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1. Теоретичні конструкції  цивільно-правового договору

Договір – одна із найстаріших правових форм узгодження волевиявлення юридично незалежних суб’єктів права з метою задоволення майнових та інших потреб. Він є вид зобов’язання та двохсторонього правочину, сфера застосування якого розширюється і займає центральне місце в регулюванні відносин майнового обороту та обміну результатами праці. Його конструкція є гнучкою і дозволяє врегулювати різні за характером відносини і максимально узгодити майнові та інші інтереси його сторін. Перш за все, цивільно-правовий договір забезпечує товарооборот. Він слугує забезпеченню потреб фізичних осіб. Це перший гносеологічно рівень договірного регулювання, що охоплює собою відносини у сфері задоволення побутових, життєвих, культурних та інших потреб людини і може бути нами умовно названий споживчим. Другий рівень регулювання цих відносин є підприємницьким – товаровиробники – торговці чи товаровиробники – посередники – торговці., а третій - коопераційний, який забезпечує  досягнення спільної мети двох та більше учасників таких договорів.

Сфера застосування цивільно-правового договору постійно збільшується й охоплює інші відносини: деліктні – договір про відшкодування заподіяного збитку, спадкові – спадковий договір, для реструктуризації простроченої заборгованості, зокрема по комунальним платежам, відшкодування заподіяного збитку тощо, для покращення умов відбування покарання у виправних закладах України, із забезпечення правопорядку під час проведення спортивних, культурних, інших заходів
.  

Договір – опорна конструкція цивільного права, що наразі переживає оновлення на універсалізаційній (адаптаційній) ідеї і спричиняє тим проблеми в теорії і на практиці
. Йдеться про формування загального договірного права. У той же час конструкція договору відчуває на собі особливості національного права його пріоритетів (чи людина як споживач чи товаровиробник).  

Договір побудований на певних теоретичних конструкціях. Перша з них контрактна була розроблена ще римськими юристами. Ними контрактом вважався договір між двома та чи більше особами, який визнавався цивільним правом і мав позивний захист і зв’язана з формальностями (особливими процедурами його укладення, виконання та розв’язання спорів), причинністю. Ця модель була формалізована. Римлянами сформовано два взаємовиключних принципи договору: принцип святості договору (pacta sunt servanda – договори повинні дотримуватися) та принцип наступної зміни обставин (clausula rebus sic stantibus – чинність договору залежить від непорушності обставин за яких він був укладений). 

Контракт в римському приватному праві можна звести до наступного: це – правочин (угода), що учинявся між двома чи більше особами стосовно його предмета – дії чи бездіяльності сторін договірного зобов’язання. Уявлення про договір зв’язувалось із двома його ознаками: угодою (consensus) та підставою у виді певної мети (causa).  

Друга (класична (консенсуальні) теорія) договору склалась в європейській традиції права на кінець ХІХ століття і зв’язана із розвитком та становленням уявлення про консенсуальність договору, його підставу – чисту домовленість (consensus) сторін, яка не потребує жорсткої формалізації його укладення. Тут на перший план висувається юридичне значення досягнення домовленості між власником товару та його споживачем.

Консенсуальна модель договору вважалась вершиною юридичної культури . Проте, якщо в римському праві консенсуальний договір існував як номінація чотирьох відомих римлянам типів відносин (купівлі-продажу, найму, товариства і поруки) то завдяки зусиллям Савін’ї і  Р.Ієрінга на основі розробок економічної теорії класична консенсуальна модель договору набула довершеності.

У подальшому консенсуальна конструкція договору затвердилась у всіх пандектних системах, була запозичена в BGB (НЦУ), а через адаптацію і в англійське договірне право на ґрунті співвідношення сommon law (загального права) та equity (права справедливості). Ця теорія виходить з того, що договір – домовленість двох та більше осіб про встановлення, зміну та припинення цивільних (майнових) прав та обов’язків. До її ознак відносять такі:

· домовленість досягнута вільним волевиявленням сторін;

· спрямованість на досягнення правового результату – встановлення, зміну та припинення цивільних  прав та обов’язків;

· поширення субєктивних прав та юридичних обов’язків, що витікають з договору, на сторін, які уклали договір;

· ототожнення сторін договору та сторін відповідного договірного зобов’язання.

В рамках класичної теорії розроблена теорія договорів на користь третьої особи, яка (третя особа) за її російською версією набуває суб’єктивне право тільки після виявлення згоди, на набуття прав  за укладеним на її користь договором. Третя особа стає не стороною договору, а стороною зобов’язання. 

Консенсуальна конструкція договору має два різновиди: зобов’язальницьку та правочинну, що сповідується законодавствами пострадянських країн. У своїй основній конструкції вони збігаються. Розбіжності полягають у розумінні зобов’язання: чи як добровільно взятого на себе юридичного обов’язку, чи як різновиду правочину, що виникає на підставі договору. Тож договір є: 1) добровільно взятим зобов’язанням що засноване на зв’язаності сторони пропозицією укласти договір; 2) зобов’язання за яким кредитор вправі вимагати від боржника певного надання, або утримуватися від певної дії. В сучасній європейській доктрині договір ототожнюється з  зобов’язанням  .

В ЦК України класична концепція дещо модифікована і натомість терміну “угода”, застосовано термін “домовленість”. Термін „угода” 
 в україномовній традиції розглядався як синонім договору і не б міг замінити російськомовну конструкцію „сделки”. Зв’язку з цим необхідно було віднайти більш точні терміни: замість сделки – правочин, а замість сделки як підстави виникнення зобов’язань – договір як домовленість. Домовленість – результат узгодження волевиявлень учасників переговорів як компроміс між їхніми суб’єктивними здебільше абсолютними правами та охоронюваними законом інтересами і такими ж правами і інтересами інших учасників переговорів. Цими домовленостями сторони можуть чимось поступитись і програючи в одному – виграти у іншому.

Третя альтернативна теорія договору виникла у сучасному договірному праві заснована не стільки на консенсусі, скільки на факті зважання сторони на зроблені іншою стороною заяву чи обіцянку. Сторона, яка зробила пропозицію нею зв’язана, а інша сторона може покластися на таку пропозицію. Тож домовленість не єдиний генотип договору і договором може бути обіцянка, на яку може покластись контрагент
. Така конструкція була притаманна купецьким договорам – зобов’язанням, що засновувались на  твердому купецькому слові і не потребували формалізації. Така конструкція відкриває дорогу для одностадійного укладення договору за якого лише одна тільки оферта є достатньою підставою для визнання договору укладеним в тих випадках, коли тільки у оферента є обов’язок, а у акцептанта – тільки право (одностророннє зобов’язання).  

В ПЄКТ встановлено, що обіцянка, яка зроблена з наміром породити юридичні наслідки, є обов’язковою і без акцепту (ст. 2, 107 Принципів). Це важливе для комп’ютерних договорів, які учиняються лише волевиявленням однієї сторони через активацію певного інформаційного ресурсу.  

2. Поняття і значення договору

За ст. 626 ЦК договором визнана домовленість двох або більше сторін, спрямована на  встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків.

Термін “договір” є полісемантичним і використовується в декількох значеннях: юридичний факт, що є основою зобов’язання, саме договірне зобов’язання та документ, яким закріплено факт встановлення зобов’язання
. Поняття „договір”   вживається як:

·  прояв свободи учасників цивільних правовідносин ( п.3 ст. 3 ЦК);

· різновид актів цивільного законодавства  ( ч.1 ст.6 ЦК);

- різновид міжнародного правового акту, який регулює цивільні правовідносини (ст. 10 ЦК):

·  підстава виникнення, зміни та припинення правовідносин, тобто як юридичний факт  (п.1 ч.2 ст.11 ЦК);

·  саме зобов’язання, що виникає на підставі зазначеного вище юридичного факту та спричиняє необхідність виконання юридичного обов’язку боржником на користь кредитора (ч.2 ст. 509 ЦК);

- добровільно взятий юридичний обов’язок перед кредитором, який необхідно виконати (ст. 626 ЦК);

· форма закріплення правовідносин та посвідчення факту їх існування –документ у власному розумінні цього слова (ст.639 ЦК); 

·  загальна домовленість, що має правове значення .  

