность nодrотовиrь nроект Закона іУкраиньІ 
. «Об аІ<ЦИокерньІХ обшест.ваю>, в котором nредnолагается ввест;;; 

нормьr о гражданеко-nравовой ответственности членов органов ак

хщонерного общесрJа н акционеров, о механизме защиrьr прав 

мещ.шинства акционеров, о реализаrщи акцнонерами права на несо

rласиеиnр. 

Учет судами локальньzх норматнвнЬІх актов nри разрешеНШі 

сnоров nроявляется в оценке ими сущности корnоративньІХ JІРаDОО1':

ношеиий. Несмотря .иа исключение из ст.28 Закова У:краиньr «0 хо
зя:й:стцеННЬІХ обществах>> ссьrлки ga возможность nредусмотреть в 
уставе аюnюнерноrо общества особьІХ nоложений о nриобретении 

ающй [2; 1998. - N'2 18. -Ст. 89], судебн~ практm~ исходит и.1 ТОN, 
чrо nреимущественное nраво на их приобретение может nринадле

жать зажрьrтому акционерному обществу, если об-зтом имеется оrо
ворка в ero уставе. 

· В отношении устранения судами несопершевства норм за
кона можно nривести в качестве nримера тяжбу предприятий с ино

сrраниьхми инвестициями, длиrелькое :время отстаивавшими свои 

nрава :в области льготноrо налогообложения. Сотласко ст.9 Закона 
Украиньr «Об иностранньІХ инвестиция:х>> (2; 1992. - .N"!! 26.- Ст. 357] 
л постановления Верховной Ра.дьr УкраиньІ от 19 марта 1996 r. 
<<0 порJЩКе введения в действие Закова Украив:ЬІ «0 режиме ино
странного инвестирования» {2; 1996. • N'!! 19.- Ст. 81] иностранньrй 
ІЩВестор может требовать nредоста:вления rосударствещп.rх гаран

тий и nрименения спецшщьяоrо законодательства, действоВавшеrо 
ва момент регистрации ииостраююй ИRВестиции. 

Решением Киевского районного · суда r. Харькова, куда об· 
ратилея иностранньrй иивестор за зашитой своих nрав, бьщо уста

новлено, во-nервЬІХ," чrо за nредоставлением у:казаниьzх rосударст
веННЬІХ rаранrий возможно обращение в суд. Во-вторьzх, обращаться 

с подобньzм иском вправе не только ииостранньzй иивестор, а и саз
Данное с ero участием _nредnриятие. В-треТьих, под «сnедиальньrм 
:щконодательствоw> следует полимать норМЬІ, содержащиеся: в раз~ 

ЛИЧИЬІХ нормативно-nравовьІХ актах, регулирующих: воnрось!, свJІ:~ 

занвьrе с иностранньrми инвестициями и nредnрюrrиями как формой 

их осуществления [9]. 
Такое то~оваНие закона nозволило суду вьmести решение о 

предоставлении предПриятию с иностранньІМи инвестициями rocy~ 

дарствеННЬІХ гарантий против изменения законодательства. Однако 
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аротиворечивость законодательства и отсутствие восnриятия реше-· 

вия суда в качестве источши<а nрава дало возможность Вьхсшему ар

биrражному суду Украиньr утверждать, что вьrнесенное судом реше- _ 
ние по сути nредставляет собой толкование закона, которое не явля

ется обязательньrм [8]. Окончательную ясность в решение подобньrх 
споров внесло лишь постановлеНие Верховной РадьІ У:краиньr от 
6 июлЯ: 1999 r. «0 внесении изменения в Постановленне Верховной 
РадьІ УкраинЬІ «0 порядке введения в действие Закона Украиньr 
<<0 режиме иноетраиного инвестирования>> [12]. 

