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Становлення України як соц¬ 
іальної держави й побудова гро¬ 
мадянського суспільства зумов¬ 
люють увагу до безоплатних 
відносин з боку як благодійників, 
меценатів і спонсорів, так і дер¬ 
жави. Безоплатне користування 
майном, пойменоване в Цивіль¬ 
ному кодексі (далі - ЦК) України 
(2003 р.) як договір позички, відо¬ 
ме цивілістичній науці ще з часів 
Римської імперії. Досліджуючи 
історичний розвиток та особли¬ 
вості системи договорів римсько-

го приватного права, можна дійти 
висновку, що до наших часів цей 
договір зазнав чимало змін. 

Приблизно в І ст. н. е. відно¬ 
сини щодо безоплатного корис¬ 
тування чужою річчю (utendum 
dare) в римському праві оформ­
лювалися за допомогою 2-х видів 
договорів - позички (commo-
datum) і прекарію (precarium). За 
першим одна сторона (комодант) 
передавала другій стороні (комо-
датарію) право користуватися 
річчю безоплатно. Право володі-

208 2013/121 



Перші кроки в науці 

ння нею зберігалося за комодан-
том, який, як власник, ніс ризик 
випадкової загибелі речі. 

Особливість commodatum 
полягала в тому, що річ надава¬ 
лась у користування цілком бе¬ 
зоплатно, а по закінченні певно¬ 
го проміжку часу поверталася 
власникові. Предметом договору 
позички могли бути лише індиві¬ 
дуально визначені, неспоживні й 
незамінні речі (рухомі й нерухомі), 
але не могли бути майнові пра¬ 
ва. Повернення речі комодантові 
здійснювалось у строк, установ¬ 
лений договором. Якщо строк у 
договорі не визначався, він уста¬ 
новлювався за справедливістю. 
Комодатарій мав дбайливо ста¬ 
витися до речі, разом з якою по¬ 
верталися плоди (fructus). 

Уже в ті часи розмежовували 
договір позички й позики 
(mutuum), найму (locatio-conduc-
tion rerum), зберігання (deposi-
tum), застави (pignus), які за рим¬ 
ським приватним правом мали 
схожі риси з commodatum. 

Досліджуваний договір нале¬ 
жав до категорії реальних дво¬ 
сторонніх правочинів. Щодо того, 
односторонній це договір чи дво¬ 
сторонній, одностайної думки не 
існувало. Якщо в користування 
передавалася справна річ, у ко¬ 
ристувача (комодатарія) не вини¬ 
кало ніякого права, а в позичко-
давця (комоданта) - жодного 
обов'язку. Якщо ж вона мала які-
небудь вади, права й обов'язки 

мали обидві сторони, тобто пра-
вочин ставав взаємним. 

Іншим попередником сучас¬ 
ного договору позички був пре-
карій (precarium), який мав суво¬ 
ро довірчий характер і полягав у 
наданні речі не тільки в користу¬ 
вання, а й у володіння з повер¬ 
ненням за першою ж вимогою. Як 
зазначав Г. Дернбург, ргесагіит з 
найдавніших часів для римлян 
становив собою дуже важливі 
соціальні, але при цьому чисто 
фактичні відносини, в силу чого 
«патрон своєму клієнту чи взагалі 
знатні або багаті люди залежній 
від них незначній людині надава¬ 
ли з поблажливості й безоплат¬ 
но різні милості» [2, с. 293]. 

Разом із тим, незважаючи на 
подібність precarium і commo-
datum, повної асиміляції цих до¬ 
говорів не відбулося. Прекарій не 
ґрунтувався на договорі: відноси¬ 
ни між сторонами не були юри¬ 
дичними, а засновувалися на до¬ 
вірі. Договірний правочин щодо 
повернення речі, даної в безоп¬ 
латне користування до затребу¬ 
вання, не розглядався як пре-
карій [5, с. 85, 86]. 