Крім терміну «договір» як його синонім в законодавстві є терміни “контракт”, “угода” та „операція”. Термін „контракт” широко вживається у комерційній практиці як рівнозначний терміну „договір” (те саме, що й договір), здебільше до договорів у сфері зовнішньоекономічної діяльності, стосовно шлюбного контракту – домовленості між подружжям.
В податковому праві договором визначена усна чи письмова угода між споживачем і продавцем (виконавцем) про якість, терміни, ціну та інші умови, за якими здійснюються купівля продаж, роботи та послуги (ст.1 Закону України «Про оподаткування прибутку підприємств»). Це використано як підстава для оподаткування.

Термін угода у ч.3 ст. 15 ГК України використано як рівнозначний терміну „контракт”. Постановою КМУ “Про укладення угод з реструктурування простроченої станом на 1 січня 2004р. заборгованості юридичних осіб за кредитами, залученими державою або під державні гарантії, та бюджетними позичками” теж термін „угода” вживається рівнозначним терміну „договір”.  Це є дивним тим більше що ЦК України натомість терміна „угода” введено термін „правочин” і всі інші нормативні акти термінологічно повинні бути б узгоджені з термінологією ЦК України. 

Термін „операція” використовується у податковому законодавстві і зокрема ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств”, характеризує договір як базу для оподаткування, тобто як економічну категорію. За його ст. 1.18. лізингова (орендна) операція — господарська операція (крім операцій з фрахтування (чартеру) морських суден та інших транспортних засобів) фізичної чи юридичної особи (орендодавця), що передбачає надання основних фондів або землі у користування іншим фізичним чи юридичним особам (орендарям) за орендну плату та на визначений строк.  

Витоками договору вважаються закон – батько та правочин – мати
. Як правочин договір повинен бути правомірним – відповідати вимогам права за елементами (належні сторони), предметом (не виключені із цивільного обороту, обмежені в цивільному обороті), за змістом (допустимі суб’єктивні права та юридичні обов’язки). Договір повинен також відповідати вимогам чинного законодавства, звичаям ділового обороту, вимогам розумності, добросовісності та справедливості.

В доктрині права договір розглядається як: угода двох та більше сторін що спрямована на набуття, зміну та припинення цивільних правовідносин (частіше вказують прав та обов’язків)
, або саме зобов’язання, що виникає з такої угоди, та навіть документ, яким зафіксовано акт виникнення зобов’язання за волею його сторін
; юридичний факт, що є підставою виникнення договору як правовідношення чи договірного право відношення, як різні аспекти договору та різні боки його розвитку
; юридичний факт, що слугує основою зобов’язання та саме договірне зобов’язання, та документ в якому закріплено факт встановлення договірного правовідношення
; як двох чи багатосторонній правочин
; узгоджена воля двох та більше сторін про їх взаємні цивільні права та обов’язки
; спосіб самообмеження у своїй свободі за яким сторона договору відмовляється від частини своєї свободи за що взамін набуває забезпечення іншої свободи
. 

Визначення договору як домовленості двох або більше сторін, що спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав і обов'язків поміщене у ч. 1 ст. 626 ЦК ) по суті складається із його основи – домовленості, та мети – встановлення, зміна та припинення цивільних прав та обов’язків. Тож йдеться про встановлення правочину за чого договір є домовленим правочином. У цьому визначенні домінує правочинний підхід за чого загальні вимоги до правочину поширюються на цивільно-правовий договір.

У позитивному праві зарубіжних країн проведено зобов’язальницький, підхід до договору: ст. 1101 ЦК Франції договором визначено угоду, на підставі якої одна особа чи декілька осіб зобов’язуються перед іншою особою чи перед декількома особами дати що-небудь, виконати що-небудь чи не робити що-небудь; ст. 213 Книги 6 ЦК Нідерландів договором є багатостороння угода (правочин), в якому одна або декілька сторін приймають на себе зобов’язання стосовно однієї чи декількох інших сторін (ст.213 Книги 6).  

У ст. 179 ГК  проведено саме зобов’язальницьку конструкцію господарського договору. Господарсько-договірними зобов’язаннями за її ч. 1 є майново-господарські зобов’язання, що виникають між суб’єктами господарювання і не господарюючими суб’єктами – юридичними особами на підставі господарських договорів. Звідси очевидно, що ЦК та ГК по різному підходять до юридичної природи договору, по суті одного і того ж правового інституту.

Серед ознак договору як універсального регулятора суспільних відносин виділені наступні його ознаки: а) вільне волевиявлення; б) згоду сторін за всіма суттєвими аспектами договору; в) рівність сторін у договірних відносинах; г) юридичні гарантії виконання договорів; д) оплатний (за загальним правилом) характер дій сторін у вирішенні передбачених завдань; е) взаємна відповідальність сторін за невиконання прийнятих зобов’язань
 або а) згоду сторін про встановлення прав та обов’язків; б) намір сторін добровільно виконати договір; в) суб’єктивна виконуваність; г) юридичний дозвіл; д) забезпеченість засобами державного впливу. 

Конструктивні елементи договору створюють його своєрідний „каркас” (матрицю) котрий у подальшому можна застосовувати для визначення договору як правової конструкції
. Доволі цікаву конструкцію запропонувала В.С.Мілаш яка до конструктивних (базових) елементів договору відносить: а) вільну за своєю природою домовленість сторін щодо вступу у договірне зобов’язання; б) реально існуючий намір сторін виконати домовленість; в) початкову суб’єктивну виконуваність, г) забезпеченість засобами державного впливу. До спеціальних елементів відповідно: 1) його форму; 2) суб’єктний склад, 3) господарську договірну правосуб’єктність сторін, 4) об’єкт, 5) інтерес; 6) мету договору
. 

Традиційне в нашому праві доктринальне поняття „договір” в принципі співпадає і ґрунтується на наступних проявах як:  підстави виникнення суб’єктивних цивільних прав та  юридичних обов’язків; різновид зобов’язання; правова форма товарообороту; спосіб встановлення мононорм права для його сторін що враховується судами при кваліфікації дій сторін зобов’язання;  форма досягнення компромісу та балансу стосовно предмету договору та зокрема його умов; засіб досягнення сторонами певних цивільно-правових наслідків (мети); 

Слід розрізняти деякі види домовленостей як договорів: строга для публічного договору, обумовлена в договорі приєднання, диспозитивна при узгодженні умов договору, умовна, яка може змінюватися при зміні певних умов договору тощо;

Договір в національному позитивному праві визначено як різновид правочину, Тільки двосторонній чи багатосторонній правочин може бути договором.  

Значення договору полягає в наступному:

-  є найпоширенішою підставою виникнення цивільних прав і обов'язків ;

-  це основний спосіб оформлення економічних за змістом та юридичних за формою зв'язків учасників цивільного обороту;

· договір конкретизує обсяг  суб’єктивних прав і юридичних обов'язків його сторін, порядок і умови виконання зобов’язання;

· договір має загальні та спеціальні гарантії і включає в себе способи забезпечення виконання зобов’язань його сторонами. Це проявляється у поруці, заставі, уточнені санкцій  майнової відповідальності за їхнє невиконання чи неналежне виконання;

- договір дозволяє правильно визначити попит та пропозицію, а також і суспільно необхідні витрати на товари, послуги і т.п.;

· договір стабілізує відносини цивільного обороту, робить їх передбачуваними, забезпечує формування впевненості в тім, що людина буде забезпечена всім необхідним;

· договір стимулює ініціативу суб'єктів цивільних правовідносин, чим і сприяє розвитку виробництва і призводить до появи нових договірних інститутів та субінститутів.

