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ДО 25-РІЧЧЯ ЕКОНОМІКО-ПРАВОВОГО ФАКУЛЬТЕТУ  
ОНУ ІМЕНІ І. І. МЕЧНИКОВА

Економіко-правовий факультет – один із провідних факультетів Одесь-
кого національного університету імені І. І. Мечникова. Його витоки сяга-
ють у далеке ХIХ   століття, коли в 1865 р. на базі Рішельєвського ліцею був 
створений   і розпочав свою діяльність Імператорський Новоросійський уні-
верситет, маючи у своєму складі три факультети, серед яких був і юридич-
ний. Об’єднання   юридичної та економічної освіти на одному факультеті 
стало результатом впровадження в Одеському національному університе-
ті імені І. І. Мечникова відповідної практики, яка вже давно існує у   багатьох 
університетах світу (особливо в європейських, де є значний позитивний до-
свід такої інтеграції). Це надає можливість забезпечити глибоку економіч-
ну підготовку юристів і надати необхідні правові знання економістам.	

Сучасний етап розвитку юридично-економічної освіти в Одесі і на Пів-
дні України в цілому характеризується безперервним динамічним розви-
тком. Можна із впевненістю констатувати, що прогресивні ідеї сучасного 
підходу до процесу юридично-економічної освіти отримали всебічне вті-
лення саме на економіко-правовому факультеті як невід’ємній структур-
ній одиниці Одеського національного університету імені І.  І.  Мечникова.

На економіко-правовому факультеті успішно видаються наукові фахові 
журнали: «Вісник Одеського національного університету. Серія «Економіка», 
«Правова держава», «Ринкова економіка: сучасна теорія і практика управлін-
ня». В цілому, можна зазначити, що економіко-правовий факультет перебуває 
у стані інтенсивного позитивного розвитку, планомірно підвищує свій осві-
тянський і науковий потенціал. Протягом усього періоду свого існування на 
економіко-правовому факультеті Одеського національного університету імені 
І.  І.  Мечникова здійснюється підготовка кадрів вищої кваліфікації через аспі-
рантуру та докторантуру за спеціальністю 081 Право. Це обумовлює особливу 
значущість наявності фахового видання у галузі юридичних наук на факультеті.

Науковий журнал «Правова держава» заснований у лютому 1999 р. Відпо-
відно до наказу Міністерства освіти і науки України № 409 від 17.03.2020 р. 
науковий фаховий журнал «Правова держава» внесено Департаментом атес-
тації кадрів вищої кваліфікації Міністерства освіти і науки України до Пере-
ліку наукових фахових видань України, в яких  можуть публікуватися резуль-
тати дисертаційних робіт на здобуття наукових ступенів доктора і кандидата 
наук (категорія «Б») у галузі юридичних наук. Індексація наукометрични-
ми базами даних:  Index Copernicus, індексація іншими базами даних:  Google 
Scholar, Scientific Periodicals in National Library of Ukraine Vernadsky, Scientific 
Periodicals of Ukraine, Ulrich’s Periodicals Directory, WorldCat, Citefactor тощо. 

Науковий журнал є лауреатом IV Всеукраїнського конкурсу на краще юри-
дичне видання. Журнал видається у традиційному друкованому вигляді та збері-
гає традиції теоретико-методологічної обґрунтованості і виваженості у викладен-
ні наукових фактів, що склалися в Одеському національному університеті імені 
І. І. Мечникова протягом 158 років його існування. Електронна версія збірнику 
зберігається на офіційному сайті журналу  (http://pd.onu.edu.ua), сайті Наукової 
бібліотеки Одеського національного університету імені І. І. Мечникова та на пор-
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талі «Наукова періодика» на сайті Національної бібліотеки України імені В. І. Вер-
надського. Журнал виходить 4 рази на рік, відповідно до графіку та своєчасно 
поширюється через мережу Інтернет. Свідоцтво про державну реєстрацію дру-
кованого засобу масової інформації: серія КВ № 16843-5605ПР від 20.07.2010 р.

Засновник цього журналу – Одеський національний університет імені 
І.  І. Мечникова – має міжнародний авторитет у світі наукового видання. Він є 
членом і бере активну участь у діяльності професійної асоціації CrossRef та за-
ймає перші місця в рейтингу вищих навчальних закладів України за показника-
ми наукометричної бази даних Scopus. З 2018 року статтям, що публікуються у 
науковому журналі «Правова держава», присвоюються номера DOI:  науковий 
журнал є у переліку членських організацій (префікс DOI 10.18524/2411-2054). 

Журнал співпрацює з найбільшими ЗВО України та зарубіжжя, орга-
нами державної влади, місцевого самоврядування, органами суду, нотаріа-
ту, адвокатури та прокуратури. Така співпраця передбачає розміщення ін-
формаційних матеріалів, публікацію наукових статей, рецензій. До складу 
редколегії журналу входять провідні українські вчені, 11 докторів юридич-
них наук, у тому числі: 1 член-кореспондент Національної академії право-
вих наук, 3 Заслужених юристів України, 1 Заслужений діяч науки і техні-
ки України. Крім того, до видання запрошені й іноземні фахівці в галузі пра-
ва, LLB,  LLM,  Dr. Iur., 1 Асоційований професор, Директор програми бака-
лаврату з міжнародного права Університету КІМЕП (Алмати, Казахстан).

Журнал «Правова держава» активно використовується в навчальному про-
цесі – статті та матеріали рекомендуються як додаткові джерела при вивченні 
основних дисциплін. У журналі публікуються науково-теоретичні та практич-
ні матеріали з актуальних загальнотеоретичних та галузевих правових питань, 
правозастосовної практики, пропозиції до законодавства, зарубіжний правовий 
досвід конституційної, судової та адміністративної реформ. Журнал є науковим 
виданням, що відображає події наукового життя та сучасні наукові дослідження 
з правознавства, які проводяться в Україні та за її межами. На сучасному ета-
пі наукові юридичні дослідження продовжуються у рамках п’яти кафедраль-
них тем юридичного спрямування, що виконуються на економіко-правово-
му факультеті в Одеському національному університеті імені І.  І. Мечникова.

З повагою, редакційна колегія 
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АДВОКАТСЬКА ТАЄМНИЦЯ ЯК ГАРАНТІЯ
КОНФІДЕНЦІЙНОГО СПІЛКУВАННЯ АДВОКАТА З КЛІЄНТОМ

У статті висвітлюються питання щодо застосування принципу конфіденційності адво-
катської діяльності як одного з найбільш важливих принципів адвокатської професії. Кон-
фіденційність адвокатської діяльності полягає, насамперед, у гарантуванні конфіденцій-
ності спілкування адвоката із клієнтом. Таке спілкування є особливим за своєю природою 
та відображає соціальне призначення адвокатури у громадянському суспільстві демокра-
тичної держави.

У статті визначено, що у нормативно-правовому регулюванні адвокатської діяльності 
принцип конфіденційності спілкування адвоката із клієнтом розкривається через поняття 
адвокатської таємниці. Адвокатська таємниця є видом професійних таємниць. Її призна-
ченням є нерозголошення відомостей, що стали відомі адвокатові внаслідок звернення до 
нього клієнта, і сам факт такого звернення. Вказана інформація у своїй сукупності складає 
предмет адвокатської таємниці.

У статті доведено, що адвокатська таємниця не є абсолютною категорією та має свої У статті доведено, що адвокатська таємниця не є абсолютною категорією та має свої 
об’єктивно визнані законодавцем межі. В сучасних умовах такі межі мають бути доповнені об’єктивно визнані законодавцем межі. В сучасних умовах такі межі мають бути доповнені 
та деталізовані. Тим не менше у наукових колах точаться дискусії щодо характеру і при-та деталізовані. Тим не менше у наукових колах точаться дискусії щодо характеру і при-
роди адвокатської таємниці як гарантії конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом.роди адвокатської таємниці як гарантії конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом.

У статті констатується, що випадки порушення адвокатами принципу конфіденцій-
ності адвокатської діяльності є непоодинокими. Випадки розголошення адвокатом відо-
мостей, що становлять предмет адвокатської таємниці, негативно відображаються на адво-
катурі загалом. Такі випадки мають бути мінімізовані. За вчинення розголошення відомос-
тей, які становлять предмет адвокатської таємниці, адвокат має неминуче притягуватись до 
дисциплінарної відповідальності.

© І. В. Бондар, Ю. М. Басюк, 2023
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У статті запропоновано заходи із посилення контролю за дотриманням адвокатами 

принципу конфіденційності спілкування з клієнтом шляхом забезпечення достатніх та 
належних умов зберігання інформації, що становить предмет адвокатської таємниці.

Ключові слова: адвокатська таємниця, гарантії адвокатської діяльності, адвокат-
ська етика, відносини адвоката з клієнтом.

Постановка проблеми. Взаємовідносини адвоката з клієнтом мали і мають 
особливий характер. Нетиповість та своєрідність таких взаємовідносин поясню-
ється особливою соціально-правовою природою адвокатської діяльності як та-
кої. Відповідно, особливу природу має й спілкування адвоката з клієнтом. Таке 
спілкування не може відбуватися публічно з огляду на передумови та причини 
звернення особи за правничою допомогою до адвоката. Збереження у таємниці 
відомостей, які стали відомі адвокатові в результаті звернення до нього клієнта, 
слугує гарантією як для адвоката, так і для клієнта, забезпечуючи приватність 
такого спілкування. Така гарантія знайшла своє відображення у доктрині та за-
конодавстві під назвою «адвокатська таємниця». Визнання науковцями та зако-
нодавцем адвокатської таємниці як гарантії, беззаперечно свідчить про демокра-
тичний шлях розвитку адвокатури в Україні та дотримання вимог міжнародних 
стандартів. Проте непоодинокими є випадки, коли вказана гарантія порушуєть-
ся, неправильно тлумачиться або взагалі не забезпечується, що негативно відо-
бражається на взаємовідносинах адвокат-клієнт та адвокатурі в цілому.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Важливі питання досліджува-
ної проблеми розглядалися в багатьох працях таких вітчизняних науковців, як 
М. І. Бажанов, Н. М. Бакаянова, Й. Л. Бронз, Т. Б. Вільчик, В. В. Заборовський, 
С. О. Іваницький, Є. О. Колдов, В. О. Коломійчук, Л. В. Крупнова, Д. В. Кухнюк, 
А. Г. Кучеренка, А. С. Лазаренко, С. І. Маркін, О. І. Марочкін, Ю. С. Пилипен-
ко, М. М. Погорецький, Н. А. Подольний, А. М. Пшуков, В. М. Трофименко, 
І. Л. Трунов, В. І. Ямковий, О. Г. Яновська тощо. Вагому роль відіграють наукові 
дослідження, що здійснюються міжнародними інституціями, такими як Міжна-
родна асоціація адвокатів (ІВА), Рада адвокатів та юридичних товариств Європи 
(ССВЕ) тощо. Водночас, не применшуючи значення цих та величезної кількості 
інших досліджень, зазначимо, що сьогодні дискусійними залишаються окремі 
аспекти адвокатської таємниці як гарантії конфіденційного спілкування адвоката 
з клієнтом. В умовах глобалізації та інформатизації всіх сфер життя постають 
нові виклики, зокрема й до професійної адвокатської діяльності.

Метою статті є дослідження особливостей правового забезпечення конфі-
денційності спілкування адвоката із клієнтом за допомогою адвокатської таєм-
ниці, виявлення наявних проблем у досліджуваній сфері та запропонувати шля-
хи вдосконалення нормативно-правового регулювання адвокатської таємниці як 
гарантії конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом, зокрема за допомо-
гою Правил адвокатської етики.

Виклад основного матеріалу. Адвокатська професія за своїм призначенням 
є унікальною серед інших правничих спеціальностей. Адвокатська діяльність є 
найбільш наближеною до суспільства загалом та до кожного окремого його пред-
ставника, який має потребу в отриманні професійної правової допомоги. Осно-
вним і безпосереднім завданням кожного адвоката є допомогти та вирішити про-
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блему клієнта, забезпечити його право. З іншого боку, адвокатура є невід’ємною 
ланкою системи правосуддя та виконує функції покладені на неї державою.

Факт звернення особи до адвоката та відомості, які клієнт повідомив адвока-
тові, мають залишатися в таємниці. Необхідність конфіденційності такого спіл-
кування пояснюється декількома причинами:

1) В абсолютній більшості випадків клієнт звертається до адвоката тоді, 
коли його право порушується, не визнається або оспорюється. Простіше кажучи, 
клієнт знаходиться в дещо невигідному положенні та потребує допомоги. Роз-
голошення таких відомостей може відобразитись на репутації клієнта або іншим 
чином нашкодити йому. Навіть в тому випадку, коли особа звертається до адво-
ката, не маючи проблем із правом, – потрібно отримати юридичну консультацію 
з певного питання тощо, розголошення таких фактів може ускладнити або уне-
можливити досягнення мети, яку переслідує клієнт.

2) Конфіденційність спілкування адвоката з клієнтом сприяє утвердженню 
довіри та взаєморозуміння між ними. Ефективність наданої адвокатом профе-
сійної правової допомоги нівелюється, якщо між ним і клієнтом не досягнуто 
взаєморозуміння та не встановлено довіри. У той же час, клієнт має бути впев-
нений у тому, що поділившись з адвокатом своїми проблемами у повному обсязі, 
він отримає кваліфіковану та результативну правничу допомогу, що вирішить те 
питання, яке змусило клієнта звернутися до адвоката.

3) Таємниця предмету і факту спілкування адвоката з клієнтом забезпечує 
невтручання третіх та заінтересованих осіб у взаємовідносини адвокат-клієнт, 
адже таке втручання може носити корисливий приватний інтерес та погіршувати 
якість правничої допомоги, яку надає адвокат.

Законодавець врахував необхідність збереження в таємниці спілкування ад-
воката із клієнтом, передбачивши у ч. 1 ст. 4 Закону України «Про адвокатуру 
та адвокатську діяльність» [1], що одним із принципів здійснення адвокатської 
діяльності є конфіденційність.

В узагальненому вигляді принцип конфіденційності можна сформулювати 
таким чином: адвокат повинен зберігати всю інформацію, яка стала йому відо-
ма із перших моментів спілкування із клієнтом, інформацію, що стосується об-
ставин і фактів, повідомлених клієнтом або таких, що стали відомі адвокатові у 
зв’язку із виконанням доручення, а також сам факт звернення до нього клієнта, і 
не повинен розголошувати таку інформацію без згоди клієнта, а також, якщо це 
буде потрібно на підставі закону [2].

Таким чином, не може виникнути заперечень стосовно того, що вже зі зна-
йомства має бути гарантована конфіденційність спілкування адвоката з клієнтом. 
Конфіденційність такого спілкування має бути забезпечена у будь-якому випадку 
– навіть якщо за результатами знайомства та обговорення суті доручення клієнта 
не відбулося укладення договору про надання правової допомоги з об’єктивних 
та суб’єктивних причин.

Виступаючи втіленням загального принципу конфіденційності адвокатської 
діяльності адвокатська таємниця, на нашу думку, відіграє роль реальної право-
вої гарантії конфіденційного спілкування адвоката з клієнтом. Законодавець не 
надає легального визначення поняттю адвокатської таємниці, визначаючи лише 
її предмет. Предмет адвокатської таємниці складає вся інформація, що стала ві-
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дома адвокатові внаслідок звернення до нього клієнта – від його персональних 
даних до узгодженої правової позиції. Адвокатська таємниця за своєю сутністю 
мало чим відрізняється від інших професійних таємниць: нотаріальної таємниці, 
таємниці виконавчого провадження, банківської таємниці, комерційної таємниці 
тощо, однак вирізняється особливостями, зумовленими професійною діяльністю 
адвоката.

Адвокатська таємниця матеріалізує у правовому вимірі принцип конфіден-
ційності та сприяє його правильному тлумаченню і застосуванню адвокатами та 
іншими особами, на яких вона поширюється, – помічником і стажистом адвока-
та. Закріплюючи поняття та предмет адвокатської таємниці, законодавець ще раз 
підкреслює важливість конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом.

Адвокатська таємниця як різновид професійної таємниці є необхідною умо-
вою існування незаангажованої, якісної адвокатури, процесуальною гарантією 
дотримання принципу змагальності під час судового розгляду справи. Потреба 
досягнення цих завдань зумовила наявність ряду специфічних рис, які власти-
ві адвокатській таємниці як правовому явищу. Адвокатська таємниця виникає у 
сфері професійної діяльності адвоката як консультанта, представника фізичних 
та юридичних осіб із правових питань. Тобто підставою віднесення певних відо-
мостей до адвокатської таємниці є професія, правовий статус суб’єкта адвокат-
ської діяльності, який отримує (дізнається) конфіденційну інформацію в процесі 
виконання своєї роботи із захисту законних прав та інтересів клієнта [3].

Тобто науковці підтверджують, що адвокатська діяльність за своєю приро-
дою має здійснюватися конфіденційно, а тому значення адвокатської таємниці не 
можна применшувати та нівелювати, оскільки таким чином шкода спричиняєть-
ся авторитету адвокатури у демократичному суспільстві. Збереження адвокат-
ської таємниці є обов’язком адвоката і такий обов’язок є безстроковим.

Межі адвокатської таємниці є предметом багатьох тривалих дискусій. Деякі 
науковці (А. Г. Кучерена, І. Л. Трунов, О. Г. Яновська) вважають, що адвокатська 
таємниця є абсолютним поняттям і не може мати жодних меж. На їхню думку, 
встановлення будь-яких меж адвокатській таємниці нівелює саму ідею конфіден-
ційності спілкування адвоката із клієнтом, оскільки до таких меж можна при-
стосуватися і знайти можливість розголосити відомості, що насправді повинні 
зберігатися у таємниці.

Інші науковці (М. І. Бажанов, Ю. С. Пилипенко, Н. А. Подольний, А. М. Пшу-
ков) стверджують та наполягають, що адвокатська таємниця може і повинна мати 
межі з огляду на національну безпеку. Інакше кажучи, інтереси національної без-
пеки мають стояти вище за інтереси окремо взятої особи. Особливо гостро це 
питання постає в сучасних умовах – в умовах ведення активних бойових дій та 
введення правового режиму воєнного стану на всій території України.

Варто зазначити, що законодавець у профільному законі передбачив деякі 
межі адвокатської таємниці. Так, не вважається порушенням адвокатської таєм-
ниці подання адвокатом інформації до центрального органу виконавчої влади, 
що реалізує державну політику у сфері запобігання та протидії легалізації (від-
миванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та 
фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення, та держателю Єди-
ного державного реєстру юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та гро-
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мадських формувань. Варто вказати, що закріплюючи таку норму, законодавець 
наділяє адвоката правом, а не обов’язком щодо повідомлення такого роду ін-
формації уповноваженому суб’єктові. Презюмується, що адвокат повинен само-
стійно вирішити питання повідомлення відповідної інформації уповноваженому 
суб’єктові, спираючись на значення та достовірність такої інформації, а також 
враховуючи позицію адвокатської спільноти з цього приводу.

Вважаємо, що така позиція законодавця підкреслює незалежність та само-
стійність інституту адвокатури у громадянському суспільстві демократичної 
держави. Так, вказана норма надає певну дискрецію адвокатській спільноті за-
галом та кожному окремо взятому адвокатові щодо вирішення питання, чи слід 
розкривати адвокатську таємницю у таких випадках. Національній асоціації ад-
вокатів України доцільно розробити відповідні рекомендації для узагальнення 
відповідної практики та сприяння утвердженню уніфікованого підходу до ви-
рішення подібного роду дилем адвокатом.

Як бачимо, законодавець приймає позицію тих науковців, які наполягають 
на існуванні певних меж у адвокатської таємниці як гарантії конфіденційного 
спілкування адвоката із клієнтом. В умовах європейської та євроатлантичної ін-
теграції України питання боротьби з корупцією стоїть на першому місці серед 
завдань для українського законодавця, тому такий підхід, на нашу думку, є об-
ґрунтованим, виваженим та мотивованим.

Інші групи кримінальних правопорушень (передусім проти життя і здоров’я 
особи) також мають бути проаналізовані на предмет доцільності збереження ад-
вокатської таємниці щодо відомостей, які стосуються таких кримінальних право-
порушень. Законодавець за підтримки науковців має віднайти розумний баланс 
між необхідністю збереження конфіденційності спілкування адвоката із клієн-
том та суспільною необхідністю повідомлення про окремі види кримінальних 
правопорушень з метою запобігання таким кримінальним правопорушенням.

Враховуючи вищевикладене та сьогоднішні реалії, можемо зробити проміж-
ний висновок, що законодавцеві слід продовжити роботу у цьому напрямі, вста-
новлюючи межі адвокатської таємниці й в інших випадках. Так, коли Україна 
щодня бореться за свої незалежність, суверенітет та територіальну цілісність, 
поширення адвокатської таємниці на відомості, які стосуються готування до вчи-
нення або безпосередньо вчинення кримінальних правопорушень проти націо-
нальної безпеки України, проти миру, безпеки людства та міжнародного право-
порядку, видається найбільш абсурдним та нелогічним.

За аналогією із логікою законодавця щодо надання адвокатові права розкри-
ти адвокатську таємницю, якщо її предмет становлять відомості щодо запобіган-
ня та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, 
фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового зни-
щення, слід закріпити на законодавчому рівні, що розголошення адвокатом відо-
мостей, що стосуються готування до вчинення або безпосередньо вчинення кри-
мінальних правопорушень проти життя та здоров’я особи, проти національної 
безпеки України, проти миру, безпеки людства та міжнародного правопорядку не 
є порушенням адвокатської таємниці та не може бути підставою для притягнен-
ня адвоката до дисциплінарної, адміністративної або кримінальної відповідаль-
ності. Зазначені новації, на нашу думку, повністю відповідатимуть положенням 
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Рекомендації Комітету Міністрів державам-членам про свободу професійної ді-
яльності адвокатів № R (2000) 21 від 25.10.2000, яка з-поміж іншого вказує на 
таке: «Адвокатам належить зберігати професійну таємницю відповідно до на-
ціональних законів, підзаконних актів і професійних стандартів. Будь-яке пору-
шення професійної таємниці без згоди клієнта має підлягати належним санкціям 
… Слід вживати всіх необхідних заходів для забезпечення додержання конфі-
денційності відносин між адвокатом і його клієнтом. Винятки з цього принципу 
можна дозволяти, лише якщо вони сумісні з принципом верховенства права» [4].

В Україні визнається і діє принцип верховенства права, який можна най-
більш загально охарактеризувати так: людина, її життя та здоров’я, честь та гід-
ність визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. Відповідно, у на-
шій реальності можливі випадки, коли інтереси держави, суспільства або навіть 
окремої особи є вищими за інтереси особи, яка звернулася до адвоката за прав-
ничою допомогою. Відповідно, законодавцеві й адвокатській спільноті слід при-
ділити максимальну увагу таким випадкам і відповідним чином врегулювати їх. 

Перераховані обставини та факти є винятком із загального правила щодо 
необхідності збереження адвокатської таємниці як гарантії конфіденційного 
спілкування адвоката із клієнтом і підтверджують дію принципу верховенства 
права у всіх сферах правової системи України та повністю узгоджуються із між-
народними стандартами.

Адвокатська таємниця однозначно не є абсолютним поняттям. Це підтвер-
джується також і тим, що інформація та документи можуть втратити статус ад-
вокатської таємниці за згодою клієнта, що викладена у її письмовій заяві. Тобто 
адвокат має право звернутися до свого клієнта з проханням щодо розголошен-
ня окремих відомостей, що становлять предмет адвокатської таємниці. Адвокат 
може пояснити об’єктивну необхідність такого розголошення та мотивувати своє 
прохання переліком об’єктивних і суб’єктивних факторів. Клієнт може погоди-
тись або не погодитись на таку пропозицію. Вказане свідчить про певну дис-
позитивність правового регулювання режиму адвокатської таємниці. При чому 
адвокат може розголосити не всі відомості, що становлять предмет адвокатської 
таємниці із певним клієнтом, а лише окрему частину таких відомостей, обґрун-
товуючи перед клієнтом необхідність такого розголошення. Крім того, адвокат з 
клієнтом можуть домовитися про особливості такого розголошення з метою яко-
мога забезпечення інтересів обох (нерозголошення персональних даних тощо). 
Зазначене сприяє гарантуванню конфіденційного спілкування адвоката із клієн-
том. Тим не менше, з аналізу законодавства вбачається, що законодавець свідомо 
допускає, що будь-яка інформація, що є предметом адвокатської таємниці, може 
втратити такий статус за домовленістю між адвокатом і клієнтом.

За допомогою аргументації було доведено, що адвокатська таємниця як гаран-
тія конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом об’єктивно має свої межі. 
Тим не менше, ми презюмуємо, що в абсолютній більшості випадків адвокатська 
таємниця не може бути розголошена, оскільки межі адвокатської таємниці є до-
сить широкими, а винятки зустрічаються досить рідко і є сукупністю відверто 
складних обставин і юридичних фактів, які мають бути неспростовними.

На практиці ж, на жаль, досить часто трапляються випадки, коли адвокати 
розголошують відомості, що становлять предмет адвокатської таємниці, за від-
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сутності будь-яких підстав для такого розголошення. Непоодинокими є випадки, 
коли таке розголошення відбувається навіть несвідомо. Здебільшого, таке розго-
лошення не носить корисливого характеру, не призводить до покращення мате-
ріального стану адвоката та навіть не шкодить його клієнтові, який часто навіть 
не знає про таке розголошення. Найбільш поширеним розголошення адвокатом 
предмету адвокатської таємниці відбувається під час спілкування із родиною, 
друзями, близькими, колегами. Таке розголошення, на перший погляд, не має 
негативних наслідків та взагалі ніяк не проявляється. Проте, на нашу думку, такі 
дії адвоката можуть призвести до спричинення шкоди авторитетові адвокатури 
загалом та окремого адвоката зокрема. З огляду на соціально-психологічну при-
роду людини, розповсюдження відомостей, що становлять предмет адвокатської 
таємниці, у відкладеній перспективі може піддавати сумніву професіоналізм та 
компетенцію адвоката, а також незалежність та незаангажованість адвокатури. 
Такі наслідки у своїй сукупності сприятимуть погіршенню сприйняття адвока-
тури суспільством.

На нашу думку, адвокатська спільнота самостійно має здійснювати ефектив-
ний та достатній контроль за дотриманням адвокатом принципу конфіденційнос-
ті. Розголошення відомостей, що становлять предмет адвокатської таємниці, ви-
знано законодавцем та адвокатською спільнотою дисциплінарним проступком, 
що є прямою фактичною підставою дисциплінарної відповідальності адвоката. 
Необхідно обов’язково зазначити, що вчинення адвокатом дисциплінарного про-
ступку у вигляді розголошення відомостей, що становлять предмет адвокатської 
таємниці, без письмової згоди клієнта обов’язково має тягнути за собою накла-
дення на адвоката дисциплінарного стягнення – незалежно від того, чи спричи-
нило таке розголошення настання певних негативних наслідків для клієнта.

Як випливає з положень законодавства та ст. ст. 10, 22, 34, 35, 55, 60 Правил 
адвокатської етики [5], адвокат зобов’язаний створити належні умови зберіган-
ня документів та інформації, переданих йому клієнтом, адвокатських досьє та 
інших матеріалів, що перебувають у його розпорядженні й містять адвокатську 
таємницю. Станом на сьогодні контроль за забезпеченням адвокатом режиму ад-
вокатської таємниці на відповідну інформацію взагалі не здійснюється. З цього 
приводу, на нашу думку, слід запозичити досвід контролю за діяльністю при-
ватних нотаріусів і приватних виконавців. Так, слід розробити положення, за до-
помогою якого, в загальному, роз’яснити яким чином адвокат може забезпечити 
збереження адвокатської таємниці. Органи адвокатського самоврядування мають 
бути наділені правом перевіряти забезпечення умов для збереження адвокатської 
таємниці. Особливо гостро це питання постає у тому випадку, якщо адвокат не 
має окремого кабінету, а здійснює свою діяльність у кабінеті з іншими адвока-
тами або у себе вдома. У таких випадках збереження адвокатської таємниці як 
гарантії конфіденційного спілкування адвоката із клієнтом ставиться під загрозу, 
що є неприпустимим, оскільки негативно відображається на ефективності та ре-
зультативності професійної адвокатської діяльності.

Висновки і пропозиції. Конфіденційність спілкування адвоката із клієн-
том є одним з основоположних принципів адвокатської діяльності. Дотримання 
принципу конфіденційності є необхідною і найважливішою передумовою дові-
рчих відносин між адвокатом і клієнтом, без яких є неможливим належне надан-
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ня правової допомоги, здійснення захисту та представництва. Це пояснюється 
соціально-правовою природою взаємовідносин адвокат-клієнт.

Нормативно-правовим вираженням принципу конфіденційності адвокат-
ської діяльності є адвокатська таємниця як гарантія того, що всі відомості, 
які стали відомі адвокатові внаслідок звернення до нього клієнта, та сам факт 
такого звернення не можуть бути розголошені. Відповідно, такі відомості та 
факти становлять предмет адвокатської таємниці яка охороняється законом. 
Проте адвокатська таємниця не є абсолютним поняттям. Законодавець перед-
бачає окремі випадки, коли розголошення таких відомостей не є порушенням 
адвокатської таємниці. У сучасних умовах назріла необхідність доповнити пе-
релік таких випадків.

Випадки розголошення адвокатами адвокатської таємниці сьогодні не є 
поодинокими, у зв’язку із цим адвокатській спільноті слід здійснювати більш 
ретельний контроль за дотриманням принципу конфіденційності адвокатської 
діяльності, шляхом вироблення відповідних додаткових вимог до адвокатів. Роз-
голошення адвокатом відомостей, що становлять предмет адвокатської таємниці, 
без належної правової підстави та без згоди клієнтом є дисциплінарним проступ-
ком і має тягнути за собою накладення на адвоката дисциплінарного стягнення 
незалежно від того, чи настали внаслідок такого розголошення негативні наслід-
ки для клієнта.
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LAWYER SECRECY AS A GUARANTEE OF CONFIDENTIAL 
COMMUNICATION OF THE LAWYER WITH THE CLIENT

Summary
The article examines issues related to the application of the principle of confidentiality of 

advocacy as one of the most important principles of the advocacy profession. The confidential-
ity of advocacy consists primarily in guaranteeing the confidentiality of the lawyer’s communi-
cation with the client. Such communication is special in nature and reflects the social purpose 
of advocacy in the civil society of a democratic state.

The article defines that the principle of confidentiality of the lawyer’s communication with 
the client is revealed through the concept of lawyer’s secrecy in the regulatory legal regulation 
of the lawyer’s activity. Lawyer secrecy is a type of professional secrecy. Its purpose is the non-
disclosure of information that became known to the lawyer as a result of the client’s appeal to 
him, and the very fact of such an appeal. The specified information in its totality constitutes the 
subject of attorney’s secrecy.

The article proves that lawyer secrecy is not an absolute category and has its limits objec-
tively recognized by the legislator. In modern conditions, such boundaries should be supple-
mented and detailed. Nevertheless, there are discussions in scientific circles about the character 
and nature of attorney’s secrecy as a guarantee of confidential communication between a law-
yer and a client.

The article states that the cases of violation by lawyers of the principle of confidentiality 
of lawyer’s activity are not isolated. Cases of disclosure by a lawyer of information that is the 
subject of lawyer’s secrecy have a negative impact on the legal profession in general. Such 
cases should be minimized. For the act of disclosing information that is the subject of attorney’s 
secrets, the attorney must inevitably be subject to disciplinary liability.

The article proposes measures to strengthen control over lawyers’ observance of the prin-
ciple of confidentiality of communication with the client by ensuring sufficient and proper 
conditions for storing information that is the subject of attorney’s secrecy.

Keywords: lawyer secrecy, guarantees of lawyer’s activity, lawyer’s ethics, lawyer’s re-
lationship with the client.
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РОЛЬ АДВОКАТУРИ В СФЕРІ 
ПУБЛІЧНИХ ПРАВОВІДНОСИН

У статті здійснено аналіз ролі адвокатури та функціонування адвокатської діяльності 
в сфері публічних правовідносин. Необхідність визначення відповідної ролі адвокатури 
в сфері публічних правовідносин зумовлено природою та розвитком адвокатури в умовах 
економічних і політичних перетворень, що відбуваються в країні, активізацією політико-
правового життя, появою нових аспектів життєдіяльності суспільства. Принципові 
позиції і оцінки, зроблені в дослідженні, зумовлені сучасними теоретичними поглядами 
на адвокатуру, як на недержавний, незалежний, самоврядний інститут, що має на меті 
реалізацію конституційної гарантії забезпечення кваліфікованої юридичної допомоги, 
судового представництва і захисту. Виконання цих функцій вимагає встановлення стату-
су достатньої автономії адвокатури, певного рівня її незалежності від органів державної 
влади, розвитку адвокатського самоврядування.

Ключові слова: адвокат, адвокатура, публічні правовідносини, публічне право, 
адмі-ністративне право, органи державної влади, адміністративні правовідносини.  

Постановка проблеми. Актуальність досліджуваної теми полягає в тому, що 
в українській доктрині адміністративного права змінюється підхід до розуміння 
сутності публічно-правових відносин та виникає необхідність у її модернізації, 
яка б дозволила спрямувати діяльність суб’єктів владних повноважень, під час 
виконання покладених на них функцій, у русло максимального забезпечення та 
сприяння реалізації прав та свобод громадянина. Саме адвокатська діяльність та 
участь адвоката в публічних правовідносинах є важливим елементом у системі 
захисту законних прав і свобод громадян. В той же час, для реалізації своєї 
правозахисної діяльності, роль самого адвоката в сфері публічних правовідносин 
повинна регламентуватись законодавчими нормами. 

Адвокатура займає значну роль в сфері публічних правовідносин і покли-
кана сприяти захисту правових інтересів громадян, насамперед, даного соціуму 
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та держави, вона відіграє фундаментальну роль у дотриманні та встановленні 
верховенства права та людських прав і свобод. Це комплексний прояв як держав-
ного, так і суспільного інтересу, адже саме завдяки адвокатурі по-справжньому 
правова держава реалізує її обов’язок у забезпеченні прав та свобод своїх грома-
дян. З одного боку, діяльність адвокатів має конституційно-обумовлене та дер-
жавно-значуще значення, а з іншого – адвокати повинні бути максимально неза-
лежними від держави для ефективного захисту громадян та юридичних осіб від 
адміністративного свавілля. Адвокатура, за своєю суттю, є унікальним юридич-
ним конструктом, єдиною організацією, яка виконує публічно-правову функцію, 
і в той же час, максимально дистанціюється від державного апарату.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Більшість науковців в своїх 
публікаціях фрагментарно торкаються питання ролі та функціонування  адво-
катури в сфері публічних правовідносин. Зокрема, окремі аспекти цього питан-
ня висвітлюються у працях таких вчених, як Т. Б. Вільчик, С. В. Гончаренко, 
А. В. Кузьмінних, І. Є. Марочкін, А. М. Подоляка, Г. М. Рєзнік. Втім, провівши 
ґрунтовний аналіз вже наявних досліджень, можна дійти до висновку, що пи-
тання ролі адвокатури в сфері публічних правовідносин мало досліджувалась в 
межах вітчизняної науки адміністративного права. 

Метою даної статті є аналіз та дослідження ролі адвокатури та законо-
мірностей її функціонування в сфері публічних правовідносин.   

Виклад основного матеріалу. При визначенні статусу і ролі адвокатури у 
сфері публічних правовідносин, слід акцентувати увагу на умовах та напрям-
ках її взаємодії з державними органами. Зумовлюється зазначена співпраця тим, 
що, з одного боку, адвокат може виступати й захисником посадових осіб органів 
державної влади та органів місцевого самоврядування, представляти їх інтереси 
в судовій системі, а з іншого – адвокатська діяльність може бути й захисним 
механізмом для громадянського суспільства. Сутність інституту адвокатури 
проявляється і в тому, що одночасно він є невід’ємною частиною судочинства, 
незалежність якого ґрунтується на поділі влади, що може функціонувати лише 
при наявності дійсно незалежної адвокатури. Реалізація принципу незалежності 
професійної діяльності адвокатів безпосередньо пов’язана з дуалістичною 
природою інституту адвокатури у правовій державі: по-перше, адвокат – це 
необхідний елемент правозахисної системи, а по-друге – професійний консуль-
тант громадян та їх об’єднань з юридичних питань. Обидві ці функції адвокат 
може виконувати лише в тому випадку, якщо правове середовище може гаран-
тувати йому незалежність. Тільки позбавлення апаратного впливу забезпечує 
адвокату здатність урівноважувати та співвідносити ці два полюси та вибира-
ти зважену правову позицію для балансу інтересів. Дуалістичність адвокатської 
діяльності в структурі публічних відносин в силу характерних функцій, покла-
дених на них соціумом та державою, дозволяє адвокату пов’язувати воєдино 
суспільні інтереси в системі адміністративно-правового регулювання.

Як слушно зазначає Т. В. Вільчик, «адвокатська діяльність відображає 
публічний інтерес суспільства, який, у тому числі, полягає в зміцненні режиму 
законності, охорони прав громадян, забезпеченні принципу змагальності у судо-
вому процесі, досягненні істини, своєчасному припиненні порушень прав і сво-
бод громадян, поновленні порушених прав [1, с. 62]. В свою чергу, Г. М. Рєзніков 
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справедливо зауважує, що «виконавча влада взагалі не повинна мати ніяких 
односторонніх владно-розпорядчих повноважень стосовно адвокатури»  
[13, с. 17]. Взаємодія інституту адвокатури та органів державної влади про-
тягом багатьох років будувались як відносини підпорядкування та контролю 
адвокатури з боку держави. Офіційне визнання адвокатури, у зв’язку з рефор-
мою 1864 року, супроводжувалося істотними обмеженнями її самостійності, 
жорстким контролем за складом та діяльністю адвокатів з боку держави. По-
вноваження з контролю адвокатської діяльності спочатку покладались на ор-
гани суддівської влади, а саме на окружні суди. Після приходу радянської вла-
ди, вектор нагляду змістився у бік органів виконавчої влади: Нарком’юсту та 
губвиконкому, Мін’юсту та його органам на місцях, виконкомам обласних рад. 
Тоталітарна держава не могла змиритися з існуванням незалежної адвокатури, 
тому основні зусилля держави щодо даного інституту в роки комуністичного 
режиму були спрямовані на встановлення повного державного і партійного 
контролю над адвокатами та адвокатською діяльністю.

Якщо простежити еволюцію законодавства про адвокатуру за півтори 
століття її існування в Україні, можна констатувати ряд значних досягнень. До 
них слід віднести розширення рівня незалежності адвокатури від судової та 
виконавчої гілок влади, зміцнення правових гарантій професійної діяльності 
адвоката, формування фінансових зобов’язань відносно адвокатів, як у випадку 
безоплатної вторинної правової допомоги [10, с. 431]. Що, в цілому, допомагає 
помітити позитивну закономірність: ступінь незалежності та суверенності ад-
вокатури прямо корелюється зі зрілістю демократичних державних інститутів. 
У свою чергу, правовий статус адвокатури завжди був певним індикатором 
захищеності особистості і одним із показників, що свідчать про успіхи просу-
вання до правової держави та розвинутого громадянського суспільства [4].

Проте, навіть сьогодні деякі рудименти державного опікунства все ще 
зберігаються у багатьох країнах пострадянського простору. Певні ознаки та-
кого контролю, особливо у частині комплектування адвокатури, контролю 
дисциплінарної практики, характерні і для західних демократій. Так, державні 
органи виконавчої та судової влади провідних країн Європейського Союзу ма-
ють, як правило, значні повноваження з контролю за формуванням адвокатської 
асоціації, її гонорарною та дисциплінарною практикою. У країнах ЄС цей кон-
троль, зазвичай, має зовнішній характер і передбачає втручання держави у 
внутрішні справи органів адвокатського самоврядування [2].

Т. В. Вільчик визначає незалежність адвокатури як «певний стан балансу 
між інтересами даного інституту і держави, відповідно вищої конституційної 
цінності  – забезпеченню прав людини, що дозволяє ефективно втілювати 
адвокатурі її конституційні функції» [1, с. 63]. Разом з тим, на думку Т. В. Вільчик, 
оскільки адвокатура є невід’ємною частиною національної правової системи, то 
вона не може мати абсолютно незалежний та самостійний статус, функціонуючи 
в системі публічно-правового адміністрування держави.

Правовий статус адвоката у нашій державі визначається Конституцією 
України та чинним законодавством про адвокатуру. Відповідно до ст. 59 
Конституції України, кожен має право на професійну правничу допомогу. Для 
надання професійної правничої допомоги в Україні діє адвокатура – зазначається 
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у статті  131-2 Конституції України. Засади організації і діяльності адвокатури та 
здійснення адвокатської діяльності в Україні визначаються законом [6].

Законом України «Про адвокатуру» від 19 грудня 1992 року вперше було 
встановлено, що адвокатура України є добровільним професійним громадським 
об’єднанням, покликаним сприяти захисту прав, свобод та представляти законні 
інтереси громадян України, іноземних громадян, осіб без громадянства, юридич-
них осіб, надавати їм іншу юридичну допомогу [8].

І. Є. Марочкін окреслює Закон України «Про адвокатуру» 1992 року як 
такий, що «значно розширив спектр професійних прав адвокатів, передбачив 
гарантії адвокатської діяльності, які передусім служать меті надання адвокатові 
максимальних можливостей для захисту та представництва прав і законних 
інтересів громадян України. Вчений наголошував, що цей Закон докорінно 
змінив роль та місце адвокатури в суспільстві, закріпив підвалини діяльності 
цього найважливішого правозахисного інституту як дійсно незалежного. За-
кон України «Про адвокатуру» був першим Законом про адвокатську професію 
у пострадянському просторі, який заклав високий демократичний потенціал 
функціонування адвокатури способу захисту прав людини в публічно-правовому 
полі» [9, с. 186].

Водночас, відповідно до ч. 1 ст. 2 Закону України «Про  адвокатуру  та  адво-
катську діяльність» від 5 липня 2012 року, «адвокатура України – недержавний 
самоврядний інститут, що забезпечує здійснення захисту, представництва та на-
дання інших видів правової допомоги на професійній основі, а також самостійно 
вирішує питання організації і діяльності адвокатури в порядку, встановленому 
цим Законом» [11, ст. 2].

Нормативно-правовому регулюванню взаємовідносин адвокатури та держа-
ви в Україні присвячена ст. 5 Закону України  «Про  адвокатуру  та  адвокатську  
діяльність» від 5 липня 2012 року, яка закріплює, що «адвокатура є незалежною 
від органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їх посадових та 
службових осіб. Держава створює належні умови для діяльності адвокатури та 
забезпечує дотримання гарантій адвокатської діяльності» [11, ст. 5].

Для того, щоб охарактеризувати завдання та функції адвоката в 
адміністративних правовідносинах, варто звернутись до положень ч. 1 ст. 19 За-
кону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», в якій перераховано 
такі види адвокатської діяльності: «1) надання правової інформації, консультацій 
і роз’яснень з правових питань, правовий супровід діяльності юридичних і 
фізичних осіб, органів державної влади, органів місцевого самоврядування, дер-
жави; 2) складення заяв, скарг, процесуальних та інших документів правового ха-
рактеру; 3) представництво інтересів фізичних і юридичних осіб, держави, органів 
державної влади, органів місцевого самоврядування в іноземних, міжнародних 
судових органах, якщо інше не встановлено законодавством іноземних держав, 
статутними документами міжнародних судових органів та інших міжнародних 
організацій або міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою України та інші» [11, ст. 19].

Статтею 26 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» 
передбачається кілька документів, за якими адвокат може діяти від імені 
клієнта в органах публічного адміністрування. Зокрема, його повноважен-
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ня підтверджуються договором про надання правової допомоги, ордером або 
довіреністю. Перелічених документів цілком достатньо для реалізації завдань, 
передбачених взаємною домовленістю сторін.

Адвокати, в процесі реалізації взятих на себе зобов’язань, допомагають по-
будувати ефективну комунікацію з представниками органів державної влади або 
місцевого самоврядування, а також належний захист інтересів клієнтів з таких 
питань, як: 1) реєстрація речових прав (власності, володіння, тимчасового кори-
стування) на нерухоме майно - житлові та нежитлові будівлі, земельні ділянки, 
цілісні майнові комплекси; 2) перевірка відомостей про наявність заборон на 
відчуження майна; 3) реєстрація юридичних осіб та фізичних осіб - підприємців, 
їх ліквідація, припинення підприємницької діяльності ФОП; 4) реєстрація змін 
до установчих документів юридичних осіб; 5) отримання виписок, витягів, 
відомостей з державних реєстрів в електронній та паперовій формі; 6) отриман-
ня дозволів на будівництво, реконструкцію, ведення інженерних, земельних, 
монтажних робіт; 7) отримання висновків екологічної експертизи; 8) юридичний 
супровід під час проходження оцінки майна; 9) супроводження перевірок дер-
жавними органами; 10) допомога в оформленні документації по відкритим бюд-
жетним закупівлям; 11) отримання довідок в органах державної влади, місцевого 
самоврядування; 12) взаємодія з податковою службою, митними, правоохорон-
ними органами; 13) інші справи, при вирішенні яких є необхідність контактува-
ти з державними і муніципальними установами, організаціями, підприємствами 
різних рівнів та з іншими суб’єктами адміністративних правовідносин.

Насамперед, суб’єктами адміністративних правовідносин вважаються 
органи держави, органи виконавчої влади, органи місцевого самоврядуван-
ня, адміністрація підприємств, установ, організацій, громадські організації, 
діяльність яких регулюється нормами закону, а також інші недержавні структу-
ри. Завданням органів адвокатури в адміністративно-правовому полі може ви-
ступати, у передбачених законом випадках, надання безоплатного юридичного 
обслуговування окремих категорій громадян. 

Згідно зі ст. 15 Закону України «Про безоплатну правову допомогу» адвокати, 
включені до Реєстру адвокатів, які надають безоплатну вторинну  правову  допо-
могу,  визначаються  в  якості  суб’єктів  надання  безоплатної  вторинної правової 
допомоги [12, ст. 15]. Отож, по суті надання кваліфікованої юридичної допомо-
ги, пов’язаної зі здійсненням державою захисту прав і свобод людини й громадя-
нина, відповідно до норм даного закону, перетворюється з права на обов’язок ад-
воката. Що, в свою чергу, створює необхідність надання відповідних державних 
гарантій для функціонування адвокатури в адміністративному апараті. 

Конвенція про захист прав й основоположних свобод людини закріплює 
право людини (за нестачею достатніх коштів для оплати юридичної допомо-
ги захисника) одержувати таку допомогу безоплатно, коли цього вимагають 
інтереси правосуддя (п. 3 (с) ст. 6). При цьому, вказане положення тлумачиться 
законодавцем як позитивне право, тобто таке, для ефективної реалізації якого  
потребується активна підтримка з боку держави – законодавчої, організаційної, 
фінансової, тощо [5]. Дехто наполягає на думці, що держава як і колись, зберігає 
у своїх руках найважливіший важіль впливу на адвокатуру – економічний. Його 
дія може не лише обмежувати правові умови незалежності адвокатури, а й чи-
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нить негативний вплив на рівень та якість правової допомоги. Виконуючи згадані 
позитивні зобов’язання, держава, безсумнівно, повинна володіти достатньо широ-
ким колом дискреційних повноважень щодо визначення порядку, способів, обсягів, 
форм забезпечення безоплатної правової допомоги. Більше того, держава, будучи 
відповідальною за якість правової допомоги, очевидно, має контролювати й кадро-
вий склад та фаховий рівень адвокатів, що залучені у цей вид діяльності. Перефра-
зовуючи відомий вираз – хто надає фінансування, той і визначає правила [7, с. 86]. 

Іншу думку висловлює С. В. Гончаренко, стверджуючи, що «таке втручан-
ня є правомірним та відповідним до європейських стандартів, але тільки при 
умові дотримання двох ключових стандартів: 1) втручання має бути таким, що 
повністю, без жодних «перегинів» відповідає поставленій меті – воно повинно 
слугувати виключно забезпеченню ефективної безоплатної правової допомоги; 
2) втручання має бути пропорційним, тобто таким, що є мінімально необхідним 
для визначеної мети. Лише в таких вузьких межах держава вправі впливати й 
контролювати адвокатуру в царині надання безоплатної правової допомоги. В 
протилежному випадку, якщо держава під благородними гаслами вдається до дій, 
що обмежують суверенність адвокатури в більшому обсязі, ніж це мінімально 
необхідно для досягнення поставленої законної мети, – порушення фундамен-
тальних принципів адвокатури неминуче [3, с. 14]. Тут можна лише додати, що 
наслідком такого втручання може бути не лише порушення вказаних принципів, 
а й конституційних прав особи, що користується адвокатською допомогою.

На сучасному етапі адвокатура, функціонуючи в сфері публічних право-
відносин, створює умови вільної комунікації суб’єктів адвокатської діяльності 
між собою та з органами державної влади, міжнародними організаціями, грома-
дянським суспільством та його членами. Адвокат став тим зв’язуючим елемен-
том у публічних відносинах, що налагоджує правильний напрямок для плідної 
співпраці та допомагає дійти компромісу всім суб’єктам адміністративно-
правового регулювання. В свою чергу, забезпечення принципів такої взаємодії 
дозволить знайти баланс між  інтересами  інституту адвокатури та державними 
органами для ефективної реалізації основної конституційної функції – забезпе-
чення  прав  людини.

Діяльність адвокатури і держави спрямована на єдину значиму мету – захист 
прав і свобод людини, а тому не може бути протиставлена одна іншій. Так, як і 
держава, адвокатура здійснює свою діяльність на підставі Конституції України, 
відповідно до якої вищою конституційною цінністю оголошені права та сво-
боди людини, а їх захист – обов’язок держави. Тому відносини адвокатури та 
державної влади в суспільстві повинні носити рівноправний характер. Держа-
ва, яка визначає себе як правова, має бути зацікавлена у високій професійності 
інституту адвокатури. Держава повинна забезпечувати незалежність адвока-
тури і доступність юридичної допомоги; сприяти здійсненню заходів щодо 
підвищення кваліфікації адвокатів, вживати заходів щодо захисту адвокатів від 
переслідувань, необґрунтованих обмежень їх професійної діяльності, зауважує 
А. В. Кузьмінних [7, с. 128]. Саме тому держава мусить усіма способами спри-
яти та допомогати інституту адвокатури, але не контролювати його. Держава 
регулює діяльність адвокатури, видаючи закони і встановлюючи правила, за яки-
ми діє адвокат.
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Висновки і пропозиції. Таким чином, слід зазначити, що адвокатура грає 

особливу роль в сфері публічних правовідносин та здійснює адміністративно-
правовий захист прав і законних інтересів громадян. А взаємодія органів 
державної влади та адвокатури повинна здійснюватись на основі партнерства 
та об’єднання зусиль, в умовах побудови правової держави та громадянського 
суспільства в Україні.

Функціонування інституту адвокатури в Україні від початку свого зародження 
і до сучасності, дозволило сформувати цілий ряд вагомих змін на державницько-
му рівні. Це й впровадження незалежності адвокатської діяльності від виконавчої 
та судової гілок влади, забезпечення виконання фінансових зобов’язань держа-
вою відносно адвокатів, закріплення правових гарантій професійної діяльності 
адвокатів, впровадження представництва інтересів фізичних і юридичних осіб 
на рівні з державою та ін. 
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THE ROLE OF LAWYERS IN THE SPHERE
PUBLIC LEGAL RELATIONS

Summary
The article analyzes the role of advocacy and the functioning of advocacy in the system 

of public legal relations. The need to determine the appropriate role of the legal profession 
in the system of public legal relations is determined by the nature and development of the 
legal profession in the conditions of economic and political transformations taking place in the 
country, the intensification of political and legal life, and the emergence of new aspects of the 
life of society. The principled positions and evaluations made in the study are conditioned by 
modern theoretical views on advocacy as a non-state, independent, self-governing institution 
that aims to implement the constitutional guarantee of providing qualified legal assistance, 
court representation and protection. The performance of these functions requires establishing 
the status of sufficient autonomy of the bar, a certain level of its independence from state 
authorities, and the development of bar self-governance.

The relevance of the researched topic is that in the Ukrainian doctrine of administrative 
law, the approach to understanding the essence of public-law relations is changing and there 
is a need for its modernization, which would allow directing the activities of the subjects of 
power, during the performance of the functions assigned to them, in the direction maximum 
provision and promotion of the rights and freedoms of the citizen. It is the lawyer's activity and 
the lawyer's participation in public legal relations that are an important element in the system 
of protection of legal rights and freedoms of citizens. At the same time, in order to implement 
his human rights activities, the role of the lawyer himself in the field of public legal relations 
should be regulated by legislative norms.

The bar plays a significant role in the field of public legal relations and is designed to 
contribute to the protection of the legal interests of citizens, primarily of this society and the 
state, it plays a fundamental role in observing and establishing the rule of law and human 
rights and freedoms. This is a complex manifestation of both state and public interest, because 
it is thanks to the legal profession that the legal state truly fulfills its duty to ensure the rights 
and freedoms of its citizens. On the one hand, the activities of lawyers have a constitutionally 
determined and state-significant significance, and on the other hand, lawyers must be as 
independent as possible from the state in order to effectively protect citizens and legal entities 
from administrative arbitrariness. The bar, by its very nature, is a unique legal structure, the 
only organization that performs a public-legal function. On the contrary, the legal profession 
distances itself as much as possible from the state apparatus.

Keywords: lawyer, advocacy, public legal relations, public law, administrative law, state 
authorities, administrative legal relations.
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ЗАХИСТ ПРАВА НА ЖИТЛО: 
КОНСТИТУЦІЙНО-ПРАВОВІ ЗАСАДИ ТА СУДОВА ПРАКТИКА

У статті досліджуються питання сучасного стану нормативного регулювання пра-
ва на житло, обґрунтовується комплексний характер даного права, захист якого мож-
ливий лише спільними засобами конституційного, кримінального, адміністративного, 
цивільного та житлового права. Підкреслюється необхідність термінового оновлення 
профільного житлового законодавства, зокрема розробка та прийняття Житлового кодек-
су України, який би відповідав сучасним умовам соціально-економічного та політичного 
розвитку нашої держави, а також вирішив численні колізії у цій галузі, починаючи з 
самого поняття «житло», невизначеність якого веде до порушень та зловживань з боку 
публічної влади. Проаналізовано позиції судової влади щодо захисту права на житло на 
основі окремих рішень Конституційного Суду України та Верховного Суду, що дає змо-
гу констатувати наближення національної судової практики у цій галузі до відповідних 
міжнародних стандартів.   

Ключові слова: судовий захист, право на житло, доступ до правосуддя, судове про-
вадження, виселення з житла, втрата права на користування житлом, судова практика.

Постановка проблеми. Право на житло є одним з надважливих конститу-
ційних прав людини, яке прямо пов’язане з її гідним існуванням у межах влас-
ного, захищеного від зовнішнього втручання простору. Складність реалізації та 
захисту права на житло полягає у тому, що з одного боку житло – це необхідна 
складова достатнього життєвого рівня будь-якої людини,  від якої прямо зале-
жить реалізація низки інших основних прав (право на особисту недоторканність, 
здоров’я, сімейний стан, отримання адміністративних та соціальних послуг), а 
з іншого боку житло – це досить високий за вартістю майновий ресурс, який 
завжди матиме обмежений характер, особливо для держав з низьким рівнем 
економічного розвитку. 