Дореволюційне цивільне 
право характеризувалося невиз¬ 
наченістю правової природи до¬ 
говору позички. За словами 
П. П. Цитовича, «позичка розум¬ 
іється не як договір, а як дружня 
люб'язність, послуга (offisium); 
взаємні відносини сторін, засно¬ 
вані на взаємній довірі (нерідко 
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секретні), вони далекі від усяко¬ 
го встановлення прав і обов'язків 
у юридичному значенні цих слів. 
От чому договір позички - бідна 
тема для визначень закону» [11, 
с. 58]. 

Змішання термінів «позичка» 
й «позика» було пов'язано з особ¬ 
ливим правовим регулюванням 
цих договорів: у Зводі законів 
цивільних Російської імперії вони 
містилися в одній главі. Позичці, 
яка мала назву «безоплатний 
найом рухомих речей», присвя¬ 
чувалося лише декілька статей, 
а тому за аналогією закону час¬ 
то застосовувалися загальні нор¬ 
ми зобов'язального права. За 
договором позички «одна особа 
поступається іншій правом кори¬ 
стуватися своїм рухомим майном 
за умови повернення його ж са¬ 
мого й у тому ж стані, у якому 
воно було надано, без усякої за 
користування відплати». Отже, 
договір належав до реальних [1, 
с. 754]. 

Зазнала критики норма, 
згідно з якою не могло бути пред¬ 
метом договору позички нерухо¬ 
ме майно. Д. І. Мейєр вважав, що 
ця норма Зводу не відповідає 
практиці. Виникають запитання: 
який же юридичний сенс пов'я¬ 
зується з тим, що предметом по¬ 
зички вважається лише майно 
рухоме? Хіба законодавство за¬ 
бороняє бути щедрим стосовно 
майна нерухомого? Чи можна 
вважати незаконним договір, за 

яким одна особа безоплатно пе¬ 
редає іншій у користування неру¬ 
хоме майно на тій підставі, що це 
буде та ж позичка? І хіба не зуст¬ 
річаються на практиці випадки, 
коли домогосподар безоплатно 
надає будь-кому приміщення у 
своєму будинку або розпоряд¬ 
жається заповідально на користь 
будь-якої особи про безоплатне 
користування в ньому [4, с. 273]. 
Подібного погляду дотримувався 
й Г. Ф. Шершеневич, наводячи за 
приклад випадки, коли «одна 
особа, від'їжджаючи за кордон, 
передає іншій у користування до 
свого повернення дім, квартиру 
або, відправляючись влітку на 
Кавказ або до Криму, віддає свою 
дачу». При цьому, вчений відмі¬ 
чає, що такі відносини не підій¬ 
дуть ні під один з визнаних зако¬ 
ном договорів, у той час як вони 
становлять собою не що інше, як 
позичку. Законодавець марно 
звузив сферу застосування цьо¬ 
го договору, виключивши із чис¬ 
ла предметів позички неру¬ 
хомість [10, с. 353]. Водночас на¬ 
уковець відмічав самостійність і 
наводив ознаки, за якими його 
слід відмежовувати від договорів 
найму, позики, поклажі [10, с. 353, 
354]. 

Зважаючи на те, що правове 
регулювання договору позички у 
Зводі законів цивільних Росій¬ 
ської імперії не витримало крити­
ки, у проекті Цивільного укладен¬ 
ня 1905 р., де позичці присвяче-
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но окрему главу, нерухомість 
було включено до предмета до¬ 
говору позички. «За договором 
позички позичкодавець передає 
позичкоотримувачу у безоплатне 
користування рухому річ із зобо¬ 
в'язанням позичкоотримувача 
повернути ту ж річ у такому ж 
стані, як вона була надана. До¬ 
говір про безоплатне користуван¬ 
ня нерухомим майном підпоряд¬ 
ковується правилам про позич¬ 
ку» [6]. Як бачимо, з огляду на 
визначення позички, розглядува¬ 
ний договір був реальний. 