Договір слід відрізняти від інших домовленостей, які мають не правовий, а моральний характер: взяти із собою у відпустку якщо буде така змога; непевної домовленості – якщо не будете мені надоїдати я заплачу за ваше навчання на комп’ютерних курсах;   прийняти запрошення від знайомих чи інших осіб
, прийняти участь у змаганнях тощо.  

Договір як джерело моно нормативного регулювання правовідносин  має певні функції. Ідея функцій цивільно-правового договору була запропонована О.О. Красавчиковим, який виділив ініціативну, програмно-координаційну, інформаційну, гарантійну та захисну його функції 
. До функцій договору  відносимо наступні:

· регулятивна – упорядковує відносини динаміки і є домінуючою в упорядкуванні цих відносин. Договір є формою цих відносин у науково обґрунтованих моделях і надає сторонам можливості самоорганізації і саморегулювання мононормами права ;

· ініціативна – договір є підставою виникнення цивільно-правових відносин на основі домовленості та досягнення компромісу між інтересами з урахуванням економічних показників тощо;

 - символьна – встановлює категоріальну систему узагальненої і усередненої поведінки сторін договору, які можуть адекватно сприйматися і оцінюватися судом ;

- інформаційна – вказує на зміст договору і його відповідність  встановленим вимогам, можливість гарантувати суб’єктивні права та мінімізувати втрати;

· прогностична – створює умови для формування нових відносин, зокрема у мережі Інтернет; електронна пошта, електронна торгівля (комерція), електронна реклама, інформаціне обслуговування.  

Договір має свою динаміку та складається із різних за змістом та тривалістю  стадій, зокрема: 

1) виникнення договору (укладення договору) що охоплює переддоговірні  умови чи передумови укладення договору, перевірки безпечності укладення договору на добросовісності майбутньої сторони, вибір способу укладення договору та його різновиду; 

2) стабілізація договору тобто надання йому тої сили і довершеності механізму забезпечення виконання за якого буде досягнуто мети укладення договору. Це характерно для господарських договорів, за якими через внутрішні організаційні відносини забезпечується супровід договору, в разі необхідності отримання кредиту, призначення відповідальних, уточнення строків; 

3) виконання зобов’язань за договором; 

4) припинення договору із переданням його результату та отриманням платежів, підписанням документів, повернення ; 

5) поновлення правовідносин за припиненим договором, зокрема протягом гарантійних строків, строків придатності тощо.
3.  Свобода договору в цивільному праві

Серед загальних засад цивільного права у п. 4ст. 3 ЦК вказана свобода договору як наріжний камінь договірного права. Вона базується на загальній і зокрема економічній свободі яка проявляється у свободі власності та свободі підприємництва.

Свобода договору існує там, де економіка розвивається по ринковим законам. Засада свободи договору відображає тип економіки. Якщо відносини мають позаринковий характер, тобто відсутній обмін цінностями між сторонами – юридичні відносини між ними визначаються встановлені обов’язковими для виконання актами планування, рознарядками,  іншими формами та способами регулювання нерівності. Сторони договору визначально не можуть обирати самостійно варіанти власної юридично значимої поведінки, а повинні виконувати владні приписи. Тож не може бути мови про свободу сторін у виборі варіантів своєї поведінки.
Свобода договору — властивий економічним ринковим системам принцип, що заснований на рівності всіх учасників економічних відносин. У юридичній літературі вказується, що засади цивільного права та принципи цивільного права співпадають. З тим важко погодитися за того, що принципи цивільного права поширюються на всі його інститути. Очевидно що принцип свободи договору не може стосуватися тих об’єктів цивільних прав, де договірна конструкція не застосовується, наприклад особистих немайнових прав, деліктів тощо. Якщо це так, то принцип свободи договору може проявлятися виключно в тих інститутах цивільного права, які засновані на договорі чи визнають його як правову форму регулювання цивільно-правових відносин. 

У ст. 6 ЦК України вказані визначальні принципи про акти цивільного законодавства та договір як джерело цивільного права. Зокрема сторони мають право укласти договір, який не передбачений актами цивільного законодавства, але відповідає загальним засадам цивільного законодавства. Сторони мають право врегулювати у договорі, який передбачений актами цивільного законодавства, свої відносини, які не врегульовані цими актами.

Сторони в договорі можуть відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої відносини на свій розсуд. Проте, вони не можуть відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих актах прямо вказано про обов'язковість його положень . 

Стаття 627 ЦК України закріплює свободу договору на рівні принципів: сторони є вільними в укладенні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог ЦК, інших актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості. Тут йдеться про суб’єктивне цивільне право вільно укладати договори як вид та міру можливої поведінки. Вони можуть укласти договір як передбачений цивільним законодавством, так і не передбачений ним, а також договір у якому містяться елементи різних договорів (змішаний договір). 

Зміст свободи договору полягає в основних проявах свободи: право вільного укладення договору: можливості вирішувати на свій розсуд укладати договір чи відмовитися від його укладення, свобода у визначенні виду такого договору, самостійність у виборі контрагента за договором, автономія у встановлені його умов, тощо. 
Свобода договору включає у себе можливості:
·   вільного волевиявлення на вступ у договірні правовідносини та укладення договору (за винятком випадків, коли обов'язок укласти договір, передбачена законом або добровільно прийнятим зобов'язанням);
·   вільного вибору контрагента, за виключенням коли закон зобов’язує одну зі сторін укладати договір з кожним, хто до нього звернеться (публічний договір чи такий обов’язок встановлено в силу спеціального правового становища суб’єкта права (державне та казенне підприємство);

· вибору виду договору, що може найкращим чином призвести до досягнення мети Сторони вправі укласти договір, що містить елементи різних  договорів (змішаний договір);
· виборі форми договору, якщо не встановлено імперативів;

·  виборі та визначені умов договору. Якщо умова договору передбачена диспозитивною нормою, сторони можуть своєю угодою виключити її застосування або установити умову, відмінну від передбаченого в ній;

· можливості укласти договір як передбачений, так і не передбачений законом або іншими правовими актами;

· за згодою сторін змінити, розірвати, замінити договір, продовжити дію попереднього договору на тих же умовах (пролонгувати договір) чи інших;
· визначати види забезпечення договірних зобов’язань; 
· встановлювати форми, міри та розміри відповідальності за порушення договірних зобов’язань;
· встановлювати досудовий порядок вирішення спорів.
Доцільно виділяти дві групи принципів договірного права. Перша є певною правовою фікцією в проявляються поза договором як підставою виникнення цивільних правовідносин. З огляду на це вони можуть бути названі додоговірними, тобто такими що проявляються ще до появи договору як правовідношення.. До першої групи відноситься: свобода вирішення питання про укладення договору; свобода вибору виду договору; свобода вибору контрагента за договором;  свобода формування умов договору  

Друга група принципів договірного права проявляється після укладення договору, зокрема: принцип свободи зміни умов договору; принцип свободи розірвання (припинення) договору.  

В договорі його свобода має певні обмеження, що зумовлені потребою захисту: слабшої його сторони, зокрема споживача, кредиторів, якщо їх банкрутство може спричинити руйнівний вплив на цивільних оборот, держави, яка у концентрованому вигляді відображає інтереси суспільства. 