Забезпечення та захист права на житло є комплексним інститутом, основні 
засади якого регулюються нормами Конституції України та знаходять своє про-
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довження у нормах житлового, цивільного, господарського, адміністративного, 
а в окремих аспектах й кримінального права. Так, ст. 47 Конституції України 
закріплює, що «кожен має право на житло, а також покладає на державу 
обов’язок створення умов, за яких кожен громадянин матиме змогу побудувати 
житло, придбати його у власність або взяти в оренду. До того ж, відповідно до 
ч. 2 ст. 47 Конституції України, «громадянам, які потребують соціального за-
хисту, житло надається державою та органами місцевого самоврядування без-
оплатно або за доступну для них плату відповідно до закону» [1, ст. 47]. Цитова-
на конституційна норма дозволяє дійти висновку, що окрім перелічених галузей 
права, реалізація та захист права на житло також потребує досить виважено-
го підходу до систематизації права соціального забезпечення, оскільки саме в 
аспекті забезпечення державою житлом осіб, що належать до різних соціальних 
груп, найчастіше виникають корупційні ризики та відповідні порушення даного 
права. Метою даного наукового дослідження є аналіз відповідного нормативного 
забезпечення права на житло, а також сучасні тенденції судової практики його 
захисту. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідження питань щодо  забез-
печення та захисту права на житло, частіш за все, здійснюються вітчизняними 
вченими у межах цивільного, житлового та сімейного права, зокрема – в 
аспекті захисту прав власності або права користування житловими об’єктами. 
Відповідні наукові праці здійснювали такі учені, як М. К. Галянтич, І. В. Лисен-
ко, М. О. Михайлів, В. Породько, М. С. Крилевець та ін. Комплексне дослідження 
адміністративного захисту права на житло було здійснено у межах дисертаційного 
дослідження Ю. С. Лепех. У свою чергу конституційні засади забезпечення пра-
ва на житло стали предметом дисертаційного дослідження К. С. Борисової. Про-
те враховуючи сучасну трансформацію у розумінні права на житло, як основопо-
ложного природного права людини, подальшого вивчення потребують питання 
комплексної конституційно-правової природи його захисту, а також відповідний 
аналіз судової практики як найголовнішого елементу у механізмі такого захисту.   

Метою даної наукової праці є комплексний аналіз конституційно-правових 
засад захисту права на житло в Україні, сучасний стан його нормативного забез-
печення та останні тенденції судової практики у відповідній галузі. 

Виклад основного матеріалу. Захист будь-якого права людини є складовим 
елементом її правового статусу, направленим на убезпечення  від порушення 
або поновлення вже порушеного права. В окремих дослідженнях щодо сутності 
конституційного механізму захисту права людини він визначається як «систе-
ма державних, міжнародних та громадянських інституцій, функціями яких є за-
хист прав фізичних та/або юридичних осіб, процедури такого захисту, а також 
конституційне право на захист, яке реалізується за цими процедурами за допо-
могою держави, міжнародних інституцій та громадських об’єднань» [2, с. 60].

Конституційно-правовий механізм захисту права на житло можна розглядати 
як систему нормативних гарантій його реалізації, а також способів та прийомів, 
направлених на убезпечення від порушення або поновлення вже порушеного 
права на житло, які здійснюються органами державної влади та місцевого са-
моврядування. М. К. Галянтич та Т. М. Тилик, досліджуючи загальне поняття 
житлових прав, визначають захист цього права, всіма доступними способа-
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ми, як «один з елементів права на житло» та у якості висновку підкреслюють: 
«право на захист житлових прав знаходиться в структурі суб’єктивного права 
на житло, воно частково конкретизоване в нормах ЦК, ЖК, з моменту порушен-
ня самого суб’єктивного права задіються механізми цивільно-правового захисту 
і виникнення відповідного обов’язку в правопорушника поновити ушкоджене 
суб’єктивне житлове право» [3, с. 160].

Вважаємо, що механізм захисту будь-якого суб’єктивного права 
розпочинається із нормативних гарантій, які встановлюють відповідні спосо-
би та засоби такого захисту. Як вже було зазначено вище, саме право на жит-
ло встановлюється у ст. 47 Конституції України. Зі змісту даної конституційної 
норми вбачаємо матеріальну частину, яка виражена конструкцією: «кожен має 
право на житло» та окремі гарантії даного права: 1) зобов’язання держави щодо 
створення умов, за яких кожен матиме можливість побудувати житло, придбати 
його у власність або взяти в оренду; 2) зобов’язання держави забезпечити без-
коштовно або за доступну плату житлом громадян, які потребують соціального 
захисту; 3) загальна заборона примусового позбавлення житла особи, окрім як на 
підставі закону та за рішенням суду. Також до конституційних гарантій захисту 
права на житло можна віднести ст. 8 Конституції України, яка встановлює пряму 
дію норм Конституції та можливість захисту своїх прав у суді безпосередньо на 
підставі конституційних норм. Особливу роль у системі конституційних гарантій 
захисту прав людини відіграє ст. 55 Конституції України, у якій визначено: право 
кожного на судовий захист; право на оскарження дій або бездіяльності органів 
державної влади та місцевого самоврядування у суді; право на звернення за за-
хистом своїх прав до Уповноваженого ВРУ з прав людини; право на звернення з 
конституційною скаргою до Конституційного Суду України, а також право після 
використання всіх засобів національного захисту на звернення до міжнародних 
судових установ та організацій, членом або учасником яких є Україна [1, ст. 55].

Складність механізму захисту права на житло полягає, перш за все, у різному 
розумінні категорії «житло» в окремих галузях права та відсутності й досі ново-
го житлового кодексу як профільного акту, який і мав би системно та деталь-
но врегулювати окреслені питання. Не вдаючись детально у сутність категорії 
«житло» в аспекті норм національного та міжнародного права, оскільки прове-
дення такого аналізу значно розширить предмет нашого дослідження, зазначимо 
лише, що враховуючи пріоритет норм Конституції як Основного Закону держа-
ви, притримуємось узагальнюючого підходу до права на житло як основного 
права людини, яке пов’язано з охороною та захистом місця її постійного або 
тимчасового проживання. За такого підходу захист права на житло не може обме-
жуватись лише питаннями майнових прав, що охоплюються нормами цивільного 
права, а потребує комплексного аналізу засобів адміністративного, житлового, 
цивільного та кримінального права.  

У межах адміністративно-правового регулювання захист права на житло 
представляє собою діяльність органів державної влади та місцевого самовря-
дування, направлену на створення умов для придбання житла чи взяття його 
в оренду, здійснення контролю за відповідністю житла встановленим нормам 
технічного та побутового стану, забезпечення житлом осіб, які належать до різних 
соціальних груп та мають право на отримання житла за кошти державного або 
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місцевих бюджетів, а також відшкодування збитків за рахунок держави особі, яка 
зазнала порушення свого права на житло через незаконні дії або бездіяльність 
органів публічної влади (наприклад, через винесення неправомірного рішення 
суду). Важливим складовим елементом адміністративно-правового захисту 
права на житло дослідниця Ю. С. Лепех вважає інститут державного контро-
лю за законністю діяльності органів публічної адміністрації та їх посадових 
осіб. Видами такого контролю авторка виділяє парламентський, президентсь-
кий та урядовий. Особливу увагу дослідниця приділяє діяльності Уповнова-
женого Верховної Ради України з прав людини у галузі захисту права на жит-
ло, наводячи конкретні випадки розгляду Уповноваженим звернень про пору-
шення відповідного права. Наприклад, «гр. А. Андрущенко, учасник ліквідації 
наслідків аварії на ЧАЕС категорії 2, ветеран військової служби, тривалий час 
не міг реалізувати своє право на позачергове надання житла. Уповноваженим 
було відкрито провадження щодо порушення прав громадянина. Після вжитих 
Уповноваженим заходів він був забезпечений жилим приміщенням» [6, ст. 159].

Цивільно-правові способи та засоби захисту майнових та особистих не-
майнових прав осіб передбачені ст. 16, 17 ЦК України, а безпосередньо поняття 
житла та його видів регулюються ст. 379-383 ЦК України. Ч. 2 ст. 16 ЦК України 
встановлює перелік способів захисту цивільних прав судом, до яких належать: 
«1) визнання права; 2) визнання правочину недійсним; 3) припинення дії, яка 
порушує право; 4) відновлення становища, яке існувало до порушення; 5) при-
мусове виконання обов’язку в натурі; 6) зміна правовідношення; 7) припинен-
ня правовідношення; 8) відшкодування збитків та інші способи відшкодування 
майнової шкоди; 9) відшкодування моральної (немайнової) шкоди; 10) визнання 
незаконними рішення, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади 
Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядування, їхніх поса-
дових і службових осіб» [5, ст. 16].  Конституційне право на житло включає також 
такі дві важливі складові, як вільний вибір місця проживання та недоторканність 
житла, які знаходять своє продовження і у положеннях ЦК України (ст. 310, 
311). Досить часто при реалізації права на житло адміністративно-правові 
відносини, які виникають між органом публічної влади та особою, напри-
клад – при прийнятті рішення органом державної влади чи місцевого самовря-
дування про надання особі соціального житла, стають передумовою до виник-
нення цивільно-правових відносин – укладення договору оренду відповідного 
соціального житла, що також підкреслює комплексний характер самого права. 

У межах кримінального права та процесу питання про захист права на житло 
часто постає у контексті поваги до недоторканності житла, що може мати місце 
як при захисті житла особи  від несанкціонованого проникнення іншими особа-
ми з відповідно встановленим покаранням за здійснення такого злочину, так і при 
здійсненні таких процесуальних дій, як обшук, огляд, виїмка і т.д. Недоторканність 
житла є продовженням права недоторканності особистого та сімейного життя, 
що передбачено ст. 30 Конституції України. Відповідно до цього положення, 
«кожному гарантується недоторканність житла. Не допускається проникнення 
до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них огляду чи обшуку 
інакше як за вмотивованим рішенням суду. У невідкладних випадках, пов’язаних 
із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім переслідуванням осіб, 
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які підозрюються у вчиненні злочину, можливий інший, встановлений законом, 
порядок проникнення до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них 
огляду і обшуку» [1, ст. 30]. На продовження конституційного положення про 
недоторканність житла, ст. 233 Кримінального процесуального кодексу України 
(КПК) містить заборону, що ніхто не має права проникнути до житла чи іншого 
володіння особи з будь-якою метою, інакше як лише за добровільною згодою 
особи, яка ними володіє, або на підставі ухвали слідчого судді» [7, ст. 233]. Вар-
то зазначити, що на відміну від цивільного законодавства, яке досить обмежено 
трактує термін «житло», ч. 2 ст. 233 КПК України закріплює, що «під житлом 
особи розуміється будь-яке приміщення, яке знаходиться у постійному чи тим-
часовому володінні особи, незалежно від його призначення і правового статусу, 
та пристосоване для постійного або тимчасового проживання в ньому фізичних 
осіб, а також всі складові частини такого приміщення» [7, ст. 233]. П. Г. Наза-
ренко, порівнюючи зміст статті КПК України та практику ЄСПЛ щодо захисту 
права на недоторканність житла, з цього приводу зазначає: «припис ч. 2 ст. 8 
Європейської конвенції з прав людини відрізняється від норм КПК України та 
Основного Закону. Відмінність полягає у тому, що вітчизняний законодавець 
передбачив недоторканність не тільки житла, а й «іншого володіння особи», тим 
самим створивши для власних правоохоронних органів складніші умови, ніж в 
країнах Європи» [8, с. 124]. 

Окрему увагу у конституційно-правовому механізмі захисту права 
на житло, вважаємо за необхідне приділити такому засобу, як звернення з 
конституційною скаргою до Конституційного Суду України (КСУ). Конкрет-
ний вплив єдиного органу конституційного контролю на забезпечення та за-
хист права на житло в Україні проаналізуємо на підставі Рішення Другого се-
нату КСУ у справі за конституційною скаргою Абрамовича Олексія Володи-
мировича щодо відповідності Конституції України (конституційності) пункту 
2 частини другої статті 40 Житлового кодексу України (щодо дискримінації у 
реалізації права на житло), постановленого 22 червня 2022 року [9]. Предметом 
даної конституційної скарги став п. 2 ч. 2 ст. 40 ЖК України, яким було перед-
бачено можливість зняття з обліку громадян, які потребують поліпшення жит-
лових умов у випадку їх переїзду на постійне проживання до іншого населеного 
пункту. КСУ проаналізував зміст конституційної норми щодо права на житло у 
поєднанні з іншими правами та свободами людини, а також у поєднанні з прин-
ципами соціальної держави, захисту прав і свобод людини та рівноправності, 
та дійшов висновку, що зняття особи з обліку тих, хто потребує поліпшення 
житлових умов через зміну місця проживання, є дискримінаційним підходом 
до таких осіб та не відповідає європейським стандартам щодо права людини 
на свободу пересування та вільний вибір місця проживання. Окрім визнання 
неконституційним відповідного положення ЖК, слід підкреслити кілька важ-
ливих, на нашу думку, позицій, які у цьому рішенні виклав КСУ щодо захисту 
права на житло: «принцип захисту прав і свобод людини, що є ключовим для 
визначення змісту конституційного ладу України, утілено, зокрема, у тих припи-
сах частини другої статті 3 Конституції України, відповідно до яких «права і сво-
боди людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держа-
ви», «утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним обов’язком 
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держави» [9, п. 3.2]; «Конституція України встановлює, зокрема у  статті 47, 
різні способи реалізації права на житло і не пов’язує можливості реалізації цьо-
го права з постійним проживанням особи у тому чи іншому населеному пункті 
(з місцем проживання)» [9, п. 4.1]; «Конституційний Суд України наголошує на 
конституційному значенні, змісті й обсязі принципів рівноправності, заборони 
дискримінації, дотримання прав і свобод людини, зокрема захисту права на жит-
ло, свободу пересування, у світлі загальноєвропейських цінностей» [9, п. 6]. Тут 
слід також додати, що КСУ у своєму іншому рішенні від 20 грудня 2019 року  
№ 12-р/2019 за поданням 49 народних депутатів щодо відповідності Конституції 
України (конституційності) положень ч. 2 ст. 135 Житлового кодексу УРСР та-
кож дійшов висновку, що право на житло не може обмежуватись місцем прожи-
вання особи. Тоді предметом подання було положення щодо членства у житлово-
будівельному кооперативі, яке також обмежувалось місцем проживання особи у 
відповідному населеному пункті та її перебуванням на обліку осіб, які потребу-
ють поліпшення житлових умов або користуються правом позачергового всту-
пу до кооперативу. Обґрунтовуючи неконституційність відповідної норми, КСУ 
підкреслює важливість права на свободу пересування та вільний вибір місця про-
живання, а також зазначає: «встановлена положеннями частини другої статті 135 
Кодексу вимога щодо постійного проживання у даному населеному пункті, як 
передумова реалізації особою свого конституційного права на житло, зокрема у 
спосіб вступу у члени житлово-будівельного кооперативу для його будівництва, 
не узгоджується з частиною першою статті 33 Конституції України, згідно з якою 
кожному, хто на законних підставах перебуває на території України, гарантується 
свобода пересування, вільний вибір місця проживання» [10, п. 2.3]. 

Найбільш ефективним способом захисту прав та свобод людини є судовий 
захист. Практика захисту права на житло національними та міжнародними су-
дами є дуже широкою. Якщо проаналізувати останні узагальнення Верховно-
го Суду (ВС) за цією категорією справ, можемо бачити, що найчастіше у суді 
постає питання про захист права на житло в контексті виселення та втрати права 
користування житлом, правомірності виселення особи та членів сім’ї зі служ-
бового житла, збереження житла за тимчасово відсутніми особами, виконання 
органами державної влади та місцевого самоврядування своїх зобов’язань щодо 
утримання житла в умовах, придатних для проживання, а також забезпечення в 
окремих випадках осіб, які втратили житло не зі своєї вини, тимчасовим житлом, 
яке відповідає встановленим технічним вимогам та ін. Цікавим для порівняння 
з національною судовою практикою може стати огляд практики Європейського 
суду з прав людини (ЄСПЛ) на житло, оприлюднений ВС за період 2019-2021 
роки. Наприклад, зміст цього тематичного огляду містить такі позиції: справи 
щодо незаконного виселення, справи щодо перешкоджання заявникам у мирно-
му володінні та користуванні своїм майном, справи щодо експропріації майна 
заявників, невиконання судових рішень щодо забезпечення заявників житлом, 
позбавлення житла добросовісних набувачів без належної компенсації, інші 
рішення щодо порушення права на житло [11]. 

Розглянемо окремі позиції ВС щодо захисту права на житло в Україні. Так, 5 
серпня 2020 року ВС у складі колегії суддів Третьої судової палати Касаційного 
цивільного суду дійшов висновку, що через тривалу бездіяльність та неналеж-



35ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023
не виконання своїх обов’язків Бориславська міська рада в особі її виконавчо-
го комітету, «зокрема щодо приведення будинку (квартири) у стан придатний 
для проживання,  призвело до позбавлення сім`ї позивачів права на належне 
житло,  гарантоване Конституцією України та Конвенцією» [12] (Конвенцією 
про захист прав людини та основоположних свобод 1950 року – далі ЄКПЛ). 
Суть даної справи полягала у тому, що сім’я з двома дітьми-інвалідами другої 
групи, які проживали у квартирі загальною площею 34,2 кв.м., залишились без 
житла через пожежу, внаслідок якої квартира опинилась в аварійному стані 
та не підлягала відновленню. Пожежа сталась у 2004 році, після чого заявни-
ки змушені були шукати інше житло. У 2018 році Бориславський міський суд 
Львівської області, як суд першої інстанції, виніс рішення, яким відмовив пози-
вачам у вимозі зобов’язати Бориславську міську раду надати їм у користування 
інше придатне для проживання житло у межах норм, встановлених ЖК України 
(13,65 кв. м. на особу), мотивуючи свою вимогу тим, що позачергове надання 
житла цій сім’ї призведе до дискримінації інших осіб, які знаходяться на обліку 
у черзі на отримання житла.   

У свою чергу Львівський апеляційний суд 20 серпня 2019 року виніс По-
станову, якою було скасовано рішення районного суду та частково задово-
лено позовні вимоги заявників, зокрема: зобов’язано виконавчий комітет 
Бориславської міської ради надати сім’ї позивачці, яка складається з чотирьох 
осіб, тимчасове житло з фонду житла тимчасового проживання, яке відповідає 
санітарним та  технічним вимогам за нормами жилої площі, встановленої ЖК 
України на період до приведення квартири цієї сім’ї до стану, придатного до про-
живання; зобов’язати виконавчий комітет Бориславської міської ради привести 
квартиру позивачки до стану, придатного до проживання та відновити права на 
житло членів сім’ї. Касаційний суд залишив апеляційну скаргу без змін. Важли-
во також зазначити, що відкидаючи тезу органів місцевого самоврядування про 
те, що апеляційний суд під час перегляду справи «вийшов за межі позовної за-
яви», ВС наголошує на ефективності засобів національного захисту, апелюючи 
до ст. 13 ЄКПЛ. Так, зі змісту постанови ВС слідує: «ефективний спосіб захисту 
повинен забезпечити поновлення порушеного права, а в разі неможливості та-
кого поновлення – гарантувати особі можливість отримання нею відповідного 
відшкодування. Тим більше, що пріоритет норм міжнародного права за наявності 
колізій з внутрішнім законодавством надає судам України досить широкі повно-
важення при обранні джерела права задля вирішення конкретного спору» [12]. 
Подальший аналіз позицій, викладених ВС у даній Постанові, дозволяє дійти 
висновку, що саме на органи державної влади та місцевого самоврядування по-
кладений обов’язок контролювати стан придатності житла для проживання, так 
само як і доводити протилежне (оскільки одним з доводів касаційної скарги було 
твердження про те, що заявники не надали доказів аварійності житла). 

Висновки і пропозиції. Проведений аналіз нормативних гарантій та практи-
ки захисту права на житло в Україні дозволяє дійти наступних висновків: 

- механізм захисту права на житло є важливим складовим елементом 
суб’єктивного житлового права людини, який включає набір засобів та прийомів, 
направлених на відновлення порушеного права на житло чи запобігання такому 
порушенню;
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- проблема ефективності захисту права на житло пов’язана перш за все у 

відсутності й досі прийнятого профільного житлового законодавства, яке б мало 
вирішити колізії термінологічного характеру щодо самого поняття «житло», а 
також державної політики щодо забезпечення та захисту права на житло, яка 
б відповідала вимогам сучасного стану соціально-економічного та політичного 
розвитку нашої держави;

- конституційно-правовий механізм захисту права на житло має складний ха-
рактер, у зв’язку із чим його не можна зводити лише до питань захисту майнових 
прав цивільно-правовими засобами, а слід розглядати як комплексний інститут, 
що забезпечується нормами конституційного, адміністративного, кримінального, 
житлового та цивільного права;

- аналіз останніх тенденцій судової практики в Україні свідчить про істотний 
вплив міжнародних, зокрема європейських стандартів на національну судову 
практику щодо захисту права на житло, а також активне застосування принципів 
недискримінації, верховенства права та пріоритет прав людини перед інтересами 
держави у цій галузі.   
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PROTECTION OF THE RIGHT TO HOUSING: CONSTITUTIONAL AND 
LEGAL PRINCIPLES AND COURT PRACTICE

Summary
The article examines the issues of the current state of regulatory regulation of the right to 

housing, substantiates the complex nature of this right, the protection of which is possible only 
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by joint means of constitutional, criminal, administrative, civil and housing law. The need for 
an urgent update of specialized housing legislation is emphasized, in particular the develop-
ment and adoption of the Housing Code of Ukraine, which would correspond to the current 
conditions of the socio-economic and political development of our country. One of the most 
important tasks that needs to be solved in the new Housing Code of Ukraine is the problem of 
a terminological nature, which is expressed in the need to define the very concept of “housing”, 
the absence of which leads to violations and abuses by the public authorities. No less necessary 
is the problem of clearly regulating the concepts of “social housing” and “official housing”, 
which also require improvement of the mechanisms for their implementation and protection. 
The positions of the judiciary regarding the protection of the right to housing are analyzed on 
the basis of individual decisions of the Constitutional Court of Ukraine and the Supreme Court, 
which makes it possible to ascertain the approximation of national judicial practice in this field 
to the relevant international standards. The article demonstrates that the constitutional-legal 
mechanism for the protection of the right to housing has a complex nature, which is why it 
cannot be reduced only to the protection of property rights by civil law means. We consider 
the right to housing one of the basic natural human rights, which consists in the ability to have 
one’s own space for a dignified existence, inviolable from other subjects. Based on the analysis 
of the latest trends in judicial practice in Ukraine, it has been proven that international, in par-
ticular, European standards have a significant influence on national judicial practice regarding 
the protection of the right to housing, as well as the active application of the principles of non-
discrimination, the rule of law and the priority of human rights over the interests of the state in 
this area.

Keywords: legal protection, right to housing, access to justice, court proceedings, evic-
tion, loss of right to use housing, case law.
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УПОВНОВАЖЕНИЙ У СПРАВАХ ЄВРОПЕЙСЬКОГО СУДУ
З ПРАВ ЛЮДИНИ ЯК СУБ’ЄКТ ПУБЛІЧНОЇ СЛУЖБИ

У статті визначено і обґрунтовано правовий статус Уповноваженого у справах 
Європейського суду з прав людини за критеріями та класифікаціями, що представлені 
в наукових джерелах. Встановлено, що система державних посад, діяльність яких спря-
мована на забезпечення та реалізацію в Україні прав і свобод людини та громадянина, 
не отримала ще цілісного і комплексного дослідження. Більшість інститутів у цій сфері 
працюють розрізнено і неконсолідовано. Аналіз положень чинного законодавства про 
публічну службу та наукових джерел, які присвячені видам публічної служби і стату-
су публічних службовців в системі органів виконавчої влади, дав можливість зробити 
висновок, що посада Уповноваженого у справах Європейського суду з прав людини 
відноситься до політичних посад в системі органів виконавчої влади. Обумовлено це 
наступними чинниками: 1) правовий статус Уповноваженого у справах Європейського 
суду з прав людини не відповідає ознакам та вимогам, що притаманні і висуваються до 
державних службовців, осіб патронатної служби та професійної служби; 2) законода-
вець неодноразово прирівнював статус Уповноваженого у справах Європейського суду з 
прав людини із статусом заступника Міністра юстиції України, який визнається Законом 
України «Про центральні органи виконавчої влади» політичним службовцем в системі 
органів виконавчої влади.   

Ключові слова: Уповноважений у справах Європейського суду з прав людини, 
публічна служба, політична служба, служба в органах виконавчої влади на політичних 
посадах, адміністративно-правовий статус суб’єктів публічної служби, службове право.   

Постановка проблеми. Бурхливий розвиток національного законодавства у 
сфері публічної служби демонструє, з одного боку, євроінтеграційні прагнення 
нашої держави створити ефективну систему управлінців, що вирішують пробле-

© М. А. Баламуш,  М. І. Лазарєва, 2023



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’202340
ми як на загальнодержавному, так і муніципальному рівнях, з іншого, бажан-
ня закріпити всі європейські новації в національне законодавство і публічну 
службу України без будь-якого наукового (системного) обґрунтування їх місця 
і ролі в уже існуючій національній системі публічної влади. Наведемо декілька 
прикладів, які пояснюють наше критичне зауваження. Так, 31 травня 2006 року 
Кабінет Міністрів України, виконуючи вимоги Закону України «Про виконання 
рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини» [1], за-
твердив Положення «Про урядового уповноваженого у справах Європейського 
суду з прав людини» [2]. Цим положенням була створена посада Урядового упов-
новаженого у справах Європейського суду з прав людини, яка прирівнювалась 
до посади заступника міністра [3]. Пізніше, була змінена назва цієї посади на 
«Уповноваженого у справах Європейського суду з прав людини» [4] та правовий 
статус, який спочатку у стверджувальній формі називався «заступник Міністра 
юстиції України» [4], потім був прирівняний до посади «урядового уповнова-
женого» [5]. При цьому, статус урядового уповноваженого не конкретизується 
у Законах України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи 
виконавчої влади» та Положенні Кабінету Міністрів України «Про Міністерство 
юстиції України». 

Подібна ситуація склалась і з іншими урядовими уповноваженими. Зокре-
ма, Урядовий уповноважений з питань гендерної політики в Постанові Кабінету 
Міністрів України від 7 червня 2017 р. № 390 [6] та Урядовий уповноважений з 
прав осіб з інвалідністю в Постанові Кабінету Міністрів України від 21 люто-
го 2017 р. № 125 [7] визначаються як «посадові особи, яких Кабінет Міністрів 
України уповноважив виконувати певну (покладену на них) функцію». За-
конодавець весь час прикривається такими нечіткими формулюваннями як 
«прирівнюється до посади», замість того, щоб чітко визначити місце і статус 
посадової особи в загальній системі посад органів виконавчої влади. Пояснюється 
це тим, що за тридцять з лишнім років розвитку службового права в ньому так 
і не з’явилась класифікація посад і публічних службовців, яка б пояснювала 
всю існуючу сьогодні різноманітність посадовців в системі органів виконавчої 
влади. Іноді на інтуїтивному рівні здогадуєшся, що така посада відноситься 
до адміністративних посад органів виконавчої влади, така – до політичних, а 
така – взагалі відноситься до посад патронатної служби. Втім, законодавство 
України про публічну службу часто не конкретизує правовий статус посадової 
особи, особливо коли вона випадає із загальновизнаних класифікацій публічних 
службовців.      

У зв’язку з тим, що публічні службовці за своїм правовим статусом не 
однорідні (наприклад, є публічні службовці, що проходять службу в органах 
місцевого самоврядування, публічні службовці, які займають адміністративні та 
політичні посади, тощо), виникає проблема ідентифікації як Уповноваженого у 
справах Європейського суду з прав людини (далі – Уповноваженого у справах 
ЄСПЛ), так і всіх інших урядових уповноважених в загальній системі публічних 
службовців.  

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Особливості функціонування 
осіб, які займають посаду Уповноваженого у справах ЄСПЛ фрагментарно 
висвітлюються в роботах таких вчених, як І. Л. Зелінський, О. О. Майданник, 
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О. В. Марценяк, В. М. Михальчук, В. С. Ніколайчук, Н. І. Стахова, Ю. М. То-
дика та ін. 

Втім, вище зазначені вчені більше уваги приділяють ролі інституту ом-
будсмена в існуючій національній системі розподілу державної влади ніж ролі 
окремого посадовця в системі органів виконавчої влади, що наділений повно-
важеннями представництва України в ЄСПЛ. Це свідчить про те, що система 
державних посад, діяльність яких спрямована на забезпечення та реалізацію в 
Україні прав і свобод людини та громадянина, не отримала ще цілісного і ком-
плексного дослідження. Більшість інститутів у цій сфері працюють розрізнено і 
неконсолідовано.  

Мета статті. Метою даної публікації є визначення і обґрунтування право-
вого статусу Уповноваженого у справах ЄСПЛ за критеріями та класифікаціями, 
що представлені в національних наукових джерелах.  

Виклад основного матеріалу. Національне законодавство закріплює багато 
правових статусів публічних службовців, зокрема, статус: державних службовців 
регламентується положеннями Закону України «Про державну службу» [8]; 
муніципальних службовців закріплюється нормами Закону України «Про служ-
бу в органах місцевого самоврядування» [9]; осіб, які проходять прокурорську 
службу передбачається положеннями Закону України «Про прокуратуру» [10]; 
суддів закріплюється нормами Закону України «Про судоустрій і статус суддів» 
[11]; осіб, які проходять політичну службу, фрагментарно регламентується За-
конами України «Про Кабінет Міністрів України» [12], «Про центральні орга-
ни виконавчої влади» [13] та в положеннях КАС України [14], тощо. Перелік 
видів публічних службовців, публічної служби та нормативно-правових актів, 
які закріплюють особливості проходження такої служби, можна ще бага-
то перелічувати. Втім, стає очевидним, що цілісної державної політики щодо 
систематизації видів публічної служби немає. Різноманітні нормативно-правові 
акти, які не завжди узгоджені між собою, закріплюють правові статуси окремих 
видів (навіть, підвидів) публічних службовців. 

Наполягаємо на законодавчій (підкреслюємо, що не на науковій) класифікації 
публічної служби і публічних службовців. Тоді поява будь-якої нової посади 
в системі органів виконавчої влади не буде викликати стільки запитань, як це 
відбувається сьогодні. Одразу буде зрозуміло, чому і за якими критеріями ми 
відносимо того чи іншого посадовця, наприклад, до осіб політичної служби. 
Для прикладу, автори монографії «Дослідження механізму реалізації прав і 
свобод людини та громадянина» (2023 р.) пропонують критерії, за якими така 
класифікація повинна здійснюватись [15]. Вчені наполягають на тому, що загаль-
на класифікація публічної служби та публічних службовців обов’язково повинна 
закріплюватись в національному законодавстві з дотриманням наступних вимог. 

1. Наявність єдиного науково обґрунтованого критерію класифікації  
[15, с. 50]. Більшість науковців, які працюють у сфері публічної служ-
би підкреслюють, що в наукових джерелах представлено достатньо цікавих 
класифікацій публічної служби і публічних службовців, в яких використовують-
ся різноманітні критерії. Втім, всі ці класифікації є результатом наукового аб-
страгування, а, відповідно, є суб’єктивними, дискусійними, суперечливими та 
неповними. Обумовлені такі розбіжності в сприйнятті видів публічної служби 
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через те, що законодавство розвивається у цій сфері хаотично (без концептуаль-
ного розуміння всіх процесів, що відбуваються). Законодавець реагує на будь-
які відмінності в проходженні публічної служби, намагаючись їх регламентувати 
окремим нормативно-правовим актом. В цілому ж, службове право України не 
закріплює цілісної (узгодженої) системи публічних службовців та видів публічної 
служби. Відсутність загальних критеріїв класифікації публічних службовців 
та видів публічної служби, які закріплені в національному законодавстві, 
підштовхує науковців пропонувати свої критерії, які, через хаотичність розвитку 
в Україні службового права, скоріш за все спрямовані на виправдання вивертів 
законодавця ніж на наукове обґрунтування особливостей правового явища. 

2. Класифікація повинна об’єднувати однорідні правові явища [15, с. 50]. 
В жодній із запропонованих в наукових джерелах класифікаціях публічних 
службовців не згадується посада Уповноваженого у справах ЄСПЛ, адже наявні 
в чинному законодавстві критерії диференціації публічної служби на види не 
дають однозначної відповіді щодо її місця в системі посад органів виконавчої 
влади. Дивує і позиція законодавця, який (як вже підкреслювалось вище) весь 
час намагається використовувати формулювання, які не тільки не уточнюють 
правовий статус Уповноваженого у справах ЄСПЛ, а ще більше заплутують у 
розумінні ролі та місця цієї посади в загальній системі посад органів виконавчої 
влади. По-перше, в національному законодавстві необхідно чітко закріпити такий 
вид посад як «урядовий уповноважений» та прописати об’єм прав і обов’язків, 
що закріплюються за цією посадою. По-друге, не потрібно весь час статус Упов-
новаженого у справах ЄСПЛ прирівнювати або до заступника міністра, або до 
урядового уповноваженого. Що заважає законодавцю чітко прописати наступне 
положення?

«Уповноважений у справах Європейського суду з прав людини є особою, яка 
займає політичну посаду в Міністерстві юстиції, на яку покладено повнова-
ження з представництва України в Європейському суді з прав людини під час 
розгляду та вирішення справ про порушення Конвенції про захист прав людини 
і основоположних свобод, з координації виконання  рішень Європейського суду з 
прав людини та з інформування Комітету міністрів Ради Європи про хід його 
виконання». 

3. Запропоновані в національному законодавстві класифікації повинні мати 
теоретичне і практичне значення. Сьогодні виникла ситуація, коли наукові 
класифікації не можуть пояснити розмаїття публічних служб та публічних 
службовців в органах публічної влади, а законодавство України уникає 
закріплення загальної класифікації публічної служби, публічних службовців 
та посад публічної служби. Для того, щоб визначитись з правовою природою 
посади Уповноваженого у справах ЄСПЛ, доводиться користуватись не нор-
мами чинного законодавства, а теоретичними напрацюваннями представників 
адміністративного права, що стосуються публічної служби в Україні.  

Наприклад, автори монографії «Дослідження механізму реалізації прав 
і свобод людини та громадянина» (2023 р.) запропонували критерії, які по-
перше, допомагають диференціювати публічну службу на види, по-друге, виз-
начитись з особливостями, що характеризують кожен вид публічної служби, та, 
по-третє, визначитись з місцем Уповноваженого у справах ЄСПЛ в системі по-
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сад органів виконавчої влади [15, с. 60-61]. Ці критерії і візьмемо за основу для 
розкриття теми нашого дослідження. Втім, пропонуємо спочатку піти шляхом 
обґрунтування неможливості віднесення Уповноваженого у справах ЄСПЛ до 
того чи іншого виду публічної служби, а потім – шляхом підтвердження факту 
належності даної посади до одного із видів публічної служби.   

По-перше, Уповноважений у справах ЄСПЛ не є державним службовцем, 
а тому на нього не розповсюджуються вимоги Закону України «Про державну 
службу». Особливість державних службовців в тому, що:

а) на посади державної служби «призначаються переважно управлінці-
технократи задля реалізації внутрішньо-управлінської діяльності органу, а також 
для забезпечення реалізації його зовнішніх функцій» [15, с. 60]. Уповноваже-
ний у справах ЄСПЛ не реалізує внутрішньо-управлінську діяльність в органах 
виконавчої влади, але сприяє реалізації функцій Міністерства юстиції України. 
Зокрема, в п. 58 Положення «Про Міністерство юстиції України» зазначається, 
що міністерство забезпечує представництво інтересів держави в ЄСПЛ під час 
розгляду справ про порушення Україною Конвенції про захист прав і основопо-
ложних свобод (далі – Конвенція) [16];

б) призначення на посаду державної служби здійснюється переважно за ре-
зультатами конкурсу [15, с. 60]. Уповноважений у справах ЄСПЛ призначається 
та звільняється з посади Кабінетом Міністрів України, але за поданням Міністра 
юстиції України, тобто призначається на посаду не за результатами конкурсу; 

в) в залежності від посади державної служби, на яку претендує осо-
ба, до кандидатів висуваються вимоги загальної і спеціальної професійної 
компетентності (наприклад, досвід роботи на конкретних посадах публічної 
служби, загальний стаж роботи, володіння іноземними мовами і ін.) [15, с. 60]. 
Особа, яка претендує на посаду Уповноваженого у справах ЄСПЛ, повинна мати 
громадянство України, вищу юридичну освіту, володіти однією з офіційних 
мов Ради Європи та мати стаж роботи в галузі права не менш як три роки. За 
цим критерієм, Уповноважений у справах ЄСПЛ відповідає вимогам державної 
служби;

г) в Законі України «Про центральні органи виконавчої влади» заступників 
міністра відносять до політичних посад, на які не поширюється законодавство 
про державну службу [13, ст. 9]. В історії розвитку правового статусу посади 
Уповноваженого у справах ЄСПЛ неодноразово закріплювалось, що він або є за-
ступником Міністра юстиції України, або ж прирівнюється за статусом до нього. 
З цих позицій, Уповноважений у справах ЄСПЛ не може бути державним служ-
бовцем. 

Як бачимо, правовий статус Уповноваженого у справах ЄСПЛ неоднознач-
ний, адже за одними критеріями його можна віднести до державних службовців, 
а за іншими – ні. 

По-друге, Уповноважений у справах ЄСПЛ не відноситься до осіб, що про-
ходять патронатну службу. Особливість таких осіб в тому, що: 

а) це особи, які обізнані у специфіці діяльності органу публічної влади 
України, в який їх запрошують до діяльності [15, с. 61]. Уповноважений у справах 
ЄСПЛ не обізнаний у всій специфіці діяльності Міністерства юстиції України, 
він забезпечує реалізацію лише однієї із чисельних функцій міністерства;
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б) це особи, які призначаються на посаду у спрощеному порядку (достатньо 

бажання керівника органу публічної влади) [15, с. 61]. Як вище вже зазначалося, 
для призначення Уповноваженого у справах ЄСПЛ недостатньо лише бажання 
Міністра юстиції України. Тобто процедура призначення на посаду Уповнова-
женого у справах ЄСПЛ не така складна, як, наприклад, процедура призначення 
на посаду судді, але й спрощеною її назвати не можна – в ній приймають участь 
одразу два центри прийняття рішень – Міністр юстиції України та Кабінет 
Міністрів України; 

в) це особи, стосовно яких законодавство не висуває спеціальних вимог їх 
професійної компетенції [15, с. 61]. Як вище зазначалося, національне законо-
давство висуває до особи, яка претендує на посаду Уповноваженого у справах 
ЄСПЛ, спеціальні вимоги щодо їх професійної компетенції (знання іноземної 
мови, стаж роботи за фахом і ін.). 

Таким чином, жодна із ознак, що характеризує осіб патронатної служби, не 
підходить для посади Уповноваженого у справах ЄСПЛ.  

По-третє, Уповноважений у справах ЄСПЛ підпадає під більшість оз-
нак «професійної служби», яку виділяють автори монографії «Дослідження 
механізму реалізації прав і свобод людини та громадянина» (2023 р.), втім, він не 
є професійним службовцем, адже такі посадовці виділяються за межами системи 
органів виконавчої влади, тоді як урядові уповноважені є невід’ємною частиною 
суб’єктів виконавчої влади. Особливість професійних службовців в тому, що: 

а) на посаду професійної служби призначаються особи, які за спеціальними 
процедурами отримали «право на професію», а в окремих випадках і «доступ до 
професії» [15, с. 61]. Уповноважений у справах ЄСПЛ це особа, яка має вищу 
юридичну освіту, тобто вона отримала право на професію «правник (юрист)»;

б) порядок призначення на посаду професійної служби здійснюється за осо-
бливою конституційною процедурою [15, с. 61]. Процедура призначення Упов-
новаженого у справах ЄСПЛ не відповідає критеріям конституційної процедури, 
адже передбачається не в Конституції чи конституційних законах України, а в 
підзаконних актах уряду України. 

Вважаємо, що посаду Уповноваженого у справах ЄСПЛ необхідно віднести 
до політичних посад в системі органів виконавчої влади. Автори монографії 
«Дослідження механізму реалізації прав і свобод людини та громадянина» (2023 
р.) виділяють наступні ознаки, що характеризують політичних службовців: 

а) на політичні посади призначаються політичні діячі задля реалізації 
державної, регіональної політики, положень передвиборчої програми чи для 
вирішення питань місцевого значення [15, с. 61]. Уповноваженого у справах 
ЄСПЛ можна розглядати як політичного діяча, що реалізує, як представник уря-
ду, державну політику у сфері забезпечення і захисту прав та свобод людини і 
громадянина, втім, основна його властивість у тому, що це повинна бути фахова 
людина з вищою юридичною освітою. Можна навіть конкретизувати таку особу 
наступним чином – «це політичний діяч з вищою юридичною освітою, який, як 
представник уряду, здійснює представництво України в ЄСПЛ у справах про по-
рушення нею Конвенції»; 

б) на політичні посади передбачено особливий порядок призначення (через 
вибори чи за іншою закріпленою процедурою) [15, с. 61]. Як вже зазначалося, 
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нічого особливого в процедурі призначення Уповноваженого у справах ЄСПЛ 
немає, втім, цю ознаку не вважаємо ключовою при визначенні його правового 
статусу; 

в) до кандидатів на політичні посади висуваються загальні вимоги щодо їх 
дієздатності та фаховості (наприклад, наявність громадянства, вищої освіти і ін.) 
[15, с. 61]. Ця ознака повністю відповідає вимогам, що висуваються до кандидатів 
на посаду Уповноваженого у справах ЄСПЛ. 

Висновки і пропозиції. Аналіз положень чинного законодавства про 
публічну службу та наукових джерел, які присвячені видам публічної служби і 
статусу публічних службовців в системі органів виконавчої влади, дає можливість 
зробити висновок, що посада Уповноваженого у справах ЄСПЛ відноситься до 
політичних посад в системі органів виконавчої влади. Обумовлено це наступни-
ми чинниками: 

1) правовий статус Уповноваженого у справах ЄСПЛ не відповідає озна-
кам та вимогам, що притаманні і висуваються до державних службовців, осіб 
патронатної служби та професійної служби;

2) законодавець неодноразово прирівнював статус Уповноваженого у спра-
вах ЄСПЛ із статусом заступника Міністра юстиції України, який визнається За-
коном України «Про центральні органи виконавчої влади» політичним службов-
цем в системі органів виконавчої влади.   
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COMMISSIONER IN CASES OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN 
RIGHTS AS A PUBLIC SERVICE SUBJECT

Summary
The article defines and substantiates the legal status of the Commissioner in the cases of 

the European Court of Human Rights according to the criteria and classifications presented in 
scientific sources. It has been established that the system of public positions, whose activities 
are aimed at ensuring and realizing the rights and freedoms of man and citizen in Ukraine, has 
not yet received a comprehensive and comprehensive study. Most institutes in this field work 
separately and unconsolidated. It was found that the rapid development of national legislation 
in the field of public service demonstrates, on the one hand, the European integration aspira-
tions of our state to create an effective system of managers who solve problems both at the 
national and municipal levels, and on the other hand, the desire to consolidate all European 
innovations in the national legislation and the public service of Ukraine without any scientific 
(systemic) justification of their place and role in the already existing national system of public 
power. The analysis of the provisions of the current legislation on public service and scientific 
sources, which are devoted to the types of public service and the status of public servants in 
the system of executive authorities, made it possible to conclude that the position of Commis-
sioner for the cases of the European Court of Human Rights belongs to political positions in the 
system of executive authorities. This is caused by the following factors: 1) the legal status of 
the Commissioner in the cases of the European Court of Human Rights does not correspond to 
the characteristics and requirements that are inherent and put forward to civil servants, persons 
in the patronage service and professional service; 2) the legislator has repeatedly equated the 
status of the European Court of Human Rights Commissioner with the status of the Deputy 
Minister of Justice of Ukraine, who is recognized by the Law of Ukraine “On Central Bodies of 
Executive Power” as a political employee in the system of bodies of executive power. It is pro-
posed to enshrine the following definition in the national legislation: “The European Court of 
Human Rights Commissioner is a person who holds a political position in the Ministry of Jus-
tice, who is entrusted with the authority to represent Ukraine in the European Court of Human 
Rights during the consideration and resolution of cases of violations of the Convention on the 
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protection of human rights and fundamental freedoms, on the coordination of the implementa-
tion of decisions of the European Court of Human Rights and on informing the Committee of 
Ministers of the Council of Europe about the progress of its implementation”. 

Keywords: Commissioner for cases of the European Court of Human Rights, public ser-
vice, political service, service in executive power bodies in political positions, administrative 
and legal status of subjects of public service, official law.  
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ЗНАЧЕННЯ АДМІНІСТРАТИВНОГО АКТУ ЯК ФОРМИ 
УПРАВЛІНСЬКОЇ ДІЇ  В АДМІНІСТРАТИВНОМУ ПРАВІ НІМЕЧЧИНИ

Статтю присвячено розгляду адміністративного акта як форми управління органами 
влади Німеччини. Особливе місце в статті приділено історії становлення акту в само-
стійну одиницю адміністративного права. Показано необхідність переходу від концепції, 
що виникла в навчальній літературі за образом французького acte administratif unilatéral 
до вже повноцінної правової фігури, яка є і донині основним елементом гарантії захисту 
громадян. Розглянуто місце адміністративного акта в системі Закону про адміністратив-
ний процес та інших правових нормах німецького права, при цьому, акцент зроблено на 
різницю в розумінні акту в різних галузях адміністративного права. Розкривається при 
цьому і взаємодія акту, як елемента адміністративного примусу з принципами демокра-
тії. Особливу увагу приділено розумінню адміністративного акту в  контексті адміні-
стративного процесу, у тому числі, протиставленню впливу судової практики та його 
суто управлінському розумінню. Обговорюється у статті й особливість адміністратив-
ного акту, а саме його здатність до трансформації - залежно від потреб органів влади та 
відсутність будь-яких суворих обмежень з боку законодавця. Піднімається нарівні з цим, 
питання про можливість заміни або трансформації акту іншими формами управління. 
Обговорюється можливість більш детального розшарування адміністративного акту для 
підвищення його ефективності, його застосування за рахунок більш легкого конструю-
вання його елементів і полегшення пошуку відповідей на питання, що виникають.

Ключові слова: адміністративний акт, форма управлінської дії, адміністративна дія, 
Закон про адміністративний процес Німеччини. 

Постанова проблеми. Адміністративний акт вважається досить сталою 
правовою фігурою в праві Німеччини. Саме з цієї позиції його й прийнято роз-
глядати у вітчизняній літературі. Однак, це лише частково вірно. Поступова 
зміна як правової, так і соціальної парадигми, не могла не вплинути і на нього. 
Змінився сам підхід й сприйняття адміністративного акту. Насамперед, це сто-
сується самого поняття і його тлумачення як форми управлінської дії. Як пра-
вило, саме розглядом адміністративного акту під цим кутом і нехтує вітчизняна 
правова література. Концентруючись виключно на самому понятті та основних 
складових критеріїв акту, не береться до уваги, що саме форма, як ключ до 
формування змісту, є важливим елементом тієї цілісності, яку являє собою ад-
міністративний акт.

Метою статті є дослідження питання, яке значення має адміністративний 
акт як форма управлінської дії в адміністративному праві Німеччини.

© Александер Левандовскі, 2023
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Аналіз останніх досліджень і публікацій. Автор, який ввів правову фігуру 

та  розглянув адміністративний акт як інструмент органів влади, є  Отто Майєр 
(нім. Otto Mayer). Особливий внесок належить і Маркусу Енгерту (нім. Markus 
Engert), який займався дослідженням історії становлення адміністративного 
акту. Існує досить велика кількість праць сучасних авторів безпосередньо зайня-
тих проблематикою адміністративного акту як форми управління. До них нале-
жать, насамперед, Людвиг Ренк (нім. Ludwig Renck), Вальтер Паулі (нім. Walter 
Pauly), Пауль Штелькенс (нім. Paul Stelkens), Йост Пітцкер (нім. Jost Pietzcker), 
Ханс- Гюнтер Хеннеке (нім. Hans -Günter  Henneke), Фрідріх Шох (нім. Friedrich 
Schoch) та Мартін Бургі (нім. Martin Burgi). Достатньо місця приділено цій про-
блематиці і в навчальній літературі з адміністративного права. Однак, говорити 
про формування єдиного сучасного підходу до цього питання не доводиться.

Виклад основного матеріалу. Протягом досить тривалого часу адміністра-
тивний акт був фактично єдиним, але, водночас, і всеосяжним інструментом 
у руках представників влади в Німеччині. Своєму «створенню» і розвитку він 
зобов’язаний, насамперед, його «творцеві» Отто Майєру [9, c. 122]. Причиною, 
що спричинила виокремлення адміністративного акту в самостійну правову фі-
гуру, стала очевидність того факту, що нарівні з судовими рішеннями [13, c. 92] 
у органів влади був свій інструмент управління, не поступаючи їм у якісних ха-
рактеристиках. Майєр обґрунтовував свою позицію, насамперед, ще й тим, що 
була відсутня можливість оскаржити правовий акт, випущений органом влади, 
який фактично набував форми остаточного рішення, через завершений характер 
і наділеність обов’язкової сили [13, c. 58]. Однак, значення адміністративного 
акту як особливої форми управлінської дії, на розробці якого і зосередився Ма-
йєр, було на певний час відсунуто на другий план, поступившись своїм місцем 
функції правового захисту. Так, Вищий адміністративний суд Німеччини позна-
чив основним елементом адміністративного акту «цілепокладання», за допомо-
гою якого і має бути гарантовано ефективний правовий захист. Цю позицію під-
кріплювали ще й тим фактом, що на той момент  визначення адміністративного 
акту містилося винятково в § 25 Розпорядження № 165 Військового уряду про 
адміністративну юрисдикцію в британській зоні (нім. MRVO № 165). При цьому, 
це визначення виходило за межі сфери застосування Розпорядження № 165: 

«будь-яке розпорядження, постанова, рішення або інший захід, ухвалений 
адміністративним органом (нім. Verwaltungsbehörde) з метою встановлення 
правил у конкретному випадку та спрямований на розв’язання індивідуальної 
справи, чия компетенція віднесена до публічного права». 1

Пізніше Закон про адміністративний процес Німеччини (нім. 
Verwaltungsverfahrensgesetz) (далі - ЗАП) у самому § 35 й в тісно пов’язаних із 
ним нормах Закону. Як і в принципі в інших нормах, як-то : § 31 й наступними 
§§  Десятої книги Соціального кодексу - Соціальна адміністративна процедура 
та захист соціальних даних  -  та § 118 і наступні Положення про порядок справ-
ляння податків, зборів і мит змушують все-таки поглянути на адміністративний 
акт як на специфічну форму дій органів влади. Суто правозахисна спрямованість 
«концепції адміністративного акту» збереглася тільки в таких нормах, як § 23 
абз. I № 1 Вступного закону до Закону про судоустрій (нім. EGGVG) або § 109 

1	 Судове рішення: BVerwGE 4, 128; 13, 47 .
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абз. I  № 1 Закону про виконання покарань у вигляді позбавлення волі та заходи, 
пов’язані з позбавленням волі з метою виправлення й захисту (нім. StVollzG).2 

У той час, як Майєр усе ще вважав адміністративний акт формою управлін-
ської дії органів влади, для регулювання індивідуальних випадків, що, однак, 
коректніше називати правовою формою [14, c. 32]; сьогодні це лише одна з форм 
дії серед багатьох, яка залишається на практиці все ще найбільш значущою.  Це 
пов’язано з тим, що правова система передбачає, що органи влади (якщо не пе-
редбачено інше), можуть регулювати одні й ті самі факти за допомогою різних 
правових форм й, таким чином, обирати між різними правовими формами. Пра-
вові форми дій органів влади розрізняються за вимогами до їхньої ефективності 
та наслідків за допущені помилки [6, c. 48]. Легітимність права вибору адміні-
стративним органом у цьому разі приймається за аксіому і не ставиться навіть 
під сумнів [22, c. 1155]. Ця легітимізація відбувається через функцію забезпе-
чення законності, яка покликана необхідні для цього правові форми зробити до-
ступними для органів влади, але, водночас і обмежити її у використанні «визна-
них» правових форм для надання дисциплінарного впливу [19, с. 148]. З погляду 
вибору способу здійснення своїх функцій органами влади, адміністративний 
акт є правовою формою, що дає змогу ухвалювати рішення адміністративними 
органами в односторонньому порядку, навіть у тому разі, якщо вони є проти-
правними, і це тягне за собою як преференції, так і обтяження адресату. Однак 
той факт, що адміністративний акт має стабілізуючу функцію, більше не означає 
сьогодні його прив’язку до фундаментального принципу «верховенства» держа-
ви над громадянином  [20, § 35 Rn. 3].  Його слід розглядати виключно з позиції 
сукупності правових норм, які пов’язують воєдино правові наслідки з вжитими 
заходами, відштовхуючись від § 35 ЗАП, що, в свою чергу, й зумовлює функціо-
нал адміністративного акту.

Таким чином, Закон про адміністративний процес виходить з того, що дії ор-
ганів влади проти заявленої волі громадянина, також можуть бути легітимними і 
не вступати при цьому в конфлікт із принципами демократії. У будь-якому разі, 
відкрите нав’язування своєї волі, може бути якоюсь мірою кращим за «псевдоко-
оперативні» дії органів влади, які, очевидно, від самого початку замислювалися 
для їхнього використання по відношенню до інтеграційних угод, закріплених у § 
15 Другої книги Соціального кодексу, за якими зацікавлена особа «очевидно, до-
бровільно підкоряється ярму угоди, а також вимушена погоджуватися з нею» 
[7, с. 282]. 

Чесніше було б розглядати відносини між державою і громадянином, все ж 
таки, не як відносини «рівного порядку», а «іншого порядку», хоча само собою 
зрозуміло, що органи влади і громадянин обидва «перебувають у підпорядку-
ванні закону» [20, § 9 Rn. 46]. Однак, принципова різниця полягає в тому, що у 
разі, якщо органи влади під час використання своїх повноважень підкоряються і 
перебувають у системі своїх зобов’язальних координат, в той час як громадянин 
під час обстоювання своїх прав вже перед органом влади примушується до вчи-
нення тих чи інших певних дій у формі дії або бездіяльності. Самі норми ЗАП, 
такі як § 35 та  43 абз. I і абз. II лише підтверджують це тим, що характеристика 
«верховний», яка міститься в них, а саме в § 35 ЗАП, підкреслює виключне право 

2	 Судове рішення: BVerfG (K) NJW 2021, 377 Rn. 6; BGH NJW 2001, 1077
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держави в односторонньому порядку встановлювати правила, щоправда з мож-
ливим коригуванням на те, що громадянину надається можливість висловити 
свою позицію у справі (§ 28 ЗАП), а орган влади, в свою чергу, зобов’язується 
встановити правила (§ 39 ЗАП). Набуття адміністративним актом чинності ре-
гулюється § 43 ЗАП і настає з моменту його опублікування. Якщо громадянин 
має намір оскаржити адміністративний акт, то він несе обмежений у часі тягар 
оскарження відповідно до чинних адміністративних процедур. 1

Якщо ж розглядати адміністративний акт як правову форму адміністратив-
ної дії (нім. Verwaltungshandeln), то, на жаль, картина стає іншою, і адміністра-
тивний акт вже, як правило, розглядають з точки зору адміністративного судо-
чинства. Тут адміністративний акт постає як від початку завершеного правового 
оформлення фактичної ситуації, яка має бути розглянута на предмет його юри-
дичної допустимості з точки зору ex post [15, с. 297]. Такий погляд на адміністра-
тивний акт відображає лише частину, обумовлену завданням адміністративного 
суду, але не відображає позицію законодавця, виражену в ЗАП, яка розглядає ад-
міністративний акт як вбудований в адміністративний процес, процес ухвалення 
рішень [20, § 35 Rn. 5].