Зміст глави складали зде¬ 
більшого обов'язки позичкоотри-
мувача, серед яких - користува¬ 
тися річчю відповідно до догово¬ 
ру, а за відсутності в ньому таких 
указівок - згідно із властивостя¬ 
ми і призначенням речі. Вимага¬ 
ло згоди позичкодавця надання 
речі в користування іншій особі. 
Позичкоотримувач не відповідав 
за зношення речі, викликане ча¬ 
сом і правильним її використан¬ 
ням. Він повинен був своєчасно 
повернути річ. Детально пропи¬ 
сані також умови повернення ос¬ 
танньої, в тому числі і при без¬ 
строковому користуванні, і дост¬ 
роково. Відповідальність позич-
коотримувача за загибель або 
пошкодження речі в певних ви¬ 
падках наставала незалежно від 
його вини. Зокрема, він відпові¬ 
дав за загибель речі, якщо при 
загальній небезпеці для його 
власних речей і для речей, нада­

них у позичку, він врятував тільки 
свої речі й не довів, що було не¬ 
можливо врятувати й надану в 
позичку. Позичкоотримувач мав 
нести звичайні витрати на утри¬ 
мання останньої, в тому числі й 
на годування худоби. Надзви¬ 
чайні витрати, які були здійснені 
ним для збереження речі і про які 
він не міг своєчасно попередити 
позичкодавця, підлягали повер¬ 
ненню останнім. 

Хоча мізерність норм, що ре¬ 
гулювали договір позички, пев¬ 
ною мірою була подолана, про¬ 
ект Цивільного укладення все ж 
таки містив певні недоліки. Зок¬ 
рема, у визначенні цього догово¬ 
ру йдеться про повернення речі 
в такому ж стані, в якому вона 
була надана, незважаючи на 
можливість її зносу. Не приділе¬ 
но необхідної уваги й формі до¬ 
говору: його укладення було мож¬ 
ливим в усній або письмовій 
формі незалежно від вартості 
наданої речі. 

При підготовці проекту ЦК 
УРСР 1922 р. відбулася повна 
рецепція норм ЦК РРСФР: вони 
були схожі не тільки ідеологічни¬ 
ми й методологічними засадами, 
а навіть за структурою і змістом. 
Основоположні приписи були 
спрямовані на зосередження в 
руках держави головних знарядь 
і засобів виробництва, на вста¬ 
новлення жорсткого державного 
контролю над торговим обігом, 
на відмову від основних прин-
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ципів приватного права. Перший 
ЦК УРСР не містив жодної нор¬ 
ми про договір позички. Зважаю¬ 
чи на те, що на практиці він все 
ж таки застосовувався, для його 
регламентації використовували¬ 
ся різні правила, інструкції, нор¬ 
ми загальної частини Кодексу 
щодо зобов'язань у цілому; за 
аналогією застосовувалися та¬ 
кож статті ЦК про майновий найм. 
У той же час підручники із цив¬ 
ільного права й інша юридична 
література містили глави, при¬ 
свячені договору позички. 

У ЦК УРСР 1963 р. даний 
договір був пойменований як «бе¬ 
зоплатне користування майном» 
і визначався таким чином: «За 
договором безоплатного користу¬ 
вання майном одна сторона зо¬ 
бов'язується передати або пере¬ 
дає майно у безоплатне тимча¬ 
сове користування другій стороні, 
а остання зобов'язується повер¬ 
нути те ж майно» [8]. Для регу¬ 
лювання цього договору застосо¬ 
вувалися також декілька статей 
зазначеного Кодексу щодо майно¬ 
вого найму. Із наведеної дефініції 
досліджуваного договору можна 
зробити висновок, що він міг бути 
як реальним, так і консенсуальним 
залежно від того, як сторони виз¬ 
начили порядок його укладення. 
Предметом цього правочину вва¬ 
жалося майно, причому в Кодексі 
не містилося визначення терміна 
«майно». У цьому кодифіковано¬ 
му акті ніяк не називалися сторо-

ни договору, а вживалися абст¬ 
рактні поняття - «одна сторона» і 
«друга сторона» або «той, хто пе¬ 
редав майно» і «той, хто прийняв 
майно». Не було ніяких указівок 
стосовно форми договору. 