Кщс видно из nриведенного nримера, однознаЧИЬІЙ отказ от 
иоиимания судебной nрактики в качестве источника nрава имеет 

сущес"І"венньrе неrативньrе стороньr. Они nроявJІЯЮтся также :s том, 
чrо судьr «освобоящеНЬD> от обязанности nридерживаться какой
вбо единой позиции, вьrрабатьmаемой по тем или ИИЬІМ вопросам, 

до тех пор, пока вьrсшими судебньrми ннстанциями не будут даньr 

соответствующие раз-ьяснения или сделаньr обобщения. Так, арбиr
ражньrм судом Харьковекай области вьшосятся :противополоЖНЬІе 

решения по спорам о взьrскании убьrтков, вьІЗванньrх ннфляцией, и о 

признании доrовора незаюnо~еННЬІМ или недействительньrм. ПриЧем · 
судьи, вьшося разJІИЧНЬrе решения по одинаковьrм спорам, не обяза

вw обосновьrвать свой разJІНЧНЬІЙ подход к ним и не вправе ссьслать

СJІ на какие-либо иньrе решения судов по аналоrичньrм воnросам, т.е. 
«судебная nparcrикa не связана нормами, которьхе она сама создала» 
[4, с. 98] . Отсюда следует, что вряд ли прнхоДІПся говорить в таких 
~о норме. 

Вместе с тем отверrать значение судебной nparcrmcи как ис

точника права также недопустимо, ибо зто в значительной мере 

обедннло бьr nраво, свело ero снова на позиции позитивизма и не от
ражало бьr существующей действительности. А в ежедневкой прак

тике возникает мноrообразие различньrх отношений фактнческоrо 

характера, под которьІМИ понимаются не достшшие стаrуса офнци-

1ШЬньrе юридические отношения. Последние как раз и моrут перево

диrься в такой стюус судебньІМИ решениями, · в результате чеrо об
разуется база, позвоJІЯЮщая сформироваться юридической норме 
[7, с. 273] . 

. Однако между нормами законодательства, устанавливаемьх
ми самим законодателем или уnолномочеИНЬІМН rосударсІвеніІьrми 

орrанами, и судебньІМИ актами усматриваются определенньrе разли
чия. 

Во~первьхх, деятельность законодателя заключается исклю

чительно_.:в установлении норм, обязательньrх для судов. Судьr же 

mппь nрименяют их, и не вправе отменить или не использовать зти 
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нормьr. Однако отсутствн:е законодательньІХ норм, нх неясность, 

nротиворечивость дают суду не только право, но и обязьrвают его 
вьrнести решение со своей оценкой сложившихся nравоотнош:':шrй. 

Во-вторьІХ, судебньrе решенш лишеньr авторитета законо

дательJІЬlХ. норм в смьrсле отсутствия в Украине nравила об унифи
циро:ванности решения сnоров на уровне судов первой, І~сс;щион

ной и надзорной инстанций. Несмотря на зто, пою1Мание сущности 
nравоотв:оmени:й, сложившееся в результате рассмотрения судам:а 

сnоров и обобще:Шюе вь1сшими судебНЬТhш инстаnциями, само по 
себе говорит о том, что судебная nрактика уже утвердилась :в жачесr
ве исrочника ІГ_рава . Отрицание очевидного скажется ЛИІїІЬ негативно 

на развитии самого nрава и формах его применения ПЗ , с. 16, 58--61 , 
63-66]. 

Можно утвержДать, что, применяя норму законодател:ьства 

при разрешении конкретного спора, суд творит норму nрава, а вьrно

ся решение по аналогии nрава, суд тем более создает такую норму. 
В завершение следует отметить, ч:rо во избежание :упреков в 

«скромносrю>, которую лриnисьmают роли судебноіі npaкunщ и 

даже в «смешном» восnршrrии позиции об отказе в ее признании в 
:r<ачестве источшrка права [10, с. 96-98] следует пересмотреть по
добнь!Й подход в отечественной юрисnруде:нци:и. Тем более, что по
вьrшение правовой культурьІ Ji nризнание Украиньr правовьІМ госу
дарством сnособствует. унификации подходов к разрешению судами 

сnоров, придает значимости решению судов как институтов, сnособ

ньrх руководствоваться общими началамп и Щ>ИНЦШІами nраВа и тем 
самьrм вьrносить справедлиВьrе решения. Зти действия судов и еви~ 
детельствуют о том, что они своими решениями создают правов:ьхе 

норМЬІ, уrлубляющие как сам закон. таки правовьrе начала в rocy· 
дарстве. 