Обмеження свободи договору пропонується класифікувати: 1) за колом договорів, на які поширюється їх дія: загальні та спеціальні; 2) за проявами свободи договору: обмеження свободи переговорів при укладенні договору, обмеження вільного волевиявлення особи на укладення договору, обмеження свободи вибору контрагента за договором, обмеження свободи вибору договору, обмеження свободи вибору форми договору, обмеження свободи визначення умов договору, обмеження свободи зміни або розірвання договору; 3) залежно від того, поширюється обмеження на одну зі сторін договору чи на його обидві сторони: односторонні та двосторонні; 4) залежно від особливостей правового дозволу, що обмежується: межі здійснення суб’єктивних прав і межі здійснення охоронюваних законом інтересів; 5) за часом дії: постійні та тимчасові; 6) за ступенем визначеності: абсолютно визначені та відносно визначені; 7) за ступенем юридичної обов’язковості: диспозитивні та імперативні; 8) залежно від факторів, що обумовлюють обмеження: наряду з економічнообумовленими, соціальнообумовленими та політичнообумовленими можна виділити обмеження договірної свободи, які обумовлені технічним фактором; 9) залежно від виду акту законодавства, яким передбачено обмеження: передбачені Конституцією України, передбачені ЦК України, передбачені іншими кодифікованими актами законодавства України, передбачені поточними законами, передбачені підзаконними нормативно-правовими актами
.

4. Зміст і форма договору

Відповідно до ст.628 ЦК України зміст договору становлять умови (пункти), визначені на розсуд сторін і погоджені ними, та умови, які є обов'язковими відповідно до актів цивільного законодавства. У ст.638 ЦК України встановлено що договір є укладеним коли сторони досягли згоди зі всіх істотних умов договору. Це спричиняє певну колізію між цими статтями та складнощі їх системного тлумачення: йти за ст. 628 ЦК у її бувальному тлумаченні, притримуватися традиційного поділу умов договору на істотні, звичайні та випадкові чи пристати на віднесення до істотних умов догору всіх, на яких кожна із сторін договору наполягає. Така позиція є компромісною і кореспондується із принципом свободи сторін формувати умови договору.

Умови договору є окремим проявом умов зобов’язання взагалі. Їх формалізовано як умови (пункти), для: узгодження можливості домовленості сторін передумови); для визначення умов виконання договірних зобов’язань (в умовних правочинах); для типізації та визначення видової (інституційної, а для деяких договорів й субінституційної приналежності).

Умови договору поділяються на істотні, звичайні і випадкові. Істотними є умови, що необхідні і достатні для укладення договору: предмет договору, про ціну, строк, місце виконання зобов’язань.  

Особливої уваги заслуговує умова про ціну стосовно якої позиції неоднозначні: більшість відносять її дійсно до істотних умов, інші – до звичайних. В обгрунтування своєї позиції вони наводять динамізм системи ціноутворенняи на ринку де ціни підвернені економічним чинникам: витратам на товар та нормі прибутку, а також співвідношенням попиту та пропозиції. 

Звичайні умови не мають потреби в узгодженні оскільки вони імперативно передбачені нормами права і вступають у дію в момент укладення договору незалежно від волевиявлення сторін. Так, новий товар повинен відповідати імперативно встановленим стандартам якості, а в договорі купівлі-продажу – комплектності та асортименту. Якщо сторони не бажають укладати договір на звичайних умовах, вони можуть включити в його зміст пункти, що скасовують чи змінюють звичайні умови, якщо вони визначені диспозитивною нормою.

Випадковими є такі умови, що змінюють або доповнюють звичайні умови. Вони включаються на розсуд сторін (так, стосовно до останнього прикладу сторони можуть домовитися, що ризик випадкової загибелі майна буде нести орендар, а не орендодавець).
Тож умови договору є: істотні (суттєві) - необхідні і достатні для укладення договору;  які названі як такі в нормативних актах; які є необхідними для договорів даного виду; які вносяться в договір на вимогу однієї із сторін
.

Зміст договору може визначатися типовими договорами, які затверджуються в передбаченому порядку. Так, ч.1 ст. 630 ЦК вказано, що договором може бути встановлено, що його окремі умови визначаються до типових умов договорів певного виду, оприлюднених у встановленому порядку. Якщо в договорі не містяться посилання на типові умови, такі типові умови можуть застосовуватися як звичай ділового обороту, якщо вини відповідають вимогам ст. 7 ЦК України.
Зміст договору може визначатися і зразковим договором. На відміну від типового він не є обов'язковим для сторін, але має рекомендаційний характер.
Форма договору за п. 1 ст. 639 ЦК може бути будь-яка, якщо законом  прямо  не встановлена імперативно певна форма. На вибір форми договору впливають загальні вимоги про форму правочину. Якщо сторони домовились укласти договір у певній формі, він вважається укладеним з моменту надання йому цієї форми, навіть якщо законом ця форма для даного виду договорів не вимагається.

Якщо сторони домовились укласти у письмовій формі договір, щодо якого законом не встановлена письмова форма, є укладеним з моменту його підписання сторонами. Письмова форма як доказ укладення договору гарантує права сторін в разі невиконання чи неналежного виконання обов’язків. Нотаріальне посвідчення договору більше гарантує права сторін. Такий договір є укладеним з моменту його нотаріального посвідчення. 

Безпосередньо форма договорів підкорена загальним вимогам про форму правочинів і буває усною чи письмовою. Окремі договори можуть відбуватися шляхом здійснення конклюдентних дій і мовчання.
Виконання усних договорів може підтверджуватися виданням документа, що підтверджує їхнє виконання (товарних чеків, довідок про придбання товарно-матеріальних цінностей і т.п.), а також видачею легітимаційних знаків (жетонів чи номерків у гардеробах).

Письмова форма буває проста і нотаріально посвідчена. Письмова форма являє собою вираження волі сторін договору шляхом складання однойменного документа, що зафіксований їх підписами чи/та скріплений печатками і відображає зміст договору.

Необхідність дотримання письмової форми договору законом ставиться, насамперед, у залежність правового становища його сторін. У цій формі повинні учиняються договори: 

а) договори юридичних осіб між собою (п.1 ч.1 ст. 208 ЦКУ);

б) між фізичною та юридичною особами, крім тих що повністю виконуються в момент їх учинення (п.2 ч.1 ст. 208 ЦКУ). Виключення складають ті з них, що імперативно вимагають нотаріальної форми, а також що можуть учинятися усно;
в) договори фізичних осіб між собою на суму, що не перевищує у двадцять та більше разів розмір неоподатковуваного мінімуму доходів громадян, крім правочинів, що виконуються на  місці (п.3 ч.1 ст. 208 ЦКУ);

г) інші договори, щодо яких законом встановлена письмова форма (п.4 ч.1 ст. 208 ЦКУ). Їх особливість в тім, що вони не залежать від суми угоди (угода про неустойку, заставу, завдаток, поручительство, уступку вимог і переведення боргу, заснованих на учиненому у письмовій формі договорі. Письмова форма – доказ існування договору і встановлення ясності його умов; зменшує вірогідність виникнення спорів як стосовно існування договорів так і їх змісту; надає можливість для  безготівкових розрахунків.  

Письмовий договір може бути укладений шляхом складення і підписання його сторонами однойменного документу (договір чи контракт), а також шляхом обміну документами за допомогою поштової, телеграфний, телетайпної, телефонної, електронної чи іншої пошти (зв'язку), що дозволяє вірогідно встановити, що його вихідні дані, персоніфікацію уповноваженої особи, що підписала договір. Відповідно лише договір, що підписаний належною стороною та її уповноваженим (легітимним) представником призводить до виникнення юридичних обов’язків та суб’єктивних прав за договором. Одночасно такий договір має посвідчувальну та доказову силу.

Письмовий договір буває простий та кваліфікований. Простий договір посвідчується лише підписами його сторін. Для кваліфікованого договору підписи сторін посвідчуються особистою печаткою сторін чи печаткою юридичної особи. 