Жорсткі умови Кодекс містив 
щодо строку договору, згідно зі 
ст. 325 строк укладеного між соц¬ 
іалістичними організаціями дого¬ 
вору безоплатного користування 
майном не повинен перевищува¬ 
ти одного року, якщо законодав¬ 
ством СРСР або УРСР не вста¬ 
новлене інше. Якщо договір, який 
може бути укладено на строк не 
більше одного року, укладений на 
більш тривалий строк, він вва¬ 
жається укладеним на один рік 
[8]. Договір безоплатного корис¬ 
тування майном, укладений без 
зазначення строку, зг ідно з 
відсильною нормою до глави про 
майновий найм, вважався укла¬ 
деним на невизначений строк, і 
кожна зі сторін мала право відмо¬ 
витися від нього в будь-який час, 
попередивши про це в письмовій 
формі другу сторону за 3 місяці. 
Якщо жоден з учасників цього 
правочину не заявляв про відмо¬ 
ву від договору, останній вважав¬ 
ся припиненим по закінченні року. 

За радянських часів термін 
«позичка» в розумінні «безоплат¬ 
не користування майном» у цив¬ 
ільному законодавстві не засто¬ 
совувався. Це було зумовлено 
ототожненням даного досліджу¬ 
ваного договору (насамперед у 
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банківській сфері) з договором 
позики. О. С. Йоффе пояснював 
це так: «Відмова від терміна «по¬ 
зичка» зумовлена тим, що в по¬ 
всякденній мові це слово вжи¬ 
вається як синонім позики. У та¬ 
кому же значенні його застосову¬ 
ють і нормативні акти, присвя¬ 
чені, наприклад, банківському 
кредитуванню (банківській по¬ 
зичці). Але в російському юриди-
ко-технічному словнику термін 
«позичка» з'явився для позна¬ 
чення не позики, а саме надання 
майна в безоплатне користуван¬ 
ня» [3, с. 392]. 

У ЦК України 2003 р. термін 
«безоплатне користування май¬ 
ном» було пойменоване як «по¬ 
зичка». Згідно зі ст. 827 за дого¬ 
вором позички одна сторона (по-
зичкодавець) безоплатно пере¬ 
дає або зобов'язується переда¬ 
ти другій стороні (користувачеві) 
річ для користування протягом 
установленого строку [7]. Як і за 
ЦК 1963 р., договір може бути як 
реальним, так і консенсуальним, 
при цьому його предметом може 
бути тільки річ. Стаття 179 чин¬ 
ного ЦК України містить тлума¬ 
чення терміна «річ», а тому будь-
які суперечливості із цього при¬ 
воду усунені. Установлено, в якій 
формі належить укладати договір 
залежно від виду речей (ст. 828). 
Принципово новими є норми 
щодо особи позичкодавця, його 
права на відчуження речі, закріп¬ 
лення обов'язків користувача. 

Якщо позичкодавець не виконує 
обов'язку передати річ у корис¬ 
тування, друга сторона вправі не 
тільки вимагати відшкодування 
збитків, а й розірвати договір. Іна¬ 
кше (порівняно із ЦК 1963 р.) 
встановлюється строк договору 
позички: якщо сторони не назва¬ 
ли в ньому строку користування 
річчю, він визначається відпові¬ 
дно до мети користування нею. 

Як бачимо, договір позички 
відомий цивільному законодав¬ 
ству з давніх часів. У цілому ж 
його модель, передбачену римсь¬ 
ким приватним правом, збереже¬ 
но. На кожному з етапів розвитку 
договір набував нових рис, що 
залежало від системи суспільних 
відносин. 