У результаті розв’язанням цієї проблеми може бути орієнтація на доктрину 
правовідносин (нім. Rechtsverhältnislehre), яка говорить про неприпустимість ви-
тіснення таким підходом розуміння адміністративного акту в контексті § 35 ЗАП 
[3, с. 232]. У межах цього процесу ухвалення рішень на перший план для громадя-
нина та адміністративного органу виходять не тлумачення та правова оцінка вже 
зробленої ними заяви, а детальний розгляд передумов адміністративного акту, 
який ще належить ухвалити та його опрацювання в деталях, а для громадянина 
- ступінь його впливу на цей процес ухвалення рішень [23, Rn. 7].  Саме поняття 
“міра” у § 35 ЗАП підкреслює волевиявлення адміністративного органу щодо 
намірів створити у процесі правові наслідки, які як «правила» являють собою ма-
теріальний результат адміністративного процесу. Якщо ж адміністративний акт 
розглядати як форму управлінських дій, то й розуміти його слід відповідно, як 
«накопичувач» [14, с. 35], який в абстрактній формі містить масу тверджень, що 
дають змогу конструювати стандартні відповіді з метою кваліфікувати міру як 
адміністративний акт, що саме по собі означає не що інше, як рішення про те, що 
правові наслідки, які закон пов’язує з поняттям адміністративного акту, мають 
бути застосовані до цієї міри. При цьому, слід враховувати, що форма управлін-
ської дії адміністративного акту відкрита для подальшого розвитку і на сьогодні 
не існує numerus clausus адміністративного акту. 

Напроти, Людвіг Ренк виступав за більш сувору формалізацію поняття ад-
міністративного акту і приведення його у відповідність із судовою практикою. 
Таким чином, на його думку, адміністративний акт слід розуміти виключно 
з погляду його титульної функції, під якою Ренк мав на увазі функцію адміні-
стративного акту, як титулу примусового виконання (нім. Vollstreckungstitel), 
а також функцію індивідуалізації та роз’яснення (нім. Individualisierungs- und 
Klarstellungsfunktion) [17, с. 32]. Для досягнення цієї мети, на його думку, слід 
привести § 35 ЗАП у відповідність до § 117 абз. I і абз. II Положення про адмі-
ністративно-судовий процес [16, с. 299]. De lege lata, однак, з точки зору адмі-

1	 Судове рішення: BVerwG NJW 1981, 2592 
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ністративно-процесуального права визначення поняття адміністративного акту 
тільки за формальними критеріями не можливе.  Причиною тому слугує те, що 
§ 35 ЗАП спирається виключно на матеріальні критерії. При цьому, згідно з чин-
ним законодавством, адміністративний акт виходить за рамки титулу (нім. Titel) 
і його функцій, оскільки це всього лише одна з його функцій. Таким чином, вона 
не підходить як відправна точка для нової концепції адміністративного акту [11, 
с. 770]. Для коригування, необхідно внести більше ясності й в саме поняття ад-
міністративного акту, через звернення до функцій адміністративного акту, ви-
ходячи з тлумачення його складових елементів, що містяться в § 35 ЗАП, а не 
намагатися все пояснити винятково формуванням все нових і нових концепцій. 

Ні § 35 ЗАП, ні § 9 ЗАП не встановлюють numerus clausus публічно-право-
вим формам дії. Більш того, Закон про адміністративний процес не перешкоджає 
розвитку нових форм управлінської діяльності. Це відбувається, як правило, тоді, 
коли виникає в цьому відповідна практична (або передбачувана)  необхідність 
[10, с. 1211].  Значимість і роль вже відомих форм управлінських дій, не пред-
ставлених у ЗАП, також може бути переглянута. Про це свідчить інформування і 
консультування, які набули досить широкого поширення як засіб формування та 
управління. Не останню роль у цьому відіграло й посилення вимог до дій органів 
влади в рамках приватного права, а також включення досудових адміністратив-
них рішень (нім. vorgerichtliche Verwaltungsentscheidung), особливо під час по-
дачі офіційних скарг, у доктрину форм управлінських дій [21, с. 21]. Однак, не 
слід переоцінювати реальну потребу в розвитку нових форм діяльності органів 
влади. Наприклад, зростаюча потреба в більш тісній співпраці та неформальнос-
ті, як правило, обговорюється тільки на прикладі політично важливих галузей   – 
екологічне, технічне та планове право, які не мають особливого значення для 
основної маси органів влади. 

Тому, ця дискусія лише обмеженою мірою може слугувати моделлю для 
інших галузей [18, с. 216]. Так, не затверджений Екологічний кодекс, був по-
кликаний створити нові консенсуальні форми управлінських дій для еко-
логічного сектора. При цьому, адміністративно-регуляторне право (нім. 
Regulierungsverwaltungsrecht) повністю спирається на адміністративний акт і об-
ходиться без нових форм управлінських дій, зокрема й без публічно-правового 
договору [5, с. 985]. Те саме стосується й інших референтних галузей інфра-
структурного та господарсько-адміністративного права  [2], у яких адміністра-
тивний акт використовується, головним чином, як інструмент формування права, 
особливо в тих галузях, у яких нормативні положення сформульовані в остаточ-
ному, а не умовному вигляді під впливом європейського союзного права. 

Складнощів у цьому процесі додає й те, що неформальні або консенсуальні 
адміністративні дії у формі угод, тощо, здебільшого не вважаються доречними в 
«класичному» адміністративному праві та, насамперед, у поліцейському та пра-
ві громадського порядку (нім. Polizei- und Ordnungsrecht) [20, § 35 Rn. 8]. Усе 
це справедливо й щодо будівельного права, якщо йдеться про «стандартний» 
будівельний об’єкт, який не обтяжений «участю інвесторів». У міграційному за-
конодавстві або праві, що регулюють правове становище державних посадовців, 
у масових податкових процедурах, у праві щодо порядку справляння та сплати 
комунальних зборів, у наданні соціальних пільг і поза «трьома стовпами» (нім. 



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’202354
“Drei Säulen”), як і у кримінально-виконавчій системі, «справжня»  безстрокова 
співпраця навряд чи можлива. Практика індивідуальної угоди про допомогу в пра-
цевлаштуванні (нім. Eingliederungsvereinbarungspraxis) у § 15 II Другої книги Со-
ціального кодексу, ясно показує проблеми спільних управлінських дій у масовому 
управлінні [20, § 35 Rn. 4]. Однак, навіть у будівельному праві навряд чи існує 
необхідність в обміні адміністративними актами як кінцевої точки адміністратив-
ної процедури. Інвестори неохоче відмовляються від правової визначеності, що 
надається їм дозволом, на користь неформальних домовленостей, які ні до чого не 
зобов’язують владу.  У зв’язку з цим, виникає попит, зокрема, і на дозволи з ефек-
том концентрації, що належить до принципу адміністративної процедури, згідно з 
яким один дозвіл містить у собі кілька інших дозволів, а також посилення дозволу 
шляхом гарантії охоронного стану [8, с. 133].   Як варіант, розв’язання цієї супере–
чності, слід розглядати як раціоналізацію адміністративного процесу внаслідок 
полегшення процедури, шляхом скорочення обсягу даних фактів, що підлягають 
розслідуванню, у тому разі, якщо повного збору матеріалу неможливо досягти че-
рез складність справи [12, с. 516]. 

Сам по собі § 35 ЗАП також не перешкоджає і встановленню більш чітких 
проміжних рівнів, нижче від вже прийнятого абстрактного поняття адміністратив-
ного акту, на основі яких потім можуть бути вже визначені підтипи адміністра-
тивного акту, що дало би змогу їх трансформувати в «нижній накопичувач» [20, 
§ 35 Rn. 6]. На таких проміжних рівнях спочатку відбувалося б первинне фор-
мування різних типів адміністративного акту, які спиралися б своєю чергою на 
результат ухваленого адміністративного рішення. Також, розумно виглядає і ситуа-
тивна диференціація прийняття рішень, за якої акцент робиться на типи процедур. 
Тут особливо ефективним став би (просторовий) плановий адміністративний акт, 
який є дозволом, що має розглядатися як окремий вид адміністративного акту, і 
водночас із цим бути рішенням про подальший розподіл [20, § 35 Rn. 160]. Закон 
про адміністративний процес був би підходящим місцем для включення загаль-
них правил для таких проміжних рівнів, наприклад, для ліцензійного права (нім. 
Genehmigungsverfahrensrecht) [4, c. 110].  Саме так слід розуміти і пропозиції про 
включення до закону правил про інтегративне ліцензування промислових об’єктів 
після відмови від екологічного кодексу. 

Висновки і пропозиції. Приклад адміністративного акту в праві Німеччини 
ще раз доводить, що існування ефективного управління без настільки ж ефектив-
ного інструментарію не можливе апріорі. Виникнувши з необхідності викрити 
рішення органу влади у форму, адміністративний акт став самостійною одини-
цєю адміністративного права. При цьому, процес його розвитку триває і донині. 
Найсуттєвішим мотивом для цього є потреба органів влади в актуальних формах 
управлінських рішень. Однак, цей процес часто гальмується не тільки представ-
никами влади, але й самими адресатами. Однією з причин цього є не бажання 
представників влади щось змінювати в уже сформованій системі управління, осо-
бливо, якщо це працює і завжди існує можливість правки з боку судової системи. 
З іншого боку, самі адресати скептично ставляться до змін, оскільки правила, що 
встановлюються адміністративним актом, давно зрозумілі, а ось як поведуть себе 
нові форми, не зовсім зрозуміло. Таким чином, можна дійти висновку, що, не див-
лячись на тенденцію, що виявилася, говорити про зміну парадигми адміністратив-
ного акту в праві Німеччини ще рано. 
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THE SIGNIFICANCE OF THE ADMINISTRATIVE ACT AS A FORM OF 
ADMINISTRATIVE ACTION IN GERMAN ADMINISTRATIVE LAW

Summary
The article is devoted to the consideration of administrative act as a form of management 

by German authorities. A special place in the article is given to the history of the act’s 
development into an independent unit of administrative law. The author shows the necessity of 
transition from the concept that emerged in the academic literature in the image of the French 
act administrative unilateral to a full-fledged legal figure which is still the main element of the 
guarantee of protection of citizens. The author examines the place of an administrative act in the 
system of the Administrative Procedure Act and other legal provisions of German law, with an 
emphasis on the difference in the understanding of an act in different branches of administrative 
law. The author also reveals the interaction of the act as an element of administrative coercion 
with the principles of democracy. Particular attention is paid to the understanding of an 
administrative act in the context of administrative process, including the contrast between the 
influence of judicial practice and its purely managerial understanding. The article also discusses 
the peculiarity of an administrative act, namely, its ability to be transformed depending on the 
needs of public authorities and the absence of any strict restrictions on the part of the legislator. 
The author also raises the issue of the possibility of replacing or transforming the act with other 
forms of governance. The author discusses the possibility of a more detailed stratification of an 
administrative act to increase its effectiveness of application by making its elements easier to 
construct and facilitating the search for answers to emerging questions.

Keywords: administrative act, form of administrative act, administrative action, German 
Administrative Procedure Act.
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ЦІЛЕПОКЛАДАННЯ В ПРАВІ ТА 
ЦІЛІ АДМІНІСТРАТИВНОГО ПРАВА УКРАЇНИ

У статті визначені цілі адміністративного права та здійснено їх характеристику. 
Доведено, що адміністративне право, як галузь права України, переслідує наступні 
базові цілі: регулювання суспільних відносин, що обумовлені об’єктом та предметом 
адміністративно-правового регулювання; охорона адміністративних правовідносин 
та правовідносини інших галузей права України; закріплення адміністративних про-
ваджень щодо реалізації матеріальних норм адміністративного права. Зроблено вис-
новок, що адміністративне право, як галузь публічного права, має наступні цілі: 
закріплення механізму побудови системи органів публічної адміністрації та основ її 
функціонування, головним обов’язком якої є утвердження і забезпечення прав і сво-
бод людини; встановлення правових стандартів організації публічної служби, які спри-
яють забезпеченню і реалізації прав та свобод людини і громадянина; встановлення 
правових стандартів здійснення управлінських процедур та управлінської діяльності; 
встановлення правових стандартів здійснення правотворчих процедур щодо видання 
суб’єктами публічного адміністрування підзаконних нормативно-правових актів; вста-
новлення правових стандартів здійснення адміністративних процедур та публічно-
сервісної діяльності; встановлення правових стандартів здійснення контрольної 
діяльності суб’єктами публічного адміністрування; встановлення правових стандартів 
здійснення правоохоронної діяльності суб’єктів публічного адміністрування; встанов-
лення способів та механізмів адміністративно-правового захисту порушених прав і 
свобод особи в публічно-правовій сфері.

Ключові слова: цілепокладання в праві, адміністративне право, адміністративно-
правове регулювання, цілі адміністративного права, функції адміністративного права. 

Постановка проблеми. Цілепокладання як метод дослідження правових 
явищ, допомагає, по-перше, з’ясувати орієнтири правового регулювання в цілому 
права та його елементів (галузей, правових інститутів, норм права), по-друге, 
визначити ефективність правового регулювання, порівнюючи між собою цілі та 
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результати правового регулювання. При цьому, право є багаторівневою систе-
мою, в якій кожен рівень має свій специфічний набір цілей, що обумовлені пред-
метом правового регулювання. Таким чином, цілепокладання допомагає розкри-
ти взаємозалежність цілей правового регулювання та результатів правореалізації. 

Все вищесказане в повній мірі відповідає і адміністративному праву як галузі 
національного права. Адміністративне право має цілі, які реалізує в середині си-
стеми національного права, та цілі, які реалізує зовні – щодо існуючих в суспільстві 
відносин. Саме ж адміністративне право складається з підгалузей, правових 
інститутів та норм адміністративного права, які мають свої специфічні цілі, які 
не завжди відображені на загальногалузевому рівні. Наприклад, адміністративно-
деліктне право, яке є правовим інститутом адміністративного права, спрямоване 
на охорону суспільних відносин, що врегульовані галузями національного права. 

В наукових джерелах адміністративне право досліджувалось як елемент 
системи права України, як системне явище, як функціональне правове явище, 
втім, майже відсутні публікації присвячені цілям адміністративного права та 
його елементам. З огляду на це, дослідження цілепокладання в праві та цілей 
адміністративного права України є актуальним напрямом розвитку правової док-
трини та адміністративного законодавства. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Завдяки тому, що цілі правового 
регулювання тісно пов’язані із функціями права, цілі адміністративного права 
фрагментарно досліджувались у працях таких вчених, як В. Авер’янов, Ю. Би-
тяк, В. Колпаков, А. Комзюк, О. Миронець, Ю. Пирожкова і ін. Слід підкреслити, 
що цілі правового регулювання не були предметом цих досліджень, про них зга-
дувалось лише як про елемент правової дійсності, який допомагає визначитись 
із функціями адміністративного права України. Втім, наявність досліджень про 
функції адміністративного права дозволяє, по-перше, констатувати, що певні 
узагальнення про цілі адміністративно-правового регулювання були зроблені в 
теорії адміністративного права, по-друге, відзначити низький рівень використан-
ня цілепокладання в дослідженнях адміністративно-правових явищ. 

Мета статті. Метою даної публікації є визначення цілей адміністративного 
права та їх характеристика.    

Виклад основного матеріалу. Визначення цілей правового регулювання є 
важливим чинником для розуміння теорії адміністративного права, особливо-
стей правотворчої діяльності у сфері адміністративних відносин та специфіки 
реалізації норм адміністративного права суб’єктами права. Пояснюється це тим, 
що наявність мети правового регулювання дозволяє говорити про сукупність 
необхідних правових засобів для її досягнення. Наявність правових засобів 
дозволяє говорити про рівень їх ефективності при реалізації на практиці. Ре-
зультати ж правозастосовної діяльності (у вигляді статистики, звітності і ін.) 
дозволяє, при необхідності, переосмислити як закріплені правові засоби, так і 
цілі правового регулювання. Таким чином, є прямий зв’язок між метою право-
вого регулювання та його результатом. Якщо мета не співпадає з результатом 
правового регулювання, то є нагальна проблема:

а) хибні цілі, які не відповідають потребам суспільства;
б) недосконалий набір правових засобів, що забезпечує досягнення постав-

лених цілей. 
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З цих позицій, адміністративне право, його правові інститути та окремі нор-

ми адміністративного права ще не розглядалися в юридичній науці. Пропонуємо 
через призму цілепокладання охарактеризувати одну із фундаментальних галу-
зей національного права – «адміністративне право».

Функції адміністративного права ґрунтовно досліджувались в комплек-
сних працях Ю. В. Пирожкової «Теорія функцій адміністративного права» [1] та 
О. М. Миколенко «Функції адміністративно-деліктного права (теоретико-право-
вий аспект)» [2]. Втім, по-різному вчені розглядають роль цілей правового регу-
лювання при визначенні функцій адміністративного права. 

Наприклад, Ю. В. Пирожкова зазначає: «У співвідношенні «право – функ-
ція», право встановлює орієнтири та масштабність реалізації будь-якої власної 
функції як взаємозалежного елемента. Розкриваючи зміст функції права, необ-
хідно постійно мати на увазі зв’язок призначення права з напрямами його впливу 
та, навпаки, визначеність останніх призначенням права» [1, с. 83]. Орієнтир це 
кінцевий результат, до якого прагне досягнути суб’єкт правового регулювання. 
Відповідно, у висловленому вище контексті поняття «орієнтир» ототожнене з 
поняттям «ціль», а поняття «функція права» – з поняттям «напрями правового 
регулювання». Втім, чіткого змістовного розмежування понять «ціль» та «на-
прям» правового регулювання Ю. В. Пирожкова не дає. Виникає дивна ситуа-
ція. Є декілька близьких за змістом понять – «функція права», «ціль правового 
регулювання» та «напрям правового впливу», кожне із них виконує свою роль у 
правовому регулюванні, але одразу збагнути їх змістовне співвідношення та вза-
ємовплив не завжди вдається. Є прибічниками того, що функція права (як і функ-
ція адміністративного права) складається із трьох елементів: 1) цілі правового 
регулювання (ідеал, до якого слід прагнути); 2) засоби правового регулювання 
(правовий інструментарій у вигляді процедур, спеціальних суб’єктів праворе-
алізації, заходів примусу і ін.); 3) результат правового регулювання (кінцевий 
результат, який реально було отримано при реалізації норм права). Відповідно, 
цілі правового регулювання можна намагатись підмінювати іншими поняттями 
(орієнтир чи напрям правового регулювання), але сутність від цього не зміню-
ється – «цілі адміністративно-правового регулювання визначаються його зміс-
том, а зміст адміністративного права – його призначенням, по-перше, в системі 
національного права (по відношенню до інших галузей права), по-друге, в сис-
темі суспільних відносин, що охоплюються предметом адміністративного права. 

Ю. В. Пирожкова, на жаль, не розглядає функції адміністративного права як 
сукупність трьох елементів – цілі, засоби та результат адміністративно-правово-
го регулювання, але постійно була близько від такого висновку. Можна навести 
два висловлювання Ю. В. Пирожкової, які підтверджують наші висновки щодо 
результатів її дослідження. 

По-перше, вчена стверджує, що функція адміністративного права «є векто-
ром (цілеспрямованим напрямом) його впливу на суспільні відносини, що на-
правлений на досягнення бажаного, запрограмованого результату» [1, с. 85]. 
Виходить, що будь-яка функція адміністративного права це цілеспрямований 
напрям правового впливу на суспільні відносини. І, власне, «ціль адміністратив-
но-правового регулювання» визначає вид і назву відповідної функції адміністра-
тивного права. Якщо ціллю адміністративно-правового регулювання є «охорона 
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правовідносин», то можна говорити про існування охоронної функції адміні-
стративного права, якщо ж мета адміністративно-правового регулювання – «об-
меження соціально небезпечних відносин», то серед функцій адміністративного 
права можна виділяти «обмежувальну функцію», тощо. 

По-друге, Ю. В. Пирожкова стверджує, що функції адміністративного права 
характеризуються наявністю «мети, що обумовлена вирішенням певних завдань, 
засобів їх досягнення та отриманням результату, який був запрограмований»  
[1, с. 87]. Важко висловити якусь чітку позицію стосовно «запрограмованого» чи 
«незапрограмованого» результату функцій адміністративного права, адже «про-
грамування» не є категорією права. Програмувати можна комп’ютерні програ-
ми, програмувати ж результат в праві неможливо, адже існує безліч обставин 
на практиці, які, при великому бажанні законодавця, врахувати в правовому ре-
гулюванні не завжди виходить. Тому і існують у праві такі поняття як «аналогія 
права», «аналогія закону», «тлумачення норм права» і ін. Втім, повністю підтри-
муємо вислів Ю. В. Пирожкової, що функції адміністративного права набувають 
свого прояву через три самостійні поняття у праві – цілі адміністративно-право-
вого регулювання, адміністративно-правові засоби та результат реалізації норм 
адміністративного права. 

Якщо орієнтуватись на види функцій адміністративного права, що запропо-
нувала Ю. В. Пирожкова, то цілями сучасного адміністративного права є: 
-	 підсистема першого рівня: 1) регулювання суспільних відносин; 2) охорона 

правовідносин; 3) обслуговування матеріальних норм; 
-	 підсистема другого рівня: 1) регулювання та розвиток економічних відносин; 

2) регулювання та розвиток політичних відносин; 3) регулювання та розви-
ток соціально-культурних відносин;

-	 підсистема третього рівня: 1) досягнення перспективних орієнтирів у пра-
вовій площині; 2) упорядкування організаційно-управлінської діяльності 
суб’єктів публічного адміністрування; 3) організуючий вплив на інші галузі 
права [1, с. 187].
Як бачимо, у Ю. В. Пирожкової є намагання всебічно підійти до визначення 

цілей адміністративно-правового регулювання. Перший рівень цілей визначається 
в залежності від змісту адміністративно-правового регулювання – регулювання, 
охорона чи закріплення механізмів реалізації матеріальних норм адміністративного 
права. Другий рівень – в залежності від сфери суспільних відносин, на яку здій-
снюється вплив адміністративного права, – розвиток економічних, політичних і со-
ціально-культурних відносин. При цьому, використана стара класифікація адміні-
стративних правовідносин, що була притаманна для Особливої частини навчальної 
дисципліни «Адміністративне право», що читалась до 2014 року у закладах вищої 
освіти юридичного спрямування. Третій рівень – в залежності від особистих упо-
добань Ю. В. Пирожкової, адже відсутній критерій, на підставі якого можна було б 
виділити в одній групі прогностичні, організаційно-управлінські і синергетичні цілі. 

Таким чином, повністю підтримуємо існування цілей адміністративного 
права, так званого, першого рівня, адже майже всі галузі права спрямовані на 
регулювання суспільних відносин, охорону правовідносин та закріплення меха-
нізмів реалізації матеріальних норм (наприклад, повноважень, прав і обов’язків 
суб’єктів права).
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Не погоджуємось з цілями другого рівня, що пропонує Ю. В. Пирожкова, 

адже вони не розкривають специфіку адміністративно-правового регулювання. 
Наприклад, фінансове, комерційне чи господарське право характеризуються 
тим, що регулюють певну сферу суспільних відносин і предмет їх регулювання 
обмежується виключно фінансовими, комерційними чи господарськими відно-
синами. При характеристиці цілей правового регулювання вище названих пра-
вових утворень доцільно було б говорити про регулювання та розвиток фінан-
сових, комерційних чи господарських відносин. В адміністративному ж праві 
специфіка суспільних відносин, які воно регулює, проявляється в тому, що ці 
відносини, по-перше, є публічно-владними, по-друге, стосуються як функціо-
нування органів публічного адміністрування, так і їх комунікації з суб’єктами 
приватного права (фізичними та юридичними особами), по-третє, рівномірно 
розбиті на три групи – управлінські, публічно-сервісні і правоохоронні від-
носини. Тому, якщо і виділяти цілі другого рівня адміністративно-правового 
регулювання, то це повинні бути не економічні, політичні чи соціально-куль-
турні цілі, а цілі щодо розвитку публічно-владних відносин в управлінській, 
сервісній і правоохоронній сферах.

Третій рівень цілей адміністративно-правового регулювання, що виділяє Ю. 
В. Пирожкова, взагалі вважаємо недоречним, адже прогностичні і синергетичні 
цілі притаманні не адміністративному праву як галузі права, а науці адміністра-
тивного права, а організаційно-управлінські цілі ставляться перед керівниками 
органів публічного адміністрування, які через видання підзаконних нормативно-
правових актів або актів індивідуальної дії можуть досягати таких цілей. Адмі-
ністративне ж право як галузь права не орієнтоване на прогнозування, синергію 
чи організацію управління. 

О. М. Миколенко запропонувала функції адміністративного права розгля-
дати як синтез трьох самостійних понять – цілі, засоби та результат адміністра-
тивно-правового регулювання, втім, її система функцій адміністративного права 
не корелює із цілями адміністративно-правового регулювання [2]. Тобто, вчена 
спробувала деталізувати цілі, які ставить перед собою сучасне адміністративне 
право, без прив’язки до функцій адміністративного права. Зокрема, О. М. Мико-
ленко пропонує виділяти наступні постійні цілі адміністративного права: 

1) закріплення механізму побудови системи органів публічної адміністрації 
та основ її функціонування, головним обов’язком якої є утвердження і забез-
печення прав і свобод людини [2, с. 279]. Можна довго розмірковувати над тим, 
що первинне – права і свободи людини та громадянина, у відповідності до яких 
повинні формуватися органи публічного адміністрування, чи система органів 
публічного адміністрування, які забезпечують, в тому числі, реалізацію прав і 
свобод людини та громадянина. Втім, очевидним є той факт, що адміністративне 
право закріплює систему органів публічного адміністрування і від якості адміні-
стративно-правового регулювання залежить буде чи ні ця система органів ефек-
тивною;

2) встановлення правових стандартів організації публічної служби, які 
сприяють забезпеченню і реалізації прав та свобод людини і громадянина  
[2, с. 279]. Систему органів публічного адміністрування наповнюють люди – пу-
блічні службовці, які забезпечують як якість, так і ефективність публічного ад-
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міністрування в Україні. Тому організація функціонування публічної служби є 
однією із основних цілей адміністративно-правового регулювання; 

3) встановлення правових стандартів здійснення управлінських проце-
дур та управлінської діяльності [2, с. 279]. Підкреслюємо, що мова йде не про 
адміністративні процедури, а про процедури прийняття управлінських рішень 
та про внутрішньо-організаційну управлінську діяльність, що виникає між 
суб’єктами публічного адміністрування та їх структурними підрозділами. Для 
будь-якого публічного службовця адміністративне право це галузь права, що, 
в першу чергу, регламентує його управлінську, і вже потім – публічно-сервісну 
діяльність. Ігнорувати дану мету при визначенні цілей адміністративного пра-
ва, значить ігнорувати природу публічної служби, яка є невід’ємним елементом 
будь-якого публічного управління; 

4) встановлення правових стандартів здійснення правотворчих процедур 
щодо видання суб’єктами публічного адміністрування підзаконних норматив-
но-правових актів [2, с. 279]. Видання підзаконних нормативно-правових актів 
не можна віднести ні до управлінської, ні до публічно-сервісної діяльності 
публічних службовців. Цей вид діяльності має багато особливостей, які слід вра-
ховувати при адміністративно-правовому регулюванні правотворчої діяльності 
органів виконавчої влади;

5) встановлення правових стандартів здійснення адміністративних проце-
дур та публічно-сервісної діяльності [2, с. 280]. Надання публічних послуг є од-
ним із важливих напрямів діяльності органів публічного адміністрування, а тому 
важливо, з одного боку, забезпечити суб’єкта владних повноважень відповідними 
повноваженнями, а з іншого, фізичних та юридичних осіб гарантіями щодо об-
меження свавілля органів, які надають такі адміністративні послуги;

6) встановлення правових стандартів здійснення контрольної діяльності 
суб’єктами публічного адміністрування [2, с. 280]. В даному випадку, мова йде про 
«зовнішній контроль» суб’єктів публічного адміністрування, який здійснюється 
не по відношенню до підлеглих суб’єктів, а по відношенню до суб’єктів, що не 
мають підлеглих відносин з суб’єктом контрольної діяльності. Внутрішній же 
контроль є невід’ємним елементом внутрішньо-організаційної управлінської 
діяльності в органах публічного адміністрування, а тому не охоплюється даною 
метою адміністративно-правового регулювання;

7) встановлення правових стандартів здійснення правоохоронної 
діяльності суб’єктів публічного адміністрування [2, с. 280]. Мова йде про межі і 
підстави використання в діяльності органів публічного адміністрування заходів 
адміністративного примусу. Навіть демократичні держави не можуть повністю 
відмовитись від використання заходів примусу органами виконавчої влади чи 
органами місцевого самоврядування. Є лише нагальна проблема визначення меж 
використання таких заходів та підстав їх застосування;

8) встановлення способів та механізмів адміністративно-правового за-
хисту порушених прав і свобод особи в публічно-правовій сфері [2, с. 280]. 
Адміністративне судочинство та адміністративно-деліктне право є елементами 
системи адміністративного права, а тому закріплення способів та механізмів за-
хисту порушених прав і свобод особи в публічно-правовій сфері залишається 
одним із пріоритетних напрямів адміністративно-правового регулювання.  



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’202364
Висновки і пропозиції. На підставі проведеного дослідження були зроблені 

наступні висновки.
Адміністративне право, як будь-яка інша галузь права України, переслідує 

три базові цілі: 
а) регулювання суспільних відносин, що обумовлені об’єктом та предметом 

адміністративно-правового регулювання;
б) охорона адміністративних правовідносин та правовідносин інших галузей 

права України;
в) закріплення адміністративних проваджень щодо реалізації матеріальних 

норм адміністративного права.  
Адміністративне право, як галузь публічного права, переслідує наступні 

цілі: 1) закріплення механізму побудови системи органів публічної адміністрації 
та основ її функціонування, головним обов’язком якої є утвердження і забезпе-
чення прав і свобод людини; 2) встановлення правових стандартів організації 
публічної служби, які сприяють забезпеченню і реалізації прав та свобод людини 
і громадянина; 3) встановлення правових стандартів здійснення управлінських 
процедур та управлінської діяльності; 4) встановлення правових стандартів 
здійснення правотворчих процедур щодо видання суб’єктами публічного адмі-
ністрування підзаконних нормативно-правових актів; 5) встановлення правових 
стандартів здійснення адміністративних процедур та публічно-сервісної діяль-
ності; 6) встановлення правових стандартів здійснення контрольної діяльності 
суб’єктами публічного адміністрування; 7) встановлення правових стандартів 
здійснення правоохоронної діяльності суб’єктів публічного адміністрування; 8) 
встановлення способів та механізмів адміністративно-правового захисту пору-
шених прав і свобод особи в публічно-правовій сфері.
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LAW OBJECTIVES AND GOALS 
OF THE ADMINISTRATIVE LAW OF UKRAINE

Summary
The article defines the goals of administrative law and describes them. It has been estab-

lished that goal setting as a method of researching legal phenomena helps, firstly, to find out 
the orientations of legal regulation of law and its elements (branches, legal institutions, legal 
norms), and secondly, to determine the effectiveness of legal regulation, comparing with each 
other goals and results of legal regulation. At the same time, law is a multi-level system in 
which each level has its own specific set of goals determined by the subject of legal regulation. 
Established, goal setting helps to reveal the interdependence of the goals of legal regulation 
and the results of legal implementation. It was found that in scientific sources, administrative 
law was studied as an element of the legal system of Ukraine, as a systemic phenomenon, as a 
functional legal phenomenon, however, there are almost no publications dedicated to the goals 
of administrative law and its elements. In view of this, the study of goal setting in law and 
the goal of administrative law is considered relevant for the development of legal doctrine in 
Ukraine. It is proven that administrative law, as a branch of Ukrainian law, pursues the follow-
ing basic goals: regulation of social relations, which are determined by the object and subject of 
administrative-legal regulation; protection of administrative legal relations and legal relations 
of other branches of Ukrainian law; consolidation of administrative proceedings regarding the 
implementation of material norms of administrative law. It was concluded that administra-
tive law, as a branch of public law, has the following goals: consolidation of the mechanism 
of building a system of public administration bodies and the foundations of its functioning, 
the main duty of which is to affirm and ensure human rights and freedoms; establishment of 
legal standards for the organization of public service, which contribute to ensuring and real-
izing the rights and freedoms of a person and a citizen; establishment of legal standards for 
implementation of management procedures and management activities; establishment of legal 
standards for the implementation of law-making procedures regarding the issuance by subjects 
of public administration of bylaws; establishment of legal standards for the implementation of 
administrative procedures and public service activities; establishment of legal standards for 
the implementation of control activities by subjects of public administration; establishment of 
legal standards for law enforcement activities of public administration entities; establishment 
of methods and mechanisms of administrative-legal protection of violated rights and freedoms 
of a person in the public-legal sphere.

Keywords: goal-setting in law, administrative law, administrative-legal regulation, goals 
of administrative law, functions of administrative law. 
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ПРИНЦИП СВОБОДИ ДОГОВОРУ ПРИ УКЛАДАННІ УГОД
НА ПЕРВИННОМУ РИНКУ НЕРУХОМОСТІ

У статті встановлено нормативно-правову базу, якою регулюються основні засади 
дії та застосування принципу свободи договору, зокрема, визначено акти міжнародного 
права та законодавства України в цій галузі. Проаналізовано доктринальні підходи до пи-
тання щодо дії принципу свободи договору. З’ясовано, що в класичному вигляді для реа-
лізації принципу свободи договору обидві його сторони повинні мати реальну практичну 
можливість обрати тип та вид угоди, спільно з’ясувати усі її істотні умови, запропонува-
ти контрагенту певні зміни та, за погодженням, внести такі зміни до положень договору.

Досліджено проблематику нормативно-правового регулювання меж застосування 
принципу свободи договору у сфері нерухомості, зокрема при укладанні угод на пер-
винному ринку. Встановлено актуальний стан договірної діяльності у відповідній галузі 
та виявлено, що тривалий час такий принцип повною мірою de facto діяв лише для за-
будовників та надавав їм можливість виробляти та застосовувати велику кількість схем 
залучення інвестицій шляхом укладання непоіменованих договорів, що містили в собі 
елементи одразу двох, а подеколи й трьох чи навіть більшої кількості видів договорів з 
різними умовами.

Разом з тим зазначено, що 15 серпня 2022 року Верховна Рада України ухвалила За-
кон України № 2518-IX «Про гарантування речових прав на об’єкти нерухомого майна, 
які будуть споруджені в майбутньому», яким запроваджено певну реформацію дії прин-
ципу свободи договору на первинному ринку нерухомості, що характеризується регла-
ментацією чітких імперативних меж його застосування у відповідних правовідносинах.

Проаналізовано відповідні положення наведеного законодавчого акту, зокрема у 
контексті сталої законодавчої бази, та зроблено висновок щодо актуальності та доціль-
ності запровадження законодавцем відповідного, більш жорсткого, нормативно-право-
вого регулювання у сфері нерухомості.

Ключові слова: принцип свободи договору, інвестування в нерухомість, договір на 
ринку нерухомості.

Постановка проблеми. Свобода договору є основоположним принципом 
договірного права, який визнається та гарантується актами національного зако-
нодавства країн з ринковою економікою, серед яких є Україна та держави-чле-
ни Європейського Союзу, а також актами міжнародного законодавства, зокрема 
Принципами, Дефініціями і Модельними Правилами Європейського приватного 
права, Принципами європейського договірного права та Принципами міжнарод-
них комерційних договорів.

Водночас, питання щодо застосування означеного принципу при укладанні 
угод на первинному ринку нерухомості, зокрема, в аспекті чинного законодав-
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чого регулювання відповідних правовідносин, залишається недостатньо дослі-
дженими.

Разом з тим, актуальність вказаної проблематики обумовлена тим, що за-
будовники при укладанні договорів на первинному ринку нерухомості застосо-
вують велику кількість схем реалізації майнових прав, шляхом укладання різних 
непоіменованих договорів з визначенням вигідних для себе умов, базуючись при 
цьому саме на принципі свободи договору, і тим самим порушують права та ін-
тереси інвесторів, які опиняються в стані правової невизначеності за відсутності 
дієвих засобів захисту.

У контексті зазначеного хочемо додати, що у зв’язку з повномасштабним  
військовим вторгненням російської федерації на територію України велика кіль-
кість об’єктів нерухомості зазнала руйнувань, а тому, на наше переконання, після 
Перемоги України первинний ринок нерухомості буде розвиватися надзвичайно 
потужно, що також переконує в актуальності теми цього дослідження.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідженню проблематики 
принципу свободи договору присвячено чимало доктринальних досліджень, се-
ред яких наукові здобутки О. А. Беляневич, Т. В. Боднар, В. О. Горєва, А. В. Луць, 
М. В. Менджул, Р. Ю. Ханик-Посполітак, В. В. Шевченко та інших.

Метою статті є висвітлення проблемних питань щодо дії принципу свобо-
ди договору при укладанні угод на первинному ринку нерухомості, визначення 
актуальних законодавчих меж дії цього принципу, дослідження питання щодо 
обґрунтованості та виваженості останніх законодавчих ініціатив у цій галузі в 
аспекті застосування свободи договору і необхідності їх впровадження для за-
хисту прав та інтересів інвесторів.

Виклад основного матеріалу. Для з’ясування особливостей дії свободи до-
говору безпосередньо у сфері нерухомості вважаємо за необхідне визначитися з 
основними засадами цього принципу та межами його застосування.

На переконання деяких науковців закріплений в рамках цивільного законо-
давства України принцип свободи договору дублює конституційний принцип, 
відповідно до якого правовий порядок в Україні ґрунтується на засадах, відпо-
відно до яких ніхто не може бути примушений робити те, що не передбачено 
законом [1, с. 445].

Так, принцип свободи договору прямо передбачений пунктом 3 частини пер-
шої статті 3 Цивільного кодексу України (далі – ЦК України), а його зміст викла-
дено у статтях 6 та 627 цього ж Кодексу.

Дослідження вказаних законодавчих приписів надає підстави виокремити 
основні ознаки (прояви) вказаного принципу, які умовно можна поділити на три 
групи: 1) свобода в укладенні договору; 2) свобода у виборі контрагента; 3) сво-
бода у визначенні умов договору.

Нормами господарського законодавства принцип свободи договору прямо не 
передбачений.

Водночас, статтею 6 Господарського кодексу України (далі – ГК України) 
регламентовано загальні принципи господарювання в Україні, а саме: забезпе-
чення економічної багатоманітності та рівний захист державою усіх суб’єктів 
господарювання; свобода підприємницької діяльності у межах, визначених за-
коном; вільний рух капіталів, товарів та послуг на території України; обмеження 
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державного регулювання економічних процесів, у зв’язку з необхідністю забез-
печення соціальної спрямованості економіки, добросовісної конкуренції у під-
приємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та без-
пеки суспільства і держави; захист національного товаровиробника; заборона 
незаконного втручання органів державної влади та органів місцевого самовряду-
вання, їх посадових осіб у господарські відносини.

Системний аналіз цих та інших законодавчих норм надає підстави стверджу-
вати, що у класичному вигляді для реалізації принципу свободи договору обидві 
його сторони повинні мати реальну практичну можливість обрати тип та вид 
угоди, спільно з’ясувати усі її істотні умови, запропонувати контрагенту певні 
зміни та, за погодженням, внести такі зміни до положень договору.

Тобто сторони можуть вказати в договорі все, що не суперечить закону, керу-
ючись при цьому виключно власним волевиявленням, яке має бути вільним від 
зовнішніх впливів.

Водночас, частиною третьою статті 6 Цивільного кодексу України передба-
чено, що сторони в договорі не можуть відступити від положень актів цивільно-
го законодавства, якщо в цих актах прямо вказано про це, а також у разі, якщо 
обов’язковість для сторін положень актів цивільного законодавства випливає з їх 
змісту або із суті відносин між сторонами.

Аналізуючи норми ЦК України та ГК України, погоджуємося з позицією 
В.С. Щербини, який зазначив, що ГК України, на відміну від ЦК України, надає 
перевагу в регулюванні договірних правовідносин закону, а не договору [2, с. 91].

Разом з тим, В. С. Щербина також наполягає на недоцільності перенесення 
принципу свободи договору, що притаманний певним цивільним правовідноси-
нам, на відносини за участю суб’єктів господарювання [2, с. 91].  

О. А. Беляневич зазначає, що принцип свободи договору, сформульований 
в Цивільному кодексі України, «працює» й у сфері господарських договірних 
відносин тоді, коли для окремих видів договорів законодавцем не встановлений 
спеціальний правовий режим [3, с. 68].

Отже, дія принципу свободи договору не є абсолютною та визначається спе-
цифікою відповідних договірних правовідносин і правовими нормами, якими 
вони регулюються. 

У контексті означених меж дії принципу свободи договору, аналізуючи спе-
цифіку договірних відносин у сфері нерухомості, зазначимо, що досить трива-
лий час такий принцип надавав можливість забудовникам виробляти та застосо-
вувати велику кількість схем залучення інвестицій, шляхом укладання непоіме-
нованих договорів, що містили в собі елементи одразу двох, а подеколи й трьох 
чи навіть більшої кількості видів договорів з різними умовами.

При цьому на первинному ринку нерухомості досліджуваний принцип по-
вною мірою de facto діяв лише для забудовників, оскільки умови договорів ви-
значалися саме ними і інвестори не мали практичної можливості та «права голо-
су» на внесення будь-яких змін до договору, який пропонувався до підписання 
для придбання майнових прав на об’єкти нерухомості, що мали бути зведені в 
майбутньому. Тобто інвестор за таких обставин міг лише обирати, вступати у 
договірні правовідносини з відповідним суб’єктом господарювання (забудовни-
ком) на запропонованих ним умовах чи ні.
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Окреслена штучно створена нерівність сторін щодо практичної реалізації 

наданих їм правомочностей, які охоплюються принципом свободи договору, при 
намірі вступити у договірні правовідносини з приводу інвестування коштів у 
придбання майнових прав на об’єкт нерухомості, що буде зведений у майбутньо-
му, та монополізація забудовниками цього кластеру призводили до мінімізації 
гарантій прав інвесторів та ускладнення їх захисту в разі невиконання забудов-
ником взятих на себе зобов’язань. Доречно звернути увагу на те, що договори 
більшості суб’єктів господарювання на ринку нерухомості або взагалі не перед-
бачають строків закінчення будівництва відповідного об’єкту та його введення в 
експлуатацію, або містять «розмиті» положення щодо визначення таких строків 
і не встановлюють відповідальності забудовника в разі їх порушення.  

Тобто в цьому випадку, як доречно зазначила П. Бітюк при дослідженні пи-
тання щодо співвідношення добросовісності та свободи договору, мало місце 
зловживання економічно сильнішою стороною (у рамках досліджуваних вище 
правовідносин – замовником), наявною в неї ринковою владою та нав’язування 
економічно слабкішій стороні (у цьому випадку – інвестору) невигідних для неї 
умов договору. На переконання П. Бітюк, сфері господарювання невід’ємно при-
таманна економічна нерівність її учасників [4, с. 67]. 

15 серпня 2022 року Верховна Рада України ухвалила Закон України № 2518-
IX «Про гарантування речових прав на об’єкти нерухомого майна, які будуть 
споруджені в майбутньому» (далі – Закон № 2518-IХ), який набув чинності 10 
жовтня 2022 року.

Зазначеним законодавчим актом, зокрема статтею 6, імперативно визначено 
види договорів, які підлягають укладенню замовником будівництва, девелопе-
ром будівництва, управителем фонду фінансування будівництва із фізичними та 
юридичними особами при реалізації відповідних майнових прав на об’єкт не-
рухомості, який будується.

Так, у статті 6 Закону № 2518-IX передбачено, що пряме чи опосередковане 
залучення (інвестування, фінансування) замовником будівництва, девелопером 
будівництва, управителем фонду фінансування будівництва коштів від фізичних 
та юридичних осіб, у тому числі в управління, для спорудження об’єкта нерухо-
мого майна з подальшим набуттям такими особами права власності на відповідні 
об’єкти нерухомого майна може здійснюватися виключно в такий спосіб:

1) шляхом укладення договорів купівлі-продажу неподільних об’єктів не-
завершеного будівництва/майбутніх об’єктів нерухомості (частки неподільного 
об’єкта незавершеного будівництва): із замовником будівництва, який є юри-
дичною особою або фізичною особою - підприємцем; девелопером будівництва, 
який є юридичною особою;

2) шляхом укладення договорів про участь в фонді фінансування будівни-
цтва управителем фонду фінансування будівництва через фонди фінансування 
будівництва відповідно до цього Закону з урахуванням особливостей, визначе-
них Законом України «Про фінансово-кредитні механізми і управління майном 
при будівництві житла та операціях з нерухомістю»;

3) шляхом емісії цільових корпоративних облігацій, погашення яких здій-
снюється шляхом передачі об’єкта (частини об’єкта) житлового будівництва від-
повідно до Закону України «Про ринки капіталу та організовані товарні ринки» 
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з умовою передачі об’єкта (частини об’єкта) житлового будівництва відповідно до 
укладеного нотаріального договору між замовником будівництва та власником та-
ких облігацій про резервування (бронювання) об’єкта (частини об’єкта) житлового 
будівництва. До такого договору застосовуються вимоги щодо договору купівлі-про-
дажу неподільного об’єкта незавершеного будівництва/майбутнього об’єкта нерухо-
мості (перший продаж), крім пункту 19 частини другої статті 13 цього Закону.

Крім того, вказаним Законом № 2518-IX також регламентовано певні імпе-
ративні умови, включаючи істотні умови, деяких договорів, що укладаються на 
первинному ринку нерухомості. До прикладу, статтею 13 Закону визначено умо-
ви договору купівлі-продажу неподільного об’єкта незавершеного будівництва/
майбутнього об’єкта нерухомості.

Оцінюючи закладений вказаним Законом механізм регулювання правовідно-
син у сфері нерухомості в контексті принципу свободи договору, варто зазначи-
ти, що фактично відповідними законодавчими положеннями впроваджено межі 
дії такого принципу. 

Водночас, такі межі застосовуються до обох сторін договірних правовід-
носин, мінімізують ризик порушення прав інвесторів та в контексті з іншими 
положеннями цього ж Закону № 2518-IX, зокрема щодо гарантійної частки бу-
дівництва, покликані забезпечити реальне виконання забудовником, девелопе-
ром, управителем фонду фінансування будівництва взятих на себе зобов’язань 
та можливість фактичного отримання покупцем об’єкта нерухомості, в який ним 
були інвестовані кошти.   

Укладання договорів на первинному ринку нерухомості із застосування при-
писів Закону № 2518-IX, на наше переконання, відповідає вимогам абзацу друго-
го частини третьої статті 6 ЦК України, відповідно до якого сторони в договорі не 
можуть відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих актах 
прямо вказано про це, а також у разі, якщо обов’язковість для сторін положень актів 
цивільного законодавства випливає з їх змісту або із суті відносин між сторонами.

Водночас, варто звернути увагу, що згідно з преамбулою вказаного вище За-
кону, він визначає особливості цивільного обороту об’єктів незавершеного будів-
ництва і майбутніх об’єктів нерухомості та спрямований на гарантування речо-
вих прав на такі об’єкти.

Втім, аналізуючи норми статей 1-4 ГК України, вважаємо, що закладена За-
коном № 2518-IX нормативна модель регулювання договірних правовідносин у 
сфері нерухомості є господарсько-правовою, зокрема, в частині прояву принци-
пу свободи договору, що як відзначалося вище, застосовується у таких правовід-
носинах, із застосуванням ряду імперативних законодавчих обмежень.  

Разом з тим зауважимо, що законодавчі обмеження стосовно договірних пра-
вовідносин на первинному ринку нерухомості поширюються виключно на від-
чуження майнових прав на об’єкти, будівництво яких провадиться за рахунок за-
лучених інвестицій, звичайно ж у відповідному пропорційному співвідношенні 
із гарантійною часткою, передбаченою статтею 9 Закону № 2518-IX.

Водночас, згідно з частиною другою статті 6 вказаного Закону, такі обме-
ження не поширюються на випадки фінансування об’єктів, що споруджуються 
виключно за рахунок власних, кредитних або позикових коштів замовника та/або 
девелопера будівництва. 
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Отже, у разі будівництва об’єктів виключно за рахунок коштів замовника/

девелопера, а не інвесторів, дія принципу свободи договору є значно ширшою і в 
такому випадку сторони вільні у виборі виду договору, за яким ними набувають-
ся відповідні майнові права, та у визначенні його умов.

Втім, така модель будівництва об’єктів нерухомості є непопулярною через 
низьку економічну привабливість та необхідність «заморожування» забудовни-
ком фінансових ресурсів на весь період будівництва, що відповідно виключає їх 
з обігу як активи та як потенційне джерело отримання прибутку в інших сферах 
і напрямках, а також збільшує ризики безпосередньо для забудовника.

Висновки і пропозиції. Підводячи підсумки, зазначимо, що із набуттям 
чинності Закону № 2518-IX «Про гарантування речових прав на об’єкти нерухо-
мого майна, які будуть споруджені в майбутньому» можна констатувати рефор-
мацію дії принципу свободи договору на первинному ринку нерухомості, яка 
характеризується регламентацією чітких імперативних меж його застосування у 
відповідних правовідносинах.

Водночас, враховуючи вищевикладене, вважаємо, що запровадження зако-
нодавцем відповідного більш жорсткого нормативно-правового регулювання є 
виправданим та актуальним, з огляду на сучасні виклики у галузі нерухомості 
і нагальну потребу захистити права та інтереси інвесторів, гарантувати їх до-
тримання та створити дієвий механізм запобігання відповідним порушенням. У 
свою чергу, створення безпечного та сприятливого інвестиційного клімату є за-
порукою успіху розвитку відповідної галузі.
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THE PRINCIPLE OF FREEDOM OF CONTRACT IN THE CONCLUSION 
OF A TREATY AT PRIMARY REAL ESTATE MARKET

Summary
The article establishes a legal framework that regulates the basic principles of action and 

application of the principle of freedom of contract, in particular, acts of international law and 
legislation of Ukraine in this field are defined. Doctrinal approaches to the question of the effect 
of the principle of freedom of contract are analyzed. It has been found that in the classical 
form, in order to implement the principle of freedom of contract, both parties must have a real 
practical opportunity to choose the type and type of the agreement, to jointly find out all its 
essential conditions, to propose certain changes to the counterparty and, upon agreement, to 
make such changes to the provisions of the agreement.

The problem of regulatory regulation of the limits of the application of the principle of 
freedom of contract in the field of real estate, when concluding agreements on the primary 
market, has been studied. The current state of contractual activity in the relevant industry 
was established and it was found that for a long time such a principle fully de facto operated 
only for developers and gave them the opportunity to produce and apply many investment 
attraction schemes by concluding unnamed contracts that contained elements of two at once, 
and sometimes three or even more types of contracts with different conditions.

At the same time, it is noted that on August 15, 2022, the Verkhovna Rada of Ukraine 
adopted Law of Ukraine № 2518-IX «On guaranteeing property rights to real estate objects that 
will be built in the future», which introduced a certain reformation of the principle of freedom 
of contract in the primary market real estate, characterized by the regulation of clear imperative 
limits of its application in relevant legal relations.

The relevant provisions of the given legislative act were analyzed, in the context of a 
stable legal framework, and a conclusion was drawn regarding the relevance and expediency 
of the introduction by the legislator of the corresponding stricter legal regulation in the field of 
real estate.

Keywords: principle of freedom of contract, investment in real estate, contract on the real 
estate market.
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УПРОВАДЖЕННЯ  СИСТЕМИ  API/PNR  
У СФЕРУ ПРОТИДІЇ ТЕРОРИСТИЧНІЙ ДІЯЛЬНОСТІ

Дана стаття присвячена перспективам розгортання та функціонування в Україні сис-
теми попередньої інформації про пасажирів (API) та реєстраційних записів пасажирів 
(PNR). У роботі  проаналізовано проєкт Закону України «Про внесення змін до деяких 
законодавчих актів України щодо вдосконалення боротьби з тероризмом» та наведено 
аргументи щодо необхідності його вдосконалення. 

Зазначено, що  система заходів у сфері протидії терористичній діяльності, у зв’язку з 
обранням Україною курсу до європейської та євроатлантичної інтеграції, повинна відпо-
відати загальновизнаним практикам боротьби з тероризмом, у тому числі, міжнародним, 
а також наявному рівню терористичних загроз. Очевидно, що це пов’язано, насамперед, 
з розв’язаною війною з боку російської федерації. 

У статті наведено аргументи на користь окремих елементів удосконалення антите-
рористичного законодавства, зокрема, доцільності визначення суб’єктів і підрозділів, які 
найдоцільніше наділити повноваженнями роботи  з  системою API/PNR.  Також  акцен-
товано увагу на те, що дієвість  його застосування прикордонниками під час виконання 
ними службових обов’язків з охорони державного кордону України може бути підви-
щена шляхом комплексного використання  разом з методикою профайлінгу. Профайлінг 
широко застосовується за кордоном і вже довів свою високу ефективність. 

Отже, одним з головних завдань у сфері протидії терористичній діяльності на дер-
жавному кордоні України є всебічне посилення спроможностей загальнодержавної сис-
теми боротьби з тероризмом шляхом упровадження  сучасних інформаційно-аналітич-
них рішень.

Ключові слова: тероризм, інтерв`ювання, API/PNR, профайлінг, оперативно-роз-
шукові підрозділи, прикордонна безпека, антитерористичне законодавство.

Постановка проблеми. Необхідність комплексного посилення спромож-
ностей системи боротьби з тероризмом потребує законодавчих, організаційних, 
та інших змін. Зокрема, перегляду потребує перелік суб’єктів протидії терорис-
тичній діяльності, а також необхідність впровадження можливості вжиття попе-
реджувальних механізмів щодо виявлення терористичних загроз. Одним з таких 
механізмів є впровадження та функціонування системи API/PNR в Україні, що 
дозволить завчасно виявляти осіб (пасажирів авіарейсів), які можуть бути члена-
ми терористичних організацій або бути причетними до здійснення іншого роду 
протиправної діяльності на державному кордоні України. В умовах війни запро-
вадження даної системи не є можливим, проте, питанню підготовці до такого за-
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провадження, у тому числі, розробці і ухваленню відповідних нормативно-пра-
вових актів слід приділити увагу, тим більше це відповідає  зобов`язанням, які на 
себе взяла наша держава. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Впровадження системи API/PNR 
в Україні останнім часом  актуалізовано в дослідженнях таких українських вче-
них, як  В. В. Демчук, Ю. В. Крутік, В. С. Нікіфоренко, А. С. Треус, С. О. Філіп-
пов. Ними переважно розглянуті організаційно-правові аспекти  запроваджен-
ня попередньої інформації про пасажирів (API) і записів реєстрації пасажирів 
(PNR) з метою протидії правопорушенням у прикордонній сфері. У контексті 
перспектив впровадження системи, пропонувалися і  практичні аспекти забез-
печення ефективності її  функціонування. 

Війна в Україні змістила акценти, актуалізувалося питання  посилення   обо-
рони у комплексі з антитерористичним захистом. Метою статті нами визначе-
но проведення аналізу проекту змін в антитерористичному законодавстві, через 
оптику впровадження системи API/PNR в Україні. 

Виклад основного матеріалу. Результати аналізу наукових джерел,  змісту  
«антитерористичних» нормативно-правових актів свідчать про несистемність 
урегулювання низки питань, важливих для ефективності антитеростичної ді-
яльності. Це твердження повною мірою стосується і «антитерористичного» 
компоненту діяльності Державної прикордонної служби України. З метою удо-
сконалення системи національної та прикордонної безпеки, 30.08.2021 року 
між Урядами України та Сполучених Штатів Америки  було підписано Уго-
ду «Про співробітництво у використанні інформації про тих, хто подорожує». 
У подальшому було розроблено законопроєкт про ратифікацію даної Угоди, 
який в даний час перебуває на розгляді у Верховній Раді України (№ 0152 від 
20.05.2022  р.). Створення даної системи в Україні дозволило б  впровадити 
ефективні превентивні практики з метою недопущення в’їзду осіб, потенційно 
небезпечних для національної безпеки України, а, також, в цілому підвищити 
ефективність протидії тероризму і транскордонній злочинності. Досягти цього 
пропонувалося шляхом упровадження дієвого програмного інструменту авто-
матичної обробки такої інформації. 

