
52

6/2018
Ц И В І Л Ь Н Е  П Р А В О  І  П Р О Ц Е С

УДК 347.454.3

Андрій Недошовенко,
аспірант юридичного факультету
Київського національного університету імені Тараса Шевченка

СУДОВИЙ ПОРЯДОК УКЛАДАННЯ ДОГОВОРУ 
БУДІВЕЛЬНОГО ПІДРЯДУ

У статті досліджуються проблеми правового регулювання судового порядку укладання договору 
будівельного підряду, проаналізовано положення цивільного та господарського законодавства, що ре-
гулюють судовий порядок укладання договору будівельного підряду, розглянуто підстави та умови 
застосування судового порядку укладання договору будівельного підряду.

Ключові слова: судовий порядок укладання договору будівельного підряду, переддоговірні спори, 
спонукання до укладання договору будівельного підряду. 

А. Недошовенко, 2018

Постановка проблеми. У процесі укла-
дання договору будівельного підряду між по-
тенційними контрагентами можуть виника-
ти спори, пов’язані з визначенням умов 
даного договору. За таких обставин потен-
ційні контрагенти досить часто звертаються 
до суду з метою вирішення спорів, що пере-
шкоджають укладанню договору будівель-
ного підряду. Судовий порядок укладання 
договору є одним із найменш досліджених 
та дискусійних у доктрині цивільного права 
з огляду на відсутність спеціальних норм, які 
б визначали конкретні етапи та особливості 
судового порядку укладання договору буді-
вельного підряду. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій 
з теми дослідження. Окремі аспекти судово-
го порядку укладання цивільно-правових та 
господарсько-правових договорів досліджу-
вали С. М. Бервено, Т. В. Боднар, О. А. Бе-
ляневич, О. С. Бородовський, М. М. Велика-
нова, М. М. Хоменко та ін. При цьому треба 
констатувати відсутність ґрунтовних праць, 
присвячених судовому порядку укладан-
ня договорів, унаслідок чого в науці дого-
вірного права є низка невирішених питань, 
пов’язаних із механізмом реалізації даного 
порядку укладання договорів. 

Метою даного дослідження є дослідження 
правового регулювання судового порядку 
укладання договору будівельного підряду, 
формування пропозицій щодо вирішення 
окремих теоретичних та практичних про-
блем, пов’язаних із реалізацією судового 
порядку укладання договору будівельного 
підряду. 

Виклад основного матеріалу. Як за-
значає С. М. Бервено, судовий порядок 
укладання договору є окремою стадією, що 
регулюється спільно матеріальними і про-
цесуальними нормами законодавства, з тією 

особливістю, що волевиявлення сторін за-
тверджується судовим рішенням та вступає 
в дію з моменту набрання чинності самими 
рішенням суду [1, c. 9].

Наведене визначення судового порядку 
укладання договору як окремої стадії зумов-
лює необхідність вирішення питання про 
співвідношення даної стадії з іншими ста-
діями укладання договору. Так, цілком зро-
зуміло, що учасники переддоговірних пра-
вовідносин застосовують судовий порядок 
укладання договору лише у разі виникнення 
переддоговірного спору під час укладання 
договору будівельного підряду в загальному 
або спеціальному порядку.

Отже, необхідно констатувати субсидіар-
ність судового порядку укладання договору 
будівельного підряду по відношенню до за-
гального та спеціального порядку укладання 
даного договору, оскільки потенційні контр-
агенти ініціюють судовий порядок укладання 
договору будівельного підряду лише в тому 
разі, якщо між ними існує переддоговірний 
спір (зокрема, щодо визначення змісту до-
говору), що перешкоджає укладанню даного 
договору в межах загального та спеціального 
порядку.

Субсидіарність судового порядку укла-
дання договору проявляється в наявності 
законодавчих обмежень щодо можливості 
застосування даного порядку укладання до-
говорів. Так, відповідно до ч. 5 ст. 181 Гос-
подарського кодексу України (далі – ГК) 
сторона, яка одержала протокол розбіжнос-
тей до договору, може передати розбіжності, 
що залишились неврегульованими, до суду 
лише за наявності на це згоди другої сто-
рони [2]. Аналогічне положення стосовно 
вирішення розбіжностей між потенційни-
ми контрагентами відображене також у ч. 2  
ст. 649 Цивільного кодексу України (далі – 
ЦК) [3]. 
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Субсидіарність судового порядку укла-
дення договору будівельного підряду прояв-
ляється також стосовно спеціального по-
рядку укладення даного договору. Зокрема, 
відповідно до ч. 3 ст. 183 ГК укладення сто-
ронами договору за державним замовлен-
ням (державного контракту) здійснюється 
в порядку, передбаченому статтею 181 цьо-
го Кодексу, з урахуванням особливостей, 
передбачених законодавством. Ч. 4 ст. 183 
ГК передбачено, що спори, пов'язані з укла-
денням договору за державним замовленням, 
в тому числі у разі ухилення від укладення 
договору однієї або обох сторін, вирішуються 
в судовому порядку [2].