У світовій практиці застосовуються стандартні форми договорів, які отримали назву „формулярне право”, зокрема типові форми МТП, Draft Common Frame of Reference (DCFR) тощо. На їх підставі виділяються наступні різновиди типових контрактів: 

1) типовий контракт-зразок, що застосовується як зразок при складенні сторонами контракту і має рекомендаційне значення; 

2) типовий контракт-оферта (акцепт), як засіб висловлення пропозиції однією стороною чи обома разом обов’язкових умов майбутнього договору у вигляду оферта чи акцепту; 

3) типовий контракт-формуляр як вироблений багаторічною практикою  великих корпорацій набір оптимальних умов певного договору з метою уніфікації договірних умов в певній сфері діяльності (типові форми чартерів, публікації оголошень, розміщення телевізійної реклами тощо); 

4) загальні умови – окремі визначені однією із сторін чи спільно параметри договору які поширюються на декілька договорів; 

5) контракт приєднання – типова форма договору у якій обумовлені всі умови майбутнього договору в певній стандартній формі, що може бути прийнята іншою стороною шляхом приєднання до неї без можливості внесення в неї змін та доповнень
. По суті це договір про приєднання.

Нотаріальна форма звичайно передбачається для договорів, у яких волевиявлення сторін необхідно зафіксувати досить виразно і неоднозначно (заповіт, дарування, купівля-продаж нерухомості в житловій сфері, договір про поступку права вимоги, якщо сама вимога заснована на договорі, учиненому з нотаріальним посвідченням, договір ренти). У ряді випадків нотаріальна форма потрібна і для договорів за участю юридичних осіб і між ними (наприклад, застава нерухомості-іпотека, що вимагає нотаріальної форми)
.
Нотаріальне посвідчення договорів як і інших правочинів здійснюється відповідно до ЗУ «Про нотаріат», і Правил учинення нотаріальних дій на території України .  

Поряд з розглянутими формами здійснення правочинів законом уведена додаткова стадія учинення окремих видів правочинів — державна реєстрація
. Вона здійснюється відповідно до Тимчасового порядку державної реєстрації правочинів”, затвердженого Постановою КМУ №671 від 26 травня 2004 р. Державна реєстрація припускає занесення інформації про учинені договори та інші правочини в єдиний державний реєстр, що є відкритим для зацікавлених осіб. Державну реєстрацію здійснюють органи юстиції. Якщо правочин підлягає державній реєстрації, то до моменту його реєстрації він не вважається учиненим в необхідній формі. Державна реєстрація не може бути обійдена сторонами.

7. Види договорів

Питання про види (систему) договорів вже тривалий час є  дискусійним і неоднозначним в науці цивільного права. Це пов’язане зі складною їх структурою та значною кількістю різновидів. Якщо виходити з того, що саме цивільне право є системним, то і системними є його складові частини, у тім числі й договори. Йдеться лише про ті критерії, які слід виділяти для систематизації договорів. Система цивільно-правових договорів характеризується внутрішньою єдністю та диференціацією .

Класифікацію цивільно-правових договорів проводять за загальною метою чи спрямуванням сфери правового регулювання (передача майна, виконання робіт, надання послуг, досягнення корпоративного інтересу тощо), специфікою реалізації мети, правовим становищем сторін, приналежністю до певного типу, чи виду, тощо. Є класифікації за економічним чи за юридичним критеріями, або їх поєднанням. О. С. Іоффе на основі комбінованого підходу виділив дев’ять груп договірних зобов’язань
. М. Д. Єгоров у залежності від характеру переміщення матеріальних благ виділив договори про: реалізацію майна, надання майна у користування, про виконання робіт, перевезення, надання послуг, розрахунки і кредитування, страхування, сумісну діяльність, змішані зобов’язання
. 

Заслуговує уваги багатоступенева класифікація М.І.Брагінського та В.В.Вітрянського у якій договори об’єднуються у певні групи і на кожному наступному рівні відображають особливості попередніх. На першому рівні всі договори поділені на чотири групи за їх метою: 1) на передачу майна, 2) на виконання робіт, 3) з надання послуг, 4) на заснування різноманітних утворень. На другому рівні кожна з цих груп поділена на підрівні за притаманними їх критеріями та особливостями
. М.М.Сібільов виділяє загальну та спеціальну класифікацію договорів
, до якої на дещо іншому утилітарному рівні приєднуємось й ми.

В.В.Луць за правовою метою та порядком розташування договорів у новому ЦК України (формальний критерій) виділив  такі групи договорів: 

про передачу майна у власність, повне господарське відання або оперативне управління (купівля-продаж, поставка, контрактація, позика, міна, дарування, постачання енергетичних ресурсів тощо);

1. про передачу майна у тимчасове користування (майновий найом, оренда, майновий найом, побутовий контракт, безоплатне користування майном, лізінг тощо);

2. про виконання робіт (побутовий підряд, підряд на капітальне будівництво, на виконання проектних та розвідувальних робіт, на виконання аудиторських робіт тощо);

3. про передачу результатів творчої діяльності (авторські, ліцензійні договори, договори про передачу науково-технічної продукції тощо);

4. про передачу послуг (перевезення, страхування, доручення, комісії, схов, про посередницькі послуги, довічне утримання, кредитний договір тощо);

5. про спільну діяльність (установчий договір, угоди про науково-технічне співробітництво тощо)
.  

Структура Розділу ІІ гл. 52-53 ЦК та розділу ІІІ ЦК У надає підстави для поділу всіх договорів на дві класифікаційні групи: перша характеристичні (відображають загальні властивості договору та друга – функціональні – відображають мету та механізм договору. 

Перші характеризують властивості договору як видів зобов’язань які можуть співпадати в межах їх певного типу та виду. Вони відносяться до характеристики договору і поділяються: на дві підгрупи:

ІА) що характеризують його як зобов’язання та правочин:

за співвідношенням прав і обов'язків сторін виділяють договори:

односторонні, які породжують в однієї сторони тільки права, а в іншої — тільки обов'язки (наприклад, договори позики, поруки);. 

двосторонні (взаємнні), за яким кожна із сторін набуває взаємні суб’єктивні права й юридичні обов’язки стосовно іншої сторони (договори купівлі-продажі, оренди, збереження, підряду й ін.). Вони йменуються синалагматичними;.  

Багатосторонні, у яких сторони пов’язані взаємними суб’єктивними правами та юридичними обов’язками (договір про спільну діяльність (ст. 1130 ЦК України).). В них правове становище сторін є рівним – всі мають одинакові суб’єктивні права та несуть одинакові юридичні обов’язки.

У залежності від   економічного критерію виділяють договори:

оплатні, за якими надання однієї сторони зумовлює зустрічне майнове надання від іншої сторони. Вони поділяються на мінові (комутативні) і ризикові (алеаторні). Відповідно у мінових договорах обсяг юридичних обов’язків і розмір отримуваної взамін вигоди (користі) є конкретним і визначеним. У алеаторних договорів в момент їх укладення можлива вигода або втрати сторін не можуть бути достатньо чітко визначені і залежать від настання чи ненастання тих чи інших обставин; 
безоплатні, за якими надання проводиться тільки однією стороною без одержання зустрічного майнового надання від іншої сторони (договір дарування, безоплатного користування майном). 

Деякі договори одночасно можуть бути  як відоплатними, так і безоплатними (договір доручення, збереження). Але всі підприємницькі договори якгосподарські операції є оплатними, де сплачена за ними сума є базою для оподаткування.  

В залежності від моменту виникнення суб’єктивних прав та юридичних обов’язків у сторін виділяються договори:

консенсуальні, для укладення якого достатньо лише домовленості сторін. Суб’єктивні права й юридичні обов'язки за таким договором виникають з факту та моменту досягнення домовленості (купівля-продаж, майновий найом, підряд і ін.) та його юридичного оформлення. Консенсуальні договори  залежності від строку їх дії  бувають: короткострокові – строком до одного року; річні – строком один рік; середньострокові строком понад один рік і до 5 років; довготривалі – строком більше 5 років; 

реальні,  за якими суб’єктивні права й юридичні обов'язки   виникають тільки з виконанням юридичного обов’язку (моменту передачі речі). Вони можуть йменуватися терміновими (моментними).  
За рівнем урегульованості виділені пойменовані та непойменовані договори. Пойменованими є договори, які передбачені а актах цивільного законодавства: ЦК України, іншими кодифікованими актами, поточними законами, підзаконними актами.