Вищезазначена угода шляхом впровадження в Україні  системи API/PNR, 
безпосередньо позитивним чином мала б вплинути на захист національної без-
пеки, безпеки державних кордонів, підвищення рівня авіаційної безпеки. За до-
помогою даної системи підрозділи Державної прикордонної служби України 
мали б отримати додаткові можливості у виявленні осіб, які загрожують націо-
нальній безпеці держави.

Фактично, функціонування системи API/PNR на початковому етапі плану-
валося запровадити лише в міжнародних аеропортах України (авіаційних пунк-
тах пропуску), що першочергово було викликано з зростанням пасажиропотоку 
та потребувало забезпечення досконалішого механізму протидії на державному 
кордоні правопорушенням.

Саме система попередньої інформації про пасажирів (API) та система реє-
страції пасажирів (PNR) являється ефективним та сучасним інструментом бо-
ротьби з терористичними та іншими криміногенними загрозами на державному 
кордоні. Впровадження даної системи в Україні відкриває можливості  безпо-
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середнього використання сучасного світового досвіду у сфері протидії терорис-
тичній діяльності. 

Слід зазначити, що на необхідності використання синергетичного потенціа-
лу міжнародного співробітництва у сфері протидії тероризму, завжди загострю-
вали увагу найбільш авторитетні вітчизняні дослідники тероризму.

До прикладу, створена В. Ф. Антипенко модель протидії тероризму перед-
бачає саме такий підхід [1]. На це спрямована і загальна ідеологія, закладена у 
Закон України «Про боротьбу з тероризмом» від 20 березня 2003 р. № 638-ІV 
[2]. На сьогоднішній день тероризм класифікують за наступними видами: іде-
ологічний, національний, транспортний, релігійний, кримінальний, ядерний, 
світоглядний.

Поза сумнівом, захоплення, проголошення на тимчасово окупованих терито-
ріях України, так званих «ДНР» та «ЛНР» є особливою формою терористичної 
діяльності. У подальшому, з метою дієвої боротьби з нею необхідно  розробити 
ефективну систему заходів запобігання, яка, в свою чергу, буде спрямована на 
ліквідацію умов виникнення даного виду протиправної діяльності, та, з-поміж 
іншого, передбачатиме широке застосування інформаційно-аналітичних інстру-
ментів запобіжної діяльності. 

22 жовтня 2015 року у м. Рига Україною було підписано: «Додатковий про-
токол до Конвенції Ради Європи щодо запобігання тероризму», який націлений 
на вирішення проблеми так званих іноземних терористів. Даний протокол рані-
ше був підписаний ще сімнадцятьма державами, такими як: Туреччина, Боснія 
і Герцеговина, Італія, Латвія, Люксембург, Польща, Бельгія, Естонія, Франція, 
Німеччина, Словенія, Швеція, Великобританія, Іспанія, Швейцарія, Норвегія, Іс-
ландія. В даному документі визначено, яким чином можливо спільно протидіяти 
іноземним терористам, при цьому неухильно дотримуючись верховенства пра-
ва та прав людини. Протокол стосується, насамперед,  недопущення поширен-
ня кола тих осіб, які свідомо приймають участь у терористичному угрупуванні, 
проходять підготовку з метою здійснення терористичних терактів та здійснюють 
поїздки за кордон з метою вчинення тероризму. Верховною Радою  ратифіковано 
Додатковий протокол [3].

Особливу увагу, в ході нашого дослідження, ми приділили Проєкту Закону 
«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо вдосконалення 
боротьби з тероризмом» (№ 7349 від 05.05.2022 року), який пройшов перше чи-
тання [4]. Головним завданням даного законопроєкту являється вдосконалення 
загальнодержавної боротьби з тероризмом, поліпшення координації та взаємооб-
міну інформації з правоохоронними органами іноземних держав; попереднього 
виявлення осіб, які є членами або мають відношення до міжнародних терорис-
тичних організацій та здійснення своєчасних заходів реагування; забезпечення 
протидії міжнародному тероризму за допомогою використання бази даних API/
PNR, а також міжнародна кооперація з Європолом та Інтерполом. Проект пе-
редбачає такі шляхи  удосконалення боротьби з тероризмом: визначено нові 
суб`єкти, які будуть протидіяти даному виду протиправної діяльності, окреслено 
коло їх повноважень, розроблено механізм взаємодії органів місцевого самовря-
дування із правоохоронними органами та ін.  Виходячи з тексту проєкту, його 
автори усвідомлюють той факт, що впровадження системи API/PNR в Україні до-
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зволить не лише ефективно протидіяти терористичній загрозі, а й надасть мож-
ливість виявляти потенційних нелегальних мігрантів, міжнародних злочинців, 
осіб причетних до торгівлі людьми та контрабандної діяльності, а також запобіг-
ти багатьом іншим правопорушенням, які носять транснаціональний характер. 

Висловлюючи нашу думку щодо  законопроєкту, зазначимо, що поза сумні-
вом він є своєчасним та актуальним, але, разом з тим,  окремі його аспекти по-
требують вдосконалення. Зміни, які плануються до внесення в законодавчі акти 
стосовно надання права суб`єктам, які здійснюють боротьбу з тероризмом, права 
отримувати та користуватися інформацією про пасажирів, ніяк не узгоджуються 
з загальнодержавною концепцією впровадження в нашій державі системи об-
робки попередньої інформації про пасажирів API/PNR (надаються відповідно до 
Конвенції про міжнародну цивільну авіацію, авіаперевізником). В даній Конвен-
ції визначено, що держава-учасниця забезпечує прийняття відповідних законів з 
метою створення механізму використання інформації про пасажирів, для змен-
шення термінів здійснення прикордонного контролю. В більшості держав світу 
розроблено та прийнято законодавство, яке регулює питання використання сис-
теми API/PNR з метою виявлення загроз національній безпеці, безпеці держав-
ного кордону та підняття рівня авіаційної безпеки, протидії терористичним за-
грозам, організованій злочинності та багатьом іншим злочинам транскордонного 
характеру. Сьогодні в Україні, відповідно до пункту 58 Державної програми авіа-
ційної безпеки цивільної авіації, затвердженої Законом України від 21.03.2017 
року № 1965-VIII в якому зазначено, що під час виконання міжнародних рей-
сів з/до України або транзитних рейсів через аеропорти України авіаперевізник 
зобов’язаний надавати органу охорони державного кордону, митним органам та 
головному органу у загальнодержавній системі боротьби з терористичною ді-
яльністю інформацію про пасажирів [5]. 

На даний час в Україні не існує законодавства, яке б регулювало викорис-
тання попередніх даних реєстрації особи PNR. Проте, розпорядженням Кабінету 
Міністрів України від 24.07.2019 р. № 687-р було схвалено Стратегію інтегро-
ваного управління кордонами до 2025 року. В цій Стратегії зазначено, що Адмі-
ністрація Державної прикордонної служби України спільно з іншими органами 
виконавчої влади повинна розробити Закон України, який буде регулювати на-
ступні питання: в якому форматі і в які терміни авіаперевізник буде надавати 
попередню інформацію про пасажирів API/PNR, а також яку відповідальність 
будуть нести авіаперевізники за не подання або не своєчасне подання даної ін-
формації [6]. Отже, в законопроєкті № 7349 не врегульовані вищеперераховані 
питання, також він не містить механізмів захисту персональних даних осіб, від-
повідно до  зобов`язань, які Україна взяла  на себе в рамках міжнародних угод 
та договорів.

Оскільки впровадження бази даних API/PNR планується безпосередньо на 
державному кордоні України (в авіаційних пунктах пропуску), виникає потреба 
розширення повноважень з наданням доступу до вищезазначеної бази підрозді-
лам Державної прикордонної служби України. Крім того, необхідне визначення 
відповідального підрозділу, посадові особи якого будуть уповноважені працюва-
ти з системою API/PNR та взаємодії з іншими правоохоронними органами Укра-
їни.  У даному контексті, логічним кроком було б наділити відповідними повно-
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важеннями оперативно-розшукові підрозділи Державної прикордонної служби 
України, оскільки  вони мають досвід виявлення осіб, причетних до протиправ-
ної діяльності на державному кордоні, здійснюють різного роду заходи протидії 
даної діяльності, як самостійно, так і у взаємодії  з іншими правоохоронними 
органами. Особливо важливим завданням є забезпечення інтероперабельності 
баз суб’єктів, уповноважених працювати  з API/PNR [7, с. 436].

Крім того, як зазначає С. О. Філіппов, система захисту персональних даних 
пасажирів має відповідати європейським нормам, прикладом яких зокрема є За-
гальний регламент щодо захисту даних (GDPR) Європейського Союзу [8, с. 173].

У будь-якому випадку, API/PNR має прогнозовані високі показники ефек-
тивності, якщо буде застосовуватися разом з іншими запобіжними інструмен-
тами.  У цьому контексті, одним  з аспектів, на якому пропонуємо  зосереди- 
ти увагу, є залучення оперативно-розшукових підрозділів до проведення 
інтерв`ювання (опитування) осіб, які перетинають державний кордон Украї-
ни в пунктах пропуску та закріплення цього поняття на законодавчому рівні. 
Для більш дієвого проведення вищезазначеного заходу можливе і необхідне  
використання методики  профайлінгу, яка має широке застосування за кордо-
ном і вже довела високу ефективність. Правоохоронними органами іноземних 
держав використовується  профайлінг у двох аспектах: в ході виявлення та за-
тримання злочинців, які вчинили будь-якого роду злочини, а, також, з метою 
недопущення вчинення злочинів. 

Як зазначають дослідники Ю. В. Руль і Т. О. Мартинова, на сьогоднішній 
день існує багато видів профайлінгу, серед них кримінальний та оперативний 
профайлінг – складання психологічного портрету передбачуваного злочинця, 
участь у розпізнавальній діяльності та розслідуваннях державних правоохорон-
них органів і приватних агентств на правах консультанта, ведення переговорів з 
терористами та потенційними суїцидантами [9, с. 7].

Так, у контексті попередження терористичних та інших протиправних 
дій «профайлінг» застосовується з метою гарантування безпеки під час авіа-
перельотів. 

Висновки і пропозиції. В ході дослідження нами було обґрунтовано необхід-
ність вдосконалення антитерористичного законодавства, шляхом нормативного 
урегулювання впровадження та функціонування системи попередньої інформа-
ції про пасажирів (API) та реєстраційних записів пасажирів (PNR), що дозволить 
значно посилити протидію терористичній діяльності, а, також, модернізує при-
кордонний контроль в пунктах пропуску через державний кордон України. 

При впровадженні системи обробки та обміну даними записів реєстрації па-
сажирів для повноцінного її функціонування в Україні необхідно: 
-	 внести зміни в законодавство, де  визначити суб`єкта або суб`єктів, які бу-

дуть безпосередньо здійснювати роботу з даною системою API/PNR на дер-
жавному кордоні;

-	  визначити відповідні повноваження Державної прикордонної служби Украї-
ни; впровадити та закріпити на законодавчому рівні поняття «інтерв’ювання» 
в поєднанні з поняттям «профайлінг»;

-	 в системі прикордонної служби, визначити підрозділи, які безпосередньо 
працюватимуть з вищезазначеною системою (пропонується покласти дані 
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обов`язки на представників оперативно-розшукових підрозділів Державної 
прикордонної служби України).
Перспектива впровадження та функціонування системи  API/PNR надасть 

можливість Україні досягти світового рівня забезпечення безпеки авіаційних 
перевезень, суттєво полегшить прикордонні процедури, дозволить більш ефек-
тивно виявляти потенційно небезпечних осіб, скоординує державні органи щодо 
протидії терористичній діяльності та іншим злочинам, які являють загрозу на-
ціональній безпеці.
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IMPLEMENTATION OF THE API/PNR SYSTEM 
IN THE SPHERE OF COUNTERING TERRORIST ACTIVITY 

Summary
This article is devoted to the future deployment and functioning of the advance passenger 

information (API) and passenger registration records (PNR) system in Ukraine. In addition, the 
draft law of Ukraine «On amendments to certain legislative acts of Ukraine regarding the im-
provement of combating terrorism» has been analyzed and arguments as to why this particular 
draft law needs to be revised have been grounded. It has been suggested that in today’s condi-
tions, the system of measures of anti-terrorist activity, in connection with Ukraine’s choice 
towards the European community and direct European integration, should correspond to the 
level of terrorist threat that exists in the state, which is primarily related to the development 
of war declared by the russian federation. The urgency of improving the anti-terrorist legisla-
tion, and the expediency of determining the entities and units that will work directly with this 
system have been grounded in the article. In addition, the concept of «interviewing» has been 
described. Also, it has been emphasized that in order to use it more effectively, there is a need 
to use the technique of «profiling» by border guards while performing their official duties for 
the protection of the state border of Ukraine. It has been noted that the above-mentioned event 
is widely used abroad and has already proven to be highly effective. Therefore, one of the main 
tasks of combating terrorist activities on the state border of Ukraine is comprehensive capabili-
ties strengthening of the national system of combating terrorism.

The need to comprehensively strengthen the capabilities of the system of combating ter-
rorism requires legislative, organizational, and other changes. In particular, the list of counter-
terrorist activities needs to be revised, as well as the need to implement the possibility of using 
warning mechanisms to identify terrorist threats. One of these mechanisms is the implementa-
tion and functioning of the API/PNR system in Ukraine, which will allow early identification 
of persons (airline passengers) who may be members of terrorist organizations or be involved 
in other types of illegal activities at the state border of Ukraine. In the conditions of war, the 
introduction of this system is not possible, however, attention should be paid to the issue of 
preparation for such introduction, including the development and adoption of   relevant nor-
mative legal acts, even more so in accordance with the obligations that our state has assumed.

Keywords: terrorism, interviewing, API/PNR, profiling, operational and search, border 
security, anti-terrorist legislation.
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ДО ПИТАНЬ ЗАСТОСУВАННЯ АНАЛОГІЇ ЗАКОНУ 
В ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ УКРАЇНИ

Статтю присвячено застосуванню аналогії закону в цивільному судочинстві України. 
З’ясовано, що незважаючи на відсутність законодавчого закріплення процесуальної 
аналогії в ЦПК України, її застосування узгоджується з правовим висновком Великої 
Палати Верховного Суду, тому є правомірним. Суд касаційної інстанції вже сформував 
практику застосування процесуальної аналогії, зокрема в питаннях судового контролю за 
виконанням судових рішень та відновлення втраченого провадження. Проведено аналіз 
потенційних випадків необхідності застосування аналогії закону в ЦПК України, та 
сформульовано рекомендації щодо застосування певних цивільних процесуальних норм 
за аналогією закону.

Розмежовано підстави для застосування аналогії закону і субсидіарного застосу-
вання правових норм; встановлено, що в разі, якщо законом передбачено субсидіарне 
застосування (наприклад, норм щодо спрощеного позовного провадження – до про-
цедури апеляційного провадження), то воно має пріоритет перед аналогією закону. 
Обґрунтовано, що в тих випадках, коли можливе застосування системного тлумачення 
норм права, прогалини немає, і застосування аналогії в такому разі неможливе.

Доведено винятковий характер застосування за аналогією норм інших галузей 
процесуального права – лише в разі неможливості застосування за аналогією норм, які 
регулюють цивільне судочинство. Так, доцільно застосовувати норму ч. 3 ст. 415 КПК 
України щодо обов’язковості висновків суду апеляційної інстанції після скасування ви-
року в частині цивільного позову та призначення нового розгляду цивільного позову в 
порядку ЦПК України. Разом з тим, застосування норм з інших процесуальних галузей 
не повинно привносити в цивільне судочинство ті інститути, засади і процедури, що не 
є характерними для нього.

Встановлено, що неможливим є розширення кола процесуальних обов’язків 
учасників справ та розширення переліку підстав для застосування заходів процесуально-
го примусу у спосіб застосування аналогії закону.

Обґрунтовано потребу реагування законодавчої влади на прогалини в цивільному 
процесуальному праві, які виявляються правозастосовчою практикою; доведено 
необхідність закріплення в тексті ЦПК України процесуальної аналогії, а також підстав 
та меж її застосування.

© Л. М. Токарчук, 2023
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застосування правових норм, судова практика застосування аналогії у цивільному 
процесі.

Постановка проблеми. Цивільні процесуальні (як і будь-які) правовідносини 
є динамічними та перебувають у постійному розвитку, як наслідок, законо-
давство не може передбачити абсолютно всі ситуації, які можуть виникнути в 
цивільному судочинстві. Оскільки відмова в розгляді справи з посиланням на 
відсутність чи неповноту правової норми є неправомірною та порушує право на 
доступ до правосуддя, для подолання прогалин у праві застосовується аналогія 
(аналогія закону та аналогія права). Відсутність закріплення в ЦПК України саме 
процесуальної аналогії створює численні наукові дискусії та відображається на 
правозастосуванні. Не повною мірою з’ясованими залишаються питання щодо 
можливості, а також підстав та меж для застосування процесуальної аналогії (зо-
крема її найбільш розповсюдженого виду – аналогії закону); випадків, коли її 
застосування не допускається; її співвідношення з суміжними поняттями. Брак 
законодавчого регулювання цих питань поряд зі стрімкою еволюцією судової 
практики, створює широке поле для досліджень у цій сфері, результати яких є 
потрібними для суб’єктів нормотворчості та правозастосування.

Метою цієї статті є з’ясування правомірності використання аналогії за-
кону в цивільному судочинстві; надання рекомендацій щодо застосування за 
аналогією цивільних процесуальних норм в окремих типових випадках; розме-
жування підстав для застосування аналогії закону і субсидіарного застосуван-
ня правових норм та їхнього системного тлумачення; визначення можливості і 
підстав застосування за аналогією норм інших процесуальних галузей; встанов-
лення меж застосування аналогії закону в цивільному судочинстві; формулю-
вання пропозицій щодо внесення змін в процесуальне законодавство з питань 
аналогії закону.

Зауважимо, що в цій статті досліджується саме застосування аналогії норм 
процесуального права, і не охоплюються питання застосування за аналогією 
норм матеріального права при розгляді цивільних справ.

Виклад основного матеріалу.  Аналогією закону називають поширен-
ня в процесі правозастосування на конкретні неврегульовані правом життєві 
відносини чинності норм, які регулюють відносини, подібні тим, що потре-
бують урегулювання в рамках даної галузі права за найсуттєвішими ознаками  
[1, с. 417]; застосування до неврегульованих у конкретній нормі відносин тієї 
норми закону, що регулює подібні відносини [2, с. 107]. 

Цивільне процесуальне законодавство містить лише положення про за-
стосування норм матеріального права за аналогією при вирішенні цивільних 
справ (ч. 9 ст. 10 ЦПК України), а норми щодо процесуальної аналогії в ЦПК 
України відсутні. Окремі науковці, зокрема Т.  Карнаух, вважають, що законо-
давець спеціально не передбачив такий інститут, тому що «із закріпленням 
процесуальної аналогії у суддів виникла б легальна основа для виходу за межі 
поведінки, чітко закріпленої для них у процесуальному законодавстві» [3, с. 107]. 
З даними твердженнями важко погодитися, оскільки аналогія призначена для за-
повнення прогалин, а не для обходу чи невиконання чинних правових норм; про-
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те безпідставне застосування аналогії там, де вона не може бути застосована, 
дійсно породжує порушення законодавчо закріплених меж повноважень суду.

Втім, відсутність закріпленої в ЦПК України норми про процесуальну 
аналогію не означає, що аналогія закону в цивільному процесуальному праві не 
застосовується. Усталена практика Верховного Суду дає ствердну відповідь на 
питання, чи застосовується аналогія закону в цивільному судочинстві. Так, Ве-
лика Палата Верховного Суду в Постанові від 08.06.2022 р. у справі № 2-591/11 
нагадала, що інститут аналогії закону і аналогії права первісно був доктринально 
обґрунтований і застосовувався судами задовго до часткового відображення цьо-
го інституту в законодавстві. Необхідність інституту аналогії (аналогії закону та 
аналогії права), – вказує Велика Палата, – випливає з того, що закон призначений 
для його застосування в невизначеному майбутньому, але законодавець, встанов-
люючи регулювання, не може охопити всі життєві ситуації, які можуть виник-
нути. Крім того, життя перебуває у постійному русі, змінюється і розвивається, 
внаслідок чого виникають нові життєві ситуації, які законодавець не міг передба-
чити під час ухвалення закону. З цих міркувань Велика Палата Верховного Суду 
дійшла висновку про те, що відсутність у процесуальних кодексах положень про 
процесуальну аналогію не є перешкодою для застосування такої аналогії [4].

Цей правовий висновок є обов’язковим для застосування всіма судами 
України, тому питання про те, чи можливе застосування аналогії в цивільному 
судочинстві, можна було б вважати закритим, що, на перший погляд виключає 
нагальну потребу в закріпленні інституту процесуальної аналогії на законодав-
чому рівні. Однак, існує також окрема думка чотирьох суддів Великої Палати 
Верховного Суду, автори якої вказують на те, що: аналогію закон дозволяє засто-
сувати лише щодо норм матеріального права; навіть у разі застосування аналогії, 
слід обов`язково в процесуальному акті обґрунтувати такі дії і це можливо, якщо 
дійсно існує прогалина в процесуальному праві, а не її видимість; недопустимо 
пристосування правової норми до аналогічних правовідносин шляхом деякого 
іншого її тлумачення, так як застосування аналогії закону здійснюється не за до-
помогою тлумачення норми права, а шляхом переносу норми, яка застосовується, 
у площину інших правовідносин [5].

Оскільки питання доцільності застосування процесуальної аналогії досі 
викликає дискусії, процесуальна аналогія в різних формах судочинства є до 
теперішнього часу об’єктом ретельного вивчення науковців. Зокрема, О. Калаш-
ник визначила функції процесуальної аналогії, до яких віднесла, в тому числі: 
регулювання цивільних процесуальних відносин, які повністю чи частково 
неврегульовані нормами права; гарантування кожному права на судовий розгляд 
справи; розвиток права шляхом застосування за аналогією права чи закону норм 
або принципів права до цивільних процесуальних відносин, неврегульованих у 
законі [6, с. 339]. В. Соколов, аналізуючи процесуальну аналогію, приходить до 
висновку про наявність її двох видів – міжгалузевої (застосування норм з іншого 
процесуального кодексу) та внутрішньої (застосування норм, що регулюють про-
вадження в іншій інстанції) [7, с. 38]. С. Дяченко та В. Онофрей зазначають про 
неприпустимість перетворення правозастосовчої діяльності у нормотворчість 
при використанні аналогії, та вказують на необхідність застосування аналогії су-
дом «лише за умови дотримання певних процедур, які мають бути встановлені на 
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законодавчому рівні» [8, с. 204]. Поряд з цим, дослідники визнають необхідність 
подальшого глибокого наукового аналізу інституту процесуальної аналогії.

Окрім вже наведеної вище постанови Великої Палати Верховного Суду, про-
цесуальна аналогія в цивільному судочинстві вже була застосована Верховним 
Судом, зокрема, в питаннях:

- застосування положень ч. 3 ст. 142 ЦПК України (щодо присудження на 
користь позивача судових витрат, якщо він відмовився від позову внаслідок за-
доволення їх відповідачем після пред’явлення позову) – до аналогічної ситуації 
з оскарженням бездіяльності приватного виконавця, якщо скаржник відмовився 
від скарги внаслідок усунення виконавцем бездіяльності після звернення сторо-
ни зі скаргою (постанова від 21.12.2022 р. у справі № 643/1343/17);

- застосування норми п. 5 ч. 1 ст. 257 ЦПК України (щодо обов’язку суду 
залишити позов без розгляду в разі надходження заяви позивача про залишення 
позову без розгляду) – до випадків подання стороною виконавчого провадження 
заяви про залишення без розгляду скарги на бездіяльність державного виконавця 
(постанова від 21.12.2022 р. у справі № 308/5733/21);

- застосування приписів ч. 4 ст. 494 ЦПК України (щодо закриття касаційного 
провадження у справі, провадження в якій втрачено, в разі відмови у відновленні 
втраченого провадження) – до випадків, коли аналогічна ситуація виникає в суді 
апеляційної інстанції (постанова від 01.07.2020 р. у справі № 435/12946/13-ц).

Разом з тим, висока кількість потенційних випадків, коли було б доцільне за-
стосовувати аналогію закону, ще не були предметом розгляду в суді касаційної 
інстанції, тому питання переліку типових ситуацій, в яких неможливо обійтися без 
застосування аналогії закону, залишається відкритим для наукового опрацювання.

Наприклад, недостатньо врегульованою в ЦПК України є ситуація, коли 
позовна заява подана без додержання вимог ст. ст. 175, 177 ЦПК України, однак 
це було виявлено вже після відкриття провадження у справі. Зі змісту норми 
п. 8 ч. 1 ст. 257 ЦПК України вбачається, що суд має залишити такий позов 
без розгляду, однак за умови, що позивач не усуне недоліків «у встановлений 
судом строк». Проте, ця норма не конкретизує, в який спосіб суд має встано-
вити цей строк, та яку ухвалу при цьому суд має постановити, яким має бути 
максимальний строк усунення недоліків, а також яким має бути подальший 
рух справи (відкладення її розгляду, оголошення перерви, зупинення провад-
ження у справі тощо). На практиці, суди інколи вирішують це питання прото-
кольною ухвалою, а інколи  – викладають ухвалу у формі окремого документа. 
На наш погляд, має місце прогалина, яку слід заповнювати шляхом застосу-
вання за аналогією норми ч.  1, 2 ст.  185 ЦПК України, яка врегульовує ті ж 
правовідносини на стадії відкриття провадження у справі. Отже, у випадках 
виявлення недоліків позовної заяви після відкриття провадження, вбачається, 
суду необхідно постановляти ухвалу про залишення позовної заяви без руху, 
виклавши її у формі єдиного документа, в якому встановити строк усунення 
недоліків не більший 10 днів з дня вручення ухвали; після цього подальший 
рух справи до моменту усунення недоліків або до спливу цього строку – не-
можливий; у разі своєчасного усунення недоліків, суду слід призначити спра-
ву до розгляду, визначивши дату нового судового (чи підготовчого) засідання, 
якщо справа розглядається з повідомленням учасників справи.
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Процесуальне законодавство не дає також відповіді на питання щодо поряд-

ку дій суду в разі, якщо після скасування ухвали про повернення позовної заяви, 
при вирішенні питання про відкриття провадження у справі, буде встановлено, 
що матеріали позовної заяви вже були фактично повернуті позивачеві. Адже 
відсутність в суді матеріалів позовної заяви унеможливлює вирішення питання 
про відкриття провадження, але при цьому така відсутність не може вважатися 
«недоліком позовної заяви», адже вона виникла не внаслідок помилки позивача, 
а саме внаслідок неправомірного повернення позовної заяви позивачеві. Але, на 
нашу думку, в цій ситуації також слід за аналогією застосовувати норми ч.  1, 
2 ст. 185 ЦПК України, оскільки іншого способу забезпечити отримання судом 
раніше повернутих позивачеві документів, окрім як залишення позовної заяви 
без руху, не існує.

Зміст § 1 «Заяви по суті справи» Глави 1, а також Глави 3 Розділу III ЦПК 
України дозволяє дійти висновку, що не для всіх заяв по суті справи процесу-
альним законом встановлені конкретні вимоги. Так, у ч. 4 ст. 181 ЦПК України 
побіжно згадується такий документ, як «відповідь на пояснення третьої особи», 
в ч. 5 ст. 174 ЦПК України – «додаткові пояснення щодо окремого питання»; а 
в ч. 2, 3 ст. 199 ЦПК України – «письмові пояснення інших учасників справи 
щодо відповіді на відзив та заперечення» і «пояснення та заперечення з приво-
ду заяви про визнання недійсним повністю чи у певній частині пов’язаного з 
предметом спору правочину», однак вимог до таких документів ЦПК України не 
містить, як не містить і загальних вимог до заяв по суті справи. Однак, будь-який 
процесуальний документ повинен містити обов’язкові реквізити, характерні для 
конкретного виду документів. Отже, існує прогалина, яку слід, на нашу думку, 
заповнювати шляхом застосування за аналогією правил частин третьої – п’ятої 
статті 178 ЦПК України (щодо вимог до відзиву на позовну заяву), адже саме 
ці правила законодавець вже застосував до таких документів, як відповідь на 
відзив, заперечення, а також пояснення третьої особи щодо позову або відзиву.

Аналогію закону слід відрізняти від субсидіарного застосування правових 
норм. Наприклад, норма ч. 1 ст. 368 ЦПК України прямо передбачає застосуван-
ня під час апеляційного провадження правил, встановлених для розгляду спра-
ви в порядку спрощеного позовного провадження. Це означає, що такі правила 
слід застосовувати у разі, якщо Главою «Апеляційне провадження» не визначено 
інших правил. В такому разі норми про спрощене позовне провадження застосо-
вуються не на підставі аналогії, а в силу прямих приписів закону, що виключає 
дискусію стосовно пошуку «аналогічних положень».

Наприклад, зміст положень ЦПК України про апеляційне провадження не 
передбачає такого поняття, як зупинення апеляційного провадження, хоча всі 
випадки, описані в статтях 251 і 252 ЦПК України, можуть настати і під час 
апеляційного провадження. Наприклад, учасник справи може померти під час 
апеляційного провадження, в той час як спірні правовідносини допускають 
правонаступництво. В такому випадку, на підставі положень ч. 1 ст. 368 ЦПК 
України, апеляційному суду слід субсидіарно застосовувати норми про позовне 
провадження, і одночасно, враховуючи особливості глави «Апеляційне провад-
ження», зупиняти (до визначення правонаступника) не провадження у справі, 
а апеляційне провадження. Так само, на стадії апеляційного провадження, на 
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наш погляд, учасники справи мають право подавати такі документи, як відповідь 
на відзив на апеляційну скаргу, а також заперечення на відповідь на відзив на 
апеляційну скаргу, і при цьому така можливість є не завдяки аналогії закону, 
а саме у зв’язку з субсидіарним застосуванням норм позовного провадження. 
Вбачається доцільним перейняття досвіду апеляційних господарських судів, які 
при відкритті апеляційного провадження сформували усталену практику вста-
новлення учасникам справи строків для подання таких документів, як відповідь 
на відзив і заперечення.

Загальновідомо, що відсутність прогалини у праві виключає можливість за-
стосування аналогії. Тож перед застосуванням аналогії, суду слід переконатися 
у наявності прогалини. В разі, якщо зміст правової норми неповно врегульовує 
правовідносини, необхідно перевірити, чи можливим є розкриття змісту регулю-
вання правовідносин за допомогою системного тлумачення правових норм. До 
прикладу можна навести постанову Верховного Суду від 14.12.2022 р. у справі 
№ 637/909/21, в якій суд касаційної інстанції застосував розширене тлумачення 
норми ч. 2 ст. 299 ЦПК України, яка встановлює правило про звільнення від спла-
ти «судових витрат, пов’язаних з провадженням справи про визнання фізичної 
особи недієздатною». Взятий у лапки термін, на перший погляд, залишає невре-
гульованим питання, чи входить до таких витрат судовий збір (з огляду на зміст 
ч. 1 ст. 133 ЦПК України), однак Верховний Суд провів розмежування термінів 
«судові витрати» і «витрати, пов’язані з розглядом справи», і оскільки перший з 
термінів є ширшим і саме він згаданий у ч. 2 ст. 299 ЦПК України, то, як вияви-
лося, прогалини в праві немає, і за допомогою системного тлумачення норм ч. 2 
ст. 299 і ч. 1 ст. 133 ЦПК України Верховний Суд дійшов висновку, що судовий 
збір входить до переліку витрат, згаданих у ч.  2 ст.  299 ЦПК України. Таким 
чином, в тих випадках, коли можливе застосування системного тлумачення, це 
свідчить про відсутність прогалини, і застосування аналогії, в такому випадку, 
не допускається.

Як вже зазначалося науковцями, застосування аналогії закону не є нормот-
ворчою діяльністю. З цієї причини аналогія, як правило, не може бути викори-
стана в тих випадках, коли норма права містить вичерпний перелік будь-чого 
(наприклад, перелік ухвал, які можуть бути оскаржені окремо від рішення суду 
першої інстанції, чи перелік судових рішень, які підлягають касаційному оскар-
женню). Встановлення вичерпного переліку означає, що законодавець свідомо 
обмежив цей перелік і не допускає включення до нього інших елементів, що 
означає відсутність прогалини. На наш погляд, саме так слід тлумачити, на-
приклад, норму ч. 6 ст. 272 ЦПК України, яка передбачає перелік обставин, які 
визначають день вручення судового рішення, і не включає в нього надходження 
рішення на електронну пошту (а лише на офіційну електронну адресу, тобто в 
Єдиній судовій інформаційно-телекомунікаційній системі).

Разом з тим, не завжди наведений в законі вичерпний перелік – означає аб-
солютну неможливість застосування аналогії закону, адже в цивільному процесі 
можуть виникнути ситуації, які вимагають від суду певних дій, однак алгоритму 
дій суду саме в цьому випадку норми ЦПК України не містять. Наприклад, над-
ходження апеляційної скарги вимагає від апеляційного суду вирішити питання 
про відкриття апеляційного провадження. Разом з тим, якщо апелянт оскаржує 



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’202386
судове рішення, яке судом не ухвалювалося (причини таких дій можуть бути 
різними, від добросовісної помилки до зловживання правами), то відкриття 
апеляційного провадження є неможливим. Однак перелік підстав повернення 
апеляційної скарги та відмови у відкритті апеляційного провадження не містить 
такої підстави, як подання скарги на судове рішення, яке не ухвалювалося, що 
позбавляє суд можливості обрати будь-який варіант поведінки із наведених у 
законі. І в цьому разі, незважаючи на вичерпний перелік підстав повернення 
та відмови у відкритті, не залишається іншого варіанту, окрім застосування за 
аналогією закону п. 1 ч. 1 ст. 358 ЦПК України, і хоча в ньому йдеться про «судо-
ве рішення, що не підлягає апеляційному оскарженню» (тобто про існуюче судо-
ве рішення), але саме цей пункт врегульовує найбільш подібні правовідносини.

Широкий простір для використання аналогії закону передбачають ті судові 
процедури, які мають вкрай стисле нормативне регулювання. До таких процедур 
належить судовий контроль за виконанням судових рішень, який врегульовано 
найбільш коротким розділом ЦПК України – Розділом VII. Вказаний розділ не 
містить положень про субсидіарне застосування норм про позовне провадження, 
таким чином, ці норми можуть бути застосовані лише в порядку аналогії зако-
ну. Наприклад, Розділом VII ЦПК України не врегульовані дії суду в разі, якщо 
учасник виконавчого провадження оскаржив до суду бездіяльність виконавця, 
але той, до закінчення розгляду скарги, усунув цю бездіяльність, тобто вчинив 
ту дію, яку вимагалося вчинити згідно з законодавством, і при цьому скаржник 
не відмовляється від скарги. Вбачається, що в такому разі доцільно за аналогією 
закону застосовувати норму п. 2 ч. 1 ст. 255 ЦПК України, яка врегульовує схожі 
правовідносини у позовному провадженні та передбачає закриття провадження 
у справі у випадку відсутності предмета спору. Отже, якщо після подання скарги 
на бездіяльність виконавця, останній усунув вчинену ним бездіяльність, і скарж-
ник при цьому не відмовляється від скарги, то провадження за скаргою підлягає 
закриттю у зв’язку з відсутністю предмета спору.

Окремі ситуації вимагають застосування за аналогією норм з інших 
процесуальних кодексів, з огляду на відсутність таких в ЦПК України та 
неврегульованість процесуальних правовідносин. В якості прикладу наведемо 
наступне. Доволі часто трапляються випадки, коли за наслідками апеляційного 
перегляду справ кримінального провадження, суди апеляційної інстанції ска-
совують вироки в частині цивільних позовів, і призначають новий розгляд 
цивільних позовів в судах першої інстанції за правилами ЦПК України. Після 
надходження на новий розгляд, такому цивільному позову присвоюється но-
вий єдиний унікальний номер, і справа передається у провадження нового судді 
саме як цивільна. При розгляді цієї справи постає питання, чи є обов’язковими 
вказівки суду апеляційної інстанції, який призначив новий розгляд, для суду 
першої інстанції. Норма ч. 3 ст. 415 КПК України дає ствердну відповідь на це 
питання, однак новий розгляд відбувається саме за правилами ЦПК України, а 
він, в свою чергу, не врегульовує жодних питань нового розгляду справи після 
скасування судового рішення судом апеляційної інстанції, адже за правилами 
ЦПК України апеляційна інстанція позбавлена таких повноважень з 2010 року, 
тож такий новий розгляд є для цивільних справ винятком із правила. Отже, 
вирішуючи питання про те, чи є вказівки апеляційного суду в кримінальному 
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провадженні, який передав цивільний позов на новий розгляд до суду першої 
інстанції за правилами цивільного судочинства, обов’язковими для суду першої 
інстанції, доцільно за аналогією закону застосовувати норму ч. 3 ст. 415 КПК 
України щодо обов’язковості таких вказівок.

Водночас, застосування за аналогією норм інших процесуальних галузей 
права має бути винятковим, та здійснюватися лише за сукупності таких умов: 1) 
існує прогалина в правовому регулюванні конкретного аспекту цивільних про-
цесуальних правовідносин; 2) така прогалина не може бути заповнена шляхом 
застосування норм, що регулюють цивільне судочинство. Протилежний підхід 
призведе до ігнорування засадничих відмінностей між процесуальними галузя-
ми. Відсутність в цивільному судочинстві певних інститутів, засад і процедур, 
характерних для інших видів судочинства, не означає наявності прогалини. 
Так, в цивільному судочинстві не може бути за аналогією застосовано принцип 
офіційного з’ясування обставин справи (закріплений в КАС України), адже зби-
рання судом доказів з власної ініціативи в цивільному судочинстві, як правило, 
не допускається (ч. 2 ст. 13 ЦПК України). Так само, в цивільному судочинстві 
не допускається заміна неналежного позивача, адже правова конструкція ст. 51 
ЦПК України передбачає можливість лише заміни неналежного відповідача, що 
вбачається навіть із назви статті, яка протилежна назві відповідній статті 48 КАС 
України – «заміна неналежної сторони».

Небезпечним (з точки зору правової визначеності і верховенства права) є за-
стосування аналогії закону щодо норм, які врегульовують процесуальні обов’язки 
учасників справ, а також підстави для застосування заходів процесуального 
примусу, адже таке застосування суперечить ч.  1 ст.  19 Конституції України, 
тобто акту прямої дії, яка забороняє примушувати будь-кого робити те, що не 
передбачено законодавством. Загальнодозвільний тип правового регулювання, 
який поширюється, в тому числі, й на учасників цивільних справ, виключає 
можливість «розширення» переліку їхніх процесуальних обов’язків з міркувань 
аналогії закону. Проте, на жаль, існують випадки невиправданого застосуван-
ня аналогії в питаннях процесуальних обов’язків учасників справ. Так, окремі 
суди в ухвалах про відкриття провадження зобов’язують учасників справи, які 
подають до суду будь-які документи, надсилати копії таких документів іншим 
учасникам справи. В той же час, ЦПК України вичерпно визначає перелік тих 
документів, які слід надсилати іншим учасникам справи: це документи, подані в 
електронній формі (ч. 7 ст. 43 і абз. 2 ч. 1 ст. 177 ЦПК України), заяви про зміну 
предмету або підстав позову, про збільшення чи зменшення розміру позовних 
вимог (ч. 5 ст. 49 ЦПК України), докази окрім речових (ч. 9 ст. 83 ЦПК України), 
заява свідка в порядку опитування учасника справи (ч. 3 ст. 93 ЦПК України), 
відзив (п. 2 ч. 5 ст. 178, п. 2 ч. 1 ст. 191 ЦПК України), відповідь на відзив (ч. 3 
ст. 179 ЦПК України), заперечення (ч. 3 ст. 180 ЦПК України), пояснення третьої 
особи щодо позову або відзиву (ч. 3 ст. 181 ЦПК України), заява про участь у су-
довому засіданні в режимі відеоконференції поза межами приміщення суду (ч. 2 
ст. 212 ЦПК України), відзив на апеляційну чи касаційну скаргу (ч. 4 ст. 360, ч. 4 
ст. 395 ЦПК України), заява про приєднання до апеляційної чи касаційної скарги 
(ч. 3 ст. 363, ч. 3 ст. 397 ЦПК України), доповнення чи зміни до апеляційної чи 
касаційної скарги (ч. 2 ст. 364, ч. 2 ст. 398 ЦПК України), а також заява, скарга, 
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клопотання чи заперечення, яке подається на стадії виконання судового рішення 
(ч. 2 ст. 183 ЦПК України). Таким чином, якщо учасник справи звертається до 
суду із заявою з процесуального питання, наприклад, про призначення експер-
тизи чи про виклик свідка (у паперовій формі, без нових доказів та не на стадії 
виконання судового рішення), у суду немає повноважень зобов’язувати такого 
учасника надсилати копії цієї заяви іншим учасникам справи, а тим паче засто-
совувати заходи процесуального примусу за таке ненадсилання.

Застосування аналогії закону в цивільному судочинстві є корисним, але по-
винно слугувати лише тимчасовим заповненням прогалини до моменту її законо-
давчого врегулювання. Зростання кількості випадків застосування процесуальної 
аналогії несе в собі загрози неоднакового застосування норм процесуального 
права судами, що не сприяє правовій визначеності. Тому поява випадків застосу-
вання процесуальних норм за аналогією повинна бути сигналом для законодавчо-
го органу, який має своєчасно реагувати на виявлення прогалин, заповнюючи їх 
чіткими та недвозначними правовими приписами. Приклади, описані в цій статті 
та засновані на судовій практиці, також потребують нормотворчого заповнення 
прогалин. Більш того, з огляду на реалії правозастосування, слід погодитися з 
думкою багатьох вчених про те, що в ЦПК України повинно бути унормоване 
застосування процесуальної аналогії. Разом з тим, при такому унормуванні ма-
ють бути запроваджені запобіжники від невиправданого застосування аналогії, 
зокрема шляхом:

−	 заборони застосування аналогії в разі відсутності прогалини, зокрема, 
якщо зміст правового регулювання цивільних процесуальних правовідносин 
можливо розкрити за допомогою системного тлумачення правових норм або 
їхнього субсидіарного застосування, якщо таке передбачено нормою ЦПК 
України;

−	 недопущення застосування аналогії щодо питань процесуальних 
обов’язків учасників справ, їхньої відповідальності та заходів процесуального 
примусу;

−	 можливості застосування за аналогією норм, що врегульовують інші 
форми судочинства, як виняток – лише в разі відсутності аналогічних норм в 
ЦПК України та за умови, що таке застосування не стосується інститутів, засад і 
процедур, не характерних для цивільного судочинства.

Висновки і пропозиції. З’ясовано, що незважаючи на відсутність законо-
давчого закріплення процесуальної аналогії в ЦПК України, її застосування 
узгоджується з правовим висновком Великої Палати Верховного Суду, тому є 
правомірним. Суд касаційної інстанції вже сформував практику застосування 
процесуальної аналогії, зокрема в питаннях судового контролю за виконанням 
судових рішень та відновлення втраченого провадження.

Проведено аналіз потенційних випадків необхідності застосування аналогії 
закону в ЦПК України, за наслідками якого рекомендується застосовувати за 
аналогією закону наступні норми:

−	 ч. 1, 2 ст. 185 ЦПК України – до ситуацій, коли позовна заява подана без 
додержання вимог ст.  ст.  175, 177 ЦПК України, однак це було виявлено вже 
після відкриття провадження у справі, а також до ситуацій, коли після скасуван-
ня ухвали про повернення позовної заяви, при вирішенні питання про відкриття 
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провадження у справі, буде виявлено, що матеріали позовної заяви вже були фак-
тично повернуті позивачеві;

−	 ч.  3-5 ст.  178 ЦПК України (щодо вимог до відзиву) – до тих заяв по 
суті справи, які передбачені ЦПК України, однак для яких жодних вимог не 
встановлено – до таких документів, як «відповідь на пояснення третьої особи», 
«додаткові пояснення щодо окремого питання», «письмові пояснення інших 
учасників справи щодо відповіді на відзив та заперечення» і «пояснення та за-
перечення з приводу заяви про визнання недійсним повністю чи у певній частині 
пов’язаного з предметом спору правочину»;

−	 п. 1 ч. 1 ст. 358 ЦПК України – до випадків подання апеляційної скарги 
на судове рішення, яке не ухвалювалося;

−	 п. 2 ч. 1 ст. 255 ЦПК України – до ситуацій, коли після подання скар-
ги на бездіяльність виконавця, він самостійно усунув допущену бездіяльність 
до закінчення розгляду скарги, якщо при цьому скаржник не відмовляється від 
скарги.

Розмежовано підстави для застосування аналогії закону і субсидіарного за-
стосування правових норм; встановлено, що у разі, якщо законом передбачено 
субсидіарне застосування (наприклад, норм щодо спрощеного позовного провад-
ження – до процедури апеляційного провадження), то воно має пріоритет перед 
аналогією закону. Обґрунтовано, що в тих випадках, коли можливе застосування 
системного тлумачення норм права, прогалини немає, і застосування аналогії в 
такому випадку неможливе.

Доведено винятковий характер застосування за аналогією норм інших галу-
зей процесуального права – лише в разі неможливості застосування за аналогією 
норм, які регулюють цивільне судочинство. Так, доцільно застосовувати нор-
му ч.  3 ст.  415 КПК України щодо обов’язковості висновків суду апеляційної 
інстанції після скасування вироку в частині цивільного позову та призначення 
нового розгляду цивільного позову в порядку ЦПК України. Разом з тим, засто-
сування норм з інших процесуальних галузей не повинно привносити в цивільне 
судочинство ті інститути, засади і процедури, що не є характерними для нього.

Встановлено, що неможливим є розширення кола процесуальних обов’язків 
учасників справ та розширення переліку підстав для застосування заходів про-
цесуального примусу у спосіб застосування аналогії закону.

Обґрунтовано потребу реагування законодавчої влади на прогалини у 
цивільному процесуальному праві, які виявляються правозастосовчою практи-
кою. Вказано на необхідність закріплення в тексті ЦПК України процесуальної 
аналогії, а також підстав та меж її застосування.
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ON CERTAIN ISSUES OF ANALOGICAL LEGAL REASONING
IN CIVIL PROCEEDINGS IN UKRAINE

Summary
The article is devoted to the application of the analogy of the law in civil proceedings in 

Ukraine. It has been found that despite the lack of legislative enshrinement of the procedural 
analogy in the Civil Procedure Code of Ukraine, its application is consistent with the legal 
opinion of the Grand Chamber of the Supreme Court and is therefore legitimate. The court of 
cassation instance has already formed the practice of applying procedural analogy, in particular 
in matters of judicial control over the execution of court decisions and restoration of lost 
proceedings. An analysis of potential cases of the need to apply the analogy of the law in the 
Civil Procedure Code of Ukraine was carried out, and recommendations were formulated for 
the application of certain civil procedural norms by analogy of the law.

The grounds for applying the analogy of the law and the subsidiary application of legal 
norms are delineated; it is established that if the law provides for subsidiary application (for 
example, the rules on simplified claim proceedings - to the appeal proceedings), then it has 
priority over the analogy of the law. It is justified that in those cases where it is possible to 
apply a systematic interpretation of legal norms, there is no gap, and the application of analogy 
in such a case is impossible.

The exceptional nature of the application by analogy of the norms of other branches of 
procedural law has been proven - only in the case of impossibility of the application by analogy 
of the norms that regulate civil proceedings. Thus, it is appropriate to apply the norm of Part 3 
of Article 415 of the Criminal Procedure Code of Ukraine regarding the binding nature of the 
conclusions of the appellate court after the annulment of the verdict in the part of the civil claim 
and the appointment of reconsideration of the civil claim in accordance with the Civil Procedure 
Code of Ukraine. At the same time, the application of norms from other procedural branches 
should not introduce into civil proceedings those institutions, principles and procedures that are 
not characteristic of it.

It has been established that it is impossible to expand the range of procedural obligations 
of the participants in cases and to expand the list of grounds for the application of procedural 
coercion measures in the manner of applying the analogy of the law.

The need for legislative power to respond to gaps in the civil procedural law revealed by 
law enforcement practice is substantiated; the necessity of enshrining the procedural analogy 
in the text of the Civil Procedure Code of Ukraine, as well as the grounds and limits of its 
application, is motivated.

Keywords: case-law involving reasoning per analogia in civil proceedings; reasoning by 
analogy of law, reasoning by statutory analogy, procedural analogy, subsidiary application of 
legal rules.
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УКРАЇНСЬКА НАУКА ЦИВІЛЬНОГО ПРОЦЕСУАЛЬНОГО ПРАВА
НА ПОЧАТКУ III ТИСЯЧОЛІТТЯ

Статтю присвячено досягненням, проблематиці та перспективам української науки 
цивільного процесуального права. У роботі розглянуто політематичні дослідження у 
галузі українського цивільного процесуального права, що відтворені в дисертаціях на 
здобуття наукових ступенів доктора та кандидата юридичних наук, доктора філософії в 
галузі права. 

Попри оновлення цивільного процесуального законодавства України, не всі норми 
та інститути цивільного процесуального права (джерела цивільного процесуального пра-
ва, оціночні категорії в цивільному процесуальному праві, цивільна юрисдикція, суб’єкти 
цивільного процесуального права, електронні докази, висновок експерта в галузі права, 
заходи процесуального примусу, особливості розгляду та вирішення окремих категорій 
цивільних справ в апеляційному та касаційному порядку, особливості розгляду судом 
справ про обмеження фізичної особи у відвідуванні гральних заходів та участі в азартних 
іграх, специфіка розгляду судом справ про видачу та продовження обмежувального при-
пису, судовий контроль за виконанням судових рішень у цивільних справах, відновлення 
судом втраченого судового провадження) були предметом наукових розвідок, чимало з 
них потребують системного осмислення фахівцями. 

Констатовано, що в українській науці цивільного процесуального права бракує ком-
паративно-правових досліджень, зокрема: досвіду України та зарубіжних країн (насам-
перед Європейського Союзу й Організації економічного співробітництва та розвитку, 
Великої Британії, Сполучених Штатів Америки). 

Предметом наступних наукових розвідок можуть бути стан та перспективи розвитку 
наукової думки в сфері нотаріального та виконавчого права і процесу.

Доцільно спеціально окреслити минуле, сучасне та майбутнє юридичних дослі-
джень, присвячених альтернативним формам вирішення цивільних спорів. 

Ключові слова: наука цивільного процесуального права, цивільне процесуальне зако-
нодавство, цивільні процесуальні правовідносини, цивільне судочинство, цивільний процес. 

Постановка проблеми. Частина норм та інститутів Цивільного процесуаль-
ного кодексу України від 18 березня 2004 року № 1618-IV, що нині діє в редакції 
Закону України «Про внесення змін до Господарського процесуального кодексу 
України, Цивільного процесуального кодексу України, Кодексу адміністративно-
го судочинства України та інших законодавчих актів» від 03  жовтня 2017 року 
[1], впродовж тривалого часу потребує пильної уваги фахівців у галузі цивільно-
го процесуального права. 

© В. М. Чернега, 2023
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Аналіз останніх досліджень і публікацій. В українській спеціальній літе-

ратурі бракує наукових розвідок, присвячених  минулому, сучасному та майбут-
ньому української науки цивільного процесуального права. 

Мета статті. Метою дослідження є розкриття наукових досягнень у галузі 
українського цивільного процесуального права, а також окреслення найближчих 
перспектив провадження досліджень у цій царині.  

Виклад основного матеріалу. Різнобічні аспекти цивільного процесуаль-
ного права завжди були в центрі уваги представників академічного середовища, 
правотворчої та правозастосовної практики. Це засвідчує численна публікаційна 
активність у фахових наукових виданнях України, наукових періодичних видан-
нях зарубіжних держав (здебільшого країн Європейського Союзу й Організації 
економічного співробітництва та розвитку), одноосібних та колективних моно-
графіях, науково-практичних коментарях цивільного процесуального законодав-
ства, навчальних виданнях із цивільного процесуального права (навчальних по-
сібниках, підручниках). 

Із початку 21 сторіччя донині в закладах вищої освіти (Державний вищий 
навчальний заклад «Прикарпатський національний університет імені Василя 
Стефаника», Київський національний університет імені Тараса Шевченка, Київ-
ський університет права, Міжнародний гуманітарний університет, Національна 
академія внутрішніх справ, Національна академія прокуратури України, Націо-
нальний університет «Одеська юридична академія», Національний юридичний 
університет імені Ярослава Мудрого, Харківський національний університет 
внутрішніх справ, Харківський національний університет імені  В.  Н.  Каразіна, 
Хмельницький університет управління та права імені   Леоніда Юзькова, Уні-
верситет Короля Данила) та в науково-дослідних установах (Інститут держави і 
права імені  В.  М.  Корецького, Інститут законодавства Верховної Ради України, 
Науково-дослідний інститут приватного права і підприємництва імені академі-
ка Ф. Г. Бурчака) нашої держави були виконані та (або) захищені дисертації на 
здобуття наукових ступенів доктора та кандидата наук (доктора філософії), при-
свячені актуальним аспектам цивільного процесуального права. Науковими кон-
сультантами та науковими керівниками цих комплексних цивільних процесуаль-
них досліджень стали видатні вчені-юристи нашої країни, серед яких: С.  С. Бич-
кова, Н. Ю. Голубєва, О.  В.  Дзера, І.  О.  Ізарова, О. С. Кізлова, Н.  О.  Кірєєва, 
В.   В.   Комаров, В. М. Коссак, В.   А.   Кройтор, Н.   С.  Кузнєцова, В. В. Луць,  
Р. А. Майданик, Р. М. Мінченко, О.  В.  Петришин, Ю. Д. Притика, В.  І. Сем-
чик, Р. О. Стефанчук, Г. П. Тимченко, Л. М. Токарчук, В. І. Труба, С.  Я.  Фурса, 
Є. О. Харитонов, Ю. С. Червоний, Ю.  С.  Шемшученко,  М.  М.  Ясинок. 