Наедені норми ГК вказують, що, уклада-
ючи договір за державним замовленням, слід 
керуватися положеннями, що визначають за-
гальний порядок укладання господарських 
договорів, з урахуванням особливостей, 
передбачених законодавством (йдеться, зо-
крема, про законодавство щодо здійснення 
публічних закупівель). При цьому підста-
вою для судового порядку укладання дого-
вору є наявність між виконавцем державно-
го замовлення та державним замовником 
переддоговірного спору.

Переддоговірні спори, що можуть виник-
нути під час укладання договорів у спеці-
альному порядку (при проведенні закритих 
та відкритих торгів, конкурентного діалогу 
тощо), можуть зумовлюватися безпідстав-
ним відхиленням тендерної пропозиції 
учасника торгів, неправомірним рішенням 
тендерного комітету замовника про відміну 
торгів за процедурою публічної закупівлі, 
ухиленням від укладання договору протягом 
строку дії пропозиції переможця торгів тощо.

Субсидіарність судового порядку укла-
дання договору при здійсненні публічних 
закупівель має велике значення, оскільки 
не дає змоги суб’єктам обійти обов’язкові 
процедури укладання такого договору. По-
казовою є справа № 10пд/5014/576/2012 
(6/232пд/2011) від 07.05.2012, що була роз-
глянута Господарським судом Луганської 
області. Позивач (Публічне акціонерне това-
риство "Укртелеком" в особі Центру техніч-
ної експлуатації № 6 Філії спеціалізованого 
електрозв'язку) звернувся до господарського 
суду Луганської області з позовною заявою 
до відповідача (Управління з питань над-
звичайних ситуацій Луганської обласної 
державної адміністрації) про спонукання до 
укладення договору на експлуатаційно-тех-
нічне обслуговування апаратури та інших 
технічних засобів оповіщення та зв'язку ци-
вільної оборони на 2011 рік в його редакції, 
оскільки такий договір заснований на дер-
жавному замовленні. 

Позивач обґрунтував свої вимоги тим, що 
відповідно до чинного законодавства укла-
дення даного договору є обов’язковим для 
нього, а тому ним було надіслано відповідачу 
відповідний проект договору зі строком його 
дії з 01.01.2011 по 31.12.2011. Однак відпо-
відач проект договору не підписав, але надав 
відповідь, в якій зазначив, що укладання 
договору буде проведено після затверджен-
ня бюджету на 2011 рік. Також відповідач 
запропонував позивачу взяти участь у тен-
дері згідно з положеннями Закону України 
"Про здійснення державних закупівель".

Проаналізувавши усі обставини справи, 
суд встановив необґрунтованість вимог по-
зивача щодо укладення відповідного догово-
ру в обхід Закону України "Про здійснення 
державних закупівель". Суд підтвердив, що 
Постановою Кабінету Міністрів України від 
15.02.1999 № 192 затверджено Положення 
про організацію оповіщення і зв'язку у над-
звичайних ситуаціях, яким, зокрема, визна-
чено, що відповідальність за експлуатаційно-
технічне обслуговування систем оповіщення 
покладається: загальнодержавної – на гене-
ральну дирекцію Укртелекому; регіональ-
них – на керівництво відповідних дирекцій 
Укртелекому. Проте судом було вказано, що 
ч. 4 ст. 40 Закону України "Про здійснення 
державних закупівель" встановлена заборо-
на на укладання договорів, які передбачають 
витрачання державних коштів до/без прове-
дення процедур закупівель, крім випадків, 
передбачених цим Законом.

Водночас частинами 1, 2, 3 ст. 39 наведе-
ного Закону встановлено, що закупівля в од-
ного учасника – це процедура, відповідно до 
якої замовник укладає договір про закупівлю 
з учасником після проведення переговорів з 
одним або кількома учасниками та акцепту 
пропозиції переможця процедури закупівлі в 
одного учасника. 

Процедура закупівлі в одного учасника 
застосовується замовником як виняток, зо-
крема, у разі відсутності конкуренції (у тому 
числі з технічних причин) на товари, робо-
ти чи послуги, які можуть бути поставлені, 
виконані чи надані тільки певним постачаль-
ником (виконавцем), за відсутності при цьому 
альтернативи. При цьому замовник має право 
укласти договір про закупівлю за результата-
ми застосування процедури закупівлі в одного 
учасника у строк не раніше ніж через 14 днів 
з дня опублікування у державному офіційно-
му друкованому виданні з питань державних 
закупівель повідомлення про акцепт пропози-
ції за результатами застосування процедури 
закупівлі в одного учасника.