Непойменовані договори (contractus innominati) створені волевиявленням їх сторін. Їх юридична природа  неоднозначна, зокрема договорів на використання праці спецконтингенту відповідно до яких виконавець надає у розпорядження замовника робочу силу із числа спецконтингенту для виконання господарських робіт на об’єктах замовника, а замовник забезпечує зайнятість наданої робочої сили та сплачує виконавця плату. 

І.Б) що характеризують його як власне договір з позиції загальних його властивостей та правових конструкцій.  
За предметом договору чи за змістом врегульованої договором діяльності виділені речеві та зобов’язальні договори. Предметом речових договорів є певна річ. Вони ще йменуються майновими. Предметом зобов’язальних договорів є певні дії чи бездіяльність їх сторони чи сторін.

Можливі речеве-зобовязальні договори: за договором підряду предметом є створена, відновлена (відремонтована) річ та дії підрядника. 

За моментом виникнення зобов'язання договори є:

основні, які породжують суб’єктивні права та юридичні обов’язки сторін і вони слідують із попередніх договорів. Основний договір може бути продовжений (пролонгований);

попередні чи форвардні. За 637 ЦК попереднім є договір, сторони якого зобов'язуються протягом певного строку (у певний термін) укласти договір в майбутньому (основний договір) на умовах, встановлених попереднім договором. Попередній договір у письмовій формі. Сторона, яка необґрунтовано ухиляється від укладення договору, передбаченого попереднім договором, повинна відшкодувати другій стороні збитки, завдані простроченням, якщо інше не встановлено попереднім договором або актами цивільного законодавства. Встановлене попереднім договором зобов’язання припиняється, якщо основний договір не укладений протягом строку (у термін), встановленого попереднім договором, або якщо жодна із сторін не направить другій стороні пропозицію про його укладення. 

Згідно ст. 1 ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств використано термін „форвардний контракт” означає стандартний документ, який засвідчує зобов’язання особи придбати (продати) цінні папери, товари або кошти у визначений час та на визначених умовах у майбутньому, з фіксацією цін такого продажу під час укладення такого форвардного контракту. Тож мова йде про форму такого контракту та його правові наслідки.

На практиці широко використовуються протоколи про наміри які є передумовою укладення основних договорів але не мають обов’язкового характеру. В ч.4 ст. 637 ЦК визначено, що договір про наміри (протокол про наміри тощо), якщо в ньому немає волевиявлення сторін щодо надання йому сили попереднього договору, не є попереднім договором. Протоколи про наміри можна поділити на дві підгрупи: констатуючі загальні умови та намір майбутнього співробітництва та які прирівняні до попередніх договорів.

Близькими за призначенням є організаційні договори, які широко використовуються для упорядкування зобов’язань з перевезень і є передумовами для укладення основиних договорів; 

додаткові, які уточняють умови основного або пролонгують його. Вони залежать від основних договорів та слідують їх юридичній долі. 
За того, на чию користь укладено договір виділяються:

договори на користь їхніх сторін, за якими право вимагати виконання його належить тільки їхнім сторонам; 
договори на користь третьої особи, за якими право вимоги належить третій стороні. Відповідно ст. 638 ЦК України договором на користь третьої особи є такий, в якому боржник зобов'язаний виконати свій обов'язок на користь третьої особи, яка встановлена або не встановлена у договорі. За ним виконання на користь третьої особи може вимагати як особа, яка уклала договір, так і третя особа, на користь якої передбачено виконання, якщо інше не встановлено договором або законом чи не випливає із суті договору.

Третя особа теж враві прийняти виконання чи відмовитися від нього. Такий договір інколи може містити так звані „троянчики” – умови, які при здавалось першій вигоді для третьої сторони у подальшому можуть призвести до кабали. Частиною 3 ст. 638 ЦК встановила, що з моменту вираження третьою особою наміру скористатися своїм правом сторони не можуть розірвати або змінити договір без згоди третьої особи, якщо інше не встановлено договором або законом. Якщо третя особа відмовилася від права, наданого їй на підставі договору, сторона, яка уклала договір на користь третьої особи, може сама скористатися цим правом, якщо інше не випливає із суті договору.

Залежно від спонукання до укладення договору виділено:

вільні договори, укладення яких залежить від домовленості його сторін та їх волевиявлення. Для них договорів не застосовуються примус до укладення договору;
обов'язкові договори, укладення яких обов’язкове для однієї чи обох сторін у силу приписів законодавства. Так, видача ордеру на житлове приміщення соціального фонду зобов'язує власника житла у встановлений строк та формі укласти договір соціального житлового найму з тим, кому був  виданий ордер.
Серед цих договорів особливе значення мають публічні договори (ст. 633 ЦК України). Публічним є договір, в якому одна сторона - підприємець взяла на себе обов'язок здійснювати продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до неї звернеться (роздрібна торгівля, перевезення транспортом загального користування, послуги зв’язку, медичне, готельне, банківське обслуговування тощо).

Умови публічного договору є однаковими для всіх споживачів, крім тих, кому за законом надані відповідні пільги. Підприємець не має права надавати переваги одному споживачеві перед іншим чи відмовитися від укладення договору за наявності у нього можливостей надання споживачеві відповідних товарів (робіт, послуг). У разі необґрунтованої відмови підприємця від укладення публічного договору він має відшкодувати збитки, завдані споживачеві такою відмовою.

Актами цивільного законодавства можуть бути встановлені правила, обов'язкові для сторін при укладенні і виконанні публічного договору
. Умови публічного договору, які суперечать частині другій ст. 633 та правилам, обов'язковим для сторін при укладенні і виконанні публічного договору, є нікчемними.

Через публічну оферту (рекламу)  властивості публічності можна надати й іншим договорам, що надає підставу для виділення різновидів публічних договорів: нормативно визначений, рекламно визначений, визначений іншим чином (наприклад судом для спонукання монополістів до укладення договору через суд). 

Залежності від специфіки участі сторін в узгодженні умов розрізняють договори:

взаємопогоджувані, в яких його умови встановлені виключно сторонами;

про приєднання, умови яких встановлені однією із сторін у формулярах або інших стандартних формах і які укладаються шляхом приєднання до запропонованого договору в цілому.  Бородовський С.О. справедливо вважає що цей договір є формою укладення договору, а не видом договору
. 

У такому договорі повинні бути дотримані певні умови: 1)  не можна позбавляти сторону прав, які надаються за договором даного вигляду; 2) не повинен виключати або обмежувати відповідальність іншої сторони за порушення зобов'язання; 3) не повинен містити явно обтяжливі  (кабальні) умови для сторони, що приєдналася, які б вона не прийняла б, якщо була б можливість брати участь у формуванні умов договору (ч.2 ст. 634 ЦК України) .

Договір приєднання може бути змінений або розірваний на вимогу сторони, яка приєдналася, якщо вона позбавляється прав, які звичайно мала, а також якщо договір виключає чи обмежує відповідальність другої сторони за порушення зобов'язання або містить інші умови, явно обтяжливі для сторони, яка приєдналася. Сторона, яка приєдналася, має довести, що вона, виходячи зі своїх інтересів, не прийняла б цих умов за наявності у неї можливості брати участь у визначенні умов договору.