Список лumepamyp•r: 1. Алексеев С .С. Право . - М. : Статус.- 1999. -710 с. 

2: Ведомости В~рховно:й Радь1 УкраиньІ. - 1992. - N2 26. • Ст_ 357/ 3. Гр~а..ч:скос: 
nраво: Учебник І Под ред. Е.А . Суханова. - Т. 1. - 2-е изд. М. : БЕК, 1998. - 785 с. 
4. Дав.ид Рене, Жоффре-Сnиноз:И Камилла. ОсновнЬІе nрЗJІОВЬІе сисrе:мьr соІІременnо
сти.- М.: МеждуНар. оmошения, 1999.- 399 с. 5. Иоффе О. С. Советское rраждаn:ское 
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И.А. Лосица, канд. юрид. наук 

О НЕКОТОРЬІХ ВОПРОСАХ ОБЕСПЕЧЕНИЯ 
ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ С ПОМОЩЬЮ ЗАЛОГА 

Одной из мер правовОго характера, стямулирующих долж

ника к надлежащему испОJшению обязательства, является за.і:юх:. 
В соотВетствии со ст. 181 Гражданского кодекса Уь..-раиНьr и 

cr. l Закона УкраиньІ «0 залоrе>} [4, ст. 642] в силу залоrа кредитор 
(заJЮl'Одержатель) имеет правq в случае невьшоJШеиия должником 

(залоrодателем) обеспеченного залогам обяЗательства получиrь 
удо:влетворение из стонмости заложениого имущества преимущест

веюю перед друтими кредиторами. 

Не вступая в полемику no вопросу о природе залош, согла
СЮt<.:я с убедительнмми доводами И.И. Пучковской, определившей 

юридическую природу залогового права как обязательственную и 
счиrающей залог ве:щньш способом обеспечения исnолнения обяза

·тельсга [5, с. 29]. 
Остановим:ся на некоторьІХ асnектах' проязводного харю:сrе

ра дотшюра залога от основного обязательства. 
Зтюгом может бьпь обеспечено действительное Іребование, 

в частности, вьпекающее из договора займа (банковской ссудЬr), ку
шm-продажи, арендьr, nеревозки rруза и т.п. Под действительньш 

следует понимать такое тр-..<>бование, которое на момент закточения 
договора залога уже существует, т.е. договор залога должен бьm за

ltЛЮчен не ранее основного, обязательства. В то же -время ч. З 

ст. 181 ГК и ч. 2ст. 3 Закона «0 залоrе» предусматривают возмож
ность 96есnечения залОГОМ И требований, КОТОрЬІе моrут ВОЗНИЮІУ'fЬ 
в будущсм, при условии, что имеется соглашение сторон о размере 

обесnечения залогом таких требований:. Кроме того, в силу дополни
тельного характера договора залоrа он будет являться действитель
вьrм только тогда, когда дейсrвительно обеспечеиное им обязатель

ство, а при недействшельности его сам будет явЛяться недействи

тельньrм. 

Для любого обязательства независимо от наJШЧИЯ способа 

его обеспечения традиционно присущими считаются принципьІ ре

ального и надлежащего его испоJШения. Чему же способствует дого
вор залога каІ< способ обеспечения исполнения обязательств - их 
реальному или надлежащему исполнению? ПоЛаrаем, что mriepec 

1 В дальнейшем- ГК. 
2 В дальнейшем - Закон «0 залоге». 
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:кредиrора-залоrодержателя состоиr либо в реальном исполнении 

доJ1ЖН:І'ІКом-залоrодателем лежащих на нем обязательств, либо в по
крьrтюr им убь:сrков, которьrе кредитор может понести в случае не~ 

испоsения: ИЛJІ ненадлежащего исполнения до.лжюі:ком зтих обяза

теЛЬС111. 