Відповідно, судом було відмовлено у 
задоволені позову щодо спонукання від-



54

6/2018
Ц И В І Л Ь Н Е  П Р А В О  І  П Р О Ц Е С

повідача до укладення договору, оскільки 
позивач відмовився від участі у торгах та 
пропозиції провести попередні переговори, 
висунутої відповідачем, що вказує на недо-
тримання встановленої законом процедури 
закупівлі товарів та послуг за державні ко-
шти [4]. 

З наведеним рішенням варто повністю 
погодитися, оскільки застосування судово-
го порядку укладення договору в обхід 
обов’язкових етапів спеціального порядку 
укладення відповідних договорів (зокрема, 
при проведенні процедур публічних закупі-
вель) може призвести до зловживань з боку 
виконавців державного замовлення щодо 
визначення змісту договору (наприклад, 
завищення ціни договору, неправомірне 
зменшення обсягу робіт або послуг, що ста-
новлять предмет договору тощо) або взагалі 
необґрунтованого укладення договорів в об-
хід річних планів закупівель. Вказані зло-
вживання є можливими з огляду на те, що 
суди, на відміну від уповноважених органів 
контролю у сфері закупівель та тендерних 
комітетів, не мають необхідних функцій 
щодо планування та моніторингу публічних 
закупівель, а також визначення обґрунтова-
ності окремих умов договорів про закупівлю.

За законодавством деяких держав суб-
сидіарність судового порядку укладан-
ня договору проявляється в необхідності 
застосування альтернативних способів ви-
рішення спорів як обов’язкової передумови 
звернення до суду. Так, відповідно до ст. 197 
Цивільного процесуального кодексу Швей-
царії від 19.12.2008 судовому спору повинна 
передувати спроба примирення в органах 
примирення [5].

Це правило є загальним і стосується та-
кож спорів щодо укладання цивільно-право-
вих договорів. При цьому ст. 198 Цивільного 
процесуального кодексу Швейцарії перед-
бачено вичерпний перелік винятків, за яких 
суб’єкти можуть звернутися до суду без 
попередньої процедури примирення (зокре-
ма, у справах про розлучення, громадянський 
стан тощо). Якщо між потенційними контра-
гентами не буде досягнуто домовленості, ор-
ган примирення фіксує цей факт і дає дозвіл 
на судове продовження (ч. 1 ст. 209 Цивіль-
ного процесуального кодексу Швейцарії) [5].

На наше переконання, наявність різних 
обмежень щодо можливості звернення до 
суду з метою врегулювання розбіжностей 
стосовно укладання договорів зумовлюється 
необхідністю уникнення значної кількості 
судових спорів між потенційними контраген-
тами. Необмежена можливість звернення до 
суду з питань вирішення усіх видів переддо-
говірних спорів за ініціативою лише одного 

з потенційних контрагентів неодмінно при-
зведе до значного навантаження на судову 
систему та неврахування інтересів інших по-
тенційних контрагентів, які не заінтересовані 
у виникненні довготривалих судових спорів. 

Крім того, слід враховувати, що сучасні 
договірні правовідносини ґрунтуються на 
таких принципах, як вільне волевиявлення, 
диспозитивність поведінки суб’єктів дого-
вірних правовідносин, свобода підприєм-
ницької діяльності тощо. Сучасні принципи 
та засади цивільного права, що відповіда-
ють умовам ринкової економіки, заохочують 
вільне та самостійне погодження змісту до-
говору між потенційними контрагентами, 
а також можливість вільного припинення 
процесу укладання договору, що повністю 
виключає можливість впливу на рішення та 
дії потенційних контрагентів щодо укладан-
ня цивільно-правових договорів з боку ін-
ших осіб, крім випадків, визначених законом. 

Право потенційних контрагентів вільно 
відмовитися від укладання договору на етапі 
ведення переговорів, а також інші питання, 
пов’язані з переддоговірними відносинами, 
стають предметом окремого законодавчого 
регулювання на рівні нормативно-правових 
актів європейських держав. Так, незважаю-
чи на те, що у Цивільному кодексу Франції 
довгий час були відсутні будь-які положен-
ня щодо регулювання переддоговірних від-
носин між потенційними контрагентами, з 
01.10.2016 цей кодекс було доповнено стат-
тями 1112-1112-2, згідно з якими сторони 
мають повну свободу ініціювати, проводити 
та припиняти переговори. Однак передбаче-
но, що ця свобода обмежена вимогою добро-
совісності [6].

Звернення потенційних контрагентів до 
судового порядку укладання договору буді-
вельного підряду, як правило, зумовлюєть-
ся необхідністю вирішення двох категорій 
переддоговірних спорів: щодо визначення 
змісту договору будівельного підряду та спо-
нукання до укладання договору будівельного 
підряду. 