Якщо вимога про зміну або розірвання договору пред'явлена стороною, яка приєдналася до нього у зв'язку зі здійсненням нею підприємницької діяльності, сторона, що надала договір для приєднання, може відмовити у задоволенні цих вимог, якщо доведе, що сторона, яка приєдналася, знала або могла знати, на яких умовах вона приєдналася до договору.

Договори приєднання використовуються у сфері перевезення, страхування, побутового підряду і т.д.

Крім того, є особлива група таких договорів де є частина владних приписів, яких повинна притримуватися особа при споживанні товару за таким договором. Це стосується договорів: на надання освітянських послуг, де споживач послуг підкорений низці владних вимог, стандартів та правил,  на  медичне обслуговування де споживач послуги повинен чітко слідувати вимогам режиму лікування та приписам лікуючого д лікаря; на відвідування музеїв, театрів шоу де слід дотримуватися встановлених правил поведінки і не створювати загрози експонатам та загрози іншим споживачам таких же послуг.  

Залежно обсягу регулювання та його галузевого спрямування розрізняють  змішані та комплексні договори:

змішаними є договори, у якому містяться елементи різних договорів і до них застосовуються правила про договори, елементи яких в них є, наприклад договір про передачу майна на збереження з наданням зберігачу права безплатного користування майном;  

комплексними є договори, які врегульовані різними галузями законодавства: наприклад цивільним та господарським. Деякі договори одночасно можуть бути змішаними і комплексними. 

В літературі виділені інтегровані та конгломеровані договори
: конгломерованими є такі, якщо в одному документі оформляються два та більше різних договорів з механічним поєднанням різнорідних частин;  інтегрованими є такі, у яких є єдиний комплексний об’єкт, елементи якого містять ознаки приналежності до декількох різних договірних зобов’язань (наприклад договір на оздоровлення, який охоплює собою забезпечення житлом, харчуванням (інколи спеціальним – дієтичним), лікування, надання послуг з розваг (відпочинок, туризм, краєзнавство, зустрічі з цікавими людьми, спортивні тощо). 

ІІ. Функціональна системна класифікація договорів відображає їх внутрішню спрямованість та механізм, чи загальну і спеціальну мету. Тут виділені типи договорів:
1) договори на забезпечення виконання зобов’язань, зокрема поруки, застави, іпотеки; 

2) договори про мінімізацію ризиків (договір страхування, договір охорони);

3) договори про відплатну передачу майна (речі, товару) у власність, (купівля-продаж, поставка, контрактація, постачання енергетичними і іншими ресурсами через приєднану систему, міна, рента, довічне утримання (догляд);

4) договори про безоплатну передачу майна у власність (договір дарування, договір про прощення боргу);

5) договори про передачу майна в тимчасове володіння і користування або користування (найм, оренда, лізинг, найм земельної ділянки, найм будівлі або іншої капітальної споруди, найм житлового приміщення, найм (оренда) транспортного засобу, позичка); 
6)  договори про виконання робіт (підряд, підряд на капітальне будівництво, підряд на проведення проектних і пошукових робіт, договір про виконання науково-дослідних або дослідно-конструкторських та технологічних робіт, а також ряд непойменованих договорів:  договір на проведення дизайнерських чи навіть фітодизайнерських робіт, договір на агрохімічне обслуговування, договір ремонту, тюнінгу, на створення реклами, на проведення аудиту, маркетингових досліджень, патентних досліджень тощо; 
7) договори про створення та використання  результату творчої діяльності (літературного чи сценарного замовлення, художнього замовлення, постановочний, виконавський); 
8) договори про надання юридичних і/або фактичних послуг (договори про доставку вантажів, пасажирів і багажу (перевезення), транспортне обслуговування, доручення, агентування, надання юридичних послуг, договір аудиту, зберігання, комісія, управління майном. Тут є низка непойменованих договорів: на проведення спортивного дозвілля, з надання медичних послуг, на надання освітянських послуг, репетиторства договори з надання окультних послуг тощо). Тут є підстава для виділення певних підтипів договорів: транспортні, депозитарні, страхові, представницькі, управлінські, фінансові, освітянські, окультні, культові тощо ; 
9) договори, пов'язані з проведенням розрахунків і кредитуванням (договір банківського рахунку, договір банківського вкладу, договір кредиту, факторинг, фортфейтинг, розрахунки); 
10)  корпоративні договори задля досягнення загальної господарської або іншої мети (спільна діяльність, засновницький договір); 
11)  договори про надання майнових прав на використовування результату творчої діяльності (ліцензійний договір, договір ноу-хау, концесійні, інжиніринга);
12) інші договори, стосовно яких ще не вичначино тип. Так наразі появилась низка договорів, які не однозначні за правовою природою: трансферні, між розташованими у різних країнах спорідненими кампаніями як різновиду внутріфірменного обміну, передача права по іменним акціям та іншим цінним паперам однією особою на користь іншої шляхом відповідного надпису (індосаменту), у сфері шоу-бізнесу, ігрового бізнесу, оракульства та в інших сферах діяльності. Договори розрізняють за сферою регулювання відносин: господарські, підприємницькі, комерційні, інвестиційні, банківські, біржові, зовнішньоекономічні тощо.  

В межах наведених типів формуються підтипи, а в них інститути та субінститути. Навряд чи при даруванні переслідується мета передати дар, навпаки – підкреслити значимість особи для дарувальника, набути його прихильності, нагадати про себе, а передача дару – засіб досягнення мети. По мірі наближення до певної близької за генотипом групи договори можуть набувати рис найближчого, а інколи й віддаленого інституту. На такій підставі виникають так звані змішані договори.
В рамках господарських виділяють підприємницькі, або як інколи їх ще ототожнюють комерційні договори. Крім того окремо виділяється торгові договори.  

На противагу комерційним можна виділити споживчі договори. В ЗУ „Про захист прав споживачів” та Директиві ЄС від 5 квітня 1993р. „Про справедливі умови у договорах зі споживачами” споживачами розуміються фізичні особи, які укладають договір з метою, що не має відношення до їх комерційної або професійної діяльності споживчим договором є такий, який фізична чи юридична особа укладає для задоволення своїх особистих чи побутових потреб, не в пов’язаний з подальшим використання предмету такого договору у сфері підприємницької діяльності.

 Виконання договорів

Відповідно до ст. 629 ЦК договір є обов’язковим для виконання. Це означає необхідність боржників виконувати належним чином свої зобов’язання за договором відповідно до його умов. В тому проглядається принцип святості договору – неухильне слідуванню умовам договору навіть у тому разі, коли виконання  стало неможливим чи ускладненим внаслідок наступних обставин.

Виконання договору охоплює собою три стадії:

1) підготовчу чи організаційну на якій боржник мобілізує свої засоби матеріальні (приводить до готовності), організаційні (видає завдання безпосереднім виконавцям), юридичні (готовить необхідні документи тощо), сповіщає про таке виконання контрагента і уточнює його параметри, зокрема спосіб;

2) основну матеріальну за загальним алгоритмом певного типу договору (передає речі (товар), виконує роботу, надає послугу, сплачує гроші тощо) та процесуальну складає відомості, накладні, видає довіреності, сертифікати відповідності та іншу документацію;

3) заключну (юридико-технічну), що спрямована на легалізацію та підтвердження виконання: складаються акти передачі, акти прийомки, акти підтвердження тощо.
Виконання зобов’язань зумовлене проявом принципів принципу святості договору (pacta sunt servandа чи рactum servandum est. (Угоди треба дотримуватися)” ) та його антиподу принципу (clausula rebus sic stantibus - дійсність договору залежить від незмінності обставин, за яких він був укладений)», що передбачає можливість уникнути зв’язаності договором в разі подальшої різкої зміни обставин.  Це передбачене у Главі 50 ЦК України.