Значний внесок у розвиток науки цивільного процесуального права України 
зроблено нинішніми докторами юридичних наук, які присвятили докторські дисе- 
ртації: Ю. Д. Притика «Теоретичні проблеми захисту прав учасників цивільних 
правовідносин в третейському суді» (2006), К. В. Гусаров «Інстанційний пере-
гляд судових рішень у цивільному судочинстві» (2011), М. М.  Ясинок «Особли-
вості окремого провадження у цивільному процесуальному праві України: теорія 
та практика» (2011), С. С. Бичкова «Цивільний процесуальний правовий статус 
осіб, які беруть участь у справах позовного провадження» (2011), О. О. Кармаза 
«Концепції охорони та захисту житлових прав у цивілістичному процесі» (2014), 
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С. О. Короєд «Процесуальне забезпечення ефективності цивільного судочин-
ства» (2014), М. П. Курило «Єдність цивілістичного процесу: проблеми теорії і 
практики» (2014), І.  О.  Ізарової «Теоретичні і практичні засади гармонізації ци-
вільного процесу Європейського Союзу та України» (2016), О. С. Ткачук «Реалі-
зація судової влади у цивільному судочинстві України: структурно-функціональ-
ний аспект» (2016), Г.  В. Чурпіта «Концептуальні засади захисту сімейних прав 
та інтересів у порядку непозовного цивільного судочинства» (2016), Т. М. Кучер 
«Теорія доведення у цивілістичному процесі» (2017), О. О. Штефан «Цивіль-
ний процесуальний порядок захисту суб’єктивного авторського права» (2017), 
І.  В.  Андронов «Судові рішення в цивільному процесі України» (2018), Хікмет 
Аловсат огли Джавадов «Теоретичні проблеми ефективності цивільного судо-
чинства» (2018), О.  О. Грабовська «Теоретико-правові проблеми доказування у 
цивільному процесі України» (2019), Л. В. Діденко «Цивільно-процесуальні пра-
вовідносини як інститут цивільно-процесуального права України: концептуальні 
положення» (2019), І. В. Бондар «Теоретичні основи особистих немайнових пра-
вовідносин в цивілістичному процесі» (2020), А.  Г.  Гулик «Оптимізація цивіль-
ного судочинства: проблеми теорії та практики» (2021), В.  А.  Кройтор «Теоре-
тико-методологічні основи формування та функціонування системи принципів 
цивільного судочинства» (2021), Т.  А.  Цувіна «Принцип верховенства права у 
цивільному судочинстві: теоретико-прикладне дослідження» (2021), С. А. Чван-
кін «Інформаційні технології у доказуванні в цивільному процесі: теоретичні та 
практичні аспекти» (2021), А. С. Штефан «Механізм доказування у цивільному 
судочинстві» (2021), Н. В. Волкової «Захист сімейних прав та інтересів дитини 
у цивільному судочинстві» (2023). Згадані українські процесуалісти є авторами 
одноосібних монографій за релевантною проблематикою. 

Треба виокремити дві дисертації на здобуття наукового ступеня доктора 
юридичних наук, кожну з яких виконано та захищено по двом спеціальностям. 
Це наукові досягнення: Г. П. Тимченка «Принципи цивільного та адміністратив-
ного судочинства в Україні: проблеми теорії і практики» (2012, спеціальності: 
12.00.03, 12.00.07); І. Е. Берестової «Захист публічних інтересів учасників ци-
вільних відносин: взаємозв’язок цивільного судочинства та конституційного 
провадження» (2019, спеціальності: 12.00.02, 12.00.03). Згадані вчені також є 
авторами одноосібних монографічних видань за релевантною проблематикою. 

Фундаментальні проблеми порушені в кандидатських дисертаціях: 
М.  М.  Ясинка «Принципи усності, безпосередності та безперервності у цивіль-
ному судочинстві» (2004), О. В. Рожнова «Принцип оперативності в цивільному 
процесуальному праві» (2000), О. В. Підлубної «Норма цивільного процесуаль-
ного права: поняття, межі дії та реаліалізація в цивільному судочинстві» (2007), 
А. Л. Паскар «Цивільні процесуальні правовідносини: структурно-функціональ-
ний аналіз» (2009), С. О. Волосенка «Принципи змагальності та об’єктивної іс-
тини у цивільному процесі» (2010), І. В. Турчин-Кукаріної «Оціночні поняття у 
цивільному процесуальному праві України» (2013), С. П. Матвєєва «Принцип 
автономності тлумачення в сфері майнових і особистих немайнових відносин 
в рішеннях Європейського суду з прав людини» (2015), О.  М. Калашник «Про-
галини в цивільному процесуальному праві та їх усунення» (2016), В. О. Рябо-
тинської «Принцип гласності цивільного процесу» (2017), С.  В.  Невестюк «Ме-
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ханізм цивільного процесуального регулювання» (2017), С.  С. Дронова «Темпо-
ральні принципи цивільного судочинства України» (2019).

Цікавими є кандидатські дисертації, авторами яких є: В. П. Феннич «Доказо-
ві презумпції в цивільному судочинстві» (2009), В. В. Масюк «Презумпції і пре-
юдиції в цивільному судочинстві» (2010), Д. В. Черемнов «Юридичні презумпції 
та фікції в цивільному процесі України» (2015). 

Складно не зупинитися на дослідженнях, підготовлених на рівні кандидат-
ських дисертацій, авторами яких є: І. А. Павлуник «Представництво в цивільно-
му процесі України» (2002), С. А. Чванкін «Добровільне представництво в ци-
вільному процесі України» (2005), Г. З. Лазько «Правова природа процесуально-
го представництва у цивільному процесі» (2006), О.  В.  Колісник «Суд як суб’єкт 
цивільних процесуальних правовідносин» (2008), О.  В.  Бобровник «Треті особи 
в цивільному процесі України» (2009), Т.   О.   Дунас «Участь прокурора у ци-
вільному судочинстві України» (2009), Д.   Г.   Глушкова «Участь спеціаліста в 
цивільному судочинстві» (2009), Д.  В.  Іванчулинець «Законне представництво 
у цивільному процесі» (2012), Н.  О.  Чучкова «Участь іноземців у цивільному 
процесі України» (2013), В.   В.   Петрик «Інститут відводу в цивільному про-
цесі» (2013), Н. Г. Яценко «Правовий статус суду в цивільному процесі» (2014), 
І. О. Журба «Сторони у цивільному процесі» (2015), Ю. С. Дацко «Участь орга-
нів місцевого самоврядування в цивільному процесі для захисту прав, свобод та 
інтересів інших осіб» (2015), К. А. Гузе «Представництво прокурором інтересів 
громадянина або держави в цивільному судочинстві України» (2015), Н.  С.  Но-
вик «Участь органів опіки та піклування у цивільному процесі України» (2016),  
Ю. А. Прут «Цивільно-процесуальний статус осіб, які є іншими учасниками ци-
вільного процесу» (2016), О. Ю. Русин «Судове представництво в цивільному 
судочинстві України» (2017), М. В. Шпак «Професійне представництво адвоката 
у цивільному процесі» (2018), І.   В.   Пасайлюк «Правовий статус іноземців та 
осіб без громадянства в цивільному процесі України» (2021).

Оригінальними є кандидатські дисертації, авторами яких є: С. С. Бичкова 
«Експертиза в цивільному процесі України» (2003),  Т.  В.  Цюра «Суб’єкти до-
казування та оцінки доказів у цивільному процесі» (2005), О. Ф. Дорошенко «Су-
дова експертиза як засіб доказування при розгляді цивільних справ щодо пору-
шення прав на об’єкти інтелектуальної власності» (2007), Ж. В. Васильєва-Ша-
ламова «Судова експертиза в цивільному процесі» (2009), О. М. Лазько «Засоби 
доказування у цивільному процесі» (2013), Д.   В.   Шкребець «Стадії процесу 
доказування в цивільному процесі України» (2014), Я. М. Садикова «Предмет 
доказування у справах про захист авторських та суміжних прав» (2014), Е. С. Зе-
леняк «Інститут оцінки доказів у цивільному процесі» (2014), М.  О.  Гетманцев 
«Речові докази в цивільному процесі» (2014), І.  В.  Верещінська «Предмет дока-
зування у справах щодо спадкування» (2015), А.  С. Зеленяк «Використання ре-
чових доказів під час розгляду та вирішення цивільних справ» (2015), Р. В. Тер-
тишніков «Докази та доказування у цивільному судочинстві України» (2015), 
О. О. Бурмак «Забезпечення доказів у цивільному та нотаріальному процесах» 
2015), А. Ю. Каламайко «Електронні засоби доказування в цивільному процесі» 
(2016), Т. С. Супрун «Докази та доказування в справах про встановлення та оспо-
рювання батьківства (материнства)» (2017), Н. А. Новікова «Показання свідків 
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у цивільному процесі» (2018), П. С. Захаров «Доказування у справах про від-
шкодування шкоди, заподіяної внаслідок дорожньо-транспортної пригоди, у ци-
вільному процесі України» (2019), Ю.  С.  Павлова «Електронний документ як 
джерело доказів у цивільному процесі» (2019), Є. Є. Лєзін «Забезпечення дока-
зів в цивільному процесі України» (2019), Р. В. Кашперський «Докази у справах 
окремого провадження» (2019), Є.  В.  Симбірська «Належність і допустимість 
доказів у цивільному процесі України» (2019), А. І. Олійник «Особливості фор-
мування системи доказів та меж доказування в справах окремого провадження: 
теорія та практика» (2019).

Цікавими є кандидатські дисертації, авторами яких є: П. М. Тимченко «Про-
блеми судової підвідомчості» (2000), Д. М. Шадура «Цивільна юрисдикція» 
(2008), Н.   М. Бессараб «Юрисдикція та підсудність цивільних справ» (2015), 
А. П.  Задорожна «Підсудність у цивільному процесі України» (2018). 

Своєрідними є кандидатські дисертації, авторами яких є: О. М. Шиманович 
«Судові постанови у цивільному процесі України (на матеріалах рішень і ухвал 
суду першої інстанції)» (2005), О. М. Перунова «Процесуальні акти-документи 
з цивільних справ» (2007), О. В. Демянова «Оскарження ухвал в цивільному су-
дочинстві» (2008), Г. В. Фазикош «Судове рішення в цивільному судочинстві» 
(2008), І. В. Андронов «Рішення суду першої інстанції в цивільному процесі 
України» (2008), Р. О. Гаврік «Законна сила судових рішень у цивільних справах» 
(2011), Л. С. Лисенко «Ухвали в цивільному процесі України» (2012), І.  О. Коло-
тілова «Законність та обґрунтованість рішень суду в цивільному процесі Украї-
ни» (2015).

Власну нішу в бібліотеці українського цивільного процесуального права по-
сідають кандидатські дисертації, авторами яких є: В. Г. Бобко «Судочинство у 
справах про визнання фізичної особи безвісно відсутньою та оголошення її по-
мерлою» (2006), М. В. Вербіцька «Наказне провадження у цивільному процесі 
України» (2011), О. Б. Єрошенко «Правове регулювання наказного провадження 
за законодавством України» (2013), Р. С. Нікітенко «Окреме провадження у спра-
вах про розірвання шлюбу» (2014), М. І. Доманська «Провадження у справах про 
зміну правового статусу фізичної особи в цивільному процесі України» (2015), 
Т. Ц. Кашперська «Окреме провадження у справах про встановлення фактів, що 
мають значення для охорони сімейних прав та інтересів» (2016), А. В. Шабалін 
«Судочинство у справах наказного провадження» (2016), Т. Л. Лузан «Встанов-
лення фактів, що мають юридичне значення в сімейних відносинах, в окремому 
провадженні» (2017), Ю.  О.  Підченко «Судові рішення у справах окремого про-
вадження» (2019), Б.  В. Санін «Встановлення в порядку цивільного судочинства 
фактів, що мають юридичне значення» (2020). 

Оригінальними є кандидатські дисертації: В. А. Миколаєць «Груповий позов 
у цивільному процесі України» (2014),  А. В. Губська «Групові позови в цивіль-
ному процесі» (2015). 

Частину кандидатських дисертацій об’єднує перегляд судових рішень у ци-
вільних справах. Їх авторами є: Є. А. Чернушенко  «Апеляційне оскарження в ци-
вільному процесі України» (2004), І. В. Бондар «Перегляд судових рішень за но-
вовиявленими обставинами» (2009), О. М. Ткач «Порядок розгляду справ судом 
апеляційної інстанції в цивільному процесі України» (2009), О.  А.  Тимошенко 
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«Касаційне провадження у цивільному процесі України» (2012), О. В. Батрин 
«Право апеляційного оскарження рішення в цивільному судочинстві України» 
(2014), І. С. Апалькова «Перегляд судових рішень Верховним Судом України» 
(2015), Д. Ю. Цихоня «Оскарження судових рішень, ухвалених судами першої 
інстанції» (2015), О. В. Фролова «Апеляційне оскарження ухвал суду першої 
інстанції у цивільному судочинстві України» (2017), В. С. Войтовський «Каса-
ційне оскарження у цивільному процесі України» (2017), І. М. Іліопол «Апеля-
ційне провадження в цивільному процесі України» (2018), А. О. Лесько «Пра-
вові засади визначення повноважень суду касаційної інстанції у цивільному 
процесі» (2020). 

Частину кандидатських дисертацій присвячено судочинству в справах: про 
усиновлення (удочеріння) іноземними громадянами дітей, які проживають на те-
риторії України (О. О. Грабовська, 2005); за позовами про захист прав та інтере- 
сів невизначеного кола осіб (Т. В. Степаненко, 2008); за позовами до засобів ма-
сової інформації про захист честі, гідності та ділової репутації (А.  С.  Штефан, 
2013); про визнання батьківства, материнства та його оспорювання (О. М. Ган-
кевич, 2015); про визнання недійсними правочинів, вчинених із дефектами волі 
(М. О. Жорнік, 2015); про відшкодування шкоди, завданої злочином, в суді пер-
шої інстанції (С.  П.  Черевко, 2017); про оспорювання батьківства та материн-
ства (К.  О.  Стопченко, 2019). 

Треба відзначити кандидатські дисертації, в яких розглянуто різнобічні ас-
пекти розгляду та вирішення справ за позовами про звільнення майна з-під аре-
шту (С. Г. Кузьменко, 2001); спорів, які пов’язані із виникненням, здійсненням та 
зміною особистих немайнових правовідносин між батьками та дітьми (Г. Я. Трі-
пульський, 2007); справ про усиновлення громадянами України (Стоянова, 2009); 
спорів щодо поділу спільного майна подружжя (Ю. Ю. Цал-Цалко, 2010);  ци-
вільних справ щодо позбавлення батьківських справ (Ю. В. Александрова, 2012); 
цивільних справ про визнання правочинів недійсними (А. В. Петровський, 2014); 
справ про захист гідності, честі та ділової репутації публічних осіб (К. В. Можа-
ровська, 2014); судами справ у спорах, що виникають із спадкових правовідно-
син (І. М. Завгородня, 2016); справ, що виникають з кредитних правовідносин в 
цивільному процесі України (В.  О.  Поливач, 2016); трудових спорів у порядку 
цивільного судочинства судами першої інстанції (В. О. Непочатих);  справ, які 
виникають у зв’язку із розірванням трудового договору з ініціативи роботодавця 
(О. А. Шурин, 2017); справ щодо встановлення факту проживання однією сім’єю 
чоловіка та жінки без шлюбу (В. В. Круковес, 2018). 

Цікавими є предмети кандидатських дисертацій, авторами яких є: О. В. Брин-
цев «Сутність правових спорів у сфері підприємництва та способи їх вирішен-
ня» (2001); Г. П. Тимченко «Способи та процесуальні форми захисту цивільних 
прав» (2002), Л. Г. Лічман «Судовий захист прав і інтересів членів сім’ї власника 
жилого приміщення» (2005), Л. А. Кондратєва «Судовий захист неповнолітніх 
осіб у цивільному процесі України» (2006), О.  С.  Погребняк «Судовий захист 
законних інтересів фізичних осіб при примусовому наданні медичної допомо-
ги» (2011), В. Ф. Безпята «Судовий захист права на працю» (2012), К. Л. Зілков-
ська «Судовий порядок оскарження нотаріальних дій та відмови в їх вчиненні» 
(2013), І. А. Боровська «Захист права на безпечне для життя та здоров'я довкілля 
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у порядку цивільного судочинства» (2015), А. І. Данилюк «Цивільно-правовий 
захист суб’єктивних цивільних прав інтелектуальної власності судом» (2016), 
К. О. Фесик «Захист колективних прав і інтересів у порядку цивільного судо-
чинства» (2017), Б.  В.  Кирдан «Захист прав автора в порядку цивільного судо-
чинства» (2017), Н. О. Софронкова «Судовий захист прав боржника в іпотечних 
правовідносинах» (2017), Ю. В. Даниляк «Судовий захист прав осіб, які не брали 
участі у цивільній справі» (2017), О. М. Нікітюк «Охорона та захист права спіль-
ної власності подружжя у цивілістичному процесі» (2017), Д.  В.  Новіков «За-
хист права власності Європейським судом з прав людини: досвід для правової 
системи та судової практики України» (2018). 

Низку актуальних аспектів цивільного процесуального права висвітлено 
в кандидатських дисертаціях, авторами яких є: О. О. Штефан «Позовне про-
вадження у справах з авторських і суміжних правовідносин у цивільному су-
дочинстві України» (2000), К. В. Гусаров «Проблеми цивільної процесуальної 
правосуб’єктності» (2000), О. В. Шутенко «Проблеми диспозитивності в ци-
вільному судочинстві» (2003), С. С. Богля «Судові витрати в цивільному судо-
чинстві» (2005), Н. Ю. Сакара «Проблема доступності правосуддя у цивільних 
справах» (2006), О. Г. Бортнік «Мирова угода у цивільному судочинстві» (2007), 
Н. Л. Бондаренко-Зелінська «Підготовка цивільних справ до судового розгляду 
як стадія цивільного процесу» (2007), Ю.  В. Навроцька «Заочний розгляд справи 
в цивільному процесі України» (2008), О. В. Андрійчук «Процесуальні строки 
у цивільному процесі України» (2009), Т. М. Кучер «Право на судовий захист в 
порядку цивільного судочинства України» (2009), О.  С.  Снідевич «Позов у ци-
вільних справах, що виникають із земельних правовідносин» (2011), І. М. Лукіна 
«Цивільна процесуальна відповідальність» (2011), І. Ю. Татулич «Цивільна про-
цесуальна форма в суді першої інстанції в Україні» (2012), Т. А. Цувіна «Право 
на суд у цивільному судочинстві» (2013), О.  О. Дерій «Аліментні зобов’язання 
в цивілістичному процесі» (2014), Т.   І.   Дузінкевич «Повноваження суду пер-
шої інстанції цивільної юрисдикції» (2015), А. О. Завгородня «Встановлення іс-
тини у цивільному судочинстві» (2016), Є. В. Лейба «Відновлення втраченого 
судового провадження в цивільному процесі» (2016), Н. М. Савчин «Судові по-
милки при розгляді та вирішенні цивільних справ» (2016), О. І. Карплюк «Ме-
ханізм забезпечення справедливості судового розгляду цивільних справ» (2016), 
Н. А. Ляшенко «Застосування практики Європейського суду з прав людини при 
розгляді цивільних справ» (2017), А. В. Лопатін «Процесуальні засоби усунення 
судових помилок у цивільному судочинстві України» (2017), К.  В. Куцик «Захо-
ди процесуального примусу в цивільному судочинстві» (2017), М. Б. Гарієвська 
«Дискреційні повноваження суду при розгляді цивільних справ у суді першої 
інстанції» (2017), В. В. Заботін «Право на правову допомогу в цивільному судо-
чинстві» (2018), О.  Ю. Одосій «Забезпечувальні заходи в цивілістичному про-
цесі України» (2018), А. О. Дика «Спір про право у цивілістичному процесі» 
(2019), П. П. Микуляк «Самоконтроль суду першої інстанції в цивільному про-
цесі» (2020), О.  О.  Лабань «Захист прав та інтересів відповідача у цивільному 
процесі» (2020). 

До порівняльних досліджень належать кандидатські дисертації: Л.  А.  Ост-
ровської «Непрямі (похідні) позови: міжнародний досвід та законодавство Укра-
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їни» (2008), Н. Г. Колядіної «Реалізація права на позов у цивільному процесі 
України та окремих держав Європейського Союзу: порівняльно-правове дослі-
дження» (2016), Н. Б. Фартушок «Тягар доказування в цивільному судочинстві: 
порівняльно-правове дослідження» (2016), К.  Б.  Дрогозюк «Предмет та суб’єкти 
доказування у цивільному процесі України та Франції» (2018).

Оригінальними є дисертації на здобуття наукового ступеня доктора філо-
софії в галузі права: А. В. Помазанова «Касаційний перегляд судових рішень 
у цивільному процесі України» (2019), С. М. Дмитрієва «Цивільний процесу-
альний статус заявників у справах окремого провадження» (2020), В.  А.  Пру-
щак «Врегулювання спору за участю судді у цивільному судочинстві України» 
(2020), А. О. Ткачук «Зловживання процесуальними правами у цивільному про-
цесі України» (2020).

Висновки і пропозиції.  Попри оновлення цивільного процесуального зако-
нодавства України, не всі норми та інститути цивільного процесуального права 
(джерела цивільного процесуального права, оціночні категорії в цивільному про-
цесуальному праві, цивільна юрисдикція, суб’єкти цивільного процесуального 
права, електронні докази, висновок експерта в галузі права, заходи процесуаль-
ного примусу, особливості розгляду та вирішення окремих категорій цивільних 
справ в апеляційному та касаційному порядку, особливості розгляду судом справ 
про обмеження фізичної особи у відвідуванні гральних заходів та участі в азарт-
них іграх, специфіка розгляду судом справ про видачу та продовження обмежу- 
вального припису, судовий контроль за виконанням судових рішень у цивільних 
справах, відновлення судом втраченого судового провадження) були предметом 
наукових розвідок, чимало з них потребують системного осмислення фахівцями. 

Констатовано, що в українській науці цивільного процесуального права бра-
кує компаративно-правових досліджень, зокрема: досвіду України та зарубіжних 
країн (насамперед Європейського Союзу й Організації економічного співробіт-
ництва та розвитку, Великої Британії, Сполучених Штатів Америки). 

Предметом наступних наукових розвідок можуть бути стан та перспективи 
розвитку наукової думки в сфері нотаріального та виконавчого права і процесу.

 Доцільно спеціально окреслити минуле, сучасне та майбутнє юридичних 
досліджень, присвячених альтернативним формам вирішення цивільних спорів. 
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STUDYING UKRAINIAN CIVIL PROCEDURE LAW 
IN THE EARLY 3d MILLENNIUM

Summary 
The article is dedicated to the gains, problems, and perspectives of studying the Ukrainian 

civil procedure law. It covers polythematic studies of the Ukrainian civil procedure law pre-
sented in dissertations. 

Despite the updates to the civil procedure laws of Ukraine, not all the civil procedure 
regulations and institutions (sources of the civil procedure law, evaluation categories in civil 
procedure law, civil jurisdiction, entities subject to civil procedure law, electronic evidence, 
legal expert’s opinions, measures of procedural compulsion, specifics of considering and set-
tling civil cases of certain categories through the appeal and cassation procedure, specifics of 
considering by court the claims for imposing restrictions on an individual for gambling and 
attending gambling events, specifics of considering by court the claims for issuing and prolong-
ing a restrictive injunction, judicial control of the execution of civil judgements, resuming the 
lost proceedings by court) were the subject of the scientific research; many of them require a 
systematic analysis to be carried out by experts. 

The article states that the Ukrainian civil procedure studies lack the comparative legal re-
search including the Ukrainian and foreign practices (first of all, those existing in the European 
Union and the Organization for Economic Co-operation and Development, the Great Britain, 
the United States of America). 

The next pieces of research may focus on how the scientific thought is and will be devel-
oping in terms of the notarial and enforcement law and process. 

It is worth specifying the past, present, and future of the legal studies dedicated to the 
alternative forms of settling civil disputes. 

Keywords: civil procedure studies, civil procedure law, civil procedure relations, civil 
proceedings, civil trial. 
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ПРАВО НА БАТЬКІВСТВО ТА МАТЕРИНСТВО,
 ЯК ОСОБИСТІ НЕМАЙНОВІ ПРАВА 

Актуальність дослідження зумовлено новизною теми, її значенням для розвитку науки 
сімейного права, а також законодавства в цій сфері. У статті здійснено системний ана-
ліз права на батьківство та материнство, як особистого немайнового права. Проведено 
системний аналіз таких категорій, як «материнство» та «батьківство» в сучасній науці 
сімейного права України.

Обґрунтована необхідність закріплення в діючому законодавстві єдиного легально-
го визначення «батьківства» та «материнства» у відповідності до європейських стандар-
тів. Автор пропонує розглядати право на батьківство та материнство, як особисте немай-
нове право жінок та чоловіків, незалежно від їх сімейного статусу. Також, запропоновано 
закріпити на законодавчому рівні, за чоловіками право приймати участь у вирішенні пи-
тання штучного переривання вагітності. 

При детальному аналізі права жінки на материнство, автором в статті були виділені 
та проаналізовані складові елементи такого права, а саме: право на вагітність та охорону 
здоров’я під час вагітності, забезпечення охорони здоров’я під час пологів; право на пе-
реривання вагітності та права після народження дитини, зокрема, певні соціальні гаран-
тії жінкам, які народили дитину. Поряд з тим, враховуючи європейський вектор розвитку 
нашої держави, автор пропонує реформувати деякі норми законодавства та прирівняти 
чоловіків і жінок в правах у вказаній сфері. Проаналізовано зміни, які відбулися в законо-
давстві нашої держави в сфері соціальних гарантій чоловіків та жінок після народження 
дитини. 

Поряд з тим, у статті висвітлено низку питань, які потребують деталізації та уточ-
нення з боку законодавця, в сфері реалізації чоловіками та жінками свого права на бать-
ківство та материнство, за допомогою допоміжних репродуктивних технологій.

Ключові слова: особисті немайнові права, право на батьківство, право на материн-
ство, особисті немайнові права подружжя, допоміжні репродуктивні технології, штучне 
переривання вагітності.

Постановка проблеми. Право на батьківство та материнство відносять до 
особистих немайнових прав, якими наділені чоловіки та жінки в сучасному світі. 
Проте, не зважаючи на те, що наша держава обрала вектор європейського розви-
тку, більшість положень чинного законодавства, на сьогоднішній день є значною 
мірою застарілими та не в змозі належним чином врегулювати ситуації, які ви-
никають у суспільстві та пов’язані з реалізацією чоловіками та жінками свого 
права на батьківство та материнство.

Прийнято вважати, що саме укладення шлюбу, є тим підґрунтям, яке при-
водить до створення сім’ї, народження дітей та є безпосередньою підставою для 
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виникнення майнових та особистих немайнових прав подружжя, в тому числі, 
права на батьківство та материнство. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідженням проблем вказаної 
теми присвячені праці вітчизняних та зарубіжних спеціалістів у сфері сімейного 
права, серед яких: І. А. Бірюкова,  В. А. Ватрас, Я. І. Верес,  Ю. В. Драгомирова, 
А. М. Дутко,  О. М. Ганкевич, А. П. Головащук, В. С. Гопанчук, Л. В. Красицька, 
Ю. В. Коренга, В. М. Москалюк, А. А. Пестрикова, З. В. Ромовська, В. І. Труба,  
В. В. Самойлова, Т. В. Сорокіна, К. Ф. Фаракшина. 

Отже, значною мірою актуальність теми зумовлена новизною теми, її зна-
ченням для розвитку науки сімейного права, а також законодавства в цій сфері.

Мета статті: визначити сутність права на батьківство та материнство, як 
особистого немайнового права чоловіків та жінок.

Виклад основного матеріалу. Вивчаючи такі особисті немайнові права, як 
право на материнство та батьківство, в першу чергу, важливим є надати визна-
чення категорії «особистих немайнових прав».

Цивільний кодекс України (далі – ЦК України) в статті 269 закріплює, що 
особисті немайнові права належать кожній фізичній особі від народження або за 
законом. Особисті немайнові права фізичної особи не мають економічного зміс-
ту. Особисті немайнові права тісно пов’язані з фізичною особою. Фізична особа 
не може відмовитися від особистих немайнових прав, а, також, не може бути 
позбавлена цих прав. Особистими немайновими правами фізична особа володіє 
довічно [1, ст. 269].

В літературі особисті немайнові права розглядаються, як юридично гаранто-
вані можливості, які довічно належать кожній фізичній особі за законом і харак-
теризуються немайновістю та особистісністю [2, с. 234].

Професор З. В. Ромовська у своїх дослідженнях зробила висновок, що осо-
бисте немайнове право – це право, яке виникає з приводу благ, позбавлених еко-
номічної цінності, тісно пов’язане з особистістю уповноваженого, а тому не пе-
редається і не відчужується від нього [3].

Поряд з особистими немайновими правами, якими наділена фізична особа, 
в науці сімейного права існує категорія особистих немайнових прав подружжя. 
Прийнято вважати, що виникнення особистих немайнових прав між чоловіком 
та жінкою, які передбачаються в Сімейному кодексі України, відбувається після 
укладення ними шлюбу в органах державної реєстрації актів цивільного стану.

В юридичній літературі особисті немайнові права подружжя прийнято роз-
глядати, як врегульовані нормами сімейного права відносини з приводу особис-
тих немайнових благ та інтересів осіб, між якими було укладено шлюб у вста-
новленому законом порядку. Більшість особистих немайнових прав та обов’язків 
кожного із подружжя є одночасно їх правами та обов’язками стосовно одне одно-
го [4, c. 56].

В. І. Труба в своїх наукових працях визначає особисті немайнові права по-
дружжя, як врегульовані нормами сімейного права суспільні відносини, що ви-
никають між подружжям з приводу нематеріальних благ. Вчений визначає, що 
саме ознаками подружніх правовідносин є те, що: правоустановлючим юридич-
ним фактом для їх виникнення є державна реєстрація шлюбу; вони виникають 
тільки між подружжям; вони позбавлені економічного змісту; вони невідчужува-
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ні та не можуть передаватися; не можуть бути предметом шлюбного договору та 
інших угод [5, с. 256].

Перелік особистих немайнових права подружжя розміщено в Главі 6 Сімей-
ного кодексу України  (далі – СК України). До них відносять: право на повагу до 
своєї індивідуальності, право на зміну прізвища, право на розподіл обов’язків та 
спільне вирішення питань життя сім’ї, право на свободу та особисту недоторкан-
ність, право на батьківство та материнство [6].

Серед науковців продовжують точитися досить гострі дискусії навколо пра-
ва чоловіка та жінки на батьківство та материнство. Оскільки, незважаючи на 
те, що ці права є не новими та тісно пов’язані з репродуктивною функцією чо-
ловіків та жінок, в законодавстві залишається безліч прогалин. Деякі положення 
потребують змін та доопрацювання, оскільки сучасне українське законодавство 
потребує реформування у відповідності до європейських стандартів. 

Так, на жаль, право на батьківство та материнство закріплене в СК України, 
розглядається в розрізі прав подружжя, що в свою чергу обмежує в правах жінок 
та чоловіків, які не мають статусу подружжя. Досліджуючи питання визначення 
сутності та змісту таких немайнових прав чоловіка та жінки, як право на бать-
ківство та материнство, важливим є дійти єдиного визначення таких категорій, 
як «батьківство» та «материнство». На сьогоднішній день чинне законодавство 
не містить в собі їх легального визначення. СК України в ст. 49 та ст. 50 закрі-
плює: «дружина має право на материнство», «чоловік має право на батьківство»  
[6, ст. 49,50]. 

На нашу думку, ці норми є застарілими та не відповідають реальному стану 
справ. З вищенаведеного можна зробити висновок, що право на материнство та 
батьківство, мають лише ті жінки та чоловіки, які перебувають в зареєстрова-
ному шлюбі. Тобто, таким чином, обмежуються в праві на материнство та бать-
ківство жінки і чоловіки, які є одинокими або проживають однією сім’єю та не 
перебувають в офіційно зареєстрованому шлюбі.

Цікавим є те, що в науці сімейного права України, серед вчених, також від-
сутній єдиний підхід до розуміння поняття «материнства».

Сучасний тлумачний словник української мови трактує материнство як 
«стан жінки-матері під час вагітності, пологів, годування дитини» [7].

Вчений І. А. Бірюков зазначає, що материнство – це забезпечена законом 
можливість жінки здійснювати репродуктивну функцію (народжувати здорових 
дітей), належним чином утримувати їх та виховувати в дусі поваги до прав та 
свобод інших людей, любові до своєї сім’ї та родини, свого народу, своєї Бать-
ківщини [8, c. 78].

О. М. Ганкевич в своїх працях розкриває поняття «материнство» – як фізі-
ологічний, соціальний та психологічний стан жінки з моменту зачаття та до на-
родження дитини, а з моменту народження дитини як факт походження дитини 
від певної жінки, що оснований на кровній спорідненості між матір’ю та ди-
тиною, юридично посвідчений актовим записом про народження дитини в дер-
жавних органах РАЦС, що є передумовою виникнення правового статусу матері  
[9, с. 97].

На думку В. Ю. Москалюк, материнство – це фізіологічний та соціальний 
стан жінки з моменту зачаття до смерті дитини або смерті самої матері. Автор 
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розкриває також зміст права на материнство, зауважуючи, що право на материн-
ство (батьківство) не передається іншій особі, навіть з огляду на сучасні медич-
ні технології, та не може бути еквівалентно оцінене. Це право має особливий 
об’єкт, яким є репродуктивна спроможність жінки (чоловіка). За загальним пра-
вилом, особисті немайнові права мають специфічні підстави виникнення, зокре-
ма, для жінки – це подія у вигляді досягнення жінкою статевої зрілості. Право на 
материнство (батьківство) можна визначити, як особисте немайнове право, яке 
виникає з приводу здійснення жінкою та чоловіком їх репродуктивної функції 
з моменту досягнення ними статевої зрілості та є забезпеченими законом мож-
ливостями самостійно вирішувати питання мати чи не мати дитину, вимагати 
від усіх та кожного поведінки, яка сприятиме здійсненню права на материнство 
(батьківство), та вимагати утримуватися від дій, які перешкоджають здійсненню 
цього права, звертатися за захистом свого права від протиправних посягань ін-
ших осіб способами, встановленими законодавством [10, с. 124-129].

З. В. Ромовська вказує, що материнство – це біосоціально-психологічно-пра-
вовий стан жінки від моменту вагітності і народження дитини й доти, доки жи-
тиме жінка або її діти [11, c. 395].

Останнім часом в юридичній науці прийнято розглядати поняття «материн-
ство» в широкому та вузькому значенні. Так, в широкому правовому розумінні 
– це врегульовані законодавчими нормами суспільні відносини, спрямовані на 
захист інтересів матері і дитини, їх майнову і моральну підтримку [8, с. 78-79]. 

Материнство у вузькому розумінні – це забезпечена законом можливість 
жінки здійснювати репродуктивну функцію (народжувати здорових дітей), на-
лежним чином утримувати їх та виховувати в дусі поваги до прав та свобод ін-
ших людей, любові до своєї сім’ї та родини, свого народу, своєї Батьківщини  
[8, с. 78-79].

З огляду на вищенаведене, можна зробити висновок, що поняття «материн-
ство» об’єднує в собі фізіологічний, психологічний та соціальний стан жінки, з мо-
менту зачаття дитини, її народження та на протязі всього життя. Реалізація жінкою 
права на материнство нерозривно пов’язане з репродуктивною функцією жінки. 

Проаналізувавши поняття «материнства», доцільним буде звернути увагу на 
визначення поняття «батьківства». В юридичній науці також відсутнє єдине ви-
значення цієї категорії.

Сучасний тлумачний словник української мови тлумачить «батьківство» – як 
кровну спорідненість між батьком і його дитиною [7, с. 51].

Батьківство в юридичній літературі прийнято визначати, як факт походжен-
ня дитини від чоловіка (презумпція батьківства: чоловік матері дитини – є бать-
ком дитини). Цей факт повинен бути посвідчений записом про народження в 
органах державної реєстрації актів цивільного стану. У разі якщо це право не 
визнається чи оспорюється, чоловік (біологічний батько), має право звернутися 
до суду про встановлення батьківства чи навпаки – оспорюванням свого батьків-
ства [12, с. 108].

Однак, є й інші точки зору з вказаного питання, так, на думку О. М. Ган-
кевич, батьківство – це соціальний та психологічний стан чоловіка з моменту 
зачаття і до народження дитини жінкою, а з моменту народження як факт по-
ходження дитини від певного чоловіка, що оснований на кровній спорідненості 
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між батьком і дитиною, юридично посвідчений актовим записом про народжен-
ня дитини в державних органах РАЦС, що є передумовою виникнення правового 
статусу батька [9, с. 97-98].

О. В. Ієвіня стверджує, що право на батьківство полягає не лише у праві бути 
записаним батьком дитини, а й у праві брати участь у її вихованні та утриманні. 
Така позиція продиктована необхідністю участі батька у вихованні дитини задля 
її повноцінного особистісного розвитку [12, с. 99].

На нашу думку, досить вдало в своїх наукових працях розкриває поняття 
«материнства» та «батьківства» В. Ю. Москалюк, яка зазначає, що право на ма-
теринство (батьківство) має цивільно-правову природу, оскільки воно є, з одного 
боку, особистим немайновим правом жінки та чоловіка, а з іншого, не залежить 
від наявності чи відсутності шлюбу між особами. Воно передує батьківським 
правам, які виникають з моменту народження дитини і мають сімейно-правовий 
характер. Отже, права на материнство та батьківство мають визначатися не як 
особисті немайнові права подружжя, а як природні особисті немайнові права 
будь-якої людини, розглядатися у контексті права на життя і забезпечуватися на 
загальних підставах нормами цивільного законодавства [10, с. 127].

Право на материнство та право на батьківство, у сучасних умовах роз-
витку суспільства, включає право на реалізацію двох функцій: біоло-
гічної (репродуктивної), що полягає у праві вирішувати питання щодо 
зачаття дитини, та соціальної (право брати участь у вихованні та утримуванні 
дитини). Причому повноваження дружини щодо здійснення біологічної (репро-
дуктивної) функції є ширшими [12, с. 98].

В науці сімейного права залишаються дискусійними, також, положення, сто-
совно змісту досліджуваних в статті прав. Так, прийнято вважати, що право на 
«материнство» включає в себе не лише право жінки народити дитину, а й ряд ін-
ших додаткових прав та соціальних гарантій (право на аборт, право на медичний 
нагляд, право на пологи та інше).

Досить вдалим є роз’яснення, яке наводить в своїх роботах А. О. Дутко, яка 
стверджує, що право на материнство включає в себе наступні елементи:

1. Право на вагітність (можливість завагітніти, як природним шляхом так і 
за допомогою допоміжних репродуктивних технологій) та охорону здоров’я під 
час вагітності;

2. Забезпечення охорони здоров’я під час пологів, які можуть відбуватися у 
закладах охорони здоров’я та поза ними;

3. Право не народжувати – відмова від народження дитини;
Права після народження дитини, зокрема, певні соціальні гарантії жінкам, 

які народили дитину [13, с.192].
На нашу думку, право на вагітність повинно розглядатись, як можливість 

жінки зачати та народити дитину передбаченим законодавством способом. Без-
посередня реалізація репродуктивної функції жінки, тобто, жінка в праві вирі-
шувати, чи народжувати дитину самостійно, або ж у випадку наявних медичних 
показань, звернутись до допоміжних репродуктивних технологій (in vitro, суро-
гатне материнство та інше).

Під час вагітності, пологів та в післяпологовий період жінка потребує осо-
бливої уваги та догляду з боку медичних працівників. На сьогоднішній день 
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основним законом в даній сфері є Закон України «Основи законодавства Укра-
їни про охорону здоров’я». Відповідно до статті 58 вказаного Закону, заклади 
охорони здоров’я забезпечують кожній жінці кваліфікований медичний нагляд 
за перебігом вагітності, стаціонарну медичну допомогу при пологах і медичну 
допомогу матері та новонародженій дитині [14, ст. 58].

Досить гострі дискусії точаться навколо права на аборт. Процедура штучно-
го переривання небажаної вагітності (аборту) в Україні регулюються Порядком 
надання комплексної медичної допомоги вагітній жінці під час небажаної вагіт-
ності, форм первинної облікової документації та інструкцій щодо їх заповнення, 
затвердженим Наказом Міністерства охорони здоров’я України від 24.05.2013 р. 
№ 423 [15]. 

За законодавством України, жінка вправі зробити процедуру штучного пере-
ривання вагітності до 12 тижнів, або ж від 12 до 22 тижня з підстав вказаних у 
Постанові Кабінету Міністрів України № 144 від 15 лютого 2006 року.

Аналізуючи положення чинного законодавства, чітко відслідковується, що 
жінка сама вирішує питання переривання вагітності, а за чоловіком таке право не 
закріплюється. Також, в законодавстві не передбачено норми, відповідно до якої 
вимагається письмова згода біологічного батька дитини для проведення проце-
дури штучного переривання вагітності. 

Це є цілком логічним, адже вагітність безпосередньо впливає на організм 
жінки та її фізіологічний та психологічний стан. Не завжди жінка, яка перебуває 
в стані вагітності знаходиться в зареєстрованому шлюбі. На жаль, досить поши-
рені є ситуації, коли жінка втрачає зв’язок з біологічним батьком дитини та немає 
змоги порадитися з ним у вирішенні цього питання. В такому випадку отримання 
письмової згоди біологічного батька на проведення процедури штучного пере-
ривання вагітності буде майже неможливим.

Однак, рішення жінки про штучне переривання вагітності може стати без-
посередньою підставою для розірвання шлюбу. Такий висновок можна зробити 
посилаючись на частину 2 статті 50 СК України,  «відмова дружини від наро-
дження дитини або нездатність її до народження дитини може бути причиною 
розірвання шлюбу» [6, ст. 50].

Досить визначною в цьому питанні є практика Європейського суду з прав 
людини, а саме справа «Патон проти Сполученого Королівства». Після того як 
дружина повідомила про вагітність (8  тижнів) і  про намір зробити аборт, чоловік 
звернувся до Високого Суду Правосуддя Великобританії з проханням накласти 
судову заборону на проведення аборту, проте, у зв’язку з тим, що за англійським 
законодавством ембріон не має законних прав до моменту народження та окре-
мого існування від його матері, а  батько плоду, незалежно від того одружений 
він з  його матір’ю чи ні, не має законного права перешкоджати матері зробити 
аборт, чи вимагати, щоб з ним радилися з цього питання, цю справу Патон про-
грав і   аборт був зроблений через декілька годин після оголошення винесення 
рішення суду [16]. 

Чоловік подав заяву до Європейського суду з  прав людини, щоб його визна-
ли жертвою вчинку його дружини. У ході визначення істини, Європейська комі-
сія з  прав людини оголосила цю справу неприйнятною, опираючись на те, що 
саме жінка, яка є  особою найбільш зацікавленою вагітністю та її продовженню 
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чи перериванню, має повне право на повагу до її особистого життя, коли на нього 
впливає плід, що розвивається у її лоні [16].

Ми вважаємо, що доцільним буде доповнити чинне законодавство в сфері 
проведення процедури штучного переривання вагітності нормою, яка б гаран-
тувала чоловіку, який знаходиться в офіційно зареєстрованому шлюбі з жінкою, 
яка має намір зробити аборт, без наявності необхідних медичних показань, право 
приймати участь у вирішенні цього питання.

Якщо жінка перебуває в зареєстрованому шлюбі для проведення проце-
дури штучного переривання вагітності, необхідно отримати письмову згоду її 
чоловіка. В іншому випадку, якщо біологічний батько дитини невідомий, зали-
шити право вирішувати питання стосовно переривання вагітності, у дозволені 
строки, за жінкою.

Досить довгий період часу жінка після народження дитини, наділялась зна-
чно більшим колом прав та соціальних гарантій в сфері реалізації свого права 
на материнство. Безперечно, саме жінка в період вагітності, народження, після-
пологовий період, стикається з рядом труднощів стосовно свого фізичного, пси-
хологічного здоров’я. Однак, якщо наша держава обрала європейський вектор 
розвитку, доцільним буде реформувати деякі норми законодавства та прирівняти 
чоловіків і жінок в правах у вказаній сфері. Так, перші кроки у цьому напрямку 
вже зроблені.

В травні 2021 року набрав чинності Закон України № 1401-ІХ «Про внесен-
ня змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення рівних можли-
востей матері та батька у догляді за дитиною» [17]. У вказаному законі чоловіків 
та жінок прирівняли в праві на відпустку для догляду за дитиною. Раніше пе-
редбачалося, що відпустку міг отримати батько дитини (а також бабуся, дідусь 
чи іншим родичі) на підставі довідки з місця роботи (навчання, служби) матері 
дитини про те, що вона вийшла на роботу до закінчення терміну цієї відпустки, 
і виплата допомоги по вагітності та пологам припинена [18].

На сьогоднішній день стаття 179 Кодексу законів про працю України допо-
внена нормою: за бажанням матері або батька дитини одному з них надається 
відпустка для догляду за дитиною до досягнення нею трирічного віку, з випла-
тою за ці періоди допомоги, відповідно до законодавства [18, ст. 179].

Варто зазначити, що рівні права на декретну відпустку мають чоловіки та 
жінки в Іспанії, Литві, Португалії, Франції.

Досить цікавою, в цьому питанні, є практика Швеції. Там батьки, після на-
родження дитини отримують 480 днів «загальної декретної відпустки». 60 днів 
відпустки зобов’язаний взяти батько дитини, в іншому випадку, родина не отри-
має виплат від держави, у зв’язку з народженням дитини.

Безперечно зміни, які відбуваються з цього питання в Україні, є досить до-
речними та необхідними при сучасному реформуванні законодавства. Адже, та-
кий крок наближає Україну до європейської політики гендерної рівності.

Також, досить дискусійними є положення, стосовно реалізації чоловіками та 
жінками свого права на батьківство та материнство, за допомогою допоміжних 
репродуктивних технологій. 

Сьогодні, на жаль, досить часто чоловіки та жінки стикаються з діагнозом 
безпліддя і самостійно не в змозі подолати цю проблему. Не завжди допомагає і 
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сучасна медицина подолати її та народити здорову дитину природним способом. 
В таких випадках, з метою реалізації свого права на батьківство та материнство, 
чоловіки та жінки почали звертатися до допоміжних репродуктивних технологій. 
Найбільш поширеними в Україні, серед допоміжних репродуктивних техноло-
гій, сьогодні є процедура in vitro (штучне запліднення) та сурогатне материнство.  

В Україні сьогодні відсутнє комплексне регулювання на законодавчому рів-
ні використання процедури допоміжних репродуктивних технологій (ДРТ), що, 
в свою чергу породжує виникнення ряду ситуацій, які потребують вирішення. 
Найбільш дискусійним є питання стосовно визначення походження дитини та 
прав біологічних батьків, стосовно дитини народженої за допомогою ДРТ.

Відповідно до ч. 1 статті 122 СК України дитина, зачата і народжена у шлю-
бі, походить від подружжя. Походження дитини від подружжя визначається на 
підставі свідоцтва про шлюб і документа закладу охорони здоров’я про наро-
дження дружиною дитини [6, ст. 122].

Так, стаття 123 Сімейного кодексу України визначає походження дитини, на-
родженої в результаті застосування допоміжних репродуктивних технологій. «У 
разі народження дружиною дитини, зачатої в результаті застосування допоміж-
них репродуктивних технологій, здійснених за письмовою згодою її чоловіка, 
він записується батьком дитини» [6, ст. 123].

«У разі перенесення в організм іншої жінки ембріона людини, зачатого по-
дружжям (чоловіком та жінкою) в результаті застосування допоміжних репро-
дуктивних технологій, батьками дитини є подружжя» [6, ст. 123].  

«Подружжя визнається батьками дитини, народженої дружиною після пере-
несення в її організм ембріона людини, зачатого її чоловіком та іншою жінкою 
в результаті застосування допоміжних репродуктивних технологій» [6, ст. 123].

Згідно ст. 135 СК України, при народженні дитини у матері, яка не перебуває 
у шлюбі, у випадках, коли немає спільної заяви батьків, заяви батька або рішення 
суду, запис про батька дитини у Книзі реєстрації народжень провадиться за пріз-
вищем та громадянством матері, а ім’я та по батькові батька дитини записуються 
за її вказівкою. У разі смерті матері, а також за неможливості встановити місце її 
проживання чи перебування, запис про матір та батька дитини провадиться від-
повідно до цієї статті, за заявою родичів, інших осіб або уповноваженого пред-
ставника закладу охорони здоров’я, в якому народилася дитина. Якщо батьки 
дитини невідомі, державна реєстрація її народження проводиться за рішенням 
органу опіки та піклування, яким визначається прізвище, власне ім’я, по батькові 
дитини і відомості про батьків [6, ст. 135].

Однак, ці положення не охоплюють всього спектру правовідносин в цій сфе-
рі та носять виключно декларативний характер. Стаття 123 СК України, також, 
певним чином резюмує, що реалізувати своє право на батьківство та материн-
ство можуть лише ті пари, які перебувають у шлюбі, обмежуючи чоловіків та 
жінок, які мають інший соціальний статус реалізувати своє право на батьківство 
та материнство.

Ми погоджуємося з позицією Л. В. Красицької, яка в своїх наукових працях 
стверджує, що стаття 135 СК України потребує змін. По-перше, з абзацу першого 
цієї статті необхідно виключити слова «заяви батька», оскільки подання такої за-
яви було передбачено ст. 127 СК України, виключеною із СК України на підставі 
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Закону України від 01.07.2010 р. «Про державну реєстрацію актів цивільного 
стану». По-друге, вже відомі випадки народження дитини сурогатною матір’ю 
та передання її батькові, який не перебуває у шлюбі [19, с.  173]. 

Відповідно до п. 6.11 Порядку застосування допоміжних репродуктивних 
технологій в Україні, для здійснення сурогатного материнства необхідна нотарі-
ально засвідчена копія письмового спільного договору між сурогатною матір’ю 
та жінкою (чоловіком) або подружжям. Отже, законодавство України дозволяє 
одиноким чоловікам бути стороною договору про сурогатне материнство. Проте, 
СК України не регулює порядок визначення походження такої дитини від матері 
й батька, якщо батько дитини не перебуває у шлюбі й дитина народилася внаслі-
док застосування допоміжних репродуктивних технологій [19, с. 174]. 

Л. В.  Красицька пропонує статтю 135 СК України доповнити частиною тре-
тьою в такій редакції: «3. Якщо батько дитини не перебуває у шлюбі і дитина 
народилася в результаті застосування допоміжних репродуктивних технологій за 
допомогою сурогатного материнства, запис про батька дитини у Книзі реєстрації 
народжень провадиться за його заявою з наданням нотаріально засвідченої копії 
письмового договору між ним та сурогатною матір’ю. Запис про матір дитини у 
Книзі реєстрації народжень провадиться за прізвищем і громадянством батька, 
а ім’я та по батькові матері дитини записуються за його вказівкою» [19, с. 174].         

Висновки і пропозиції. Норми, які містяться в СК України та врегульову-
ють право на «батьківство» та «материнство», носять виключно декларативний 
характер та не відображають суті сучасних правовідносин в цій сфері.

Роблячи висновки, варто зазначити, що право на материнство та батьківство 
в сучасній правовій науці України повинно розглядатися не лише, як особисте 
немайнове право подружжя, а, в першу чергу, право жінки та чоловіка незалежно 
від їх сімейного статусу. 

На нашу думку, доцільним буде розглядати поняття «батьківство» та «мате-
ринство» з біологічної та правової точки зору. 

З біологічної точки зору поняття «материнство», варто розглядати, як мож-
ливість жінки реалізувати свою репродуктивну функцію, шляхом зачаття та на-
родження дитини природним способом, або ж за наявності медичних показань, 
передбачених законодавством в медичній сфері, за допомогою допоміжних ре-
продуктивних технологій (штучне запліднення, сурогатне материнство).

«Батьківство» – це право чоловіка на реалізацію свого репродуктивного пра-
ва шляхом зачаття та народження дитини.

Ми вважаємо, що з  правової точки зору «материнство» та «батьківство» вда-
ло розкриває в своїх працях В. Ю. Москалюк – це особисте немайнове  право, яке 
виникає з приводу здійснення жінкою та чоловіком їх репродуктивної функції 
з моменту досягнення ними статевої зрілості та є забезпеченими законом мож-
ливостями самостійно вирішувати питання мати чи не мати дитину, вимагати 
від усіх та кожного поведінки, яка сприятиме здійсненню права на материнство 
(батьківство), та вимагати утримуватися від дій, які перешкоджають здійсненню 
цього права, звертатися за захистом свого права від протиправних посягань ін-
ших осіб способами, встановленими законодавством [10, с. 124-129].

Також, потрібно розуміти, що не лише право жінки на «материнство» вклю-
чає в себе право на вагітність, аборт, належне медичне забезпечення та соціальні 
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гарантії після народження дитини, а й право чоловіка на «батьківство», також, 
закріплює за ним ряд додаткових прав. Чоловік повинен мати право приймати 
участь у вирішенні питання штучного переривання вагітності, має право на від-
пуску для догляду за дитиною.

Ми вважаємо, що доцільним буде доповнити чинне законодавство в сфері 
проведення процедури штучного переривання вагітності нормою, яка б гаран-
тувала чоловіку, який знаходиться в офіційно зареєстрованому шлюбі з жінкою, 
яка має намір зробити аборт, без наявності необхідних медичних показань, право 
приймати участь у вирішенні цього питання.

Якщо жінка перебуває в зареєстрованому шлюбі, то для проведення про-
цедури штучного переривання вагітності необхідно отримати письмову згоду її 
чоловіка. В іншому випадку, якщо біологічний батько дитини невідомий, зали-
шити право вирішувати питання стосовно переривання вагітності, у дозволені 
строки, за жінкою.

Важливим є те, що право на батьківство та материнство, на сьогоднішній 
день, відображається в чинному законодавстві, як особисте немайнове право по-
дружжя, що є не зовсім доцільним. Оскільки, в такому випадку, як вже зазна-
чалося в цій статті, обмежуються в правах чоловіки та жінки, які є одинокими 
або проживають однією сім’єю та не перебувають в офіційно зареєстрованому 
шлюбі.

Доречним буде доповнити Главу 20 «Особисті немайнові права фізичної 
особи» ЦК України нормою, яка б закріпила право на батьківство та материнство 
за фізичною особою, а не лише за подружжям. 
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THE RIGHT TO PATERNITY AND MATERNITY AS PERSONAL 
NON-PROPERTY RIGHTS

Summary
The relevance of the topic is due to the novelty of the topic, its importance for the 

development of family law science and legislation in this area.
The article provides a systematic analysis of the right to fatherhood and motherhood as a 

personal non-property right. The author conducts a systematic analysis of such categories as 
«motherhood» and «fatherhood» in the modern science of family law in Ukraine.

The author substantiates the need to enshrine in the current legislation a single legal 
definition of «paternity» and «maternity» in accordance with European standards. The author 
proposes to consider the right to paternity and maternity as a personal non-property right of 
women and men, regardless of their marital status. The author also proposes to enshrine at 
the legislative level the right of men to participate in the decision on artificial termination of 
pregnancy. 

In a detailed analysis of a woman’s right to motherhood, the author identifies and analyzes 
the constituent elements of such a right, namely: the right to pregnancy and health care during 
pregnancy, provision of health care during childbirth; the right to terminate pregnancy and 
rights after the birth of a child, in particular, certain social guarantees for women who have 
given birth to a child. At the same time, given the European vector of development of our 
country, the author proposes to reform certain provisions of legislation and to equalize the 
rights of men and women in this area. The author analyzes the changes that have occurred in 
the legislation of our State in the field of social guarantees for men and women after the birth 
of a child.

At the same time, the article highlights several issues that need to be detailed and clarified 
by the legislator in the area of realization by men and women of their right to paternity and 
maternity with the help of assisted reproductive technologies.

Keywords: personal non-property rights, right to paternity, right to maternity, personal 
non-property rights of spouses, assisted reproductive technologies, artificial termination of 
pregnancy.
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ПУБЛІЧНО-ПРАВОВІ ТА ПРИВАТНОПРАВОВІ АСПЕКТИ 
ВИЗНАЧЕННЯ ДЕФІНІЦІЇ «ЕКОЦИД» ПІД ЧАС ВІЙСЬКОВОЇ АГРЕСІЇ

В статті розглядаються питання, які стали актуальними під час військової агресії 
росії в Україні, а саме екоциду. Надається порівняльний аналіз складу злочину «екоцид» 
та «екоцид під час військових дій», аргументується необхідність розмежування цих 
понять, оскільки акцент робиться в цих випадках на нюанси визначення об’єкту злочину, 
його об’єктивну сторону, суб’єктивну сторону та  суб’єкт. Вказується, що розмитість 
поняття «екоцид» через оціночні судження не дозволяє в повному обсязі притягти до 
відповідальності винних осіб. 