Переддоговірні спори щодо визначення 
змісту договору будівельного підряду мо-
жуть виникати у зв’язку з різним тлумачен-
ням потенційними контрагентами положень 
законодавства щодо переліку істотних умов 
договору будівельного підряду, наявністю 
колізій між нормами законодавства щодо 
окремих умов договору будівельного підря-
ду, відсутністю єдності між потенційними 
контрагентами щодо визначення інших іс-
тотних умов договору будівельного підряду 
(зокрема, умов щодо яких за заявою одного 
з потенційних контрагентів має бути досяг-
нуто згоди). 
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Необхідно звернути увагу на пробле-
му спонукання до укладання договору бу-
дівельного підряду в судовому порядку, 
адже далеко не завжди потенційні контр-
агенти, які згідно з положеннями цивільно-
го законодавства або умовами попереднього 
договору зобов’язані укласти відповідний 
договір, виконують свої обов’язки належним 
чином. Можливість спонукання до укладан-
ня договору будівельного підряду чітко відо-
бражена у господарському законодавстві. 

Так, відповідно до ч. 2 ст. 20 ГК одним зі 
способів захисту прав суб'єктів господарю-
вання та споживачів є установлення госпо-
дарських правовідносин [2]. Саме вказаний 
спосіб захисту дає можливість у межах 
господарських правовідносин вимагати в 
судовому порядку укладання договору буді-
вельного підряду у тому разі, коли обов’язок 
укладання такого договору передбачений 
законом або угодою між потенційними 
контрагентами. 

Згідно з ч. 1 ст. 187 ГК спори, що виника-
ють під час укладання господарських догово-
рів за державним замовленням або договорів, 
укладання яких є обов'язковим на підставі 
закону та в інших випадках, встановлених 
законом, розглядаються судом. Можливість 
спонукання до укладання договору у судово-
му порядку передбачається також в інших 
нормах ГК (ч. 3 ст. 182, ч. 4 ст. 183 тощо) [2]. 
Ч. 9 ст. 238 Господарського процесуального 
кодексу передбачено, що у спорі про спону-
кання укласти договір у резолютивній час-
тині судового рішення вказуються умови, на 
яких сторони зобов’язані укласти договір, з 
посиланням на поданий позивачем проект 
договору [7].

Наведені матеріальні та процесуальні 
норми створюють належний механізм право-
вого регулювання укладання договору буді-
вельного підряду в судовому порядку. Однак 
слід визнати, що в цивільному законодавстві 
відсутні законодавчі положення, які б визна-
чали механізм спонукання до укладання до-
говорів у судовому порядку. 

Крім того, є окремі підстави говорити про 
неможливість застосування такого способу 
захисту цивільних прав, як спонукання до 
укладання договору будівельного підряду. 
Так, ст. 16 ЦК не містить такого способу за-
хисту цивільних прав, як установлення пра-
вовідношення. Проблема прийняття судово-
го рішення про спонукання до укладання 
договору також загострюється тим фактом, 
що в доктрині цивільного права досить ваго-
ме значення надається принципам диспози-
тивності та свободи договору.

Як зазначає Н.Ф. Чубоха, диспозитив-
ність у цивільному праві також передбачає 

юридичну свободу на стадії виникнення 
будь-яких цивільних правовідносин, адже 
сама уповноважена особа вибирає та укла-
дає на власний розсуд односторонній право-
чин та самостійно вибирає вид правочину, 
його об’єкт, форму, умови тощо. Проте під 
час укладання договору воля однієї сторони 
повинна бути узгоджена із зустрічною волею 
іншої сторони, де абсолютна свобода партне-
рів у договорі обмежується у взаємних інтер-
есах. За наявності волі суб’єктів укладання 
договору його можна змінити або припини-
ти. Примус будь-кого із партнерів свідчить 
про обмеження його волі і є порушенням 
принципу диспозитивності [8, с. 301].

Норми, що спрямовані на обмеження 
безпідставного примусу щодо учасників ци-
вільних правовідносин, знаходять своє відо-
браження як у загальній, так і в особливій 
частині ЦК. Зокрема, відповідно до ч. 1 ст. 12 
ЦК особа здійснює свої цивільні права віль-
но, на власний розсуд. Згідно з ч. 2 ст. 14 ЦК 
особа не може бути примушена до дій, вчи-
нення яких не є обов'язковим для неї. Сторо-
ни є вільними в укладанні договору, виборі 
контрагента та визначенні умов договору  
(ч. 1 ст. 627 ЦК) [4].