Вирізняють атрибут і модус виконання договору, де атрибут – невід’ємна властивість предмета, а модус – властивість предмета, що притаманна йому лише в певних станах. Атрибутом виконання зобов’язання за договором є такі його властивості, які притаманні всякому виконанню зобов’язання: сторони виконання,  строк та час виконання, місце виконання. Термін «модус виконання» договірних зобов’язань використовується для позначення того, яким чином та в якому порядку мають бути виконані ті чи інші зобов’язання. С. В. Сарбаш застосував термін «модус виконання зобов’язань» із таких елементів їх виконання, які притаманні йому в певних його видах, що визначені характером зобов’язання та його умовами (порядок часткового виконання, послідовність виконання, вирішення альтернативності та правила диспозиції)1.

Виконанням договору є здійсненням сторонами дій із виконання юридичного обов’язку відповідно умов договору та вимог актів цивільного законодавства що забезпечує необхідний правовий результат.  Виконання договору включає його ознаки: а) здійснення дій, які відповідають умовам договору (ст. 638 ЦК) та цивільного законодавства щодо виконання юридичних обов’язків (ст. 13 ЦК) або  ч. 1 ст. 14 ЦК; б) дії – це виконання обов’язку за договором; в) внаслідок здійснення дій (дії) досягається результат, на який сторони розраховували, його укладаючи (відбувається природне припинення правовідношення між контрагентами) (ст. 599 ЦК). Дії з виконання є за природою наданням як об’єктом цього зобов’язання і призначене для задоволення вимог кредитора. 

Виконання договору - система фактичних та / або юридичних дій (у певних випадках утримання від дій) сторін зобов’язання, спрямованих на реалізацію (здійснення) передбачених договором або законом їх суб’єктивних прав і обов’язків задля досягнення економічної та юридичної мети зобов’язання. Такі дії мають свою послідовність, яка відображає стадії договору і вкладається у певну схему: потреби – інтереси – мета – дії (правочини) – умови (результат) – дії (виконання обов’язків) – результат (задоволення потреби), досягнення мети. Тим зрозуміло, як відбувається досягнення мети – лише через виконання договору  боржником. Дії з виконання охоплюють: 1) дії, які наданням; 2) первинне надання, та зустрічне надання; 3)   здійснюється сторонами договору, або третіми особами; 4)    співпадають чи не співпадають є з моментом укладання договору; 5) один або декілька предметів предметів.  

Неможливість виконання договору в правових системах призводить припинення зобов'язань, або адаптацію договору до нових обставин і звільнення від відповідальності за невиконання зобов'язань за неможливості їх виконання. Зокрема, в англійському праві використовується доктрина «марності договору» (frustration), в американському - доктрину звільнення від відповідальності за невиконання унаслідок комерційної нездійсненості (impracticability), французькому - доктрину «форс-мажор» (force majeure) і доктрини «непередбачуваності» (imprevision), німецькому - доктрини «відпадання підстав операції» (wegfall der geschafts-grundlage) і доктрини «неможливості» (unmoglichkeit).

Неухильне слідування pacta sunt servanda як основному принципу договірного права не виключає виключень із нього на основі доктрини неможливості виконання. Неможливість виконання договору зумовлена певними обставинами : 

1) зміни у цивільному законодавстві (встановлення зоборон на певну діяльність, наприклад ігорний бізнес); 

2) рішення суду чи іншого органу про заборону одній із сторін здійснювати певні дії, наприклад укладати договір про спільну діяльність; 

3) докорінна зміна у правовому режимі місця виконання та неможливості його заміни іншим; 

4) загибель чи пошкодження індивідуально-визначеного предмета договору; 

5) смерті виконавця за особистим зобов’язанням, хвороба, втарата спеціального правового становища, чи інших сутнісних змін внаслідок яких виконання особистого зобовязання є неможливим; 

6) якщо договір був укладений для певної мети, яка відпала без вини сторін (оренда зали кафе для святкування весілля внаслідок відмови одієї із сторін від укладення шлюбу), 

7) невиконання зустрічного зобов’язання кредитором, 

8) інше. При цьому наведений перелік не може вважатися виключним. 

Відмова від принципу «святості договору» та безумовного його виконання договору допустима не тільки припиненням зобов’язання та звільненням від відповідальності, але й переглядом умов договору, адаптацією їх  до нової ситуації: зменшення обсягів, зміна ціни зустрічного (знеціненого) зобов’язання, зарахування вимог, відшкодування витрат за безпредметним зобов’язанням чи упущеної вигоди.
Принцип pacta sunt servanda відображений практично у всіх кодифікованих актах країн континентальної правової системи. Зокрема ст. 1134 ЦК Франції встановила, що ніякі зміни ринкової ціни, технічних умов й інших обставин, як би вони не ускладнювали чи затрудняли становище боржника, чи яким обтяженням не стало для його виконання, не торкаються його обовязків за договором. В той же час в разі визнання виконання неможливим застосовуються положення доктрини форс-мажор (force majeure), а при порушенні договірної рівноваги внаслідок обставин за яких суттєво змінюються первинні умови договору - положення доктрини «непередбачуваності» (imprevision).
Контрольні питання

1. Значення договору та сфери його застосування.

2. теоретичні конструкції договору та їх відправні положення: формалізованої, класичної, зобов’язальницької, альтернативної.

3. Специфіка та відмінність  правочинної та зобов’язальницької доктрини договору. Їх історичні долі.

4. Поняття договору та підходи до його визначення.

5. Співвідношення термінів „договір”, „контракт”, угода”

6. Ознаки договору.

7. Основні сучасні доктрини договору.

8. Переваги та недоліки цивілістичної та господарсько-правової конструкції договору.

9. Функції договору.

10. Правове регулювання  договору та його структура.

11. Свобода договору та її прояви.

12. Зміст договору.

13. Форма договору.

14. Види договорів та підходи до їх класифікації.

15. Сутність багатоступеневої класифікації.

16. Тлумачення договорів та його значення.
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� Реєстрації підлягають такі договори: купівлі-продажу земельної ділянки, цілісного майнового комплексу, житлового будинку (квартири), іншого нерухомого майна (ст.657 ЦК); міни (бартеру)  нерухомості (статті 657, 716 ЦК  ст.293 ГК); про передачу нерухомості під виплату ренти (ст.732 ЦК); довічного утримання (догляду), за яким набувачеві передається у власність нерухомість(ст.745 ЦК); оренди (найму) нерухомості (ст.793 ЦК); оренди земельної ділянки (ст.290 ГК); фінансового лізингу нерухомості, що укладений на строк не менше одного року (ст.793, 794, 806 ЦК ; позички будівлі, інших капітальних споруд, укладений на строк не менше року (ст.ст. 793, 828 ЦК); іпотеки (ст. 577 ЦК, ст. 13 ЗУ „Про заставу”, ст.18 ЗУ „Про іпотеку”); про припинення права на утримання у зв’язку з одержанням одноразової грошової виплати (ст.89 СК); про припинення права на аліменти для дитини у зв’язку з передачею права власності на нерухомість (ст.190 СК)
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� За ЦК України публічними єі такі види договорів: роздрібної купівлі-продажу (п. 1 ст.633, п.2 ст.698 ЦК України); постачання тепловою енергією через приєднану мережу (п.1 ст.714 ЦК України); прокату (п.3 ст.787 ЦК України); побутового підряду (п.2 ст.865 ЦК України); про надання послуг зв'язку (п. 1 ст.633 ЦК України); про надання медичних послуг (п. 1 ст.633 ЦК України); про надання готельного обслуговування (п.1 ст.633 ЦК України); перевезення транспортом загального користування (п.1 ст.633, п.2. ст.915 ЦК України); банківського вкладу (депозиту), в якому вкладником є фізична особа (п.1 ст.633, п.2 ст.1058 ЦК України);  зберігання в ломбарді речей, що належать громадянину (п.3 ст.936 ЦК України);  зберігання речей в камерах схову транспортних організацій (п.3 ст.936 ЦК України).
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