Проаналізувавши юридичну 
літературу й законодавчі акти, мо¬ 
жемо зробити висновок, що спос¬ 
терігається значне вдосконалення 
правових норм стосовно збалан¬ 
сування прав та обов'язків сторін 
цього правочину. Водночас вва¬ 
жаємо, що цивільно-правові нор¬ 
ми, регулюючі договір позички, 
потребують позитивних кроків у 
напрямку забезпечення дотриман¬ 
ня його умов, недопущення укла¬ 
дання удаваних правочинів тощо. 
Цього можна досягти за допомо¬ 
гою поглибленого вивчення право¬ 
вої природи досліджуваного дого¬ 
вору, накопиченого досвіду зако¬ 
нодавства зарубіжних країн і ре¬ 
зультатів застосування останньо¬ 
го на практиці. 

2013/121 213 



ПРОБЛЕМИ ЗАКОННОСТІ 

Список літератури: 1. Брагинский М. И. Договорное право / М. И. Брагинский, 
В. В. Витрянский. - М. : Статут, 2000. - [Кн. 2 : Договоры о передаче имущества]. - 800 с. 
2. Дернбург Г. Пандекты. Обязательственное право / Г. Дернбург ; под ред. П. Соколовского. 
- [6-е изд., испр.]. - М. : Унив. тип., 1900. - 490 с. 3. Иоффе О. С. Обязательственное право / 
О. С. Иоффе - М. : Юрид. лит., 1975. - 880 c. 4. Мейер Д. И. Русское гражданское право: 
учебник. - [В 2-х ч. - Ч. 2] / Д. И. Мейер. - М : Статут, 1997. - 455 с. 5. Новікова В. В. Безоп¬ 
латні договори у цивільному праві України : моногр. / В. В. Новікова. - X. : Ксилон, 2008. -
137 с. 6. Свод законов гражданских Российской империи // Рос. прав. портал: Библ. Пашкова 
[Электрон. ресурс]. - Режим доступа : http://constitutions.ru/archives/3942. 7. Цивільний ко­
декс України від 16.01.2003 р., № 435-!V // Верхов. Рада України : офіц. веб-сайт [Електрон. 
ресурс] - Режим доступу : http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/435-15/print1334313534405674. 
8. Цивільний кодекс Української РСР від 18.07.1963 р., № 1540-VI // Верхов. Рада України : 
офіц. веб-сайт [Електрон. ресурс]. - Режим доступу: http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/1540-
06/print1334313534405674. 9. Цитович П. П. Обязательства по русскому гражданскому пра­
ву : консп. лекций / П. П. Цитович. - К. : Тип. И. И. Чоколова, 1894. - 106 с. 10. Шершене­
вич Г. Ф. Учебник русского гражданского права (по изд. 1907 г.) / Г. Ф. Шершеневич; вступ. ст. 
Е. А. Суханова. - М. : Спарк, 1995. - 556 с. 

РАЗВИТИЕ ИНСТИТУТА ССУДЫ: 
ПЕРИОД РИМСКОЙ ИМПЕРИИ ДО СОВРЕМЕННОСТИ 

Ночевкина Е. В. 
Анализируется развитие института ссуды со времен Римской империи до настоящего 

времени. Рассматриваются основные черты договора, характерные для римского частного 
права, дореволюционного и советского законодательства, а также признаки договора ссуды 
по Гражданскому кодексу Украины. 

Ключевые слова: безвозмездность, ссуда, ссудодатель, ссудополучатель, пользователь. 

DEVELOPMENT OF GRATUITOUS LOAN CONCEPT SINCE: 
THE TIMES OF THE ROMAN EMPIRE TO THE PRESENT 

Nochovkina O. V. 
The article contains analysis of gratuitous loan concept development since the times of the 

Roman Empire to the present. It considers essential features of agreement peculiar to the Roman 
jus privatum, pre-revolutionary and soviet legislation as well as indicia of loan agreement according 
to the Ukrainian civil code. 

Key words: gratuitousness, loan, loaner, borrower, user. 
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