Окремо варто звернути увагу на поло-
ження ч. 5 ст. 11 ЦК, яка визначає, що у ви-
падках, встановлених актами цивільного 
законодавства, цивільні права та обов'язки 
можуть виникати з рішення суду [4]. На-
ведена норма цілком підтверджує правову 
природу судового рішення як акта право-
застосування і надає суду можливість ство-
рювати для учасників цивільних правовід-
носин відповідні права та обов’язки. Однак, 
на відміну від господарського законодавства, 
аналіз цивільного законодавства свідчить 
про відсутність норм, які б чітко визначали 
випадки, за яких суд може прийняти судове 
рішення про спонукання до укладання до-
говору будівельного підряду. Так, ст. 635 
ЦК передбачає лише можливість відшко-
дування збитків, завданих простроченням 
внаслідок необґрунтованого ухилення від 
укладання основного договору, передбачено-
го попереднім договором, якщо інше не вста-
новлено попереднім договором або актами 
цивільного законодавства.

Відсутність належного правового регу-
лювання зумовила виникнення негативної 
судової практики прийняття рішень про 
спонукання до укладання договору у тих ви-
падках, коли укладання цивільно-правових 
договорів було обов’язковим для суб’єктів 
цивільних правовідносин. Зокрема, постано-
вою Верховного Суду України від 2 вересня 
2015 року № 6 закріплена правова позиція, 
згідно з якою примушування до угоди, яка 
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ґрунтується на попередньому договорі, чи 
визнання її укладеною за відсутності згоди 
зустрічної сторони законом не передбачено, 
оскільки за порушення умов попереднього 
договору ч. 2 ст. 635 ЦК передбачені інші 
правові наслідки – відшкодування збитків 
[9]. Аналогічна правова позиція відображе-
на в Аналізі практики застосування судами 
ст. 16 Цивільного кодексу України № 8 від 
2014 [10, с. 33], а також у постанові Верхо-
вного Суду України від 10 жовтня 2012 року  
№ 6-110цс12 [11].

Незважаючи на те, що Верховний Суд 
України у своїх рішеннях поставив під сум-
нів можливість установлення правовідно-
син (в тому числі шляхом зобов’язання осо-
би до укладання відповідних договорів), 
слід зазначити, що у постанові Верховно-
го Суду України від 10 жовтня 2012 року  
№ 6-110цс12 судом було вказано, що, закрі-
пивши принцип свободи договору, ЦК Укра-
їни разом із тим визначив, що свобода дого-
вору не є безмежною.

Суд у своєму рішенні наголосив, що, 
якщо актом цивільного законодавства перед-
бачена обов’язковість положень цього акта 
для сторін договору, сторони не мають права 
відступити від їх положень (ч. 3 ст. 6 ЦК). Зо-
крема, ст. 19, 20 Закону України від 24 черв-
ня 2004 року № 1875-IV «Про житлово-ко-
мунальні послуги» передбачають обов'язок 
споживача житлово-комунальних послуг 
укласти письмовий договір з виконавцем 
послуг на основі типового договору. Суд за-
значив, що у разі відмови споживача послуг 
від укладання договору відповідно до поло-
жень ст. 3, 6, 12-15, 20, 630, 640, 642, 643 ЦК 
виконавець послуг має право звернутись до 
суду за захистом свого права, яке підлягає за-
хисту на підставі п. 1 ч. 2 ст. 6 ЦК шляхом 
визнання договору укладеним на умовах, 
передбачених нормативним актом, що міс-
тить відповідний обов’язок [11].

У даному випадку Верховний суд шля-
хом розширювального тлумачення п. 1 ч. 2  
ст. 6 ЦК вказав на механізм судового вирі-
шення спору щодо укладання цивільно-пра-
вових договорів у тих випадках, коли укла-
дання таких договорів є обов’язковим1.

Слід звернути увагу, що хоча суди цивіль-
ної та господарської юрисдикцій апелюють 
до різних способів захисту, однак за змістом 
резолютивних частин рішення господар-
ських та загальних судів про вирішення спо-

рів, пов’язаних з ухиленням зобов’язаної осо-
би від укладання договору, є аналогічними. 
Так, приймаючи рішення про спонукання 
(зобов’язання) укладання договору, госпо-
дарські суди у своїх рішеннях також зазна-
чають, що відповідний договір є укладеним. 

Даний висновок підтверджується абз. 2 
п. 36 інформаційного листа Вищого госпо-
дарського суду України (далі – ВГСУ) від 
07.04.2008, в якому зазначено, що у спорі про 
спонукання укласти договір у резолютивній 
частині вказується рішення з умовами, на 
яких сторони зобов'язані укласти договір, з 
посиланням на поданий позивачем проект 
договору. Суд вправі задовольнити позов 
про спонукання укласти договір лише в разі, 
якщо встановить, що існує правовідношен-
ня, в силу якого сторони зобов'язані уклас-
ти договір, але одна зі сторін ухилилася від 
цього. Тому в резолютивній частині рішення, 
яким задовольняється позов про спонукан-
ня укласти договір, слід вказувати на те, що 
спірний договір є укладеним [13]. Аналогіч-
на позиція висловлена в абз. 1 п. 9.9 постано-
ви Пленуму ВГСУ «Про судове рішення» від 
23.03.2012 № 6 [14].