Надається більш розлоге визначення екоциду з огляду на військові дії, які 
відбуваються сьогодні в Україні через агресію росії, підкреслюючи наявну сьогодні 
позицію щодо оціночних суджень, які не мають місце бути в кримінальному праві та 
можуть надати змогу військовим злочинцям заперечувати майже щодо кожного випадку 
злочину. Обґрунтовується позиція щодо доцільності закріплення на законодавчому рівні 
окремої статті «екоцид під час війни».

Також, окрім публічно-правових характеристик екоциду звертається увага на 
необхідність відшкодування шкоди, яка завдана через інструменти приватноправового 
характеру. 

Висвітлюються питання колективної відповідальності, яка, зазвичай, не властива 
кримінальному праву, але за деяких умов більш ефективна ніж особиста відповідальність, 
наприклад, у випадку екоциду під час військових дій.

Пропонується у випадку визнання держави агресором, терористом, за ознаками, в 
примусовому порядку без ратифікування будь-яких конвенцій з її боку, вводити до неї 
миротворчий контингент тих країн, які визначилися щодо її протиправного статусу.

Проводяться дослідження щодо проблематики екоциду з позицій міжнародного 
законодавства, зокрема, Римського Статуту, розглядаються позиції щодо перспектив 
ратифікуваня Україною цього міжнародного нормативного акту.

Ключові слова: екоцид, міжнародний злочин, військова агресія, відшкодування 
шкоди, навколишнє природне середовище.

Постановка проблеми. З початку військової агресії росії проти України 
24 лютого 2022 року, майже відразу, поміж інших глобальних злочинів, гостро 
стала проблема екоциду – злочину, який безпосередньо полягає у завданні шкоди 
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навколишньому природному середовищу. Слід зазначити, що, як такий, термін 
дуже рідко використовується в міжнародному та вітчизняному українському 
екологічному та кримінальному праві. Це, зазвичай, пов’язується з характерними 
ознаками цього складу злочину, який полягає у навмисному спричиненні шкоди 
навколишньому природному середовищу. 

В статті розглядаються питання екоциду, як злочину, який повинен стати 
п’ятим серед тяжких злочинів, який має розглядатися Міжнародним кримінальним 
судом. Наразі розвиток теоретичної бази є досить необхідним з огляду наступного 
його застосування в рамках військової агресії росії в Україні. Розглядається 
дефініція складу злочину "екоцид" в Кримінальному кодексі України, але яка має 
застосовуватися до мирного часу. Але зазначається, що  наразі таке визначення 
може нівелювати відповідальність країни-агресора через розмиті визначення, 
оціночні судження та недосконалість практичного застосування. Цікавими 
є поєднання української наукової думки з думками закордонних вчених щодо 
екоциду та пропозиція  поєднання приватноправових та публічно-правових 
аспектів визначення дефініції "екоцид" на законодавчому рівні для подальшого 
застосування в національному та міжнародному законодавстві. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Питаннями дослідження екоциду, 
з огляду на нерозповсюдженність застосування санкцій за цей злочин, займалися 
не так багато вчених. Серед них можна визначити таких вчених, як К. Амбос, 
Г. В. Габрелян, Т. Садова, В. Уколова, Х. Фойгт та ін. Але, вони досліджували 
правовідносини екоциду до створення прецеденту загрози екоциду під час 
військової агресії, зокрема росії в Україні. Тому їх праці в цьому сенсі носять 
узагальнюючий характер.

Мета статті. На сьогоднішній час невирішеними залишаються проблеми 
відшкодування наслідків екоциду, як на вітчизняному, так і на міжнародному 
рівні, оскільки це стосується таких оціночних понять як екологічний та 
антропогенний ризик, які неможливо визначити за допомогою калькуляції. Такі 
категорії вимагають більш ретельного дослідження з точки зору масштабності 
проблеми нанесення шкоди навколишньому природному середовищу. Для 
цього застосовуються історико-правовий метод, метод порівняльного аналізу, 
поєднання логіко-емпіричних методів дослідження та традиційних імперативних 
та диспозитивних методів, що обґрунтовують тему дослідження.

Тому, з огляду на сучасну ситуацію, яка розгортається в Україні підчас 
військових злочинів росії, очевидним стає факт екоциду по відношенню 
не тільки до України, а й для багатьох країн світу, так як особливістю 
навколишнього природного середовища, поміж іншого, є його необмеженість 
кордонами країн. Тому, важливим аспектом висвітлення мети та проблематики 
цієї статті є можливість визначення поняття екоцид під час військової агресії 
росії, подолання наслідків екоциду, формування превентивних заходів щодо 
недопущення подальших шкідливих дій щодо навколишнього природного 
середовища в перспективі. Матеріалами дослідження є низка міжнародних актів, 
які стосуються захисту навколишнього природного середовища, які потрібно 
адаптувати до часу війни.

Виклад основного матеріалу. Вивчаючи взагалі дефініцію «екоцид», 
слід зазначити, що його визначення як складу злочину міститься в статті 441 
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Кримінального кодексу України та визначається як «масове знищення рослинного 
або тваринного світу, отруєння атмосфери або водних ресурсів, а також вчинення 
інших дій, що можуть спричинити екологічну катастрофу» [1]. Звісно, таке 
поняття, оскільки воно міститься в Кримінальному кодексі України, не може мати 
двозначних тлумачень та сприйматися через оціночні судження. Тут мається на 
увазі сама сутність тих дій, що тільки можуть спричинити екологічну катастрофу 
чи вже спричинили. Наразі третина українських земель вже постраждали від 
війни. Ґрунти сильно пошкоджені: в середньому на кожні 100 га землі зараз 
знаходиться 50 тон металу та хімічних сполук. На відновлення, за приблизними 
підрахунками, знадобиться щонайменше сотні років. Це стосується не тільки 
земель. Насамперед, можна навести приклади тих екологічних злочинів, що 
спричинила росія в Україні через військове вторгнення в нашу країну. Так, 
окупація об’єктів Чорнобильської АЕС російськими військами та технікою, 
зокрема, сховища відпрацьованого ядерного палива та об’єкту «Укриття» - 
підвищення радіаційного фону навколо зони відчуження; ракетний обстріл 
російськими військами в напряму дамби Київського водосховища, спричинило 
руйнацію дамби та загрози затоплення Києва та небезпеку для інших дамб 
нижче по Дніпру; російськими вакуумними бомбами обстріляний нафтовий 
склад в м. Охтирка – підірвані ємності нафтового складу; обстріли ядерної 
установки Харківського фізико-технічного інституту, який має статус ядерного 
агента – створено загрозу руйнації об’єкта, через що, є загроза виходу назовні 
ядерного палива та радіоактивних елементів; після трагедії в Маріуполі та 
Бердянську через російську окупацію існує загроза вимирання Азовського моря, 
а фауна Чорного моря знаходиться на межі виживання, через мінування росією 
вод Чорного моря та забруднення ракетним та іншим видом палива, й шумові 
хвилі незвичні для морських мешканців і, триваюча досі загроза щодо постійних 
обстрілів з боку росії та розміщення на базі Запорізької АЕС військової техніки 
росіян, свідомо може спричинити екологічну катастрофу світового масштабу.

Тому, на сьогодні найактуальнішим не тільки для України, а й для світової 
спільноти, є протистояння загрозі екоциду з боку росії, й не тільки наданням 
відсічі. Але й в законодавчому регулюванні питань профілактики (прийняття 
законів) та відшкодування шкоди спричиненої екоцидом.

Досліджуючи таку правову конструкцію, треба ретельно визначити, яким 
чином можна дізнатися про те, що дії можуть спричинити екологічну катастрофу 
і що таке саме екологічна катастрофа в уявленні законодавця.

Цікаве тлумачення надається цій статті через розуміння під «іншими 
шкідливими діями дії щодо тваринного і рослинного світу, атмосфери і 
водних ресурсів або дії щодо інших природних об’єктів (наприклад, землі та 
її надр), або щодо навколишнього природного середовища взагалі (наприклад, 
руйнування озонового шару). Зазначається, що кожна із зазначених у статті 
441 Кримінального кодексу України дій характеризується тим, що вона сама по 
собі може спричинити екологічну катастрофу. Це має принципове значення для 
відмежування цього злочину від інших злочинів проти довкілля, передбачених 
статтями 236-254 Кримінального кодексу України.

Екологічна катастрофа - це особливо тяжкі наслідки, які повинні визначатися 
в кожному конкретному випадку з урахуванням певних критеріїв: 1) велика 
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площа території, на якій відбулися несприятливі зміни в навколишньому 
середовищі; 2) суттєве обмеження або виключення життєдіяльності людини або 
життя рослин чи тварин на певній території; 3) тривалість несприятливих змін 
у навколишньому середовищі або їх невідворотність; 4) істотні негативні зміни 
в екологічній системі, наприклад, зникнення окремих видів тварин або рослин, 
зміна кругообігу речовин або інших біологічних процесів, які мають значення 
для екосистеми в цілому» [2].

Відносно до ситуації, яка відбувається наразі під час війни з росією, з її 
агресивними діями по відношенню до України, а зокрема, й до довкілля, дуже 
слушним є дослідження саме з цих позицій тих злочинів, які коїть росія.

Слід наголосити, що при дослідженні питань, пов’язаних з екоцидом, 
більшість вчених орієнтувалося на мирні часи та не приділялося уваги взагалі 
екоциду, з точки зору притягнення до відповідальності військового агресора, 
який є джерелом тієї шкоди.

Дослідники, вивчаючи теоретичні поняття екоциду зазначають, що екоцид 
вважається закінченим, коли вчинено будь-яке із зазначених вище дій, яке могло 
спричинити екологічну катастрофу. Тобто чи то 1) велика площа території, на якій 
відбулися несприятливі зміни в навколишньому середовищі; 2) суттєве обмеження 
або виключення життєдіяльності людини або життя рослин чи тварин на певній 
території; 3) тривалість несприятливих змін у навколишньому середовищі або 
їх невідворотність; 4) істотні негативні зміни в екологічній системі, наприклад, 
зникнення окремих видів тварин або рослин, зміна кругообігу речовин або 
інших біологічних процесів, які мають значення для екосистеми в цілому. Але, 
все це не є чітко окресленими поняттями та має характер оціночних суджень, 
які не мають місце бути в кримінальному праві та нададуть змогу військовим 
злочинцям заперечувати майже щодо кожного вищеозначеного пункту.

Тому, вважається за доцільне, закріпити на законодавчому рівні окрему 
статтю «екоцид під час війни».

Слід зазначити, що особливістю загальної конструкції злочину екоциду в 
мирних умовах є його відмінність від типових формальних складів. Притягуючи 
до відповідальності за цією статтею, треба встановити на практиці крім діяння 
ще й створення цим діянням реальної, а не потенційної небезпеки, настання 
наслідків у вигляді екологічної катастрофи. Для порівняння – в інших злочинах 
проти довкілля необов’язкове настання екологічної катастрофи, для того щоб 
злочин був визнаний закінченим.

Щодо суб’єктивної сторони це безперечно умисний злочин. Щодо суб’єкта, 
то в Кримінальному кодексі України визначається суб’єктом особа, яка досягла 
16-річного віку. Такий підхід до  суб’єктного складу є досить слушним в мирний 
час. Але під час війни слід визначити, на погляд автора, суб’єкт.

Складність полягає в тому, що на рівні України в нас до кримінальної 
відповідальності може притягатися лише фізична особа. Окремі питання 
колективної відповідальності розглядалися О. Борщевською та О. Івановою 
щодо доцільності поєднання інструментів кримінальної відповідальності та 
цивільно-правової відповідальності як симбіозу інститутів компенсування 
збитків та покарання за скоєний злочин, а також доцільності  введення поряд зі 
злочинами проти національної безпеки, які передбачають заходи кримінально-
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правового характеру для юридичних осіб, включити й статті Кримінального 
кодексу України, які передбачають кримінальну відповідальність за злочини 
проти довкілля, передбачивши при певних умовах заходи кримінально-правового 
характеру для юридичних осіб [3, p. 466].

Погоджуючись з авторами, слід визначити, що такий акцент слід робити не 
тільки на такий суб’єкт як юридичні особи, а ще й на державу, саме в концепті 
нанесення шкоди, через військову агресію навколишньому природному середовищу.

Але, маючи на увазі, що доктрина кримінального права передбачає 
використання імперативного методу з позицій владних повноважень держави 
до суб’єкта злочину, а сама держава (будь-яка) не може бути суб’єктом 
злочину, повинно вишукати певну конструкцію, яка б задовольняла логічну 
побудову правової концепції щодо відповідальності за скоєння екоциду під 
час військової агресії.

Цікавим, наприклад, є досвід Естонії. Пенітенціарний кодекс Естонії 
[4] у ст. 104, не вказуючи прямо на екоцид, передбачає відповідальність за 
заподіяння шкоди довкіллю як методу ведення війни. Починаючи із 2015 року, 
відповідальність за цією статтею покладається на юридичних осіб, які караються 
грошовим стягненням. 

Також, свої пропозиції щодо застосування екоциду встановлює й Польща. 
Так, в цій країні на кшталт більшості європейських країн існує правило, за 
яким передбачена можливість прямого застосування міжнародного права щодо 
злочинності того чи іншого діяння. Так, наприклад, стаття 5 Кримінального 
кодексу Польщі передбачає межі застосування польського Кримінального 
закону. Ця концепція полягає у тому, що польське кримінальне законодавство 
не застосовується, якщо «міжнародним договором, стороною якого є Республіка 
Польща, встановлено інше» [5].

Найбільш вдалим, і майже облишеним оціночних конструкцій, вбачається 
визначення екоциду в Кримінальному кодексі Франції в 2021 році. За 
Кримінальним кодексом Франції екоцид – це усвідомлене завдання шкоди 
здоров’ю, флорі або фауні, а також забруднення повітря, води або ґрунту в 
національних масштабах. За такі дії передбачено штраф до 4,5 млн євро та до 10 
років в’язниці [6].

Але, виходячи з того, що екологічне право є стратегічною галуззю права, 
навколишнє природне середовище, зазвичай завдяки глобалізації природних 
ресурсів не має кордонів, проблему екоциду слід розглядати на більш потужному 
ієрархічному рівні – на рівні міжнародного права. Так, Конвенція про заборону 
військового або будь-якого ворожого використання засобів впливу на природне 
середовище [7], забороняє учасникам військове або будь-яке інше вороже 
використання засобів впливу на довкілля, шляхом навмисного управління 
природними процесами для зміни динаміки, складу і структури Землі, включаючи 
її біосферу, літосферу, гідросферу, атмосферу або космічний простір. Конвенція 
забороняє погодну війну, тобто використання методів зміни погоди з метою 
заподіяння шкоди або руйнування. Додатковим Протоколом I до Женевських 
Конвенцій у ч. 3 ст. 35 передбачається заборона щодо застосування методів чи 
засобів ведення воєнних дій, які мають на меті заподіяти або, як можна очікувати, 
завдадуть широкої, довгочасної та серйозної шкоди природному середовищу [8].
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Таке дійсно відбувається наразі в Україні. Зараз Україна вважається самою 

замінованою країною у світі. Невдовзі як 29 серпня 2022 року російські 
окупанти гатили по Запорізьській атомній електростанції. Був пробитий дах, в 
якому зберігається ядерне паливо, тобто місце прильоту було поряд з ядерним 
реактором. Фосфорні снаряди, ракетне паливо та інше не можуть визнатися 
добривами чи нейтральними речовинами для навколишнього природного 
середовища. Більш того, слід зауважувати на те, що в теорії екологічного 
права розмежовується в об’єктивній стороні злочину як економічна, яку можна 
підрахувати за допомогою калькуляції, екологічна шкода, яку можна визначити 
лише потенційно, оскільки шкода завдана навколишньому природному 
середовищу, окремим об’єктам, а поза зоною уваги може залишитися ще 
об’єкти, які при оцінці шкоди та її аналізі не могли бути враховані, в тому 
числі, й на віддавлений час (антропогенна шкода).

Тому, більш раціональним та ефективним, у випадках екоциду, вважається 
звертатися до міжнародних інституцій, які спроможні використовувати правові 
важелі для нівелювання шкоди та запровадження відповідальності винним.

Наразі такі міжнародні документи існують, але, питома вага розгляду справ 
з таким складом майже нікчемна.

В світлі цього, постає питання щодо документів більш високої юридичної 
сили та практики їх застосування для таких складів злочинів. Наприклад, стаття 
5 Статуту НАТО каже, що напад на одного з членів альянсу є нападом на всіх його 
членів (і на кожного зокрема) [9]. Такий цікавий підхід щодо відповідальності 
саме держави є принагідним з цієї позиції, оскільки як неодноразово вказувалося, 
екологічна шкода є такою, що спричиняє шкоду в залежності від ступеню тяжкості 
для багатьох країн, оскільки певні природні ресурси – вода, повітря, тварини, 
тощо, не визнають адміністративно-територіальних меж, де був скоєний злочин, 
а за законами природи розносять забруднення по природним коридорам. Звісно, 
Україна не є країною-членом НАТО, але користуючись такою формулою можна 
легко припустити, а потім збирати докази щодо нанесення екологічної шкоди на 
території країн-членів НАТО, які межують з територією України.

Але, тут слід зазначити на декілька проблем. По-перше, Статут НАТО 
це міжнародний документ, мета якого організаційно-декларативний виклад 
позицій щодо діяльності альянсу, а, по-друге, він не є спеціальним документом, 
який  би регулював питання відповідальності злочинця. Він може бути лише 
допоміжним документом, на який спираються країни-члени НАТО задля 
використання принципу колективної оборони, та полягає в тому, що напад на 
будь-яку з держав-членів Альянсу розглядається як напад на них усіх. Але, про 
екоцид звісно мова не йде.

Взагалі у міжнародному кримінальному праві термін «екоцид» офіційно не 
застосовується. Така заборона, зокрема, передбачена у Додатковому протоколі 
І до Женевських конвенцій про захист жертв війни 1949 р. [10] і Конвенції 
про заборону військового чи будь-якого іншого ворожого застосування засобів 
впливу на природне середовище 1976 р. [11]

Нещодавно науковці запропонували внести зміни в статтю 8 щодо екоциду 
до Римського Статуту Міжнародного кримінального суду (МКС). Вони 
наголошували, що взагалі, Статут стосується злочинів, які вважаються такими, 



119ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023
що становлять міжнародний інтерес і актуальність, і  тому, як вважається, настав 
час розширити захист серйозної шкоди навколишньому середовищу, яка вже 
визнана предметом міжнародного занепокоєння. Тому вони прописали, що «для 
цілей цього Статуту «екоцид» означає незаконні або необдумані дії, вчинені з 
усвідомленням того, що існує значна ймовірність серйозного та широкого чи 
довготермінового збитку навколишньому середовищу викликані цими діями.

2. Для цілей пункту 1:
a. «Нерозумно» означає безрозсудне ігнорування шкоди, яка була б явно 

надмірною по відношенню до очікуваних соціальних та економічних вигод;
b. «Серйозний» означає пошкодження, яке включає дуже серйозні 

несприятливі зміни, порушення або шкоду будь-якому елементу навколишнього 
середовища, включаючи серйозний вплив на життя людини або природні, 
культурні чи економічні ресурси;

в. «Широке поширення» означає пошкодження, яке поширюється за межі 
обмеженої географічної області, хрести державних кордонів, або страждає ціла 
екосистема чи вид, або велика їх кількість, людські істоти;

d. «Довгостроковий» означає шкоду, яка є незворотною або яку неможливо 
відшкодувати, природне відновлення протягом розумного терміну;

«Довкілля» означає Землю, її біосферу, кріосферу, літосферу, гідросферу та 
атмосферу, а, також, космічний простір [12].

Знову, не можна побачити чіткості формулювань щодо визначення на 
практиці цього злочину та окреслення його суб’єктів. 

Більш того, Міжнародний кримінальний суд може розглядати справи за трьох умов:
– Держава підписала та ратифікувала Римський Статут;
–  Рада Безпеки ООН передає справу до Міжнародного кримінального суду;
– Держава-учасниця Римського Статуту сама ініціює справу в Міжнародному 

кримінальному суді.
Але, Україна досі не ратифікувала Римський Статут. До війни цього зроблено 

не було, але наразі це єдиний механізм притягнення росії до відповідальності на 
міжнародному рівні за скоєні злочини в Україні, в тому числі, й екоцид, який, до 
речі, ще не внесено в Римський Статут. 

Необхідно підкреслити, що ратифікація Статуту є зобов’язанням України 
згідно зі статтями 8 і 24 Угоди про асоціацію з ЄС [13]. Але, Україна повинна 
була привести внутрішнє законодавство (зокрема, Кримінальний кодекс Укра-
їни) у відповідність до норм Статуту. На це спрямований Закон України «Про 
внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо імплементації норм 
міжнародного кримінального та гуманітарного права» № 2689 від 27 грудня 2019 
року, який було прийнято 20 травня 2021 року [14]. Однак, станом на сьогодні, 
він ще не підписаний Президентом України, а, отже, не набув чинності.

По суті, це майже нічого не вирішує, оскільки змін, щодо екоциду, не було 
внесено в цей Статут і не підписаний Законопроект України № 2689. Хоча, у 
попередньому моніторингу впливу на довкілля Програма ООН з довкілля 
попередила, що Україна залишиться з токсичною екологічною спадщиною для 
прийдешніх поколінь [15]. 

Включення екоциду до Римського Статуту додасть до міжнародного 
кримінального права новий злочин, це буде першим, прийнятим з 1945 року. Він 
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спиратиметься на існуючий злочин, пов’язаний із серйозною шкодою довкілля під 
час збройного конфлікту, відображаючи при цьому той факт, що на сьогоднішній 
день, завдається найбільш серйозна екологічна шкода, яка відбувається в мирний 
час, ситуація, яка наразі не підпадає під юрисдикцію Міжнародного кримінального 
суду. Це визначення екоциду пропонує державам-учасницям Римського Статуту 
можливість вирішувати поточні виклики. Погодження злочину екоциду може 
сприяти зміні свідомості на підтримку нового напрямку, який покращить захист 
навколишнього середовища та підтримає більш спільну та ефективну правову базу 
для спільного безпечного майбутнього на планеті загалом. Він пропонує новий 
і практичний юридичний інструмент. Ця робота була зумовлена попередніми 
спробами, у 1945 році, сформувати визначення нових міжнародних злочинів, 
включаючи «геноцид» і «злочини проти людства». Екоцид черпає з обох цих термінів, 
за формою і змістом. Ураховуючи ці два злочини, а, також, військові злочини та 
злочин агресії, можна сподіватися, що екоцид може зайняти місце як міжнародний 
злочин. Зараз, згідно з Римським Статутом, Міжнародний кримінальний суд може 
розглядати питання, пов’язані з чотирма категоріями злочинів: геноцид, військові 
злочини, злочини проти людяності й злочини агресії. Усі вони стосуються виключно 
добробуту людей. Екоцид завдає шкоди не тільки людству, але й навколишньому 
середовищу. Його визнання, як п’ятого найтяжчого злочину, пропонує новий, не 
людиноцентричний підхід, і ставить довкілля у центрі міжнародного права. Сьогодні 
не існує правової основи для боротьби з екоцидом на міжнародному рівні. Відповідно 
не має механізму притягнення до відповідальності корпоративних, державних осіб 
і держав, які приймають злочинні для довкілля рішення, що спричинили розливи 
нафти, зникнення лісів, забруднення світового океану в мирні часи, а під час 
збройних конфліктів, взагалі, екоцид може мати непередбачувані наслідки, але має 
бути розцінений як умисний злочин, оскільки сама війна це злочин і дії, внаслідок 
її, теж, відповідно, є злочином. Включення екоциду в міжнародне право дозволить 
здійснювати судове переслідування екологічних злочинців.

 Слід також, в контексті визначення дефініції екоциду, порівняти застосування 
такого поняття в міжнародному гуманітарному праві та міжнародному праві прав 
людини. Так, ці дві галузі міжнародного права розвивалися в різних траєкторіях 
правової науки, але мають одну мету – захист прав людини. В міжнародному 
гуманітарному праві – це захист прав людини під час збройних конфліктів, 
в міжнародному праві прав людини – у мирне життя. Але, хоча правовий 
інструментарій захисту може бути різним, мета завжди одна – найбільша 
ефективність захисту прав людини з метою збереження її здоров’я та життя.

Тому в умовах, в яких наразі опинилася Україна через військову навалу з 
боку росії, необхідно дослідити правовий інструментарій обох напрямків, який 
більш ефективно може вплинути на захист прав людини.

Отже, основними принципами міжнародного гуманітарного права 
є розрізнення між цивільними та військовими цілями, пропорційність у 
застосуванні сили та запобіжні заходи під час нападу. Міжнародне право прав 
людини встановлює перелік прав та обов’язків, які знаходяться під міжнародним 
захистом, що являє собою міжнародно-правові механізми реалізації захисту 
основоположних прав та свободи індивіда, які визнані міжнародним 
співтовариством. 
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Так, щодо розмежування сфер застосування міжнародного гуманітарного 

права та міжнародного права прав людини, Міжнародний суд ООН висловив своє 
ставлення до цього питання в консультативному висновку  відносно законності 
погрози ядерною зброєю та її застосування [16].

У цьому консультативному висновку Судом було сформовано принцип 
lex specialis міжнародного гуманітарного права стосовно міжнародного права 
прав людини, а саме, що під час збройних конфліктів, перевага в регулюванні 
правовідносин надається міжнародному гуманітарному праву, тоді як міжнародне 
право прав людини, маючи постійно широку сферу застосування як у мирний 
час, так й під час збройних конфліктів, має менший вплив та ступінь правової 
деталізації. Тобто, міжнародне гуманітарне право більш специфічно регулює ті 
права та свободи людини, які виникають в неї лише з настанням юридичного 
факту – початком та/або закінченням збройного конфлікту.

Так, Законом України від 22 травня 2022 року № 2265-IX «Про заборону 
пропаганди російського нацистського тоталітарного режиму, збройної агресії 
Російської Федерації як держави-терориста проти України, символіки воєнного 
вторгнення російського нацистського тоталітарного режиму в Україну»  росію 
було визнано державою-агресором [17] та Україна закликала й інші країни 
визнати росію країною-агресором. Якщо на міжнародному рівні це буде 
зроблено, то норми міжнародного гуманітарного права будуть мати вищий 
пріоритет в розв’язанні питань щодо злочинів рф, в тому числі й екоциду. Також, 
слід зауважити, що життя та здоров’я людини є тільки частиною предмета 
злочину «екоцид», оскільки визначення екоциду є значно ширшим й направлено 
на завдання шкоди навколишньому природному середовищу. Але людина може 
бути як суб’єктом, так і об’єктом навколишнього природного середовища. 
Тобто навколишнє природне середовище та людина з її природними правами 
розглядаються як загальне та приватне. Тому, можна говорити в рамках об’єкта 
злочину екоцид й про людину та її права на безпечне навколишнє середовище, а 
разом з цим, на право на життя та здоров’я.

Слід зазначити, що як і всі інші права людини, право на здоров’я передбачає 
три рівні зобов’язань для держав: поважати (утримуватися від безпосереднього 
перешкоджання здійсненню права); захищати (перешкоджати іншим втручатися 
у здійснення права); і реалізувати (вживати заходів для забезпечення реалізації 
найбільш можливого рівня виконання цього права). І такі принципи рівнів 
зобов’язань є непорушними в рамках теоретичних досліджень та практичної 
реалізації їх.

Особливо слід звернути увагу на статтю 12 Міжнародного пакту про 
економічні, соціальні та культурні права, що вміщує право кожної людини на 
найвищий досяжний рівень фізичного і психічного здоров’я [18]. Це право, 
так само як й інші економічні, соціальні й культурні права, має розглядатися 
в довгостроковій перспективі, що з очевидністю випливає із загального 
зобов’язання, передбаченого ст. 2 (1) цього Міжнародного пакту про економічні, 
соціальні та культурні права, згідно з яким, кожна держава, яка бере участь у 
цьому Пакті, зобов’язується в індивідуальному порядку і в порядку міжнародної 
допомоги та співробітництва, зокрема, в економічній і технічній галузях, вжити 
в максимальних межах наявних ресурсів заходів для того, щоб забезпечити 
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поступово повне здійснення визнаних у цьому Пакті прав усіма належними 
способами, включаючи, зокрема, вжиття законодавчих заходів. На підставі 
цього, Україна може ініціювати перед міжнародною спільнотою захист прав 
українців щодо спричинених злочинними діями росії злочинів, зокрема екоциду. 
Свого часу, Комітет з економічних, соціальних і культурних прав ООН видав 
Зауваження загального порядку № 14, в якому розтлумачив різні компоненти права 
на здоров’я та конкретних зобов’язань, що випливають зі ст. 12 Міжнародного 
пакту про економічні, соціальні та культурні права.

Цікавим в рамках відповідальності є пункт 40 цих Зауважень, який приписує 
обов’язок державам-учасницям згідно зі Статутом Організації Об’єднаних Націй 
і відповідними резолюціями Генеральної Асамблеї Організації Об’єднаних 
Націй і Всесвітньої асамблеї охорони здоров’я нести не тільки індивідуальну, 
а й колективну відповідальність за налагодження співпраці в справі надання 
допомоги у разі стихійних лих і гуманітарної допомоги в надзвичайних 
ситуаціях, в тому числі, допомоги біженцям і внутрішнім переміщеним особам. 
Тобто, питання колективної відповідальності не відкидаються й, тому, це може 
стати запорукою визначення суб’єкта злочину екоцид на рівні держави-агресора.

Відомо, що не тільки на теоретичному рівні вивчаються питання розгляду 
злочину «екоцид» як злочину, який скоїла вся держава по відношенню до 
навколишнього природного середовища іншої держави чи держав, а це включає  
життя та здоров’я людей. Так, практикуючий юрист професор К. Амбос 
акцентував увагу на корисності окремого визначення «екоциду», вказуючи, що 
«основні існуючі міжнародні злочини, які мають екологічний компонент і на 
якому частково заснований проект ухвали щодо екоциду». Професор К. Амбос 
конкретно посилається на статтю 8 (2) (b) (iv) РС Міжнародного кримінального 
суду, в якій надане визначення міжнародного воєнного злочину проти довкілля 
[19] . Як наслідок, він розцінює екоцид як рівнозначне міжнародному воєнному 
злочину проти довкілля правове явище.

Але, Х. Фойгт зазначав, що нанесення шкоди природному навколишньому 
середовищу, в тому числі, й нанесення шкоди, пов’язане із воєнними діями, є 
досить обмеженим, оскільки воно не враховує шкоду довкіллю, яка може бути 
завдана в мирний час [20]. Як наслідок, важливою ознакою злочину екоциду 
є здійснення його як під час збройного конфлікту, так і в мирний час. Цей 
злочин спрямований на те, щоб підірвати або знищити подібне середовище і, 
таким чином, викликати погіршення добробуту населення, його здоров’я, або 
спровокувати повне або часткове вимирання населення. 

У міжнародному праві також існує підхід, за яким під екоцидом розуміється 
використання геофізичних, метеорологічних та інших засобів з метою зміни 
динаміки, складу чи структури Землі, включаючи її біосферу, літосферу, 
гідросферу та атмосферу, а також космічний простір, що може потягнути або 
потягло масове знищення рослинного або тваринного світу, отруєння атмосфери, 
водних ресурсів або інші тяжкі наслідки [21]. 

Так, відповідно до статті 1 Конвенції «Про оцінку впливу на навколишнє 
середовище у транскордонному контексті» встановлений обов’язок не вдаватися 
до воєнного або будь-якого іншого ворожого використання засобів впливу 
на навколишнє природне середовище, «які мають широкі, довгострокові або 
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серйозні наслідки, як способів руйнування, нанесення шкоди або спричинення 
шкоди будь-якій іншій державі-учасниці». Термін «засоби впливу на природне 
середовище» відноситься до будь-яких засобів для зміни шляхом навмисного 
управління природними процесами, динаміки, складу або структури Землі, 
включаючи її біосферу, літосферу, гідросферу і атмосферу, або космічного 
простору [22].  

«Одночасний розвиток міжнародного права захисту навколишнього 
середовища та порушення принципу заборони застосування сили викликають 
питання чи ці явища дають уявлення про загальне розуміння міжнародного 
права» [23].

Тому, в сучасних умовах політично-нестабільної ситуації, велике занепо-
коєння викликає позиціювання росією свого нехтування міжнародним правом, 
зокрема, це було закріплено у федеральному законі від 08 грудня 2020 року № 428-
ФЗ «Про внесення змін в окремі законодавчі акти російської федерації в частині 
недопущення застосування правил міжнародних договорів російської федерації 
в тлумаченні, яке суперечить конституції російської федерації». Тобто країна, 
яка потенційно може нанести шкоду своїми діями,  також може, посилаючись на 
своє національне законодавство, яке не визнає пріоритет міжнародного права, 
безкарно не дотримуватися міжнародних Конвенцій на свій розсуд, зокрема, 
направлених на екологічну безпеку морського середовища.

Проте «програма ООН з навколишнього середовища (ЮНЕП) провела понад 
двадцять постконфліктних оцінок з 1999 року, використовуючи сучасну науку для 
визначення впливу війни на навколишнє середовище. З Косово до Афганістану, 
Судану та сектору Газа ЮНЕП виявила, що збройний конфлікт завдає значної 
шкоди навколишньому середовищу та громадам, які залежать від природних 
ресурсів. Прямі та непрямі екологічні збитки, призводять до екологічних ризиків, 
які можуть загрожувати здоров’ю людей, життю та безпеці» [24]. 

 На сьогодні в Україні досить актуальним стає розвиток такої галузі права 
як міжнародне гуманітарне право, яка є частиною міжнародного публічного 
права  та застосовується під час збройних конфліктів, з метою обмеження 
засобів та методів ведення воєнних дій, що надає навколишньому середовищу 
як загальний, так і спеціальний захист. За загальним положенням «природне 
середовище має цивільний характер і не може бути атакованим, за винятком, 
коли воно перетворюється на військову ціль,  про що  закріплюється у Конвенції 
про заборону військового або будь-якого ворожого використання засобів впливу 
на природне середовище» [25].

З тлумачень положень Віденської конвенції про право міжнародних договорів 
1969 р. про неможливість виконання та докорінну зміну обставин (статті 61 
та 62) випливає, що «війна не є підставою для автоматичного припинення дії 
договорів, у тому числі, природоохоронних, сторонами яких учасники збройного 
конфлікту стали в мирний час» [26]. Але, деякі країни, ратифікуючи цю 
Конвенцію визначили для себе необов’язковість певних статей щодо виконання. 
Таким чином, виникає колізія між ратифікацією такого міжнародного акту та 
виключення для виконання певних його норм.

З огляду на це, важливими важелями дотримання екологічної безпеки 
та превенцією екологічних ризиків є усвідомлення того, що завдаючи шкоду 
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навколишньому природному середовищу, атакуюча сторона завдає шкоди 
потенційно й своїм інтересам. Але, такі моральні принципи повинні бути 
опосередковані на законодавчому рівні. Більш доцільним вбачається 
встановлення на міжнародному рівні усталеної практики, згідно до якої будь-
яка сторона, яка нанесла шкоду навколишньому природному середовищу у 
результаті збройного конфлікту, зокрема, у морському просторі повинна в будь-
якому разі її відшкодувати чи в добровільному порядку чи, у разі її відмови,  
в порядку накладання санкцій чи контрибуцій, у порядку визначеному 
міжнародним правом. Для цього, на думку автора, не потрібно щоб держава, 
заподіювач шкоди навіть ратифікувала відповідну Конвенцію. Це повинен 
бути захід примусового характеру, як презумпція, бо шкода яка завдається 
навколишньому природному середовищу, особливо екологічна,  не може бути 
нівельована чи виправдана, так як вона впливає на покоління не тільки сучасних 
людей, а й на людей майбутніх поколінь. 

Одним з виходів з такого положення, через небажання відшкодовувати 
шкоду, треба шляхом підписання багатостороннього договору створити 
механізм, завдяки якому, будь-яка фізична, юридична особа чи  навіть держава, 
зможе отримати компенсацію своїх втрат. На основі такого договору російські 
кошти та майно, які перебувають у юрисдикціях держав-партнерів, мають бути 
заарештовані або заморожені, а потім конфісковані й спрямовані у спеціально 
створений фонд, з якого усі, хто постраждав від російської агресії, зможуть 
отримати відповідну компенсацію. Це можна зробити через механізм колективної 
відповідальності шляхом ототожнення майна російських резидентів з росією як 
країною-агресором. 

Для цього, слід пам’ятати, принцип «Liberum veto», який був відомий у Речі 
Посполитій, що дозволяв депутатові припинити обговорення будь-якого питання 
у сеймі, виступивши проти. Ряд істориків виділяють його як одну з причин, 
що послужили розпаду Речі Посполитої. А, сьогодні історія повторюється в 
Євросоюзі та НАТО, де рішення, що визначають світову стабільність та безпеку 
Європи, можуть бути заблоковані, умовно, Угорщиною чи навіть тією ж росією. 
Тобто, слід відійти від хибного принципу «один проти - рішення заблоковано» 
особливо, якщо йдеться про величезні масштаби катастрофи світового масштабу. 

Висновки і пропозиції. Таким чином, для виконання завдань щодо 
недопущення екоциду, а у випадку настання наслідків, які можуть потягти за 
собою масове знищення рослинного або тваринного світу, отруєння атмосфери 
або водних ресурсів, а також вчинення інших дій, що можуть спричинити 
екологічну катастрофу, внаслідок збройних конфліктів необхідно:

1. Внести склад злочину «екоцид» до Римського Статуту та Кримінального 
кодексу України, додавши новий склад злочину до міжнародного кримінального 
права. Зараз, згідно з Римським Статутом, Міжнародний кримінальний суд 
може розглядати питання, пов’язані з чотирма категоріями злочинів: геноцид, 
військові злочини, злочини проти людяності й злочини агресії. Усі вони 
стосуються виключно добробуту людей. Екоцид завдає шкоди не тільки 
людству, але й навколишньому середовищу. Його визнання, як 5-го найтяжчого 
злочину, пропонує новий, не людиноцентричний підхід, і ставить довкілля у 
центрі міжнародного права. Сьогодні не існує правової основи для боротьби з 
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екоцидом на міжнародному рівні. Відповідно, немає механізму притягнення до 
відповідальності корпоративних і державних осіб, які приймають злочинні для 
довкілля рішення, що спричинили розливи нафти, зникнення лісів, забруднення 
світового океану тощо. Включення екоциду в міжнародне право дозволить здій-
снювати судове переслідування екологічних злочинців, навіть на рівні держав-
агресорів.

2. Ратифікувати Україною Римський Статут для розгляду справ щодо екоциду 
через збройну агресію росії в Україні.

3. Передбачити колективну відповідальність резидентів країни-агресора за 
злочини, які скоєні цією державою через агресивні воєнні дії з її боку.

4. Визначити нову редакцію складу злочину «Екоцид під час збройних 
конфліктів», а, саме, «Екоцид – масове нанесення  будь-якої економічної, 
екологічної та антропогенної шкоди навколишньому природному середовищу, 
в тому числі, життю та здоров’ю людей, їх праву на безпечне навколишнє 
середовище, внаслідок ведення агресивних воєнних дій країною, яка порушила 
територіальні кордони». Таким чином, визначивши об’єкт – в цілому навколишнє 
природне середовище, а також, зокрема, життя, здоров’я людини та її права на 
безпечне довкілля, об’єктивну сторону – як шкоду економічну, екологічну та 
антропогенну, яка є наслідком екоциду, суб’єктивну сторону у вигляді умислу 
за замовченням, оскільки перетинання кордону іншої держави чи фізично, чи за 
допомогою зброї, вже передбачає настання наслідків екоциду, а також суб’єкт – 
державу-агресора (колективна відповідальність).

5. Ввести в обіг міжнародного гуманітарного права опцію, якщо держава 
визнається агресором, терористом, за ознаками, то, в примусовому порядку 
без ратифікування будь-яких конвенцій з її боку, потрібно вводити до неї 
миротворчий контингент тих країн, які визначилися щодо її протиправного 
статусу. Навіть якщо країна-агресор не ратифікувала такої конвенції. Це повинно 
бути закріплено на міжнародному рівні. Принципи демократії з цього боку є 
неприпустимими, оскільки тільки зволікають та гають час, так необхідний для 
приборкання агресії, яка погрожує світу (публічно-правовий аспект), а з боку 
відшкодування шкоди, в тому числі, й за спричинений екоцид – примусове 
обов’язкове відшкодування (приватноправовий аспект).
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PUBLIC LEGAL AND PRIVATE LEGAL ASPECTS OF DEFINING THE 
DEFINITION OF «ECOCIDE» DURING MILITARY AGGRESSION

Summary
The article examines issues that became relevant during the military aggression of Russia 

and Ukraine, namely ecocide. A comparative analysis of the composition of the crime «eco-
cide» and «ecocide during war» is provided, the need to distinguish between these concepts is 
argued, since the emphasis in these cases is on the nuances of defining the object of the crime, 
its objective side, subjective side and subjective object It is indicated that the blurring of the 
concept of «ecocide» due to evaluative judgments does not allow to fully bring the guilty par-
ties to justice.

A more extensive definition of ecocide is given in view of the military actions that are 
taking place today in Ukraine due to russian aggression, emphasizing the current position re-
garding value judgments, which have no place in criminal law and can enable war criminals 
to deny almost every case of crime. The position regarding the expediency of enshrining at the 
legislative level a separate article «ecocide during war» is substantiated.

Also, in addition to the public-legal characteristics of ecocide, attention is drawn to the 
need to compensate for damage caused through instruments of a private legal nature.
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Issues of collective responsibility are highlighted, which is usually not inherent in criminal 

law, but under certain conditions is more effective than individual responsibility, for example in 
the case of ecocide during war.

It is proposed that in the case of recognition of a state recognized as an aggressor, a terror-
ist, according to the signs, then in a forced manner without the ratification of any conventions 
on its part, a peacekeeping contingent of those countries that have decided on its illegal status 
should be introduced into it.

Research is being conducted on the issue of ecocide from the standpoint of international 
law, in particular the Rome Statute, and positions on the prospects of Ukraine’s ratification of 
this international regulatory act are being discussed.

Keywords: ecocide, international crime, military aggression, compensation for damage, 
natural environment.



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023130
DOI: https://doi.org/10.18524/2411-2054.2023.49.276033
УДК  342.537.2:502.211(1-751)

О. О. Волошкевич, здобувач третього рівня вищої освіти
Одеський національний університет імені І. І. Мечникова

Кафедра цивільно-правових дисциплін
Французький бульвар, 24/26, Одеса, 65058, Україна

e-mail: voloshkevich1997@gmail.com

АНАЛІЗ ТА ПРОПОЗИЦІЇ ЩОДО УДОСКОНАЛЕННЯ ОКРЕМИХ 
ПОЛОЖЕНЬ ЗАКОНОПРОЄКТУ «ПРО ВНЕСЕННЯ ЗМІН ДО 

ДЕЯКИХ ЗАКОНОДАВЧИХ АКТІВ УКРАЇНИ ЩОДО ПІДВИЩЕННЯ 
ЕФЕКТИВНОСТІ УПРАВЛІННЯ ПРИРОДООХОРОННИМИ 

ТЕРИТОРІЯМИ ТА ОБ’ЄКТАМИ ПРИРОДНО-ЗАПОВІДНОГО ФОНДУ» 

В статті досліджуються основні положення законопроєкту «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України щодо підвищення ефективності управління природо-
охоронними територіями та об’єктами природно-заповідного фонду», оприлюдненого 12 
січня 2023 року. Особливістю цього законопроєкту є те, що він націлений внести зміни 
не тільки в правове регулювання відносин щодо об’єктів природно-заповідного фонду, 
а й щодо інших природоохоронних територій, які на сьогоднішній день, в цілому, пере-
вищують площу цілого ряду європейських країн.

При порівнянні окремих положень вищезазначеного законопроєкту з певними нор-
мами чинних законів, встановлено, що введення терміну «природоохоронні території» 
в значну частину статей Закону України «Про природно-заповідний фонд України» зро-
блено без будь-якого узгодження як з іншими статтями цього Закону, так і з іншими нор-
мативно-правовими актами національного законодавства. 

Проаналізовано норму законопроєкту щодо розробки Положень для кожної 
зазначеної категорії: Смарагдової мережі, водно-болотного угіддя міжнародного зна-
чення та інших природоохоронних територій. На підставі цього зроблено висновок, 
що всі вони мають свою специфіку і процес розробки Положень приведе до значної 
бюрократичної роботи, відсуваючи на друге місце охоронну, наукову та іншу природо-
охоронну діяльність. Поза увагою законодавця, також, залишається, хто саме повинен 
розробляти ці  Положення. 

В ході дослідження значну увагу зосереджено на правовому регулюванні відносин 
щодо Смарагдової мережі, яка вдвічі перевищує площу всього природно-заповідного 
фонду України. Констатується, що на сьогоднішній день існує окремий законопроєкт, 
який має бути прийнятий. Це пов’язано не лише з підписанням угоди про асоціацію 
України з ЄС, а і з тим, що Україна вже ратифікувала  Бернську конвенцію, яка впрова-
дила Смарагдову мережу в усіх країнах-членах Конвенції. Саме це є підґрунтям того, що 
Смарагдова мережа не повинна включатись в Закон України «Про природно-заповідний 
фонд України» і наразі існує нагальна потреба прийняття окремого закону, доопрацю-
вавши вже існуючий зареєстрований законопроєкт «Про території Смарагдової мережі».

Проводжуючи дослідження, аналізуються положення законопроєкту щодо право-
вого режиму біосферних заповідників/резерватів України, враховуючи реалізацію ними 
основних своїх функцій.

Спираючись на реальну практику функціонування об’єктів природно-заповідного 
фонду, зазначається, що першочергове значення для забезпечення їх режиму мають по-
вноваження і діяльність служби державної охорони природно-заповідного фонду. Про-
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те, в реальності пропонується радикальне зниження її статусу та вилучення статей, 
пов’язаних з повноваженнями цього органу. 

Констатується цілеспрямоване необґрунтоване різке зменшення ролі  Національної 
академії наук України в координації і узагальненні наукових досліджень та, загалом, 
нівелювання наукової складової в діяльності об’єктів природно-заповідного фонду. 

Звертається увага на те, що проблеми і недоліки цього законопроєкту не є вичерпни-
ми. Їх дослідження та аналіз буде продовжено в наступних наукових роботах.  

Ключові слова: законопроєкт, природно-заповідний фонд, Смарагдова мережа, 
природоохоронні території, біосферні заповідники, водно-болотні угіддя.

 
Постановка проблеми. 12 січня 2023 року на офіційному сайті Міністерства 

захисту довкілля та природних ресурсів України був оприлюднений проєкт За-
кону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо 
підвищення ефективності управління природоохоронними територіями та 
об’єктами природно-заповідного фонду» [1]. Особливістю цього законопроєкту 
є те, що він розповсюджується не лише на об’єкти природно-заповідного фон-
ду (далі ПЗФ), які зараз складають 7,4% від території нашої держави, але й на 
інші природоохоронні території, площа яких вдвічі більша за площу об’єктів 
ПЗФ. Передусім це Смарагдова мережа, яка складає 13,3% площі держави, і для 
захисту якої вже розроблений окремий проєкт Закону [2]. Враховуючи що дія 
запропонованого законопроєкту «Про внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо підвищення ефективності управління природоохоронними 
територіями та об’єктами природно-заповідного фонду» [1] розповсюджується 
ще й на водно-болотні угіддя міжнародного значення, то він може охопити 22% 
від площі України, що перевищує територію більшості європейських країн. 
Якщо ж сюди додати ще й інші природоохоронні території, чіткого переліку яких 
поки що немає, то ця територія буде значно більшою. Враховуючи те, що зазна-
чений законопроєкт буде визначати правовий режим охорони та господарського 
використання такої великої території, очікувалося, що він буде ретельно розро-
блений. Проте, аналіз цього документу виявляє цілий ряд суттєвих недоліків, які 
будуть розглянуті нижче.

Аналіз останніх досліджень і публікацій̆. Характеристика стану приро-
доохоронних і заповідних територій, включаючи правові аспекти, представле-
на в публікаціях Т. Л. Андрієнко, М. Я. Ващишин, І. Б. Іваненко, Я. І. Мовча-
на, М. П. Стеценка, С. М. Стойка, Ю. Р. Шеляг-Сосонко, в багатьох сучасних 
публікаціях правозахисної організації «Екологія-Право-Людина» та ін. Дана 
стаття націлена на аналіз і оцінку, в першу чергу, законопроєкту «Про внесен-
ня змін до деяких законодавчих актів України щодо підвищення ефективності 
управління природоохоронними територіями та об’єктами природно-заповідного 
фонду» [1] та пропозиції щодо його удосконалення, що робиться вперше.

Метою статті є дослідження зазначеного законопроєкту і порівняння його 
окремих положень з певними нормами чинних законів; оцінка та їх вплив на 
функціювання об’єктів ПЗФ на прикладі практичної діяльності Дунайського 
біосферного заповідника НАН України.

Виклад основного матеріалу. Згідно законопроєкту «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України щодо підвищення ефективності управління 
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природоохоронними територіями та об’єктами природно-заповідного фонду» 
[1] майже всі запропоновані зміни планується внести в Закон України «Про 
природно-заповідний фонд України» [3]. Часто це пропонується зробити про-
стим додаванням в значну частину статей Закону терміну «природоохоронні 
території» без будь-якого узгодження як з іншими статтями цього Закону, так і з 
іншими нормативно-правовими актами національного законодавства.

В першій статті законопроєкту вказано, що «завданням законодавства 
України про природно-заповідний фонд України та природоохоронні території 
є регулювання суспільних відносин щодо організації, охорони і використання 
територій та об’єктів природно-заповідного фонду, відтворення їх природних 
комплексів, управління у цій галузі» [1, ст. 1]. Але, при цьому назва Закону Укра-
їни «Про природно-заповідний фонд України» залишається незмінною, хоча до 
сфери його дії додаються території, які вдвічі перевищують площу ПЗФ. 

Водночас в Загальній частині «Порядку розроблення, оновлення, внесен-
ня змін та затвердження містобудівної документації», затвердженого Постановою 
Кабінету Міністрів України від 01.09.2021 р. № 926 у визначенні термінів чітко вка-
зано, що «природоохоронні території та об’єкти – це території та об’єкти природно-
заповідного фонду, їх функціональні та охоронні зони, території, зарезервовані з ме-
тою наступного їх заповідання, об’єкти екомережі, території Смарагдової мережі, 
водно-болотні угіддя міжнародного значення, біосферні резервати програми ЮНЕ-
СКО «Людина і біосфера», об’єкти Всесвітньої спадщини ЮНЕСКО» [4]. 

Отже, об’єкти ПЗФ входять до природоохоронних територій і співвідносяться 
з ними, як частка і загальне. Тому, запропонований в законопроєкті термін 
«природоохоронні території», на наш погляд, є невдалим. Для того, щоб виокре-
мити об’єкти ПЗФ, пропонуємо ввести термін «інші природоохоронні території».

Незрозумілою також є відсутність у перших статтях законопроєкту в 
складі  природоохоронних територій біосферних резерватів, які в статті 18.1 
законопроєкту включаються в законодавство як один з видів таких об’єктів  
[1, ст. 18.1]. 

Слід зазначити, що в цей законопроєкт введені три поняття: водно-болотні 
угіддя міжнародного значення, біосферні резервати та Смарагдова мережа. 
Нова стаття 3.1 «Водно-болотні угіддя міжнародного значення» (далі ВБУ) 
введена в розділ I «Загальні положення» цього законопроєкту. В ній досить де-
тально викладається їх визначення, статус, механізм збереження, розроблен-
ня планів управління та паспортів ВБУ [1, ст. 3.1]. Інша категорія, яка введе-
на в цей законопроєкт – це «Біосферні резервати». Це поняття досить нове і 
немає теоретичного і законодавчого закріплення. В зазначеному законопроєкті 
воно з’являється лише в статті 18.1 в розділі III «Режим територій та об’єктів 
природно-заповідного фонду», хоча в цьому розділі відображені вже існуючі 11 
категорій об’єктів ПЗФ з відповідним заповідним режимом, який не може бути 
розповсюджений на біосферні резервати. Смарагдова мережа взагалі детально 
не характеризується, як вищезазначені категорії, а просто згадується в статті 3 
«Класифікація природоохоронних територій та об’єктів природно-заповідного 
фонду України» [1, ст. 3]. На наш погляд, визначення понять та статус цих трьох 
природоохоронних територій доцільним було би ввести в законопроєкт на почат-
ку, в І розділі «Загальні положення».
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Як було зазначено вище, в проєкті закону запропоновано включити всі 

природоохоронні території до Закону України «Про природно-заповідний 
фонд України», проте при цьому в статтю 4 вищезгаданого закону «Форми 
власності на території та об’єкти природно-заповідного фонду» [3, ст. 4] не 
внесено жодних змін. До неї необхідно внести Смарагдову мережу та ВБУ, і 
вона повинна бути доопрацьована з відповідною зміною назви. Наприклад, 
«Форми власності на території і об’єкти природно-заповідного фонду та інші 
природоохоронні території».

Змінами до статті 5 Закону України «Про природно-заповідний фонд 
України» «Правові засади функціонування природоохоронних територій та 
об’єктів природно-заповідного фонду» [3, ст. 5] встановлюється, що «завдання, 
науковий профіль, характер функціонування, режим та порядок організації охо-
рони природоохоронних територій та об’єктів природно-заповідного фонду виз-
начаються у положеннях про них ...» [1, ст. 5]. Таким чином, необхідно буде роз-
робляти положення про кожну територію Смарагдової мережі, кожне водно-бо-
лотне угіддя міжнародного значення та кожну іншу природоохоронну територію. 
Однак, слід зазначити, що всі вони мають свою специфіку і цей процес приведе 
до значної бюрократичної роботи, відсуваючи на друге місце охоронну, науко-
ву та іншу природоохоронну діяльність. Більш того, поза увагою законодавця 
залишається те, хто саме повинен розробляти ці  Положення. 

Так, на сьогоднішній день паспорти ВБУ розробляються як за національною, 
так і за новою міжнародною формою. Це великі за обсягом документи, підготовка 
яких потребує багато часу. При цьому, на сьогоднішній день, за цю роботу 
відповідають найближчі об’єкти ПЗФ загальнодержавного значення. 

Треба зауважити, що згідно з міжнародними вимогами території Смарагдової 
мережі при їх організації та реєстрації вже мають стандартну затверджену фор-
му опису, після чого розробляється менеджмент-план. Але, враховуючи вели-
чезну кількість землевласників та землекористувачів, реально впроваджувати 
прописані в Положеннях завдання, режим, порядок організації охорони та науко-
вий профіль об’єктів Смарагдової мережі буде неможливо. При цьому, слід врахо-
вувати, що при внесенні цих територій в Смарагдову мережу від землевласників 
і землекористувачів не вимагалося надання погодження на це, і багато хто з них 
навіть не знають, що вони знаходяться на природоохоронній території. 

В статті 8 законопроєкту «Основні засоби збереження природоохоронних 
територій та об’єктів природно-заповідного фонду» передбачено, що «збере-
ження природоохоронних територій та об’єктів природно-заповідного фонду 
забезпечується шляхом встановлення заповідного режиму та здійснення їх охо-
рони» [1, ст. 8], тобто запропоновано встановлювати заповідний режим на всіх 
природоохоронних територіях. Проте, заповідний режим визначається як «по-
вне невтручання або втручання людини лише у виключних випадках у структуру 
екосистем та природні процеси» [5].