Напр:и:мер, · м~ сторона.m~ бЬІJlИ заключеньr форвардиьІЙ 
контракт на поставку сельскохозяйственной продукции и договор 

залога, обесnе':JИВаЮщий вьmолиеиие указанного кошракта. Постав
ка ие состоялась. Согласно условиям договора залога из стонмости 
заложеиного :вмущества залоrодержатель может компенсировать 

·возмоJЮІЬІе убьrтки в оговоренном размере, причиненньrе невьmол

нение:м или не:надлежащиМ вьmолнеrmем условий форвардиого кон

тракт. ИньІМІІ словами, за счет ценности залога :кредиrор моЖет 
удовлеrворить . свои · требования. Таким образом, возмещение из 

. стонмости заложениого имущества кредиrору убьлков, которьrе 
вoзmnom: в ре.зультате невьmолнения обязательства в натуре долж

ником, может удовлетвориrь интерес кредиrора (залоrодержателя) в 
nолном об'Ьеме. 

Можно констатироват:ь, что договор залога не всегда стим:у
лируя: доJІЖНИJ<а к реальному вьmолнению обязательства ( обязатель
ства ІСаК вьmоJІИения: оnределеJІНого действия, которое является обь

ектом соответствующих правоотношений, или, что то же ca;\-t.oe, хак 
ВЬІПОJШения: должником обя:заrельства в патуре ), в то же время: все
гда сmмулирует должника к удовлетвореншо требований кредитора 

нньrм приемлеМЬІМ для :кредитора способом. Такой вьmод .соответст

вует nозиции М.И. Брагинского и В.В . Виrряиского о соотноmении 
привциnов реального и надлежащеrо обязательств, счшающих их 

разноnлоскоС1'НЬІМИ явления:ми [3, с. 336]. 
Аналоrи:чное мнение вьІражено и М.Н. Сибилевьrм, коrорЬІЙ 

считает, что с развшием рЬІНОЧНЬІХ <Х."НОВ в зкономике прІПЩИІІ ре

ального вьmолиения: обязательств, которЬІЙ имел особое значение 
для: х:.озя:йствеННЬІХ Договоров, в опРеделенной степени утратил свое 
первостепенное значение. И при такиХ. обстоятельствах проект ГК 
УкраИНЬІ исходит из тоrо, что в условиях рьmочной зкономики роль 
зтого принциnа постепенно будет уменьmаться [6, с. 72]. 

0ДІ{аКо указаиное вьrmе ни в коей мере не вьrх:олащивает 
признак производиости договора залога от основного обязательства. 

Проследнм, к примеру, «судьбу» договора залога при изменении ос
новн:ого обязательства, им обеспеченного. 

Доnустим, заюnочен:ьr основной договор и договор за.;rога 
для: обеспечения вьmолнt:ния обязательств no основному договору. С 

. целью обеспечения стаб~льности имущественного оборота и уве-
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оеююсти его участников в нерутимости nриня:rЬІх обязательств за

~ои (ст. 62 ГК УкраИНЬІ) не доnускает односторqнщ::rо его отказа от 
вьmолнения: обязательств или одностороннее изменение условий до
говора за искшочением случаев, nредусмотрен:ньtх: законодательньr

миактами. 

ПредnоJюжим, 'ПО в конкретной сиrуации необходимость 

mм~ниrь условш действующеrо основного договора осознают все 

его суб'ЬеКТЬІ. Причем изменение, которме стороНЬІ желаЮт внести в 
ОС'JtОвной договор, касаются: таТ<ИХ его существенн:мх усд.овий, как, 

наn-ример, срок вьmолн:ения обязательств, сумма обязательств, и т.п. 
При зтом стороньІ желают, чтобьІ обязателЬ(;rво с нов:Ьrми (изменен
НЬІМИ) .условиями оставалось бьr обеслеченньІМ договором залога. 
Для реализации таFой воли сторон следует )'Честь, что в рилу требо- • 
вашІй ст. 12 Закона «0 залоге» измен~ние существенньІХ условий 
основного обязате~ства неизбежно повлечет и изменение содержа
ния: договора залога. 

На nрактике возникает воnрос: следует ті в подобдом слу
чае считать основное обязательство с новьІІІш (изменен:ньІМИ) суще

ственньши условиями но.вмм обязательствам и закmоЧать для обес
печения его исполнен:ня новьІЙ договор залога или же достаточно 

после внесення изменений в основное обязательство внестИ соответ
ствующие изм.енення в договор залога, собmодая требовання ст. 12 
Закона «0 залоге», и считать цель по обесnечению залогом изменен
вого основного обязательства достигнутой? 