Водночас слід зазначити, що ВГСУ у 
постанові від 15.04.2008 № 16/187-07-5319 
вказав, що чинне законодавство не передба-
чає такого способу захисту прав, як визнання 
договору (правочину) укладеним чи неукла-
деним за результатами розгляду відповідних 
позовних вимог. Натомість суд наголосив на 
тому, що в разі ухилення однієї зі сторін від 
підписання договору заінтересована сторона 
може звернутися з позовом про спонукан-
ня іншої сторони до укладання договору на 
умовах проекту, запропонованого позивачем 
[15].

Отже, ВГСУ наголошує на тому, що в 
господарському законодавстві окремо не 
виділяється такий спосіб захисту, як визна-
ння договору (правочину) укладеним. Тому 
безпосереднє звернення до суду шляхом 
застосування такого способу захисту є не-
можливим.

На наше переконання, той факт, що суди 
цивільної та господарської юрисдикцій, 
застосовуючи різні способи захисту прав, 
приймають аналогічні за змістом рішення 
у спорах про укладання договорів, поясню-
ється не тотожністю застосовуваних судами 
способів захисту, а доцільністю саме такого 
юридичного механізму вирішення спорів, 

1У теорії права розширювальне тлумачення  норм права розглядається як вид  тлумачення, за яко-
го дійсний зміст правової норми встановлюється ширшим за його буквальний текстуальний вираз  
[12, c. 182]. Враховуючи багатогранний зміст поняття «суб’єктивне цивільне право», варто визнати мож-
ливість конкретизації визнання права як способу захисту цивільних прав. Прикладами такої конкретизації 
можуть бути визнання правочину дійсним, визнання відсутності права, визнання наявності правовідносин 
тощо.
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пов’язаних з ухиленням зобов’язаної сто-
рони від укладання договору, враховуючи 
необхідність досягнення ефективності та діє-
вості захисту прав суб’єктів переддоговірних 
правовідносин. 

Буквальне застосування такого спосо-
бу захисту, як спонукання до укладання до-
говору (мається на увазі прийняття судом 
рішення, за яким особа, яка ухиляється від 
укладання договору, зобов’язується укласти 
відповідний договір), є недоцільним та нее-
фективним. Недоцільність прийняття такого 
рішення пояснюється тим, що воно зумовить 
виникнення «додаткового» зобов’язання 
укласти відповідний договір поряд із пер-
винним аналогічним зобов’язанням укласти 
договір, що не було виконано у зв’язку з ухи-
ленням зобов’язаної особи від його виконан-
ня. Отже, прийняття такого рішення при-
зведе до появи нелогічної ситуації, за якої 
між суб’єктами існуватиме два зобов’язання 
з аналогічним змістом, які відрізнятимуться 
лише підставою виникнення. Неефектив-
ність такого судового рішення зумовлюєть-
ся тим, що його прийняття не гарантує того, 
що недобросовісна сторона й надалі не буде 
уникати від виконання зобов’язання щодо 
укладання договору. 

Вважаємо, що, попри можливість розши-
рювального тлумачення положення п. 1 ч. 2 
ст. 16 ЦК, застосовуваний Верховним Судом 
України механізм вирішення цивільних спо-
рів, пов'язаних з ухиленням зобов’язаної осо-
би від укладання договору, є дискусійним. 

Зокрема, прийняття Верховним Судом 
України рішень у цивільних справах про 
визнання договору укладеним за своєю пра-
вовою природою є встановленням факту, що 
має юридичне значення. Даний висновок ви-
пливає з того, що Верховний Суд України у 
рішеннях від 02.09.2015 № 6-226цс14 та від 
10.10.2012 № 6-110цс12 вказав на відсутність 
у цивільному законодавстві такого способу 
захисту, як установлення правовідношення, 
однак при цьому суд визнав існування дого-
вору шляхом визнання такого договору укла-
деним. Таким чином, Верховний Суд не вста-
новив нове правовідношення, а визнав факт 
існування договору як юридичного факту. 

Аналогічний висновок щодо правової 
природи рішень про визнання договору укла-
деним був зроблений ВГСУ. Так, у рішен-
ні від 15.04.2008 № 16/187-07-5319 ВГСУ 
вказав, що визнання договору (правочину) 
укладеним чи неукладеним по суті є встанов-
ленням факту, що має юридичне значення, та 
може мати місце лише під час розгляду спору 
про право цивільне [15]. 