 На природоохоронних територіях, найбільшими з яких є території 
Смарагдової мережі, такий режим не встановлюється. Для них розробляються 
менеджмент-плани, згідно яких здійснюється  значна господарська діяльність. 
Таким чином, в законопроєкті в черговий раз помилково змішуються правові ре-
жими різних територій.
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Взагалі щодо територій Смарагдової мережі, які вдвічі перевищують площу 

всього ПЗФ, на сьогоднішній день існує окремий законопроєкт, який має бути 
прийнятий в найближчий термін. Це пов’язано не лише з підписанням угоди 
про асоціацію України з ЄС, а і з тим, що Україна вже ратифікувала  Бернсь-
ку конвенцію [6], яка впровадила Смарагдову мережу в усіх країнах-членах 
Конвенції. Тому, території Смарагдової мережі не повинні включатись в Закон 
України «Про природно-заповідний фонд України» [3], а необхідно прийня-
ти окремий закон по мережі, доопрацювавши вже існуючий зареєстрований 
законопроєкт «Про території Смарагдової мережі» [2].

 Відповідно до статті 12 «Управління територіями та об’єктами природно-
заповідного фонду» законопроєкту «управління природними заповідниками, 
біосферними заповідниками, національними природними парками, ботанічними 
садами, дендрологічними та зоологічними парками загальнодержавного значен-
ня, а також регіональними ландшафтними парками здійснюється їх спеціальними 
адміністраціями. Спеціальна адміністрація може створюватися для кількох уста-
нов природно-заповідного фонду, що знаходяться у сфері управління одного 
органу» [1, ст. 12]. Це нововведення щодо однієї адміністрації для декількох 
об’єктів ПЗФ  негативно вплине на ефективність їх роботи, враховуючи значну 
віддаленість між ними. Так, у квітні 2021 р. тодішнє Мінекоенерго звернулось 
в Одеську облдержадміністрацію з пропозицією розробити проєкт Указу Пре-
зидента України, в якому вершина Сасикського водосховища та Джантшейський 
лиман загальною площею  4 тис. га  повинні були одночасно входити і до скла-
ду  ДБЗ (як це є зараз), і до НПП «Тузлівські лимани». Але, адміністрація ДБЗ 
виступила проти такої ідеї, аргументуючи це тим, що вона не відповідає чинно-
му законодавству і загалом буде незрозуміло, яким чином буде розмежовуватися 
діяльність і відповідальність двох об’єктів ПЗФ загальнодержавного значення 
із спеціальними адміністраціями. При реалізації цієї ідеї було би незрозумілим, 
хто відповідає за моніторинг, «Літопис природи», охорону території і представ-
ництво у місцевих органах і судах, раціональне використання та підготовку 
обґрунтування лімітів, звітів в Рамсарське бюро та ЮНЕСКО, відновлення 
територій, тощо.

Зазначимо, що виникають питання і до статті 18-1 даного законопроєкту  
«Біосферні резервати» [1, ст. 18-1]. Глава «Біосферні заповідники», що містить 
цю статтю, є однією з 11 глав розділу III «Режим територій та об’єктів природно-
заповідного фонду», в якому визначається режим для кожної з вже існуючих 11 
категорій об’єктів ПЗФ. Наразі в нашій державі існує 4 біологічних резерватів в 
«чистому вигляді» – Східні Карпати, Західне Полісся, Деснянський біосферний 
резерват та Розточчя. Діяльність цих об’єктів регулюється на міжнародному рівні. 
Також існують біосферні резервати в межах біосферних заповідників: «Кар-
патський біосферний резерват, включений до Всесвітньої мережі біосферних 
резерватів ЮНЕСКО в межах  Карпатського біосферного заповідника; Чор-
номорський біосферний резерват, в основі резервату  – Чорноморський 
біосферний заповідник; Транскордонний біосферний резерват «Дельта Дунаю», 
з українським біосферним заповідником – Дунайський біосферний заповідник; 
біосферний резерват «Асканія-Нова» ,в межах біосферного заповідника Асканія-
Нова та Чорнобильський радіаційно-екологічний біосферний заповідник»   
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[7, с. 42-43]. Загалом, слід погодитися з О. В. Толкаченко, яка зазначає, що 
«в даний момент існують одночасно два поняття «біосферний заповідник» і 
«біосферний резерват», які не узгоджені між собою, що вносить невизначеність 
і плутанину в національне законодавство» [7, с. 46]. При внесенні біосферних 
резерватів в главу «Біосферні заповідники» є незрозумілою різниця між 
біосферними резерватами і біосферними заповідниками. Також, залишається 
неясною процедура створення біосферних резерватів, управління ними. 
Виникає багато питань щодо землекористування на їх території. Не вказана 
доля вже існуючих біосферних резерватів. Тому доцільність введення такої 
категорії в законопроєкт є дуже сумнівною. 

Свого часу активно дискутувалось питання щодо необхідності окремого 
законопроєкту по біосферним заповідникам, враховуючи їх надзвичайно важливу 
роль серед інших категорій ПЗФ. Можливо є потреба в окремому новому законі, 
в якому би узгоджувалися поняття «біосферний заповідник» та «біосферний ре-
зерват» і умови їх створення. Для прикладу можна навести румунський резер-
ват «Дельта Дунаю», по якому взагалі прийнятий окремий закон держави. Це 
дуже суттєво підвищило статус цієї території, яка одночасно є і складовою ча-
стиною білатерального румунсько-українського міжнародного резервату ЮНЕ-
СКО «Дельта Дунаю». Безумовно, необхідно прийняти до уваги, що територія 
цього румунського резервату є дуже великою і складає 600 тис га або 2,5% від 
площі Румунії і прийняття закону по одній окремій території мало свою логіку. В 
Україні всі існуючі біосферні заповідники/резервати вже об’єднують  величезну 
територію в 490 тис га, будуть поповнюватися новими об’єктами, і тому, на наш 
погляд, заслуговують на окремий закон. 

Це актуально, враховуючи ще і те, що на територіях біосферних резерватів 
реалізовуються три основні функції: функція збереження природної та історико-
культурної спадщини, функція забезпечення сталого соціально-економічного 
розвитку та функція  розвитку матеріально-технічної бази для демонстрації 
проєктів, здійснення  еколого-освітніх заходів, досліджень і моніторингу 
місцевих, регіональних, національних і глобальних питань збереження та ста-
лого розвитку.

Так, наприклад, ДБЗ заключає до 40 угод з різноманітними природокористу-
вачами. Тут ведуть промисловий лов риби більше 600 рибалок, проводять зимову 
заготівлю очерету до 1000 місцевих мешканців, 17 організацій працює в сфері туриз-
му тощо. Загалом, на території заповідника працює біля 4000 місцевих мешканців, 
через нього проходить глибоководний судовий хід «Дунай - Чорне море», існують 
порт «Усть-Дунайськ», біля 300 садів та городів місцевих жителів і таке інше. Про-
те, у Пояснювальній записці до цього законопроєкту вказано, що «проєкт акту не 
стосується питань функціонування місцевого самоврядування, прав та інтересів 
територіальних громад, місцевого та регіонального розвитку» [8]. 

В той же час, в чинному Законі України «Про природно-заповідний фонд 
України» «проєкти створення природних заповідників, біосферних заповідників, 
національних природних парків, заказників, пам’яток природи, парків-пам’яток 
садово-паркового мистецтва загальнодержавного значення, можуть роби-
ти лише спеціалізовані проєктні та наукові установи» [3]. Натомість в новому 
законопроєкті пропонується вилучити передбачену зараз обов’язковість участі 
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саме спеціалізованих проєктних та наукових установ, що, безумовно, погіршить 
якість цих документів. 

Спираючись на реальну практику функціонування об’єктів ПЗФ, слід за-
значити, що першочергове значення для забезпечення їх режиму мають повно-
важення і діяльність служби державної охорони ПЗФ. Проте в ст. ст. 60 та 61 
законопроєкту, який аналізується, використовуються терміни «служба державної 
охорони природно-заповідного фонду» і «державна служба охорони природи» 
[1, ст. 60, 61]. Напевне це вказує, що законодавець мав намір поширити повнова-
ження служби на ці нові природоохоронні території. Але, як відомо, розбіжності 
в поняттях можуть привести до підміни поняття і до зловживання правом. 

Разом з тим, цю службу позбавляють статусу природоохоронного орга-
ну. Вилучена частина 1 статті 61, згідно з якою «служба державної охорони 
природно-заповідного фонду України має статус правоохоронного органу» 
[1, ст. 61]. Відповідно вилучена і частина 4 статті 60, а саме «законодавством 
України забезпечується правовий і соціальний захист посадових осіб служ-
би державної охорони та інших служб, що здійснюють охорону територій та 
об’єктів природно-заповідного фонду» [1, ст. 60]. Стосовно спеціальної діючої 
статті 61-1 «Соціально-правовий захист посадових осіб служби державної охо-
рони природно-заповідного фонду України» [1, ст. 61], то вона, взагалі, повністю 
вилучена. Згідно цієї статті «держава гарантує захист честі, гідності, здоров’я, 
життя, майна посадових осіб служби державної охорони природно-заповідного 
фонду України і членів їхніх сімей від кримінальних та інших протиправних 
дій» [1, ст. 61-1]. 

При розробці цього законопроєкту широко анонсувалось покращення охоро-
ни природоохоронних територій та об’єктів ПЗФ. На наш погляд, це можна зроби-
ти за рахунок збереження статусу служби державної охорони. Проте в реальності 
пропонується радикальне зниження її статусу та вилучення вищезазначених статей. 

Слід зазначити, що загалом для всього законопроєкту характерне  
необґрунтоване, радикальне зменшення наукової складової при функціонуванні 
природоохоронних територій та об’єктів ПЗФ. Проте без неї неможливо 
розраховувати на забезпечення якісних моніторингових робіт, збереження 
біорізноманіття, забезпечення сталого розвитку і раціонального використання 
природних ресурсів. 

Так, в статті 52 відсутня вимога, що проєкти створення цілого ряду об’єктів 
ПЗФ можуть робити лише спеціалізовані проєктні та наукові установи. Подібна 
тенденція спостерігається і в інших статтях законопроєкту.

В чинному Законі про ПЗФ в першій частині статті 42 «Основні засади за-
безпечення організації наукових досліджень на територіях та об’єктах природно-
заповідного фонду» [3, ст. 42] зазначається, що «основні напрями наукових 
досліджень на територіях природних заповідників, біосферних заповідників, 
національних природних парків, ботанічних садів, дендрологічних парків та 
зоологічних парків визначаються з урахуванням програм і планів науково-
дослідних робіт, які затверджуються Національною академією наук України та 
центральним органом виконавчої влади, що забезпечує формування і реалізує 
державну політику у сфері охорони навколишнього природного середовища»  
[3, ст. 42].
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В законопроєкті стаття 42 доповнюється вже традиційним терміном 

«природоохоронні території», а НАН України просто вилучається, 
залишається лише Міндовкілля. Така ж сама ситуація і в частині шостій цієї 
статті щодо координації наукових досліджень, де НАН України знову позбав-
лена такого права, а Міндовкілля залишається єдиною організацією. Як це 
буде робити Міністерство не ясно, бо в ньому, в першу чергу, працюють чи-
новники, а не науковці. 

Ці зміни повністю суперечать нормам статті 8 Закону України «Про охорону 
навколишнього природного середовища», згідно з яким «в Україні проводяться 
систематичні комплексні наукові дослідження навколишнього природного сере-
довища та природних ресурсів з метою розробки наукових основ їх охорони та 
раціонального використання, забезпечення екологічної безпеки.  Координацію 
та узагальнення результатів цих досліджень здійснюють Національна академія 
наук України та центральний орган виконавчої влади, що реалізує державну 
політику у сфері охорони навколишнього природного середовища» [9, ст. 8].

Ці зміни суперечать і статті 1 Закону України «Про особливості правового 
режиму діяльності Національної академії наук України, національних галузевих 
академій наук та статусу їх майнового комплексу» [10], згідно якої: «Національна 
академія наук України є вищою державною науковою організацією України, яка 
організовує і здійснює фундаментальні та прикладні наукові дослідження, а, та-
кож, координує проведення фундаментальних досліджень в наукових установах 
і організаціях України» [10, ст. 1]. Тому незрозуміло, як планує Міндовкілля про-
водити наукові дослідження в заповідниках і національних природних парках, 
які є науковими установами.

Відповідно до статті 43 законопроєкту «Літопис природи територій та 
об’єктів природно-заповідного фонду» НАН України позбавляється права за-
тверджувати порядок підготовки та програми Літопису природи, хоча саме там 
працює найбільша кількість фахівців з природничих наук. 

Ще більш радикальні зміни пропонується внести до статті 15 Закону України 
«Про Червону книгу України». Згідно чинної статті «наукове забезпечення веден-
ня Червоної книги України, підготовку пропозицій про занесення до Червоної 
книги України та про виключення з неї рідкісних і таких, що перебувають під 
загрозою зникнення, видів тваринного і рослинного світу, організацію наукових 
досліджень, розроблення заходів щодо збереження і охорони таких видів та кон-
троль за їх виконанням, координацію відповідної діяльності органів державної 
влади та громадських організацій здійснює Національна комісія з питань 
Червоної книги України, яка створюється Національною академією наук України»  
[11, ст. 15]. Слід зазначити, що ведення Червоної книги України потребує залу-
чення сотень фахівців, які працюють, в першу чергу, в різноманітних інститутах 
НАН України, тому питання щодо наукового забезпечення усіх процесів ведення 
Червоної книги України залишається відкритим.

Висновки і пропозиції. Прийняття Закону України «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України щодо підвищення ефективності управління 
природоохоронними територіями та об’єктами природно-заповідного фон-
ду» націлене на внесення змін в природоохоронне національне законодавство. 
Проте, пропозиція включити в Закон України «Про природно-заповідний фонд 
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України» нові природоохоронні території, з яких лише одна Смарагдова мережа 
вдвічі більша за площею всієї території ПЗФ держави, призведе до появи неуз-
годженого, фактично нового закону. В ході дослідження було встановлено, що 
його назва не буде відповідати змісту, багато статей не узгоджуються між собою 
та з іншими актами національного законодавства. 

Підводячи підсумки, треба вказати на необхідність прийняття Закону Укра-
їни «Про Смарагдову мережу», виходячи як з ратифікації нашою державою 
Бернської конвенції, так і з угоди про асоціацію між Україною та ЄС. Це ство-
рить реальний механізм для збереження окремих видів флори і фауни та їх осе-
лищ, які потребують охорони на загальноєвропейському рівні. 

Незрозумілим і шкідливим є заплановане радикальне зменшення наукової 
складової в діяльності об’єктів ПЗФ, знецінення науки в цих установах, части-
на яких вже пройшла державну атестацію та має науковий статус. В цілому, у 
ряді статей законопроєкту цілеспрямовано і послідовно нівелюється роль НАН 
України та інших наукових установ, що суперечить Законам України «Про охо-
рону навколишнього природного середовища», «Про Червону книгу», «Про 
особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, 
національних галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу» тощо.

Вищевикладені проблеми і недоліки цього законопроєкту не є вичерпними. 
Їх дослідження та аналіз буде продовжено в наступних наукових роботах.  
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Summary
In this article, the author analyses the main provisions of the draft Law «On Amendments 

to Legislative Acts of Ukraine on Improving Efficiency of Protected Areas and Objects of the 
Nature-Reserve Fund Management» of 12th January 2023. In broad outline, the specifics of 
the draft law consist not just of the improvement of the regulations governing the management 
of protected areas, which according to the national legislation and using its terms are legally 
recognised as areas of the «State Nature Conservation Fund», but aims to improve regulations 
for management and use of other valuable nature areas.

The comparative analysis of the particular provisions of the draft law with the currently 
effective legislation demonstrates that the amendment of the Law of Ukraine «On the Nature 
Conservation Fund of Ukraine» by introducing the term «protected areas» into the most of its 
provisions hardly correspond with other provisions of this law as well as with other legal acts 
of the Ukrainian legislation.

The author analyses the provisions of the draft Law «On Amendments to Legislative Acts 
of Ukraine on Improving Efficiency of Protected Areas and Objects of the Nature-Reserve Fund 
Management» in terms of different categories of the protected areas: the Emerald Network 
sites, wetlands of international importance etc.

As each of the categories has its own specific, the author comes to the conclusion that 
the process of the Regulations’ development may lead to huge bureaucracy leaving a much 
less space for conservation, research and other environmental protection activities. In addition, 
there is an essential gap in the draft law because it does not clearly establish who shall be 
responsible for the development of Regulations.

The study pays considerable attention to legal regulations of the Emerald Network sites, 
which total area is twice bigger than the protected areas of all the Nature Conservation Fund 
belonging. The author emphasises that a specific law on the Emerald Network is required. 
This is caused not only by Ukraine’s commitments under the Association Agreement between 
the EU and Ukraine, but because Ukraine is a party of the Bern Convention stipulating the 
creation of the Emerald Network in the countries where the convention was adopted and 
ratified. Therefore, the draft law «On the areas of the Emerald Network» that has already been 
submitted to the Parliament of Ukraine would rather be adopted than the Law «On the Nature 
Conservation Fund of Ukraine» is extended to the Emerald Network.

In the course of the study, the provisions of the draft law on the legal regime of biosphere 
reserves of Ukraine are analyzed, taking into account implementation of their main functions.

Based on the real practice of the nature reserve fund’s functioning, the author notes that 
the powers and activities of the nature reserve fund state protection service are of primary 
importance for ensuring their regime. However, in reality, it is proposed to radically reduce its 
status and remove articles related to the authority of this body.

There is a purposeful, unjustified sharp reduction in the role of the National Academy of 
Sciences of Ukraine in the coordination and generalization of scientific research and, in general, 
the leveling of the scientific component in the activities of the nature reserve fund objects.

The author draws attention to the fact that the problems and shortcomings of this draft 
law are not exhaustive. Their research and analysis will be continued in the following scientific 
works.

Keywords: natural reserve fund, Emerald Network, nature conservation territories, draft 
law, biosphere reserves.
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THE ISSUE OF «TRIAGE» IN GERMAN CRIMINAL LAW

The article deals with the issue of “triage” through the prism of the legal concept of the 
“justifying conflict of duties», which has triggered considerable debate in Germany in par-
ticular with regard to the Covid pandemic. Attention is brought to problems associated with 
criteria, on the basis of which a physician has to give priority to saving certain patients; the 
question is raised whether the legislator should establish such a “ranking” of criteria to which 
the physician must adhere or whether the physician should be left free to decide whom to save. 
It is also discussed whether the physician can be held criminally responsible for the death of 
the other patient. An overview of the legal assessment of the three forms of triage in Germany 
is given. The author also addresses the question of the legal consequences for the physician if 
he makes a decision for improper motives. 

Keywords: triage, forms of triage, justifying conflict of duties, medical treatment, crimi-
nal liability, concept of “extraneous motives”. 

Problem statement. The Covid pandemic, which reached Germany in March 
2020 at the latest, has added a new aspect to the legal concept of the “justifying conflict 
of duties”. The question is whether physicians can be prosecuted for manslaughter or 
bodily injury (by omission) if the ventilators available in a hospital are not sufficient to 
ensure adequate medical care for the patients admitted.

The term “triage” actually originates from the field of military medicine and is 
currently also gaining relevance in Ukraine. Due to the Russian war of aggression, 
Ukraine is now in a terrible war. This war and in this context specifically the missile 
attacks have the consequence that many people in Ukraine are killed or injured. The in-
jured people are admitted to clinics, where medical treatment is required and, in many 
cases, - especially in times of war - treatment options will be limited.

In typically discussed cases of Triage, only one ventilator in a hospital is available 
and two people are admitted at the same time, who can only be saved by being con-
nected to that ventilator. However, the doctor on duty is technically obliged to provide 
both patients with sufficient care. If he fails to do so and a patient dies as a result of the 
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lack of medical treatment, then – with the appropriate intent – criminal liability on the 
part of the physician for death by omission stands to reason.

In the aforementioned cases, however, the physician cannot save both patients, 
since he has only one ventilator at his disposal. He can therefore only save one of the 
patients and must allow the other patient to die. This inevitably raises the question 
of whether he can be held criminally responsible for the death of the other patient. 
However, since no one is obliged to perform the impossible, criminal liability must be 
ruled out in this case. In this context, the question is at what level of criminal liability 
(constituent element, unlawfulness, culpability) criminal liability no longer applies.

Analysis of the latest researches and publications. The situation of “triage”,1 
which has not yet become reality in Germany, at least officially, unfortunately already 
gained tragic significance in other European countries at the beginning of the year 
2020.  In German criminal legal literature, it triggered a discussion about how to de-
cide in such cases (on this topic see the publication by Brech, A. (2008) “Triage and 
law - Patient selection in mass emergencies of those in need of help in disaster medi-
cine. A contribution to the justice debate in health care “; Scholten, K. (2011) “Triage 
- On the criminal liability of medical selection decisions “) 2 – and whether there are 
or should be binding criteria in such an emergency on the basis of which a physician 
has to decide (Ast, S. (2020) “Quieta non movere? Medical selection criteria and ter-
mination of treatment in the event of a conflict of duties from a criminal perspective; 
Hilgendorf, E., Hoven, E., Rostalski, F. (2021) “Triage in (criminal law) science” 3.   It 

1 The term “triage” derives from the French “trier” (to sort, select, choose). It has its origins 
in military medicine. There, it denotes a (selection) procedure according to which (medical) 
assistance must be provided if, in times of war and emergency, the number of persons in need of 
help exceeds the human or material resources of the relief forces; cf. Kern, B.-R./Rehborn, M., 
in: Laufs, A./Kern, B.- R./Rehborn, M. (eds.). R./Rehborn, M. (eds.), Handbuch des Arztrechts, 
C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2019, § 21 Rn. 24.
2 On this topic, however, see the 2008 publication by Brech, A., Triage und Recht - 
Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebedürftiger in der Katastrophenmedizin. Ein 
Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen, Duncker & Humblot, Berlin, 2008; 
furthermore - also dating from earlier times - Scholten, K., Triage - Zur Strafbarkeit ärztlicher 
Auswahlentscheidungen, Verlag Dr. Kovac, Hamburg, 2011.
3 Cf. on this issue only Ast, S., Quieta non movere? Ärztliche Auswahlkriterien sowie der 
Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht, Zeitschrift für 
internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 268; Coca-Vila, I., Strafrechtliche Pflichtenkollision 
als Institut der Maximierung der Zahl der Überlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen 
Wende in der Triage-Diskussion, Goltdammer’s Archiv für Strafrecht 2021, 446; Engländer, A./
Zimmermann, T., «Rettungstötungen» in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die 
Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 
2020, 1398; Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln in 
der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 2020, 
129; Hoven, E., Die «Triage»-Situation als Herausforderung für die Strafrechtswissenschaft, 
Juristenzeitung 2020, 449; Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei 
der Beurteilung der rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, Zeitschrift 
für internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151; Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der 
Triage - straf- und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 
704; Sowada, C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise, Neue Zeitschrift 
für Strafrecht 2020, 452; see also the articles in Hilgendorf, E./Hoven, E./Rostalski, F. (eds.), 
Triage in der (Strafrechts-)Wissenschaft, Nomos, Baden-Baden 2021.
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furthermore needs to be asked whether such criteria should be created by the legislator, or whether 
they should be developed by jurisprudence or the literature or whether the physician in triage cases 
should be free in his decision and subject only to his conscience (Gaede K., Kubiciel M., Saliger F., 
Tsambikakis M. (2020) “Lawful action in the dilemmatic triage decision-making situation”) 4.

Main part of the research paper.
Types of triage. In principle, three forms of triage can be distinguished: The “clas-

sic” form of triage is the situation of so-called “ex-ante” triage mentioned above. Here, 
two emergency patients are admitted to the hospital at the same time, but the physician 
has only one ventilator available and can therefore save only one of them.

Next there is the situation of the so-called “ex-post” triage.5 In this case, a patient 
is already connected to a ventilator but has only a slight chance of survival. Now 
another patient with a higher chance of survival is admitted. The question now arises 
whether the physician may withdraw the ventilator from one patient in order to make 
it available to the other patient with a higher chance of survival. 

In addition, a third form of triage is being discussed, the so-called “preventive tri-
age”. Here, a patient admitted to the hospital with a low chance of survival is denied 
connection to a ventilator because patients with a higher probability of survival are 
likely to be admitted soon who need the ventilator just as urgently and who, if they 
were admitted at the same time, could be given priority.6

While “ex-ante” triage is generally regarded as a problem of justifiable conflict 
of duties, “ex-post” triage and “preventive” triage are said to be legally impermissible 
according to the prevailing view.

„Ex-ante “triage. First of all, the case of “ex-ante” triage should be discussed. In 
German academic literature, this is generally regarded as permissible. This is predomi-
nantly seen as a case of a “collision of duties” which, according to the prevailing view, 
leads to a justification of the physician.7 The opposing view, however, regards cases of 

4 This is the claim of Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges 
Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 
2020, 129 (130); in contrast, Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- und 
verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (705).
5 Critical of the use of these terms Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung 
bei der Beurteilung der rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, 
Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151 (152), who instead proposes the 
terms “Aufnahmetriage» (admission triage) and “Fortsetzungstriage” (continuation triage); 
along these lines also Sowada, C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise, 
Neue Zeitschrift für Strafrecht 2020, 452.
6 Cf. Coca-Vila, I., Strafrechtliche Pflichtenkollision als Institut der Maximierung der Zahl der 
Überlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen Wende in der Triage-Diskussion, Goltdammer’s 
Archiv für Strafrecht 2021, 446 (452, 457); Engländer, A./Zimmermann, T., «Rettungstötungen» 
in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der 
Notfall- und Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1401); Merkel, 
R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- und verfassungsrechtliche Grundlagen und 
Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (706);.
7 Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen“ in der Corona-Krise? Die Covid-
19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, Neue 
Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1400 f.); Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, 
M., Rechtmäßiges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift 
für Medizinstrafrecht 2020, 129 (132); cf. also BGH (Federal Court of Justice), Beschluss vom 
30.7.2003 – 5 StR 221/03, Amtliche Sammlung vol. 48, p. 307 (311).
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a conflict of duties as merely grounds for exculpation.1  However, the detailed ques-
tions according to which the physician has to make his decision in cases of a conflict 
of duties are controversial. 

There is a broad spectrum of opinions here. This spectrum ranges from a fun-
damental freedom of the physician to decide which of several equally endangered 
patients should benefit from the saving treatment, to binding guidelines which the 
physician must follow and which limit his decision-making competence.2

Before dealing with this question, however, it is first necessary to take a look at 
the “classic” cases of a conflict of duties.3 Here, too, it must be asked whether there 
are binding criteria that dictate which of the various persons must be given priority in 
the rescue. Here, a “standard case” should be mentioned, which can be found in every 
textbook: A father takes his son, his daughter and their friend, who are all six years old 
and non-swimmers, out on a lake in a pedal boat. Once there, the boat capsizes. The 
father now correctly recognizes that it will only be possible for him to save one of the 
children, which he does.4 In this case, the father has in any case fulfilled the element of 
the crime of homicide by omission with regard to the other children. After all, it would 
have been possible for him to save a different child as well, which he also knew.

However, the conflict situation is taken into account - at least by the predominant 
view - at the justification level by granting him grounds for justification by way of 
“justifying conflict of duties”. If one focuses on the overall event, the father was only 
able to save one of the children, but not all three. In this respect, however, the killing 
of the other two children (by omission) cannot constitute an injustice.5 Therefore, the 
1 Fischer, T., Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, C.H.Beck, Munich, 69th 
ed. 2022, preliminary remarks § 32 Rn. 11a; Jescheck, H.-. H./Weigend, T., Lehrbuch des 
Strafrechts, Allgemeiner Teil, Dunker & Humblot, Berlin, 5th ed. 1996, § 33 V 1c, 2; Nomos 
Kommentar zum Strafgesetzbuch-Paeffgen, H.-H./Zabel, B., Nomos, Baden-Baden, 5th ed. 
2017, preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 174.

2 Critical of the latter view is Ast, S., Quieta non movere? Ärztliche Auswahlkriterien sowie der 
Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht, Zeitschrift für 
internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 268 (274), who assumes that even if the legislature 
lays down certain selection criteria, these are not binding under criminal law.
3  Cf. Heinrich, B., Strafrecht Allgemeiner Teil, Kohlhammer, Stuttgart, 6th ed. 2019, para. 513.
4 In contradiction only Freund, G./Rostalski, F., Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 
3rd ed. 2019, § 6 Rn. 96 ff.; Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch-Freund, G., C.H. 
Beck, Munich, 4th ed. 2020, § 13 Rn. 196 f., who deny the fulfillment of the element of the 
crime for the behavior in question.
5 Thus in conclusion Erb, V., Der rechtfertigende Notstand, Juristische Schulung 2010, 17 (29); 
Krey, V./Esser, R., Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer, Stuttgart, 6th ed. 
2020, Rn. 630 ff; Küper, W., Kollidierende Pflichtenmehrheit oder singuläre Pflichteinheit? 
- Zur Rekonstruktion und Rehabilitierung der rechtfertigenden Pflichtenkollision, Festschrift 
für Rudolf Rengier zum 70. Geburtstag, C.H. Beck, Munich, 2018, p. 67; Rengier, R., 
Strafrecht Allgemeiner Teil, C.H. Beck, Munich, 12th ed. 2020, § 49 Rn. 41; Rönnau, T., 
Grundwissen - Strafrecht: Rechtfertigende Pflichtenkollision, Juristische Schulung 2013, 113 
(113 ff.); Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - Grundlagen: Der Aufbau 
der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 119; Schönke, A./Schröder, 
H.-Sternberg-Lieben, D., Strafgesetzbuch, Kommentar, C.H. Beck, Munich, 30th ed. 2019, 
preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 73.
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suggestion that this is only grounds for exculpation, but not for justification of the ac-
tor, cannot be followed either.6

For the law cannot demand impossible actions from the offender (impossibilium 
nulla obligatio est). However, such a justification should only exist if there is a colli-
sion of duties of equal rank.8 In the aforementioned case of the boat trip, two equally 
important duties to act collide with regard to the father’s own two children. If the 
father saves his son, the failure to save the daughter cannot be unlawful.9 The father’s 
motivation as to why he saves the son and not the daughter is also irrelevant. It is 
therefore irrelevant whether he saves the son only because he considers boys to be fun-
damentally more valuable than girls or because he wants to “get one over on his wife”, 
since she always prefers the daughter.10 Only if the father does nothing at all and stands 
idly by while both children drown can he be held responsible under criminal law. 

In the case of a collision of unequal duties of conduct, on the other hand, the 
perpetrator must fulfill the “higher-ranking” duty.11 In this case, it is assumed that the 

6 This is a minority opinion in the literature; cf. Fischer, T., Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 
Kommentar, C.H. Beck, Munich, 69th ed. 2022, preliminary remarks § 32 Rn. 11a; Jescheck, 
H.-. H./Weigend, T., Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Dunker & Humblot, Berlin, 
5th ed. 1996, § 33 V 1c, 2; Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch-Paeffgen, H.-H./Zabel, B., 
Nomos, Baden-Baden, 5th ed. 2017, preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 174.
8 BGH, decision of 28.5.2002 - 5 StR 16/02, Amtliche Sammlung, vol. 47, p. 318 (322); BGH, 
decision of 30.7.2003 - 5 StR 221/03, Amtliche Sammlung, vol. 48, p. 307 (311); Baumann, 
J./Weber, U./Mitsch, W./Eisele, J.-Mitsch, W., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Gieseking, Berlin, 
12th ed. 2016, § 21 Rn. 101; Gropp, W./Sinn, A., Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 
5th ed. 2021, § 5 Rn. 329; Kühl, K., Strafrecht Allgemeiner Teil, Vahlen, Munich, 8th ed. 2017, 
§ 18 Rn. 137; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Rönnau, T., De Gruyter, Berlin, 
New York, 13th ed., 2020 ff., preliminary remarks § 32 Rn. 117; Münchener Kommentar zum 
Strafgesetzbuch-Erb, V., C.H. Beck, Munich, 4th ed. 2020, § 34 Rn. 47; Münchener Kommentar 
zum Strafgesetzbuch-Schlehofer, H., C.H. Beck, Munich, 4th ed. 2020, preliminary remarks § 
32 Rn. 260; Rengier, R., Strafrecht Allgemeiner Teil, C.H. Beck, Munich, 12th ed. 2020, § 49 
Rn. 41 f.; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - Grundlagen: Der Aufbau 
der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 118, 122; 
9 Cf. on the collision of two obligations to refrain of equal rank or an obligation to act and 
refrain of equal rank Rengier, R., Strafrecht Allgemeiner Teil, C.H. Beck, Munich, 12th ed. 
2020, § 49 Rn. 43 ff; Rönnau, T., Grundwissen - Strafrecht: Rechtfertigende Pflichtenkollision, 
Juristische Schulung 2013, 113 (113 f.); rejecting the collision of different duties to refrain 
Gropp, W./Sinn, A., Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 5th ed. 2021, § 5 Rn. 311; 
Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, De Gruyter, Berlin, New York, 2nd ed. 1991, 15/15a; 
Kindhäuser, U./Zimmermann, T., Strafrecht Allgemeiner Teil, Nomos, Baden-Baden, 10th ed. 
2021, § 18 Rn. 2; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - Grundlagen: Der 
Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 117.
10 Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch-Neumann, U./Zabel, B., Nomos, Baden-Baden, 5th 
ed. 2017, § 34 Rn. 132a; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - Grundlagen: 
Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 121; Schönke, 
A./Schröder, H.-Sternberg-Lieben, D., Strafgesetzbuch, Kommentar, C.H. Beck, Munich, 30th 
ed. 2019, preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 77; 
11 Kindhäuser, U./Zimmermann, T., Strafrecht Allgemeiner Teil, Nomos, Baden-Baden, 10th 
ed. 2021, § 18 Rn. 5; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Rönnau, T., De Gruyter, 
Berlin, New York, 13th ed. 2020 ff, preliminary remarks § 32 Rn. 115; Münchener Kommentar 
zum Strafgesetzbuch-Schlehofer, H., C.H. Beck, Munich, 4th ed. 2020, preliminary remarks § 
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guarantor duty arising from personal ties (with regard to one’s own children) is consid-
ered to be of higher priority than the guarantor duty arising from voluntary acceptance 
of responsibility (with regard to the friend).1 If the father saves the friend (and not his 
children) in this case, he would be liable to prosecution for manslaughter by omission.

The question as to which of several duties to act is of higher priority and whether 
there is a certain “ranking” of the guarantor duties is certainly open to debate. With 
regard to the “ex ante” triage to be assessed here, however, it is precisely a matter of 
dispute whether such a “coequal” guarantor obligation is always to be assumed in the 
case of two patients with whom there is no personal relationship on the part of the phy-
sician and the guarantor obligation therefore arises merely from the treatment contract 
or the “de facto acceptance” of the treatment.

The question therefore arises as to whether there are certain criteria that lead to a 
“higher-ranking” guarantor obligation towards a patient. This would have the conse-
quence that he acts justifiably only if he fulfills this higher-ranking duty. Controver-
sially discussed as criteria are:

- the urgency of the treatment2

- the priority principle with regard to hospitalization3

- the chances of success of a cure4

32 Rn. 253; Rengier, R., Strafrecht Allgemeiner Teil, C.H. Beck, Munich, 12th ed. 2020, § 49 
Rn. 42; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - Grundlagen: Der Aufbau der 
Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 122; different view Leipziger 
Kommentar zum Strafgesetzbuch-Jescheck, H.-H., De Gruyter, Berlin, New York, 11th ed., 
1992 ff., preliminary remarks § 13 Rn. 80 (at least in the case of non-weighable legal interests); 
Joecks, W./Jäger, J., Studienkommentar StGB, C.H. Beck, Munich, 13th ed. 2021, § 13 Rn. 
77; also critical Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch-Stein, U., Carl Heymanns, 
Cologne, 9th ed. 2017, § 13 Rn. 45.
1 Otto, H., Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre, 7th ed. 2004, De Gruyter, Berlin, 
New York, § 8 Rn. 194.
2 On the criterion of urgency, see Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., 
Rechtmäßiges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für 
Medizinstrafrecht 2020, 129 (134); Sowada, C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der 
Corona-Krise, Neue Zeitschrift für Strafrecht 2020, 452 (455 f.).
3 On the priority principle, see Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen“ in der 
Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und 
Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1401); also Rönnau, T./Wegner, 
K., Grundwissen - Strafrecht: Triage, Juristische Schulung, 2020, 403 (405), who refer to 
Section II, 59, § 4 of the Sachsenspiegel with regard to this principle, and (critically) Gaede, 
K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln in der dilemmatischen 
Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 2020, 129 (133).
4 On the criterion of probability of success Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, 
M., Rechtmäßiges Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift 
für Medizinstrafrecht 2020, 129 (133); Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer 
Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht der 
Corona-Triage, Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151; critically 
Engländer, A./Zimmermann, T., «Rettungstötungen» in der Corona-Krise? Die Covid-19-
Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Not-fall- und Intensivmedizin, Neue 
Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1402); Schönke, A./Schröder, H.-Sternberg-Lieben, D., 
Strafgesetzbuch, Kommentar, C.H. Beck, Munich, 30th ed. 2019, preliminary remarks §§ 32 
ff. Rn. 74.
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- the probability of survival of the persons concerned5

- the age (or potential further lifetime6) of the patient7

- any contributory negligence on the part of the patient with regard to the situation 
triggering the emergency situation (e.g., the patient’s contributory negligence for his 
severe illness if, for example, he or she refused to receive a vaccination)8, or 

- the patient’s employment in an occupation of systemic importance9.
The question, then, is whether these may be permissible evaluation criteria, poten-

tially leading to a higher-ranking duty. In any case, there seems to be agreement that 
social background or status, ethnicity, religion, gender or political or sexual orientation 
must not play a role in the decision.10 On the other hand, it has also been suggested that 
in such cases no specific criteria should be used, but that - at least in ambiguous cases 
- the decision should simply be determined by lottery.11

5 Critical with regard to survival probability Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen 
“in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der 
Notfall- und Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 1398 (1402).
6 In favor of considering life expectancy as a criterion Hoven, E., Die «Triage»-Situation 
als Herausforderung für die Strafrechtswissenschaft, Juristenzeitung 2020, 449 (451 f.); in 
opposition Engländer, A./Zimmermann, T., «Rettungstötungen» in der Corona-Krise? Die 
Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, 
Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1400); on this also Hörnle, T./Wohlers, W., The 
Trolley Problem Reloaded. Wie sind autonome Fahrzeuge für Leben-gegen-Leben-Dilemmata 
zu programmieren? Goltdammer’s Archiv für Strafrecht 2018, 12 (28); Taupitz, J., Verteilung 
medizinischer Ressourcen in der Corona-Krise – Wer darf überleben? Zeitschrift Medizinrecht 
2020, 440 (448).
7 In favor of considering age as a criterion Hoven, E., Die «Triage»-Situation als Herausforderung 
für die Strafrechtswissenschaft, Juristenzeitung 2020, 449 (450 ff.); in opposition Engländer, A./
Zimmermann, T., «Rettungstötungen» in der Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die 
Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 
2020, 1398 (1402); Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln 
in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 2020, 
129 (133 f.); Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- und verfassungsrechtliche 
Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (709 f.).
8 In favour Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schlehofer, H., C.H. Beck, Munich, 
4th ed. 2020, preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 261; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner 
Teil, Band I - Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 
2020, § 16 Rn. 123; in opposition Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Rönnau, T., De 
Gruyter, Berlin, New York, 13th ed. 2020 ff., preliminary remarks §§ 32 ff. Rn. 122; Sowada, 
C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise, Neue Zeitschrift für Strafrecht 
2020, 452 (454); see also Schönke, A./Schröder, H.-Sternberg-Lieben, D., Strafgesetzbuch, 
Kommentar, C.H. Beck, Munich, 30th ed. 2019, preliminary remarks § 32 Rn. 74.
9 Dissenting Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der 
Beurteilung der rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, Zeitschrift 
für internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151 (162).
10 Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln in der 
dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 2020, 129 
(132); Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- und verfassungsrechtliche 
Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (705);.
11 On this, Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen“ in der Corona-Krise? Die 
Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, 
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If one follows this idea that certain criteria (which are possibly to be established 

by the legislator) are to be weighed against each other, this could lead in the triage situ-
ation to the consequence that non-observance of this “ranking” could lead to “unequal 
duties of conduct and therefore to the denial of the justification by way of conflict of 
duties. However, this would then have the obligatory consequence that the physician 
would be criminally liable for manslaughter by omission if he did not adhere to the 
specified criteria. If one does not follow this idea, i.e., if one assumes that there is no 
“ranking” of behavioral obligations and triage situations and that the physician is free 
to make his own decisions, the question still remains as to whether unfair motives on 
the part of the physician can change this outcome.1

Unfair motives would be, for example, discrimination (because of gender, race, 
sexual orientation, etc.) or if financial considerations (e.g., in the case of a bribe to the 
physician) dominate the decision. This question will be discussed later. Linking the 
decision to such binding criteria would ultimately lead to a rather undesirable intrusion 
of the law in an otherwise medical crisis situation, which would only superficially lead 
to legal certainty for the physician.

Considering the fact that in such dilemma situations, action must generally be tak-
en quickly and the physician should therefore not be obliged to conduct an extensive 
examination of the criteria, such a binding ranking of criteria must be rejected. This 
is because an obligation to carry out an extensive examination of such criteria may 
ultimately be to the detriment of all patients who are in need of rapid assistance. For 
this reason, while it may be useful to draw up such a ranking of criteria in order to give 
physicians certain guidelines for their ethical decisions in dilemma situations, it does 
not seem advisable to attach penal consequences to non-observance of these criteria 
by defining “higher-value” and “lower-value” guarantor obligations. In this respect, it 
should be noted that in the case of “ex-ante” triage, the physician must in principle be 
free to decide which patients he treats with priority, even if other patients die as a result 
of the lack of treatment. 

 „Ex-post“ triage. Next, “ex-post” triage will be discussed. In contrast to “ex-an-
te” triage, “ex-post” triage is viewed differently. In this case, a patient who has already 
been connected to the ventilator is disconnected from the ventilator by the attending 
physician in order to make the ventilator available to another patient who may have 
a better chance of survival. This regularly results in the death of the patient who was 
treated first. Here, the general consideration is that this is not a case of a justifying col-

Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1402); Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit 
einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht 
der Corona-Triage, Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151 (162); 
dissenting Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln in 
der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medi-zinstrafrecht 2020, 
129 (133 fn. 38); Sowada, C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise, Neue 
Zeitschrift für Strafrecht 2020, 452 (453): ‘open capitulation of the law’.
1 In this direction Ast, S., Quieta non movere? Ärztliche Auswahlkriterien sowie der 
Behandlungsabbruch im Fall einer Pflichtenkollision aus strafrechtlicher Sicht, Zeitschrift für 
internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 268 (270), where he points out that the presence or 
absence of certain criteria (and this could then also include certain motivations) could be taken 
into account as formal justification prerequisites in the context of a conflict of duties. If one 
disregards certain (formal or material) rules in this respect, justification is ruled out.
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lision of duties. That is because there is no collision of two duties to act, but rather a 
collision between a duty to act (duty to rescue a patient) and a duty to refrain (duty to 
refrain from actively killing a patient by withdrawing the ventilator),

It is therefore to be regarded as unlawful to actively withdraw the ventilator from 
an already ventilated patient. This is correct. The prohibition on actively killing a per-
son by withdrawing the ventilator takes precedence over the requirement to help dying 
people in this specific case. This is because the patient has already acquired a „secure 
status“ on the basis of trusting the already ongoing treatment strategy of the physician.2 
Because the physician has already given the patient cause to trust him, he may not ret-
roactively undermine that trust by unilaterally stopping the treatment without warning. 
If one were to see this differently, one would also have to face the question whether 
it should be permissible to remove an organ from a dying patient thereby causing his 
death, if another patient who urgently needs that organ could thereby be saved by the 
organ transplantation.3

“Preventive” triage. Finally, “preventive” triage will be discussed. Here, a patient 
admitted to the hospital with a low chance of survival is refused connection to a ven-
tilator because patients with a higher probability of survival are likely to be admitted 
soon who need the ventilator just as urgently and could be given priority if they were 
admitted at the same time. In this case, the physician is regularly considered to have an 
obligation - at least in principle - to provide assistance to a patient who was admitted 
earlier. This applies even if it is to be expected that patients with a higher probability 
of survival will be admitted a short time later who need the ventilator just as urgently.4 

Even if this patient, who is expected to arrive later, would have been given priority 
if he had been admitted at the same time (or if it would have been possible for the phy-
sician to save the other patient in any case by way of his free decision), the principle 
of priority applies here.  The person who is admitted first and needs help is entitled 
to receive this help. Because at the moment when the connection to the ventilator is 
necessary, the situation of a justifying conflict of duties does not yet exist, so that a 
corresponding justification fails.5

Influence of extraneous considerations on the decision. The last question to be 
addressed here is how to decide if the physician uses extraneous considerations when 
deciding which patient to connect to a ventilator. The answer to this question is evi-
dent, if one has already decided that there are binding criteria according to which the 
physician must decide in cases of “ex-ante” triage and he does not adhere to them.

2 Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage – straf- und verfassungsrechtliche Grundlagen 
und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (711 f.).
3 This is correctly pointed out by Lindner, J., Kann eine Empfehlung des Deutschen Ethikrates 
ein unvermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 Satz 1 StGB begründen? Zeitschrift für 
Medizinstrafrecht 2020, 199.
4 Cf. Coca-Vila, I., Strafchtliche Pflichtenkollision als Institut der Maximierung der Zahl der 
Überlebenden? Eine Kritik der utilitaristischen Wende in der Triage-Diskussion, Goltdammer’s 
Archiv für Strafrecht 2021, 446 (452, 457); Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- 
und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (706); Rönnau, 
T./Wegner, K., Grundwissen - Strafrecht: Triage, Juristische Schulung, 2020, 403 (406 f.).
5 Thus clearly Rönnau, T./Wegner, K., Grundwissen - Strafrecht: Triage, Juristische Schulung, 
2020, 403 (406 f.).
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Just think of the case where a regulation is made to the effect that only the prob-

ability of success of the treatment, and never the age of the patient, may play a role in 
the decision. If, however, the physician decides to save a child instead of a pensioner, 
even though the probability of success of saving the pensioner would be higher than 
that of the child in the specific case, this would lead to criminal liability. If the criteria 
are regarded as binding, unequal obligations towards the patients would exist, with the 
consequence that the physician would be denied justification. For the reasons men-
tioned above, however, this is to be rejected. 

However, the pursuit of extraneous motives is also and especially conceivable if 
one assumes that the physician has a free decision-making authority in cases of “ex-
ante” triage. This can occur in two cases. On the one hand, it might be considered - and 
this has already been discussed above - that the physician attaches central importance 
to the skin color, origin or gender of the person to be rescued when deciding whom to 
save (“I prefer to save Germans rather than foreigners”). But it is also possible that the 
doctor saves the person who pays the most for his rescue.

Here, however, it must be noted first of all that the concept of “extraneous mo-
tives” can be problematic, because one must already ask at this point whether an ob-
jective decision between two individuals, insofar as it is a matter of life or death, is 
possible at all. Here, too, it must always be assumed that unconscious aspects may play 
a role in the decision made, which are hardly reviewable from a legal point of view. 
On the other hand, however, decisions can also be made consciously on the basis of 
subjective points of view, without this necessarily being regarded as reprehensible. For 
example, if the physician deliberately saves the patient who has not acted negligently 
with regard to his infection.

Already in these situations, the question arises as to whether criminal law may 
“interfere” here or whether it must - at least up to a certain point - accept such subjec-
tively made decisions. For precisely when the physician is left free to make decisions 
in this dilemma situation, it would hardly be appropriate to want to examine (and cor-
rect) every subjective evaluation through the lens of criminal law.

At this point, reference should be made to another case in German jurisprudence 
in which a similar problem arose. It concerned manipulations in the context of the 
distribution of post-mortem donated livers (hence the title of the decision: The Liver 
Allocation Case): 1 Here, a doctor was caring for patients waiting for a liver donation. 
He falsely reported several of his patients as dialysis patients to the central institution 
responsible for the distribution of donor livers. As a result, these patients achieved 
significantly better rankings on the waiting list, which meant that they were allocated 
an organ more quickly. However, this meant that the patients who were actually ahead 
of them if the information was correct were pushed to the back of the list and therefore 
had to wait longer for a donor liver. In view of the known scarcity of donor organs, it 
could not be ruled out that the patients who had been pushed back on the waiting list 
1 BGH, judgment of 28.6.2017 - 5 StR 20/16, Amtliche Sammlung, vol. 62, p. 223; on 
this, Ast, S., Die Manipulation der Organallokation. Vereiteln von Rettungshandlungen 
als mittelbare Täterschaft, Höchstrichterliche Rechtsprechung in Strafsachen 2017, 500; 
Duttge, G., Manipulationen in der Transplantationsmedizin und die Frage nach ihrer 
angemessenen Sanktionierung, Zeitschrift für Lebensrecht 2018, 130; Greco, L., Objektive 
Zurechnung als Vorsatzgegenstand? Überlegungen aus Anlass des BGH-Urteils zum Göttinger 
Transplantationsskandal (BGHSt 62, 223), Goltdammer’s Archiv für Strafrecht 2018, 539.
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as a result of the manipulation were unable to obtain a donor liver precisely because of 
their lower position on the list and therefore died.

The Federal Court of Justice acquitted the physician in this case because, on the 
one hand, he was only accused of a formal violation of the provisions of the guide-
lines of the German Medical Association and, on the other hand, he allegedly lacked 
intent to kill or inflict bodily harm. The case is also interesting because the physician 
explained his actions by saying that it was known that other physicians also regularly 
carried out manipulations for the benefit of their own patients.

While in this constellation one can thoroughly argue about the reprehensibility 
of the doctor’s actions, the cases already mentioned are clear with regard to the clas-
sification of reprehensibility: If the doctor favors a patient because of the color of his 
skin or his religion, or because he pays him money for his treatment, he is acting from 
unfair motives and is therefore acting reprehensibly.2 Especially acting in exchange for 
payment is problematic.

After all, it is certainly understandable in human terms that relatives of a person 
admitted to hospital, knowing the situation, offer the doctor, who decides on life and 
death, a large sum of money if he decides in favor of “their” relative within the frame-
work of “ex-ante” triage.

Corresponding agreements on injustice (“wrongful agreement”) are also conceiv-
able in advance. For example, such an agreement can already be made if it is foresee-
able that a sick relative might soon be transferred to the intensive care unit (“save my 
mother for 100,000 euros if she is hospitalized in a triage situation”). In the worst case, 
an illegal market with fixed prices could develop here, which would exclude anyone 
who could not afford a life-saving service of this kind. This would, however, reach 
a level that is structurally similar to that of the classic corruption of public officials 
whose criminal liability is without any serious doubt. If one assumes, however, that 
the physician in the respective triage situation is completely free in his decision as to 
which person is to be treated, then in such a case there are also “duties of conduct of 
equal rank”. 

According to the prevailing view, however, this means that even unfair motives 
or extraneous considerations cannot render a decision that is in principle permissible 
unlawful.3  For the motives why the person concerned decides to save one patient and 
2 Gaede, K./Kubiciel, M./Saliger, F./Tsambikakis, M., Rechtmäßiges Handeln in der 
dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, Zeitschrift für Medizinstrafrecht 2020, 129 
(132); Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage – straf- und verfassungsrechtliche 
Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (705).
3 Thus clearly Rönnau, T./Wegner, K., Grundwissen - Strafrecht: Triage, Juristische Schulung, 
2020, 403 (404): “Even if [the physician] is guided by morally highly reprehensible motives, 
this is not a matter of criminally relevant wrongful death or injury”; Hoven, E./Hahn, J., 
Strafrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie, Juristische Arbeitsblätter 
2020, 481 (482): “Out of which motives [the physician] prefers one patient to another is 
irrelevant for the criminal law evaluation of his actions; he remains unpunished even if he 
makes his decision out of discriminatory - for example ideological or racist - considerations”; 
cf. also Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der 
rechtfertigen Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, Zeitschrift für internationale 
Strafrechtsdogmatik 2020, 151 (152): ‘A [...] respectable motive is [...] not required’; likewise 
Merkel, R., Forschungsobjekt Embryo, Deutscher Taschenbuchverlag, Munich, 2002, p. 153 
Fn. 202;

35

36

36

35

35



ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023152
against saving the other are irrelevant. Here, too, a human life is ultimately saved - on 
the basis of equally important duties of conduct - and the loss of an absolute and thus 
equivalent legal interest is thus averted. Precisely because of the equal value of the 
lives of all human beings, the legal system must (“grudgingly”) credit the physician 
for the rescue work performed.1

If one were to see this differently, one would punish the physician only on the ba-
sis of his inner motives, which would ultimately amount to the advocacy of an (in itself 
unacceptable) attitude-based criminal law.2 Therefore, the physician must be granted 
extensive freedom of choice here, even if he is guided by extraneous considerations.3

Such a restriction of the justification would hardly meet the requirements of the 
principle of certainty in Art. 103 (2) of the German constitution (“what is still a fair 
motive and what is already an unfair motive”).4 In this respect, there is a non-justicia-
ble (“lawless”) space within the obligations of conduct of equal rank.5 Following these 
thoughts, one arrives at the decisive question of whether the dominance of extraneous 
considerations or unfair motives on the part of the physician can actually constitute 
an “unlawful act of homicide” here,6 or whether it is not rather a case of unlawful dis-
crimination or corruption that is to be assessed independently.7

However, this is not to be sanctioned by the offense of homicide, but by other 
offenses - possibly yet to be created. This is also the case if one looks at extraneous 
considerations in the “standard” cases of a justifying conflict of duties in the form of 

1 Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Rönnau, T., De Gruyter, Berlin, New York, 13th 
ed., 2020 ff., preliminary remarks § 32 Rn. 127; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner 
Teil, Band I - Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 
2020, § 16 Rn.121; Satzger, H., Die rechtfertigende Pflichtenkollision, Juristische Ausbildung 
2010, 753 (757); Sowada, C., Strafrechtliche Probleme der Triage in der Corona-Krise, Neue 
Zeitschrift für Strafrecht 2020, 452 (455).
2 Brech, A., Triage und Recht - Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebedürftiger in der 
Katastrophenmedizin. Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen, Duncker 
& Humblot, Berlin, 2008, p. 355; Roxin, C./Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I - 
Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre, C.H. Beck, Munich, 5th ed. 2020, § 16 Rn. 121.
3 Jäger, C./Gründel, J., Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung 
der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, Zeitschrift für 
internationale Strafrechtsdogmatik 2020, 151 (161).
4 Brech, A., Triage und Recht – Patientenauswahl beim Massenanfall Hilfebedürftiger in der 
Katastrophenmedizin. Ein Beitrag zur Gerechtigkeitsdebatte im Gesundheitswesen, Duncker 
& Humblot, Berlin, 2008, p. 358; Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen“ in der 
Corona-Krise? Die Covid-19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und 
Intensivmedizin, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1400).
5 Engländer, A./Zimmermann, T., „Rettungstötungen“ in der Corona-Krise? Die Covid-
19-Pandemie und die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin, Neue 
Juristische Wochenschrift 2020, 1398 (1400); cf. also Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, 
De Gruyter, Berlin, New York, 2nd ed. 1991, 15/6 Fn. 11.
6 Dissenting Merkel, R./Augsberg, S., Die Tragik der Triage - straf- und verfassungsrechtliche 
Grundlagen und Grenzen, Juristenzeitung 2020, 704 (709).
7  On the assessment of extraneous considerations as a potential act of corruption Merkel, R./
Augsberg, S., Die Tragik der Triage – straf- und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, 
Juristenzeitung 2020, 704 (714).
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duties of conduct of equal rank. If a father saves his son instead of his daughter in a 
case of conflicting duties because he regards sons as fundamentally more valuable, this 
constitutes improper discrimination, but in this respect, it does not constitute an unlaw-
ful act of homicide, since the father is generally permitted to save the son instead of the 
daughter. If the physician saves a patient who is more sympathetic to him than another, 
this cannot be judged differently. If he saves a patient because the latter offers him 
money to connect him to a respirator, this is a classic case of corruption, but ultimately 
also not an unlawful act of homicide. However, the German corruption offenses, above 
all § 299a of the German Criminal Code (StGB), do not currently cover this case.8

Conclusion.  The present analysis has thus shown that in the field of “triage” there 
are different forms which need to be assessed in different ways from a legal point of 
view. While in the case of “ex-ante” triage there is a justifiable conflict of duties if the 
physician can save only one of several dying patients, the cases of “ex-post” triage and 
“preventive” triage are to be judged differently. Here, the physician is prohibited from 
removing a patient who is already connected to the ventilator in order to make it avail-
able to another patient (“ex-ante” triage). He is also prohibited from not connecting a 
patient to the ventilator because it is expected that another patient might be admitted 
soon who needs the ventilator in the same way (“preventive triage”). The analysis has 
further shown that extraneous considerations or unfair motives in connection with the 
selection of persons to be rescued in triage situations do not exclude a justification on 
the grounds of a “justifiable conflict of duties”. This is because these extraneous mo-
tives do not constitute an unlawful act of homicide if there is a classic constellation 
of equivalent duties of conduct in which the physician is fundamentally free in his 
decision.