Содержание тобого договора (в том числе н договора зало
га), т.е. совокупность nредусмотреннЬІх в нем условий, всегда оnре

деляется соглашением сторон. Однако воля и воленз'Ьявление участ

ников договора формируются nрежде всего nод влиянием nредпнса

ний норм nрава, которьrе содержат абстраю-ную модель взаююот

вошений сторон. Договор же является: ИНдИВидуальНЬ1М · nравовьІМ 
актом, в котором абстрактная модель взаимоотношений сторон, 

представленная в законе в общих чертах наполняется кон:кретньІМ 
содержанием. Изменение договора означает, 'ПО. обязательства сто
рон действуют в Gоответствии с изменеННЬІМи усЛовиями относи
тельно сроков вЬІПоJПІения, суммьr, nредмета и т.д. 

Позтому, есци ОСНОВНЬІМ обязательствам вьrступает, к nри
меру, договор о nредоставЛении банковекого кредига (или займа), то 

существеННЬІМи условиями такого договора сі>едн nрочих условий, 
:как. nравило, являются сумма кредиrа (дене.жного займа) и срок ис~ 

ПОЛНеННЯ ДОЛЖНИКОМ СВОИХ обязательств ПО ВОЗВрату суММЬІ денег. 
А в силу требований ст. 12 Закона УкраиньІ «0 залоге» в договоре 
залога должно содержаться нанменованне (фам.илия, имя, отчества), 
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местО нахождения: (Проживання:) сторон, сущность обеспеченноrо 
залогом требования, его размер, срок вьmшшения обязательства, со
став и стоимость заложениого имущества, а таr<же иньrе условия, от

носительно mторьrх по Зая:влеmпо одной из сторон должно бьпь 

достиrнуто соглашение. 

В момент вьmолнения должником основного обязательства 

залог пре:крщцается (ст. 28 Закона Украиньr «0 залоrе») . 
· Изменение тобого договора означает, 'ПО обязательства 
сторон действуют в соотношенни с измененньІМИ условиями относи

тельно сроков вьmолнения, суммьr, предмета и пр. 

Однако изменение основного обязательства не влечет авто

матически изменения условий договора залога, которьrй бьш заюпо
чен в обеспечение вьmолнения: зтоrо обяЗательства. Соглашение об 

· изменении договора залога согласно ст. 13 Закона УкраиньІ «0 зало
rе» должно бьrrь оформлено в той же форме, в которой бьш nерво

начально закточен договор залога, т. е. в письменной форме (npo
croй или нотарнальиой) . 

Предположим, стороньr доrоворилнсь о том, что кредrпор 

(взаимодавец), не получив возврата ранее вьrданной суммЬl денежно

rо займа, предоставляет заемщику дополнительную сумму денег в 

собсrвенность, определяя nри зтом и более лоздине сроки возврата 

всей увеличившейся суммьr денежного займа. В зтой части бьш из
менен основной договор -- о предоставлеFПrИ банковекого кредита 

. илнзайма. 
Если при зтом не будут внесеньr изменения в договор зало

га, обеспечивавший исnолнение nервоначального основного обяза

тельства, то обесnечеиной залогом останется не вся сумма займа, а 

mішь nервоначально вьrданная. Кроме того, прн наличии оснований 
для обращения: взьrскания Н(!. предмет залога необходимо будет при 
исчисленни сроков исковой давности принимать во внимание срок 

исnолнения основного обязательства, оnределенньrй nервоначально 
(без учета изменений зтого срока). 

Таким образом, если стороНЬІ по договору о предоставлении 

банковекого кредита (займа) занитересованьr в обеспечении залоrом 
всей увеличившейся суммьr, подлежащей возвраrу, а также желают 

учесть в договоре залога измененньrе сроки возврата_ денег. то они 

должньr внести в договор залога и соответствующие изменения. 