Позиція ВГСУ була врахована суда-
ми нижчої інстанції у вирішенні спорів, 

пов’язаних з укладанням договору будівель-
ного підряду. Так, у справі № 924/1209/14 
Господарським судом Хмельницької облас-
ті було встановлено, що позивач просить 
визнати договір на проведення будівельно-
монтажних робіт укладеним. На обґрунту-
вання даної вимоги позивачем було вказано, 
що, підписавши проектно-кошторисну доку-
ментацію на проведення додаткових робіт, 
відповідач фактично уклав договір підряду 
у спрощений спосіб відповідно до ст. 181 ГК 
України. Таким чином, позивач у позовній 
заяві констатує факт укладання договору 
на виконання будівельно-монтажних робіт 
та просить його підтвердити у судовому по-
рядку.

Однак суд зазначив, що вибраний пози-
вачем спосіб захисту права шляхом визнання 
договору укладеним не відповідає способам 
захисту права, встановленим статтею 16 ЦК 
України та статтею 20 ГК України, що є під-
ставою для відмови у задоволенні даної позо-
вної вимоги [16].

Проблема вирішення спору, пов’язаного 
з ухиленням зобов’язаної особи від укладан-
ня договору будівельного підряду шляхом 
визнання даного договору укладеним на 
підставі п. 1 ч. 2 ст. 16 ЦК, полягає в тому, 
що важливою умовою розгляду справ про 
встановлення факту, що має юридичне зна-
чення, є наявність самого юридичного факту, 
який, власне, й підлягає встановленню. Од-
нак у разі ухилення зобов’язаної особи від 
укладання договору будівельного підряду, 
тобто не надсилання оференту акцепту або 
будь-якої іншої відповіді стосовно узгоджен-
ня змісту договору, не можна говорити про 
виникнення договору будівельного підряду 
як юридичного факту. 

Цей висновок пов’язаний з тим, що за за-
гальним правилом договір вважається укла-
деним, якщо сторони досягли згоди з усіх 
істотних умов договору (ч. 1 ст. 638 ЦК). 
Критеріїв визначення конкретного моменту 
досягнення згоди може бути декілька, тому 
з метою уникнення спорів законодавцем у  
ч. 1 ст. 640 ЦК було чітко вказано, що договір 
є укладеним з моменту одержання особою, 
яка направила пропозицію укласти дого-
вір, відповіді про прийняття цієї пропозиції 
[4]. Крім того, відповідно до п. 11 Загальних 
умов укладання та виконання договорів під-
ряду в капітальному будівництві, затвердже-
них Постановою Кабінету Міністрів України 
від 1 серпня 2005 р. № 668, договір підряду 
вважається укладеним з моменту його під-
писання сторонами і скріплення підписів пе-
чатками [17].

Враховуючи зазначене, можна зробити 
висновок, що у разі ухилення зобов’язаної 
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особи від укладання договору будівельного 
підряду в особи, яка має право на укладання 
договору будівельного підряду, відсутні під-
стави для подання заяви про встановлення 
факту, що має юридичне значення, оскільки 
даний факт (тобто договір) ще не відбувся.

Сумнівною є також можливість розгляду 
таких справ у межах окремого проваджен-
ня, адже йдеться про невиконання одним із 
суб’єктів свого юридичного обов’язку щодо 
укладання договору будівельного підря-
ду, що дає підстави говорити про існування 
переддоговірного спору. До того ж в межах 
таких спорів особа, яка ухиляється від укла-
дання договору, досить часто намагається 
оспорити право іншої сторони на укладання 
договору і наголошує на відсутності будь-
якого обов’язку щодо укладання договору. 
Факт наявності спору про право виключає 
можливість розгляду заяви в межах окремого 
провадження. 

Враховуючи потребу у створенні дієвого 
та належного механізму вирішення спорів, 
пов’язаних з ухиленням зобов’язаної особи 
від укладання договору будівельного підря-
ду, постає питання необхідності обґрунтова-
ного вибору способу захисту права суб’єктів 
цивільних правовідносин на укладання 
даного договору. Вважаємо, що спонукання 
до укладання договору будівельного підря-
ду і відповідний механізм реалізації такого 
способу захисту прав та інтересів цілком 
може бути застосований й у вирішенні спо-
рів у межах цивільної юрисдикції. 

Можливість застосування зазначено-
го способу захисту обґрунтовується тим, 
що перелік способів захисту, передбачений  
ст. 16, не є вичерпним і суд може захистити 
цивільне право або інтерес іншим способом, 
що встановлений договором або законом  
(абз. 12 ч. 2 ст. 16 ЦК) [4]. У цьому разі 
сторони можуть, зокрема, передбачити в 
попередньому договорі такий спосіб захисту, 
як спонукання до укладання договору, що від-
повідатиме положенням ст. 16 та ч. 3 ст. 6 ЦК.

Слід також зазначити, що згідно із За-
коном «Про внесення змін до Господар-
ського процессуального кодексу України, 
Цивільного процесуального кодексу Украї-
ни, Кодексу адміністративного судочинства 
України та інших законодавчих актів» від 
03.10.2017 ч. 2 ст. 16 ЦК була викладена в 
новій редакції. Так, за новою редакцією ч. 2 
ст. 16 ЦК спосіб захисту може бути визна-
чений не лише законом та договором, а й 
власне судом у визначених законом випад-
ках [18]. Хоча нова редакція ч. 2 ст. 16 ЦК 
обмежує можливості визначення способів 
захисту судом лише у встановлених законом 
випадках, не можна не вказати на позитив-

ний характер цих змін в аспекті можливості 
застосування ефективних способів захисту 
цивільних прав та інтересів залежно від кон-
кретних обставин справи. 

До того ж слід звернути й на нову редак-
цію ст. 5 Цивільного процесуального кодексу 
України (далі – ЦПК). Так, вказану статтю 
було доповнено частиною другою, відповід-
но до якої у разі, якщо закон або договір не 
визначають ефективного способу захисту 
порушеного, невизнаного або оспореного 
права, свободи чи інтересу особи, яка зверну-
лася до суду, суд відповідно до викладеної в 
позові вимоги такої особи може визначити у 
своєму рішенні такий спосіб захисту, який не 
суперечить закону [19]. 

Висновки.

Необхідно визнати субсидіарність 
судового порядку укладання договору буді-
вельного підряду по відношенню до загаль-
ного та спеціального порядку укладання 
даного договору. Незважаючи на наявність 
у цивільному законодавстві багатьох норм, 
які спрямовані на утвердження договірної 
свободи і нівелюють можливість примусо-
вого укладання цивільно-правових догово-
рів у судовому порядку, слід наголосити, 
що вказані норми спрямовані на обмеження 
невиправданого та протиправного примусу 
до укладання договорів. 

Однак вказані норми не можна абсолю-
тизувати і застосовувати всупереч положен-
ням статей 525 та 526 ЦК, що вказують на 
неможливість односторонньої відмови від 
зобов'язання, а також необхідність виконан-
ня зобов’язання належним чином. Одним із 
різновидів зобов’язань, що можуть виникати 
з попередніх договорів, актів органу держав-
ної влади та органу влади Автономної Рес-
публіки Крим, органу місцевого самовряду-
вання, обов'язкового для сторін (сторони) 
договору та інших підстав, є зобов’язання з 
укладання договору будівельного підряду, 
яке також повинно бути виконане належним 
чином. 

Незважаючи на те, що прийняття суда-
ми цивільної та господарської юрисдикцій 
рішень стосовно визнання договорів укладе-
ними відбувається на підставі різних спосо-
бів захисту, вказані рішення є аналогічними 
за своїм змістом, що пов’язано з дієвістю 
такого механізму вирішення спорів про ухи-
лення зобов’язаної особи від укладання від-
повідного договору. Прийняття рішення 
щодо визнання договору будівельного під-
ряду укладеним на підставі п. 1 ч. 2 ст. 16 ЦК 
має ознаки встановлення факту, що має юри-
дичне значення. Однак можливість визнання 
договору укладеним за таких обставин є сум-
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нівною, адже на момент звернення до суду 
договір як юридичний факт ще не відбувся, 
що вказує на відсутність підстав для задово-
лення відповідної заяви.

З метою узгодження судової практи-
ки, а також враховуючи нову редакцію 
ст. 16 ЦК та ст. 5 ЦПК, слід констатува-
ти, що спонукання до укладання дого-
вору будівельного підряду і вироблений 
судовою практикою механізм реалізації 
такого способу захисту прав та інтер-
есів потенційних контрагентів може бути 
застосований й у вирішенні спорів у меж-
ах цивільної юрисдикції. 
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В статье исследуются проблемы правового регулирования судебного порядка заключения договора 
строительного подряда, проанализированы положения гражданского и хозяйственного законодатель-
ства, регулирующих судебный порядок заключения договора строительного подряда, рассмотрены ос-
нования и условия применения судебного порядка заключения договора строительного подряда.

Ключевые слова: судебный порядок заключения договора строительного подряда, преддоговорные 
споры, понуждение к заключению договора строительного подряда.

The article explores the problems of legal regulation of the judicial procedure for concluding a construc-
tion contract, the provisions of civil and commercial legislation regulating the judicial procedure for con-
cluding a construction contract was analyzed, examined legal basis and conditions for the application of the 
judicial procedure for concluding a construction contract.

Key words: judicial procedure for concluding a construction contract, pre-contract disputes, compulsion 
to conclude a construction contract.