Учитьmая то, что залогсвое обязательство имеет доnолИІІТельнЬrй 
характер, считает Ч.Н. Азимов, то вnолне возможен переное его в 
пределах действия основного обязательства на согласованньrй между 

сторонами определенньrй зтап вьmолнения обесnеченноrо зтим за

логам обязательства [1, с. 23; 2, с. 11] . 
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Итак, приведенная вьrше JІогика рассуждений сводится к 

тому, что изменеЮUІ основного обязательства, обесnеченного зало
rом, моrут nовлечь соответствуЮщие изменения договора заЛога. А 

если не будет противоречий в подвергmихся изменениям основном и 
производном договорах, то моЖно сч:И:rать, что стороНЬІ добились 
желаемого результата - измененное основное обязательqво обес

nечено измененньrм: договором залога. Причем изменение как ос

новного догрвора, так и договора залога означает, 'ПО обязательства 
сторон по :ктццому из указанньІХ договоров действуют в соответст

виис изменеННЬІМИ условиями. 

По;nому в nериод действия неисnолненного основного обя

зательства no договору о предоставлении банковекого ь.-редиrа (зай
ма) не следует рассматривать вьщанную дополнительно денежиую 

сумму как новое основное обязательство и заключать в его обесnе- • 
чение новьІЙ договор залога, а достаточно no желанию сторон внести 
изменения как в заключенньІЙ ранее кредитиьІЙ договор, так и в. до

rовор З:L'lora, которьШ обесnечивал вьщанную первоначально мень
шую сумму денежного кредита (займа) . 

Поскольку действующее законодательство не устанавливает 

ДІІJІ договора залога какого-либо особого правового режима no срав
нению с другими грахщанско-правовьІ.МИ договорами, полаrаем, что 

в иеrо возможно вносить по соглашению сторон изменения относи

тельно любьІХ его условий, принимая во внимание -требования ст. 12 
Закона Укранньr «0 залоrе» к содержанию договора залога. Если же 
вцесение изменений в договор залога, требующий обязательного но

тариальноrо удостоверения; сопряжено с привлечением нового 

предмета залога, то следует учесть, что такое обстоятельство повле

чеr необходимость УІ!JІатьr государственной nошлиньr при нотари
альном удостоверении таких изменений, исчисленной " из стонмости 
нового nредмета залога. 

Однако, если основное обязательство изменЯется в сторону 
уведичення су_ммьr кредита (займа), но стороньr считают возможньrм: 

обесnечить его тем же предметом залога, то при нотаряальном удо
сrоверении изменений в договор залога государственная nошлниа 

должна уплачиваться в размере, установленном для прочих догово

ров, не подлежащих оценке. 

Содержание договора залога, обеспечиваЮщего основное 
обязательство должника, связанное с предоставлением ему банков
ехого кредита, можно унифициро:вать nри условии, если стороньr за
])а~Щ: знают, что суммаno кредитиому договору будет увелнчивать
са. до определенньІХ пределов. В таком случае в договоре залога це
лесообразно предусмотреть обесnечение как фактнчес:JР{ вьrданной 
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суммьr банковекого кредита, так и той суммЬІ, которая может бьrrь 

доnолнительно nредоставлена заемщику, определнв размер обесnе

чения залогом требований, которьrе воз~т в будущем (ч. 2 ст. З 
Закона <<0 залоrе» ). При зтом внесение изменений в І<J'едиrньrй до
говор, влекущих увеличение суммЬІ вьrдаmюrо кредита, или зак.nо

чение нового кредитного договора на заранее nредусмотренную в 

доrоврре залога сумму не будут сопровождаться внесеннем измене

ний в договор залога. 

В случае, ec;rn: же основное обязательство, обесnеченное за
логам, прекращено по тобому из оснований, nредусмотреннмх в 

главе 19 ГК УкраиньІ (в том числе и исnоJПІением- ст. 216 ГК), то 
согласно сі.' 28 Закона «0 залоrе» прекращается и право залога. По
Зтому вьщача нового кредита (займа) ї1осле исnолнения обязательств 
по предьщущему кредитному договору (займу) при желании сторон 

обеспечить его залогом повлечет заюпочение нового договора зало
га. 

. Таким образом, ОСНОВНЬlМ ИСТОЧНИКОМ ВОЗНЯЮІОБеНИЯ права 
залога является договор между залогодержателем и залогодателем. 

Договор залога является nроизводнЬІМ от основиого обязательства. 
Его производность вьuе:кает из аксессорного (доnолнительного) . ха
рактера доf9вора залога и проявляется в том, что . 

- залог может увеличиваться И'ЛИ уменьmаться в сумме в за-

висимости от суммьх основного требования; _ 
- nризнаНие недействительньtм основного обязательства 

влечет за собой недействmельность залога; 

- Залог всегда «следует судьбе» основного обязательства и 
не существует -самостоятельно от основного обЯзательства; 

- исnолнение основного обязатель..."І'Ва автомаJW:ески явля
ется основанием для прекращения залога; 

- залог сохраняет силу, если по одному из оснований, ука

заННЬІХ в законе, имущество или им:ущественньrе права, составляю

щие предмет залога, nереходят в собственность дpyror·o mща (ст. 27 
Закона «0 зanore»). 

Призтом договор залога может бьrrь самостоятельньrм, т.е. 

заюпочеННЬlМ. отдельно от договора, из которого возникает обесnе

чеиное залоrом обязательство, и можно условие о зanore вюnочить в 
основной договор (что · подтверждает производВЬІЙ харакrер . залога, 

за:t<репленньrй в ч. 3 ст. 3 Закона УкраиньІ «0 залоrе» ). 

Cntlcox лІЩІератур•t: l. Азімов Ч.Н. ЗабезпеченWІ влконаннн зобов'яза11ь: 
На11ч. nосібRJІк. -Харків: Нац. юрид. акад. УІСраіни, 1995. 2. Азимов Ч.Н. Залоrовое 
nраво.- Харьков: Ориrинал, 1993. З . Браrинс:кий М.И., ВитряисІСИй В.В. Договорное 

nраво: Общие положеяия.- М:., 1997. 4. О залоrе: Закон УкраиньІ с uзм. no сост. на 
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в.м-Іrнатенко, канд. юрид. наук 

КОНКУРС У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ УКРАЇНИ 

Понятrя конкурсу у цивільному nраві викорисrовується в 

кількох розуміннях .. 
По-nерше, це різновид педоговірних зобов'язань, що вини- . 

:кають з односrороннjх дій, а саме nублічного обіцяння винагороди. 

Указане зобов'язання реrуmоєrься cr. 435 ЦК України: nублічне обі
ЦПІНЯ сnеціальної винагороди (nреміі) за краще виконання nевної 
роботи (оголошення конкурсу) дається державною, кооnеративною . 
або іншою громадською організацією і зобов' язу є цю організацію 
сплатити обіцяну винагороду особі, робота якої визнана досгойною 

вивагороди відnовЩно до умов конкурсу. 
По-друге, nорядок у:кладення: договору, який набуває особ

.пивої аюуальності з розвитком ринкових відносин, пmроко засrосо

:вуєrься державою як сnосіб економії бюджетних кошrів nри вико

нанні осrаннього своїх функцій і завдань . Указаний nорядок nоляrає 
в укладенні договОрів з особамн які nропонують найбільш вигідні . 
умови. НапрИЮІад, у ч. З cr. 2 Закону України "Про поставки nроду
ІШії для: державних потреб" говориться, що державні виконавці, ви
ходячи з інтересів держави, здійснюють вибір виконавців державно· 
.ro замовлення для укладення з ними державних кощрактів ІІІЛЯХОМ 
проведення конкурсного відбору [1; 1996.- N2 3. - Ст. 9]. 

. ІІІирокоFо nоширення конкурс набув також nри проведенні 
приватизаЦії державного майна. Згідно зі ст. 14 закону України "Про 
приватизацію невеликих державних nідПриємств (малу приваіИза- · 
цію)" продаж. об'єюів малої приватизації за конкурсом nолягає У . hе
редачі права власності покуnцеві, який запропонував ~айкращі умо
ви nодальшої ексnлуатації об' єкта або за рівних yмoJJax найвищу ці
ву [1; 1996. - N2 34.- Ст. 160]. 

Близьким до nоня:rтя конкурсу в . такому розумінні є тендер. 

Пункт 2 Положення про проведення торгів (тендерів) у будівНицтві, 
затвердженого посrановою Кабінету Міністрів України від 
01.09.98 р. N~ 1369, визначає торги (Тендери) формою розміщення 
замовлення на будівющтво, яка nередбачає визначення nідря.цниКа 
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