A corresponding subjective selection on the basis of extraneous considerations 
can - if corresponding criminal offences existed, which, however, would first have to 
be created - constitute an independent discrimination or corruption offence, but not a 
homicide. In the future, the question will need to be answered whether the legislator 
could bring about a different solution by creating binding decision-making criteria. 
This would be possible if, through the creation of certain criteria for the physician 
in triage situations, unequal duties of conduct could be established, the violation of 
which would lead to the denial of a justification on the grounds of a justifiable conflict 
of duties. However, this should be viewed critically, since it would force the physician 
to undertake a comprehensive examination of various criteria which can hardly be pre-
dicted with certainty and which would lead to a delay in medical treatment in dilemma 
situations in which rapid action is required.
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ПРОБЛЕМА «ТРІАЖУ» В КРИМІНАЛЬНОМУ ПРАВІ НІМЕЧЧИНИ

Резюме
Стаття присвячена аналізу проблеми «тріажу», або «медичного сортування», крізь 

призму юридичної концепції «виправдовуючого конфлікту обов’язків», яка викликала 
значну дискусію в Німеччині, зокрема, у зв’язку з пандемією Covid-19, а, також, наразі  
набуває актуальності й в Україні через чисельні поранення та загибель людей внаслідок 
російської загарбницької війни.  

Питання полягає в тому, чи можна притягувати лікарів до кримінальної відповідаль-
ності за ненавмисне вбивство чи тілесні ушкодження (через бездіяльність), якщо у лікар-
ні обмежені можливості забезпечити усім шпиталізованим пацієнтам належну медичну 
допомогу (наприклад, підключення до апарату штучної вентиляції легенів), особливо 
під час війни, і якщо лікар може врятувати лише одного з пацієнтів, а іншому дозволяє 
померти? Це неминуче породжує питання, чи можна притягнути його до кримінальної 
відповідальності за смерть іншого пацієнта? Але, оскільки ніхто не зобов’язаний роби-
ти неможливе, кримінальну відповідальність у цьому випадку слід виключити. У цьому 
контексті питання полягає в тому, на якому рівні кримінальної відповідальності (склад, 
протиправність, винність) кримінальна відповідальність більше не застосовується.

У німецькій кримінально-правовій літературі стосовно вирішення цієї проблеми 
особлива увага приділяється критеріям, на підставі яких лікар має надавати першочер-
гове значення порятунку певних пацієнтів: чи існують або чи повинні бути встановлені 
обов’язкові критерії, на основі яких лікар у надзвичайних ситуаціях має здійснити «ме-
дичне сортування», тобто вирішити, якого з двох вмираючих пацієнтів  врятувати. Вод-
ночас, необхідно визначити, чи мають такі критерії бути встановлені на законодавчому, 
доктринальному рівні,  чи лікар у випадках сортування повинен бути вільним у своїх 
рішеннях і підпорядковуватися лише своїй совісті. 

Аналіз проблеми показав, що у сфері «сортування» існують різні форми, які не-
обхідно оцінювати по-різному з юридичної точки зору. У той час як у випадку «попе-
реднього» сортування існує «виправдовуючий конфлікт обов’язків», якщо лікар може 
врятувати лише одного з кількох вмираючих пацієнтів, випадки «пост» сортування та 
«профілактичного» сортування повинні розглядатися інакше. Крім того, визнано, що 
сторонні міркування або несправедливі мотиви у зв’язку з відбором осіб, яких потрібно 
врятувати в ситуаціях сортування, не виключають виправдання на підставі «виправдо-
вуючого конфлікту обов’язків». Це пов’язано з тим, що ці сторонні мотиви не є проти-
правним актом вбивства, якщо існує класична сукупність еквівалентних обов’язків по-
ведінки, коли лікар абсолютно вільний у прийнятті рішень.

Ключові слова: сортування, форми сортування, виправдовуючий конфлікт 
обов’язків, медичне лікування, кримінальна відповідальність, концепція  «сторонніх мо-
тивів».
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ПРОБЛЕМИ ПРАКТИЧНОЇ РЕАЛІЗАЦІЇ ВВЕДЕННЯ ОСОБИ ДО 
ОРГАНІЗОВАНОЇ ЗЛОЧИННОЇ ГРУПИ ЧИ ЗЛОЧИННОЇ ОРГАНІЗАЦІЇ 
ДЛЯ ВИКОНАННЯ СПЕЦІАЛЬНОГО ЗАВДАННЯ З ПОПЕРЕДЖЕННЯ 

ЧИ РОЗКРИТТЯ ЇЇ ЗЛОЧИННОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

У статті досліджено існуючі проблеми практичної реалізації введення особи до орга-
нізованої злочинної групи чи злочинної організації для виконання спеціального завдання 
з попередження чи розкриття її злочинної діяльності в сучасних умовах. Звернено увагу 
на зростання масштабів організованої злочинності, поширення її впливу практично на 
всі сфери суспільного життя, у тому числі, намагання окремих її представників контро- 
лювати політичні та економічні процеси в державі, у зв’язку з чим створюється реальна 
загроза національній безпеці, що у свою чергу, висувається перед суб’єктами боротьби 
нові завдання та зумовлюють пошук дієвих заходів, спрямованих на протидію зазначе-
ному негативному суспільному явищу. Звернено увагу, що підвищення ефективності бо-
ротьби зі злочинністю, яка набуває на сучасному етапі професіоналізму, організованості, 
транснаціоналізації, а, також, зміцнення гарантії забезпечення прав, свобод і законних 
інтересів особи в кримінальному судочинстві потребують удосконалення інструмента-
рію отримання доказів у кримінальному процесі. Нестабільність суспільно-політичної 
та економічної ситуації в суспільстві, недосконалість механізму державного управлін-
ня та відсутність дієвого суспільного контролю за діяльністю органів державної влади, 
стрімке зниження життєвого рівня більшості населення, а, також, ряд інших факторів, 
наразі створили сприятливі умови для розвитку організованої злочинності. 

У роботі наголошено, що виконання спеціального завдання з попередження чи роз-
криття злочинної діяльності організованих злочинних угруповань – це особливий вид 
завдання з попередження чи розкриття діяльності організованої групи або злочинної ор-
ганізації, виконувати яке можливо, лише беручи участь у злочинній діяльності вказаних 
угруповань, з метою входження у довіру та отримання необхідної інформації.

Ключові слова: організована/транснаціональна злочинність, злочини проти основ 
національної безпеки України, виконання спеціального завдання, негласне/конфіденцій-
не співробітництво, оперативно-розшукова/агентурно-оперативна діяльність, незакон-
ний обіг наркотиків і психотропних речовин, корупція, тероризм, бандитизм, незаконне 
збройне формування.

Постановка проблеми. Організована злочинність і боротьба з нею в нашій 
державі є надзвичайно складною, актуальною та гострою проблемою. Нестабіль-
ність суспільно-політичної та економічної ситуації в суспільстві, недосконалість 
механізму державного управління та відсутність дієвого суспільного контролю 
за діяльністю органів державної влади, стрімке зниження життєвого рівня біль-
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шості населення, а, також, ряд інших факторів створили сприятливі умови для 
розвитку організованої злочинності. Зростання масштабів організованої злочин-
ності, поширення її впливу практично на всі сфери суспільного життя, у тому 
числі, намагання окремих її представників контролювати політичні та економіч-
ні процеси, створюють реальну загрозу національній безпеці, висувають перед 
суб’єктами боротьби нові завдання та зумовлюють пошук дієвих заходів, спря-
мованих на протидію зазначеному негативному суспільному явищу [14, с. 257].

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Проблемами реалізації введення 
особи до організованої злочинної групи чи злочинної організації для виконання 
спеціального завдання з попередження чи розкриття її злочинної діяльності у 
різні часи займались такі науковці як: А. А. Венедіктов, М. Л. Грібов, К. К. Го-
ряйнова, С. С. Кудінов, Н. Я. Маньковський, В. С. Овчинський, Г. К. Синилова 
та інші. Проте, незважаючи на значний науковий доробок у дослідженні вказаної 
тематики, потреба ґрунтовного вивчення проблем практичної реалізації введен-
ня особи до організованої злочинної групи чи злочинної організації для виконан-
ня спеціального завдання з попередження чи розкриття її злочинної діяльності 
все ще існує.

Метою статті є дослідження існуючих проблем практичної реалізації вве-
дення особи до організованої злочинної групи чи злочинної організації для ви-
конання спеціального завдання з попередження чи розкриття її злочинної діяль-
ності в сучасних умовах.

Виклад основного матеріалу. Підвищення ефективності боротьби зі зло-
чинністю, яка набуває на сучасному етапі професіоналізму, організованості, 
транснаціоналізації, а також зміцнення гарантії забезпечення прав, свобод і за-
конних інтересів особи в кримінальному судочинстві потребують удосконалення 
інструментарію отримання доказів у кримінальному процесі. Саме на вирішен-
ня цих стратегічних завдань реформування кримінального процесу і спрямована 
ідея введення до нового КПК України інституту негласних слідчих (розшукових) 
дій. Реалізація цієї ідеї в новому КПК України, повинна була вирішити низку 
проблемних питань, які на сьогодні існують у чинному законодавстві та в прак-
тиці правоохоронної діяльності, зокрема, зближення оперативно-розшукової ді-
яльності і кримінального процесу [14, с. 257].

Загалом виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття 
злочинної діяльності організованих злочинних угруповань – це особливий вид 
завдання з попередження чи розкриття діяльності організованої групи або зло-
чинної організації, виконувати яке можливо, лише беручи участь у злочинній 
діяльності вказаних угруповань, з метою входження у довіру та отримання необ-
хідної інформації [13, с. 95].

Сьогодні окреслений напрям протидії злочинності є достатньо врегульова-
ним не лише на рівні КПК України, але й у нормах низки інших нормативно-пра-
вових актів. Так, відповідно до ст. 8 Закону України «Про оперативно-розшукову 
діяльність» [17], оперативні підрозділи мають право «виконувати спеціальне за-
вдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної орга-
нізації» (п. 8). Розділом IV «Заходи щодо забезпечення боротьби з організованою 
злочинністю» Закону України «Про організаційно-правові основи боротьби з ор-
ганізованою злочинністю» [18] на законодавчому рівні передбачена можливість 



159ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023
легендованого введення штатних та нештатних негласних співробітників в орга-
нізовані злочинні угруповання (ст. 13).

Отже, маємо констатувати, що ведення особи до організованої злочинної 
групи чи злочинної організації для виконання спеціального завдання з поперед-
ження чи розкриття її злочинної діяльності може здійснюватися як в рамках кри-
мінального процесу (як НСРД), так і в межах оперативно-розшукової діяльності 
(відповідно до Законів України «Про оперативно-розшукову діяльність» та «Про 
організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю»).

При цьому, відповідно до п. 8 ч. 1 ст. 8 Закону України «Про оперативно-роз-
шукову діяльність» оперативні підрозділи уповноважені виконувати спеціальне 
завдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної ор-
ганізації відповідно до положень ст. 272 КПК України. Така конструкція норми 
має рекурсивний характер і на практиці породжує дискусії щодо того, чи вказує 
вона суто на порядок проведення відповідного оперативно-розшукового заходу, 
аналогічний до регламентованого у КПК України, або ж на те, що вказаний захід 
може проводитись виключно як НСРД в ході досудового розслідування. 

Зазначене свідчить про те, що виконання спеціального завдання має подвій-
ну правову природу та може мати різні мету, підстави та специфіку проведення, 
залежно від того, на виконання мети кримінального судочинства чи оперативно-
розшукової діяльності його здійснюють [12, с. 184; 14, с. 258]. 

Для аналізу нормативно-правових засад та проблем практичної реалізації 
питань, що стосуються введення особи до організованої злочинної групи чи зло-
чинної організації для виконання спеціального завдання з попередження чи роз-
криття її злочинної діяльності доцільно застосовувати вертикальну (ієрархічну) 
систему законодавства, основним критерієм побудови якої є юридична сила нор-
мативно-правових актів. Традиційно така система виглядає наступним чином: 
1)  Конституція України – Основний Закон, що має найвищу юридичну силу; 
2) міжнародні договори України, згода на обов’язковість яких надана Верховною 
Радою України, які є частиною національного законодавства; 3) закони України 
(кодифіковані та некодифіковані); 4) підзаконні нормативно-правові акти (укази 
Президента України; постанови Кабінету Міністрів України; підзаконні норма-
тивно-правові акти центральних органів виконавчої влади й інших центральних 
органів державної влади; нормативно-правові акти місцевих органів виконавчої 
влади; нормативно-правові акти органів місцевого самоврядування). Основою 
правового регулювання в державі є Конституція України, що становить базис 
для діяльності всіх державних органів, зокрема й із правоохоронними функці-
ями. Конституція України встановлює основу правового регулювання і для ви-
конання спеціального завдання, визначаючи засади конституційного статусу 
особи в державі, функціонування системи законодавчих, виконавчих і судових 
органів державної влади. Відповідність вимогам, закріпленим в Основному За-
коні, є беззаперечною під час проведення всіх без винятку НСРД, є першочерго-
вим критерієм оцінки їхньої законності, а, також, допустимості отриманих під 
час їх проведення доказів. Крім того, Конституція як акт найвищої юридичної 
сили визначає базові цінності, основи та напрями подальшого розвитку зако-
нодавства, що регулює правоохоронну діяльність. Вагоме значення у правово-
му регулюванні сьогодні мають міжнародні акти, ратифіковані Україною, адже 
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вони відображають прогресивні спрямування міжнародної спільноти й задають 
вектори позитивного розвитку національного законодавства. Попри те, що вони 
передбачають загальні питання співробітництва у сфері кримінальної юстиції, 
окремі з них мають значення в розрізі правового регулювання виконання спеці-
ального завдання та закріплюють базові положення щодо боротьби з незаконним 
обігом наркотиків і психотропних речовин (Конвенція Організації Об’єднаних 
Націй (далі – ООН) про боротьбу з незаконним обігом наркотиків і психотроп-
них речовин [9]), транснаціональною злочинністю (Конвенція ООН проти транс-
національної організованої злочинності  [11]), корупцією (Конвенція ООН проти 
корупції  [10) тощо. Крім того, попри вживання різної термінології, необхідно 
зазначити, що цими актами надається можливість проведення дій, аналогіч-
них виконанню спеціального завдання: агентурних операцій (ч. 1 ст. 20 Конвен-
ції ООН проти транснаціональної організованої злочинності), таємних операцій  
(ч. 1 ст. 50 Конвенція ООН проти корупції) під час боротьби з відповідними вида-
ми кримінальних правопорушень. Водночас аналіз змісту вказаних актів свідчить, 
що міжнародні конвенції не обмежуються можливістю проведення таких заходів 
тільки щодо організованої злочинності, що є аргументом на користь можливого 
розширення сфери застосування виконання спеціального завдання [12, с. 184].

Відповідно до ст. 272 КПК України, під час досудового розслідування тяж-
ких або особливо тяжких злочинів можуть бути отримані відомості, речі і доку-
менти, які мають значення для досудового розслідування, особою, яка відповід-
но до закону виконує спеціальне завдання, беручи участь в організованій групі 
чи злочинній організації, або є учасником зазначеної групи чи організації, який 
на конфіденційній основі співпрацює з органами досудового розслідування.

Виконання зазначеними особами такого спеціального завдання, як НСРД, 
здійснюється на підставі постанови слідчого, погодженої з керівником органу 
досудового розслідування, або постанови прокурора із збереженням у таємниці 
достовірних відомостей про особу.

У постанові, крім відомостей, передбачених ст. 251 КПК України, зазнача-
ється: 1) обґрунтування меж спеціального завдання; 2) використання спеціаль-
них несправжніх (імітаційних) засобів.

Виконання спеціального завдання не може перевищувати шість місяців, а в 
разі необхідності, строк його виконання продовжується слідчим за погодженням 
з керівником органу досудового розслідування або прокурором на строк, який не 
перевищує строку досудового розслідування.

У п. 1.13 спільного наказу ОГП України, МВС України, СБ України, Мініс-
терства фінансів України, Адміністрації Держприкордонслужби України, Мініс-
терства юстиції України від 16 грудня 2012 року «Про організацію проведення 
негласних слідчих (розшукових) дій та використання їх результатів у криміналь-
ному провадженні»  [19] деталізовано, що виконання спеціального завдання з 
розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації по-
лягає в організації слідчим і оперативним підрозділом введення уповноваженої 
ними особи, яка відповідно до закону виконує спеціальне завдання, в організовану 
групу чи злочинну організацію під легендою прикриття для отримання речей і 
документів, відомостей про її структуру, способи і методи злочинної діяльнос-
ті, які мають значення для розслідування злочину або злочинів, які вчиняються 
цими групами. 
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Також у вказаному пункті наказу передбачено, що виконання спеціального 

завдання здійснюється на підставі постанови слідчого, погодженої з керівником 
органу досудового розслідування, або постанови прокурора зі збереженням у та-
ємниці достовірних відомостей про особу і не потребує дозволу слідчого судді.

У цьому зв’язку необхідно відзначити, що не дивлячись на те, що у чинному 
законодавстві України існують норми, які створюють підстави для залучення до 
негласного співробітництва з правоохоронними органами учасників організова-
них злочинних угруповань, дотепер існує правова проблема розроблення і запро-
вадження механізмів реалізації зазначених норм на практиці. Зокрема, спільний 
наказ ОГП України, МВС України, СБ України, Міністерства фінансів України, 
Адміністрації Держприкордонслужби України, Міністерства юстиції України від 
16 грудня 2012 року «Про організацію проведення негласних слідчих (розшуко-
вих) дій та використання їх результатів у кримінальному провадженні» [19] від-
повідних механізмів не передбачає і не регламентує порядку проведення НСРД, 
що розглядається, за участі учасника організованої групи чи злочинної організації, 
який на конфіденційній основі співпрацює з органами досудового розслідування.

Щодо цієї категорії осіб існує також певна колізія між назвою 
ст. 272 КПК України та її змістом. Так, назва статті − «Виконання спеціального 
завдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної ор-
ганізації» має свідчити про те, що виконанням спеціального завдання з розкрит-
тя злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації охоплю-
ються всі випадки проведення відповідної НСРД, втім, в тексті ч. 1 цієї статті, як 
вже зазначалося, мова йде окремо про «особу, яка відповідно до закону виконує 
спеціальне завдання, беручи участь в організованій групі чи злочинній організа-
ції» та «учасника зазначеної групи чи організації, який на конфіденційній осно-
ві співпрацює з органами досудового розслідування». Таке формулювання ч. 1 
ст. 272 КПК України дозволяє дійти висновку про те, що учасник організованого 
злочинного угруповання, який на конфіденційній основі співпрацює з органами 
досудового розслідування, спеціального завдання не виконує (що може негативно 
позначатися на характері оцінки його дій правоохоронними органами). 

Крім того, дискусійним лишається положення ст.  272  КПК  України щодо 
реалізації органами досудового розслідування можливостей щодо встановлен-
ня конфіденційного співробітництва, адже агентурно-оперативна діяльність є не 
властивою для органів досудового розслідування і не входить до їх основних за-
вдань та функцій. Натомість, відповідно до п.п. 12−14 ст. 8 Закону України «Про 
оперативно-розшукову діяльність» підрозділи, які здійснюють оперативно-роз-
шукову діяльність, наділені правами: мати гласних і негласних штатних та поза-
штатних працівників, встановлювати конфіденційне співробітництво з особами 
на засадах добровільності, отримувати від юридичних та фізичних осіб безко-
штовно або за винагороду інформацію про злочини, які готуються або вчинені.

Не менш дискусійним є також зміст поняття «уповноважена особа, яка від-
повідно до закону виконує спеціальне завдання». Зокрема, як вже зазначалося, 
відповідно до ст. 13 Закону України «Про організаційно-правові основи бороть-
би з організованою злочинністю», до організованих злочинних угруповань мо-
жуть вводитись штатні та нештатні негласні співробітники. Відповідно до 
ст.  8 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність»  [17], оперативні 
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підрозділи мають право «виконувати спеціальне завдання з розкриття злочин-
ної діяльності організованої групи чи злочинної організації, згідно з положення-
ми статті 272 Кримінального процесуального кодексу України» (п. 8). Пункта-
ми 13−14 ч. 1 тієї ж статті передбачається, що оперативним підрозділам надане 
право «мати гласних і негласних штатних та позаштатних працівників» (п. 13) 
та «використовувати конфіденційне співробітництво» (п. 14), втім, чітко не ви-
значено, хто саме може виконувати спеціальне завдання з розкриття злочинної 
діяльності організованого злочинного угруповання. У контексті дослідження 
відповідного заходу як НСРД, передусім постає питання – чи може бути таким 
суб’єктом виключно співробітник правоохоронного органу або також і особа, з 
якою здійснюється конфіденційне співробітництво? Зумовлюють різночитання й 
терміни «працівник» та «співробітник». 

На практиці викликає сумніви також доцільність встановлення обмеженого 
терміну виконання спеціального завдання, адже виконання будь-якої «операції 
під прикриттям» може бути як тактичним (короткостроковим), так і стратегіч-
ним (довгостроковим). Тільки на організацію та підготовку такої потребується 
час, який може значно перевищувати шестимісячний термін, адже до її здійснен-
ня залучається значний потенціал великої кількості спеціалістів. Потребує також 
ретельної підготовки введення негласного співробітника до складу організова-
ної групи чи злочинної організації та виведення його після виконання завдання, 
адже від цього залежить не тільки результативність протидії організованій зло-
чинності, а й, насамперед, здоров’я та життя самого оперативного співробітни-
ка [2, с. 264−265; 5, с. 182].

Оперативне впровадження як оперативно-розшуковий захід полягає у кон-
спіративному введенні штатного або позаштатного співробітника оперативного 
підрозділу чи особи, з якою здійснюється конфіденційне співробітництво (кон-
фідента) у кримінальне середовище або на відповідні обʼєкти з метою добуван-
ня відомостей про особи, факти й обставини, що представляють оперативний 
інтерес, впливу на певних осіб та здійснення іншої конспіративної участі у ви-
рішенні або сприянні вирішенню завдань оперативно-розшукової діяльності  
[7, с. 359−360].

Вперше цей метод було застосовано кримінальною поліцією Франції. За ра-
дянських часів Інститут «штатної агентури» вводився тричі, насамперед, через 
серйозні ускладнення оперативної обстановки, поширення бандитизму, розкра-
дань у великих розмірах та інших тяжких злочинів. Метод оперативного впрова-
дження широко застосовується у практиці як іноземних, так і вітчизняних право-
охоронних органів і сьогодні.

Ю. І. Кваша та К. В. Сурков визначають оперативне впровадження як опера-
тивно-розшуковий захід, що має форму розвідувальної операції, що передбачає 
проникнення оперативного працівника всередину об’єкта, що цікавить опера-
тивний підрозділ (влаштування на роботу тощо), і добування потрібних йому 
відомостей від людей, які довіряють йому і абсолютно не підозрюють про справ-
жню його роль [4, с. 232].

А. Ю. Шумилов вважає, що оперативне впровадження полягає у придбанні 
оперативно-розшуковим органом конфіденційного джерела інформації всереди-
ні об’єкта оперативного інтересу (злочинного співтовариства тощо) та (або) в 
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його оточенні (криміногенному середовищі тощо) для оптимального вирішення 
завдань оперативно-розшукової діяльності та досягнення її цілей у сформованій 
оперативній обстановці [16, с. 361].

Наведені вище визначення оперативно-розшукового заходу «оперативне 
впровадження» є досить самостійними за змістом і представляють певний інтерес 
для науки, теорії та практики оперативно-розшукової діяльності.

Слід зазначити, що лексична конструкція, яка застосовується законодавцем 
(«виконання спеціального завдання з розкриття злочинної діяльності організованої 
групи чи злочинної організації»), є занадто громіздкою для позначення оперативно-
розшукового заходу або конкретної НСРД. Аналіз практичної діяльності засвідчує, 
що у повсякденному службовому спілкуванні оперативними працівниками викорис-
товується скорочена форма цієї конструкції – «виконання спеціального завдання» [6, 
с. 177−200]. Втім, ст. 21 Закону України «Про розвідку» [8] також передбачає, що 
співробітники кадрового складу та особи, залучені до конфіденційного співробітни-
цтва, в інтересах забезпечення національної безпеки і оборони можуть виконувати 
заздалегідь затверджені керівником розвідувального органу розвідувальні (спеціаль-
ні) завдання, у тому числі, перебуваючи у складі терористичних чи інших злочинних 
організацій, транснаціональних організованих злочинних груп, інших організацій, 
що створюють зовнішні загрози національній безпеці України (ч. 1 ст. 21). Тобто, 
юридична конструкція «виконання спеціального завдання» за чинним законодав-
ством є ширшою, аніж суто виконання спеціального завдання з розкриття злочинної 
діяльності організованої групи чи злочинної організації.

При цьому терміни «введення», «проникнення» та «впровадження», які та-
кож часто застосовуються у практичній діяльності, вказують радше на почат-
ковий етап виконання спеціального завдання з розкриття злочинної діяльності 
організованої групи чи злочинної організації. Це, в свою чергу, породжує дис-
кусію щодо положень ст. 13 Закону України «Про організаційно-правові основи 
боротьби з організованою злочинністю». Так, вказівка не те, що негласні співро-
бітники «вводяться під легендою прикриття в організовані злочинні угрупован-
ня» трактується як наявність двох самостійних суб’єктів у правоохоронному се-
редовищі: уповноваженого підрозділу, яким здійснюються заходи щодо введення 
безпосереднього виконавця у злочинне угруповання та власне безпосереднього 
виконавця – негласного співробітника правоохоронного органу. Відповідно, за 
таких умов «введення» (для оперативного підрозділу правоохоронного органу), 
«проникнення» та «виконання спеціального завдання» (для негласного співро-
бітника) можуть розглядатися як окремі етапи оперативного впровадження як 
різновиду таємних операцій, що передбачають роботу «під прикриттям».

Процес підготовки оперативного впровадження включає: зʼясування зада-
чі; оцінку оперативної обстановки, в якій проводитиметься оперативне впро-
вадження; розробку оперативного задуму; розрахунок та виділення необхідних 
сил та засобів; раціональний розподіл обовʼязків між виконавцями; прийняття та 
затвердження рішення на проведення впровадження; складання плану впрова-
дження та ряд інших заходів.

Намічені планом оперативного впровадження заходи мають бути ефектив-
ними, конкретними, реально здійсненими та економічними з погляду витрачання 
коштів.
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У плані визначаються цілі та завдання, легенда та лінія поведінки особи, що 

впроваджується, з урахуванням можливої імітації злочинної поведінки; забез-
печення документами прикриття; місце, час та тактичні прийоми впровадження; 
заходи щодо зашифрування та захисту осіб, що впроваджуються, а, також, інші 
питання в залежності від цілей і завдань впровадження.

За ходом оперативного впровадження має здійснюватися постійний контроль 
з боку керівників оперативних підрозділів.

Ключову роль у впровадженні відіграє особистість впроваджуваного, його 
ділові та розвідувальні якості, уміння зіграти та «озвучити» розроблену легенду.

Виходячи з аналізу зарубіжного законодавства, необхідно зазначити, що у 
Великобританії існує достатньо широке коло об’єктів і цілей оперативного впро-
вадження. Так, офіцери, які працюють під прикриттям, мають право діяти під ви-
гаданими іменами або іншою легендою з метою: а) впровадження в наявні закон-
спіровані кримінальні чи терористичні організації; б) арешту осіб, які вчинили 
злочин або яких підозрюють у його вчиненні; в) захисту національної безпеки; 
г) захисту економічної безпеки Об’єднаного Королівства [21].

Якщо відповідно до ст.  272 КПК України безпосереднім виконавцем спе-
ціального завдання може бути як особа, яка впроваджується у злочинну орга-
нізовану групу чи злочинну організацію, так і особа, яка вже є учасником за-
значеної групи чи організації, у теорії оперативно-розшукової діяльності завжди 
підкреслювалося, що не утворює розглянутого оперативно-розшукового заходу 
залучення до негласного співробітництва особи, яка вже перебуває (працює) на 
відповідному об’єкті, що має контакт або стійкий зв’язок з особою, яка стано-
вить оперативний інтерес, або яка входить до складу організованого злочинного 
угрупування [7, с. 45].

Вбачається, що формулювання положень ст. 272 КПК України провокує ко-
рупційні ризики, оскільки не виключає можливості укладання угоди про конфі-
денційне співробітництво, так би мовити, «заднім числом» з метою виведення 
учасника злочинного угрупування з під кримінальної відповідальності. Покра-
щення ж становища особи, яка є членом організованої злочинної групи чи зло-
чинної організації, у разі її співпраці з органом досудового розслідування у ви-
критті кримінального правопорушення, вчиненої іншою особою або інших зло-
чинів, про які невідомо правоохоронним органам, за нашим переконанням, має 
здійснюватися із застосуванням інституту угод у кримінальному провадженні 
(Глава 35 КПК України «Кримінальне провадження на підставі угод»).

Стаття 14 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність», яка ви-
значає повноваження прокурора, не передбачає його право самостійно виноси-
ти постанову про проведення оперативно-розшукового заходу. Таким чином, в 
ОРД рішення про виконання спеціального завдання приймається керівником від-
повідного оперативного підрозділу або його заступником з повідомленням про 
прийняте рішення прокурора.

Зрозуміло, що особа, яка впроваджена у злочинне угрупування для вико-
нання спеціального завдання, навіть гіпотетично, не може складати протокол. 
Вбачається, що для таких НСРД та оперативно-розшукових заходів повинно 
бути зроблене виключення із загального правила. Таким чином, протокол як акт 
про результати виконаного завдання може бути складений лише після виведен-
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ня співробітника або агента зі злочинного угрупування і завершення виконання 
спеціального завдання.

Відсутність судового контролю при проведенні виконання спеціального за-
вдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної орга-
нізації свідчить про те, що законодавець вважає, що такий захід не пов’язаний 
із суттєвим обмеженням конституційних прав. Отже, вважається за доцільне ви-
ключити тяжкість злочину як ознаку, яка б враховувалась при застосуванні опе-
ративного впровадження, що дозволить реалізовувати його превентивну функ-
цію [20, с. 151].

Досліджуючи нормативно-правові засади та проблеми практичної реалізації 
при введенні особи до організованої злочинної групи чи злочинної організації 
для виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття її злочин-
ної діяльності, необхідно зазначити, що КК  України закріплює базові катего-
рії, які використовують під час проведення НСРД та оперативно-розшукових 
заходів. Так, визначаючи підстави для проведення виконання спеціального за-
вдання, необхідно оперувати такими категоріями, як: «класифікація злочинів за 
тяжкістю» (ст. 12 КК України), оскільки, як вже наголошувалось, НСРД, що пе-
редбачені ст. 272 КПК України (а відповідно – й оперативно-розшукові заходи 
аналогічного змісту, передбачені Законом України «Про оперативно-розшукову 
діяльність»), можна проводити виключно у кримінальних провадженнях щодо 
тяжкого й особливо тяжкого злочину; співучасті та визначення злочинів, які вва-
жаються вчиненими організованою групою або ж злочинною організацією, адже 
тільки у кримінальних провадженнях щодо таких злочинних об’єднань може за-
стосовуватись ст. 272 КПК України. Крім того, КК України визначає низку важ-
ливих положень, які формують основу правового статусу особи, що виконує спе-
ціальне завдання – мова йде передусім про ст. 43 КК України, яка відносить ви-
конання спеціального завдання до обставин, що виключають злочинність діяння.

Згідно з ч. 1 ст. 43 КК України, «не є кримінальним правопорушенням виму-
шене заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам особою, яка відповідно 
до закону виконувала спеціальне завдання, беручи участь в організованій гру-
пі чи злочинній організації з метою попередження чи розкриття їх кримінально 
протиправної діяльності».

Отже, заподіяння шкоди має бути вимушеним, тобто, виходячи з конкретної 
ситуації, особа, що виконувала спеціальне завдання, іншим шляхом не змогла б 
викликати до себе довіру, або була б викрита її справжня роль, або вона, таким 
чином, попереджувала чи розкривала більш тяжкі злочини, або викривала струк-
туру угруповання і дійсну значущість її членів.

Водночас, закон обмежує правомірність завданої шкоди. Так, згідно з ч. 2 
ст. 43 КК України, особа, зазначена у частині першій цієї статті, підлягає кри-
мінальній відповідальності лише за вчинення у складі організованої групи чи 
злочинної організації особливо тяжкого злочину, вчиненого умисно і поєдна-
ного з насильством над потерпілим, або тяжкого злочину, вчиненого умисно і 
пов’язаного з спричиненням тяжкого тілесного ушкодження потерпілому або 
настанням інших тяжких або особливо тяжких наслідків.

Тобто, не тягне за собою кримінальну відповідальність вчинення особою, що 
виконувала спеціальне завдання, у складі організованої групи умисного особли-
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во тяжкого злочину, не поєднаного з насильством над потерпілим, або умисного 
тяжкого злочину, внаслідок якого не було спричинено потерпілому тяжкі тілесні 
ушкодження, або внаслідок якого не настали інші тяжкі або особливо тяжкі на-
слідки (загибель людей, екологічне забруднення значних територій тощо). Отже, 
йдеться про відповідальність за вчинення тільки умисних злочинів високого сту-
пеню тяжкості і тільки таких, що спричинили вказані наслідки.

У ч.  3 ст.  43  КК  України передбачено, що особа, яка вчинила злочин, що 
передбачений частиною другою цієї статті, не може бути засуджена до довічного 
позбавлення волі, а покарання у виді позбавлення волі не може бути призначене 
їй на строк, більший, ніж половина максимального строку позбавлення волі, пе-
редбаченого законом за цей злочин.

Крім того, згідно з п. 9 ч. 1 ст. 66 КК України виконання спеціального завдан-
ня з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи 
злочинної організації, поєднане із вчиненням злочину у випадках, передбачених 
КК України, завжди є обставиною, яка пом’якшує покарання.

Отже, за результатами проведеного дослідження, слід дійти висновків, що 
негативний вплив на застосування виконання спеціального завдання у протидії 
організованій злочинності справляє юридична конструкція його правового ре-
гулювання в межах оперативно-розшукової діяльності з відсиланням до норм 
КПК України, яка наразі є характерною для всіх оперативно-розшукових заходів, 
які за своїм змістом збігаються з негласними слідчими (розшуковими) діями. 

Крім того, в силу вимог ст. 41 КПК України оперативні підрозділи не мають 
права здійснювати дії за власною ініціативою. Однак, ці підрозділи не визна-
чено як допоміжні по відношенню до органів досудового розслідування, тому 
вони мають потребу діяти наступально самі по собі. Крім того, безпосередньо на 
оперативні підрозділи покладено обов’язок, зокрема, зі своєчасного виявлення 
і припинення злочинів, викриття причин і умов, які сприяють вчиненню зло-
чинів (п. 1 ч. 1 ст. 7 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність»). 
Наявна наразі система приписів зобов’язує оперативний підрозділ, який викрив 
факт вчинення або замаху на злочин, утриматися від дій з його документування 
в рамках оперативно-розшукової діяльності. Це істотним чином стримує ініціа-
тиву оперативних підрозділів та створює колізійні ситуації у разі надходження 
даних про професійних злочинців, що вчиняють множинні злочини, лише один з 
яких перебуває на стадії готування, а решта вже вчинені, а, також, про діяльність 
організованих злочинних угруповань.

При цьому сфера застосування оперативного впровадження відповідно до 
Закону України «Про організаційно-правові основи боротьби з організованою 
злочинністю» обмежується виключно злочинами, учиненими організованими 
групами та злочинними організаціями. Це значно зменшує потенціал вказаного 
заходу, адже фактично унеможливлює його застосування щодо не менш небез-
печних, але, на даний момент особливо актуальних злочинів, наприклад, перед-
бачених ст.ст. 109–114-1, 258, 258-3, 258-5 КК України [12, с. 187]. 

Повертаючись до питання ст. 13 Закону України «Про організаційно-правові 
основи боротьби з організованою злочинністю», у якій опосередковано вказуєть-
ся на наявність двох самостійних суб’єктів у правоохоронному середовищі: упо-
вноваженого підрозділу, яким здійснюються заходи щодо введення безпосеред-
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нього виконавця у злочинне угруповання та безпосереднього виконавця – неглас-
ного співробітника правоохоронного органу, слід зауважити, що всі передбачені 
Розділом IV вказаного закону заходи, спрямовані на боротьбу з організованою 
злочинністю, входили до кола повноважень спеціальних підрозділів по боротьбі 
з організованою злочинністю, які наразі ліквідовані. 

Необхідно звернути увагу й на те, що відповідно до чинного законодавства 
введення негласного співробітника до організованого злочинного угруповання 
можливе лише в рамках наявної оперативно-розшукової справи чи кримінально-
го провадження, що ускладнює впровадження у злочинне середовище, пов’язані 
з ним об’єкти та сфери діяльності, для виконання стратегічних (довгострокових) 
завдань протидій злочинності в рамках ініціативного пошуку. 

Висновки і пропозиції. Враховуючи викладене, видається за доцільне:
1.  Удосконалити організаційно-правові засади протидії організованій зло-

чинності шляхом розробки та прийняття нової редакції Закону України «Про ор-
ганізаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю»;

2. Розмежувати підстави та порядок проведення виконання спеціального за-
вдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної орга-
нізації як НСРД та оперативного впровадження в рамках оперативно-розшукової 
діяльності;

3. Актуалізувати підзаконні нормативно-правові акти з питань діяльності не-
гласних співробітників правоохоронних органів;

4. Розширити сферу застосування відповідного різновиду таємних операцій 
на весь спектр особливо тяжких злочинів, у т. ч. виклавши назву ст. 272 КПК Укра-
їни у такій редакції: «Виконання спеціального завдання з розкриття злочинної 
діяльності»;

5. Синхронізувати термінологію, що використовується в різних нормативно-
правових актах.
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PROBLEMS OF PRACTICAL IMPLEMENTATION INTRODUCTION 
OF A PERSON INTO AN ORGANIZED CRIMINAL GROUP OR 

CRIMINAL ORGANIZATION TO PERFORM THE SPECIAL TASK OF 
UNDERSTANDING CRIMINAL ACTIVITIES

Summary
The article examines the existing problems of the practical implementation of the 

introduction of a person into an organized criminal group or criminal organization to perform 
a special task of preventing or uncovering his criminal activity in modern conditions. Attention 
is paid to the growth of the scale of organized crime, the spread of its influence on almost all 
spheres of public life, including the efforts of some of its representatives to control political 
and economic processes in the state, which creates a real threat to national security, which 
in turn, new tasks are presented to the subjects of the struggle and lead to the search for 
effective measures aimed at counteracting the specified negative social phenomenon. Attention 
is drawn to the fact that increasing the effectiveness of the fight against crime, which is 
gaining professionalism, organization, and transnationalization at the current stage, as well 
as strengthening the guarantee of ensuring the rights, freedoms and legitimate interests of a 
person in criminal proceedings, require the improvement of the toolkit for obtaining evidence 
in the criminal process. The instability of the socio-political and economic situation in society, 
the imperfection of the mechanism of state administration and the lack of effective public 
control over the activities of state authorities, the rapid decline in the standard of living of the 
majority of the population, as well as a number of other factors have currently created favorable 
conditions for the development of organized crime. 

The work emphasizes that the performance of a special task to prevent or uncover the 
criminal activities of organized criminal groups is a special type of task to prevent or uncover 
the activities of an organized group or criminal organization, which can be performed only by 
participating in the criminal activities of the specified groups with the aim of gaining trust and 
obtaining the necessary information.

Keywords: organized/transnational crime, crimes against the foundations of the national 
security of Ukraine, execution of a special task, covert/confidential cooperation, operational-
investigative/agency-operational activity, illegal drug and psychotropic substance trafficking, 
corruption, terrorism, banditry, illegal armed formation.
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ОКРЕМІ ПРОБЛЕМНІ АСПЕКТИ ЗАХИСТУ УЧАСНИКІВ 
КРИМІНАЛЬНОГО ПРОВАДЖЕННЯ В СУЧАСНИХ УМОВАХ 

У статті визначені і охарактеризовані окремі проблемні аспекти захисту учасників 
кримінального провадження, які обумовлені введенням воєнного стану в Україні. Вста-
новлено, що із запровадженням в Україні воєнного стану практика з реалізації норм 
кримінального процесуального законодавства отримала багато нових проблем та викликів, 
які потребують нормативного врегулювання чи розв’язання судовою практикою. Однією 
з таких невирішених проблем є обмеження конституційних прав і свобод та законних 
інтересів осіб в контексті захисту учасників кримінального провадження під час воєнного 
стану. Обґрунтовано думку, що зміни, які стосуються особливостей кримінального про-
вадження в умовах воєнного стану, слід  оформлювати окремим спеціальним законом, 
який вступатиме в силу виключно в надзвичайних умовах чи в умовах воєнного стану. 
Визначені чинники, які впливають на те, що норми кримінального процесуального пра-
ва, які були ефективними в мирний час, стали малоефективними в умовах воєнного ста-
ну: 1) наявність реальної загрози здоров’ю і життю суб’єктів кримінального проваджен-
ня (слідчим, суддям, прокурорам, дізнавачам); 2) наявність реальної загрози здоров’ю і 
життю учасникам кримінального провадження; 3) безладдя у суспільстві, яке виникає 
в надзвичайних умовах, окремі учасники кримінального провадження використовують 
для затягування кримінального процесу чи для уникнення від правосуддя; 4) відсутність 
критеріїв оцінки в умовах воєнного стану порушень учасниками кримінального про-
вадження своїх процесуальних обов’язків; 5) використання традиційних форм судово-
го засідання, які в умовах воєнного стану та умовах науково-технічного прогресу, вже 
не відповідають потребам сучасного цивілізованого суспільства; 6) не в повній мірі 
використовується на практиці потенціал передбачених кримінальним процесуальним за-
конодавством форм захисту прав особи в кримінальному провадженні.  

Ключові слова: захист учасників кримінального провадження, кримінальне про-
вадження в умовах воєнного стану, ефективність кримінальних процесуальних норм, 
форми захисту прав особи в кримінальному провадженні, електронний суд, викорис-
тання засобів електронних інформаційно-комунікаційних технологій в кримінальному 
судочинстві.   

Постановка проблеми. Із запровадженням в Україні воєнного стану з 24 
лютого 2022 року, кримінальний процес країни «збагатився» багатьма нови-
ми проблемами та викликами, які потребують нормативного врегулювання чи 
розв’язання судовою практикою. Незважаючи на те, що у серпні 2022 року набув 
чинності Закон України «Про внесення змін до Кримінального процесуального 
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кодексу України щодо удосконалення окремих положень досудового розслідування в 
умовах воєнного стану» [1], яким були суттєво доповнені положення Кримінального 
процесуального кодексу (далі – КПК України), окремі проблеми як кримінально-
правового регулювання, так і правозастосовної діяльності суб’єктів кримінального 
провадження й досі залишаються невирішеними. Однією з таких невирішених 
проблем є обмеження конституційних прав і свобод та законних інтересів осіб в 
контексті захисту учасників кримінального провадження під час воєнного стану.  

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Тема захисту учасників 
кримінального провадження досить об’ємна, і в залежності від поняття захисту, 
кримінальної процесуальної функції захисту, учасників захисту, способів захи-
сту, тощо, можна виділити різні її аспекти та галузі дослідження. Наприклад, 
важливий внесок у дослідження поняття та видів кримінальних процесуальних 
функцій зробили Ю. П. Аленін, Ю. М. Грошевий, І. В. Гловюк, О. В.  Капліна, 
Л. М. Лобойко, В. О. Попелюшко, В. М. Тертишник та ін. Функція захисту у 
кримінальному процесі була предметом дослідження в працях Я. С. Авра-
ха, С. П. Бекешко, І. В. Гловюк, С. М. Даровських і ін. Проблема забезпечен-
ня діяльності захисника була досліджена в роботах В. І. Боярова, І. Л. Бронза, 
Т.  В.  Варфоломеєвої, В. Г. Гончаренко, Я. П. Зейкана та ін. Втім, вищезазначені 
вчені більше уваги приділяли розкриттю змісту функції захисту, а, також, формам 
захисту підозрюваного, обвинуваченого і свідка, що передбачені кримінальним 
процесуальним законодавством, і менше уваги – проблемам реалізації функції 
захисту та форм захисту учасників кримінального провадження в сучасних над-
звичайних умовах – «в умовах військового стану». Таким чином, аналіз проблем 
захисту учасників кримінального провадження в сучасних умовах є актуальним 
напрямом досліджень науки кримінального процесуального права.    

Мета статті. Метою даної публікації є розгляд окремих проблемних 
аспектів захисту учасників кримінального провадження, які обумовлені введен-
ням воєнного стану в Україні.  

Виклад основного матеріалу. Визначальним для кримінального процесу-
ального законодавства є положення ст. 3 Конституції України, згідно з яким – 
«людина, її життя й здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визна-
ються в Україні найвищою соціальною цінністю» [2, ст. 3]. Це положення знахо-
дить свій подальший розвиток у наступних статтях Основного Закону, зокрема, 
відповідно до ст. 29 Конституції України «ніхто не може бути заарештований 
або триматися під вартою інакше, як за вмотивованим рішенням суду та лише 
на підставах і в порядку, встановленому законом» [2, ст. 29]. Аналогічні поло-
ження передбачені і у ст. 5 Конвенції про захист прав людини і основополож-
них свобод та ст. 8 КПК України. Конкретизуючи втілені в Конституції України 
положення про пріоритет особистості, її прав і свобод, у ст. 2 КПК законода-
вець закріпив основні завдання кримінального провадження – «охорона прав, 
свобод та законних інтересів учасників кримінального провадження, а також за-
хист особи від незаконного та необґрунтованого обвинувачення, засудження та 
необґрунтованого процесуального примусу, обмеження її прав і свобод» [3, ст. 
2]. Втім, реалії сьогодення свідчать про інше – нормальне виконання завдань 
кримінального провадження іноді ускладнюється, а іноді унеможливлюється в 
умовах воєнного стану.
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Не ставимо перед собою мету розкрити всі особливості теоретичного 

обґрунтування поняття «процесуальний захист» чи «способи захисту прав, сво-
бод та законних інтересів учасників кримінального провадження», втім, хочемо 
звернути увагу на окремі проблеми правозастосування норм кримінального про-
цесуального закону, які свідчать про недосконалість положень КПК України в 
умовах воєнного стану. Тобто, норми кримінального процесуального права, які 
були ефективними в мирний час, стали малоефективними в умовах війни. 

По-перше, існує реальна загроза здоров’ю і життю суб’єктам кримінального 
провадження. Положення ж Конституції і КПК України не передбачають яки-
хось особливих форм кримінального судочинства в умовах військового стану, а, 
тому, перед суб’єктами кримінального провадження (слідчими, суддями і суда-
ми) стоїть складне завдання – забезпечити здійснення кримінального правосуддя 
в надзвичайних умовах, але, за правилами мирного часу. 

По-друге, існує реальна загроза здоров’ю і життю учасникам кримінального 
провадження. І якщо публічних службовців (суддів, прокурорів та слідчих) 
стримують на місці їх службові обов’язки, то пересічні громадяни, які є учас-
никами кримінального провадження (підозрюваний, обвинувачений, захисник, 
потерпілий, тощо), можуть активно переміщуватись по території країни та за 
її межі задля мінімізації загроз їхньому здоров’ю і життю. Це ускладнює як 
реалізацію процесуальних прав учасників кримінального провадження, так і 
виконання ними своїх обов’язків. Наприклад, В. Михайленко стосовно цьо-
го зазначає: «Кримінальний процесуальний кодекс України містить загальні 
обов’язки підозрюваного, обвинуваченого. Ці процесуальні обов’язки не зника-
ють після запровадження воєнного стану, проте, вони можуть не виконуватися з 
огляду на необхідність забезпечити безпеку життя і здоров’я (і це, безумовно, ви-
правдано), можливість скористатися ситуацією хаосу для затягування судового 
розгляду або переховування від органу досудового розслідування, прокуратури, 
слідчого судді або суду» [4]. Тобто, науковець звертає увагу на те, що ситуація, 
яка склалась в країні, ускладнює кримінальне провадження із об’єктивних при-
чин (пересування учасників по території країни та за її межі) та із суб’єктивних 
причин, які можна виділити як окрему наступну групу проблем. 

По-третє, воєнний стан порушує звичайний стан суспільного життя, що 
неминуче відображається й на ритмі кримінальної процесуальної діяльності. 
Не хочемо називати цей стан суспільства хаосом, як це пропонує В. Михай-
ленко, але певні ознаки безладдя у суспільстві дійсно виникають в надзвичай-
них умовах, які окремі учасники кримінального провадження можуть на свою 
користь використовувати для затягування кримінального провадження чи для 
уникнення від кримінального правосуддя. Ці моменти, на жаль, не враховує 
чинний КПК України.

По-четверте, в правозастосовній сфері виникають питання щодо застосу-
вання окремих положень КПК України в умовах воєнного стану. Наприклад, 
якщо захисник підозрюваного, обвинуваченого в умовах воєнного стану виїхав 
за кордон, то чи можна це розглядати як процесуальну підставу для призначен-
ня особі іншого захисника. Стосовно цього, хочемо зазначити, що кодифіковані 
нормативно-правові акти, до яких відноситься КПК України, не можуть із 
об’єктивних причин врахувати всі можливі перипетії життя і всі фактори, що 
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можливо будуть впливати на кримінальне провадження в майбутньому. До того 
ж, є прибічниками мислення, що кодифіковані нормативно-правові акти повинні 
регламентувати засади мирного життя, а особливості застосування окремих їх 
норм повинно регламентуватись окремими спеціальними законами. Такі закони 
будуть мати тимчасовий характер і використовуватись виключно у надзвичайних 
ситуаціях, до яких відноситься воєнний стан. Внесення сьогодні в КПК України 
чисельних положень, які закріплюють особливості кримінального провадження в 
умовах воєнного стану, суттєво позначиться на ідеології кримінального процесу-
ального правового регулювання – акцент зміститься від вчинення кримінального 
правосуддя в мирній країні до вчинення правосуддя в постійно воюючій країні. 
А у зв’язку з тим, що право впливає на формування свідомості людей, це може 
закінчитись деформацією суспільної свідомості, яка буде орієнтована не на побу-
дову мирної країни, а на розбудову мілітаризованого суспільства постійно гото-
вого до війни. Тому зміни, які стосуються особливостей кримінального провад-
ження в умовах воєнного стану, пропонуємо оформлювати окремим спеціальним 
законом, який вступатиме в силу виключно в надзвичайних умовах чи в умовах 
воєнного стану. 

По-п’яте, до окремих учасників кримінального провадження застосову-
ються запобіжні заходи, що спрямовані на забезпечення нормального ходу 
кримінальної процесуальної діяльності. Втім, учасники провадження, користу-
ючись воєнним станом та посилаючись на загрози їх життю, часто покидають 
місце постійного свого перебування. Національне право не дає відповіді на те, 
чи вважати дані дії особи порушенням вимог процесуального законодавства та 
які при цьому використовувати критерії. З одного буку, конституційне законо-
давство проголошує людське життя найвищою соціальною цінністю, а з іншого, 
вимагає дотримуватись процесуальних обов’язків в умовах реальної загрози 
життю учасника кримінального провадження. Вважаємо, що напрацювати з цьо-
го питання якоїсь єдиної шаблонної відповіді, яка б розповсюджувалась на всі 
випадки, що виникають на практиці, неможливо. Кожен випадок на практиці 
буде вимагати індивідуального підходу, що суттєво ускладнить напрацювання 
механізму вирішення вказаної проблеми. 

По-шосте, в умовах воєнного стану ускладнюється реалізація учасниками 
кримінального провадження такого процесуального обов’язку як присутність 
на судових засіданнях. Як вже відмічалось, така неявка може мати об’єктивне 
обґрунтування (острах за своє життя та зміна місця постійного перебування) 
та суб’єктивне (бажання затягнути кримінальне провадження, уникнути пока-
рання і ін.). При цьому встановити, що було першопричиною неявки учасни-
ка на судове засідання, майже неможливо. Тобто, традиційні форми судових 
засідань, які виникли багато століть тому, в сучасних умовах втрачають свою 
ефективність, а, тому, є необхідність розвитку і впровадження нових форм про-
ведення таких засідань, наприклад, дистанційно, із застосуванням сучасних 
технологій. Національне кримінальне процесуальне законодавство передбачає 
таку можливість, тому учасники кримінального провадження, які перебува-
ють, наприклад, за кордоном, можуть дистанційно приймати участь у судових 
засіданнях. Більш того, у особи, яка перебуває за кордоном, більше можливо-
стей прийняти участь у судовому засіданні ніж у особи, яка перебуває в зоні 
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бойових дій, де окрім реальної загрози життю особи часто відсутній Інтернет та 
електропостачання. Подібний висновок робить і В. Михайленко. Автор зазначає: 
«До цього слід додати можливості участі в судовому засіданні не лише безпо-
середньо в залі судових засідань, а й дистанційно. Навіть за умови перебування 
обвинуваченого або його захисника за кордоном загальний обов’язок явки за ви-
кликом до суду може і має бути виконаний через використання технічних засобів 
і відповідного програмного забезпечення (хоч і воєнний стан, але ХХІ сторіччя)» 
[4]. Більш того, концепція «електронної держави» стосується не тільки діяльності 
органів виконавчої та законодавчої влади, вона адресована і до гілки судової 
влади. При цьому, використання нових технологій розповсюджується не тільки 
на управлінську (наприклад, обмін процесуальними документами між судами 
в електронній формі) і організаційну діяльність в судах (наприклад, обмін про-
цесуальними документами між судом та учасниками кримінального проваджен-
ня в електронній формі), що охоплюється концепцією «Електронного суду», а й 
у здійсненні правосуддя (наприклад, проведення судових засідань дистанційно). 
Втім, Україна знаходиться в цьому процесі лише на початку шляху. Доведеться 
зробити ще чимало, як на законодавчому рівні, так і на технологічному рівні, щоб 
концепція «Електронного суду» запрацювала в нашій країні в повному обсязі. 
Наприклад, О. В. Бринцев пропонує наступні шляхи розвитку «Електронного 
суду» в Україні [5]:

1. Забезпечення за допомогою сучасних засобів електронних інформаційно-
комунікаційних технологій двосторонньої комунікації між усіма учасниками 
кримінальних процесуальних правовідносин (судом, учасниками кримінального 
провадження та іншими заінтересованими особами). Монографія О. В. Брин-
цевим була написана у 2016 році, коли більшість досягнень інформаційно-
комунікаційних технологій ще не використовували в кримінальному процесі. 
Сьогодні цей напрям в достатній мірі регламентується положеннями національного 
законодавства, в тому числі, положеннями кримінального процесуального зако-
нодавства. Втім, постійний розвиток інформаційно-комунікаційних технологій, 
час від часу, буде вимагати і вдосконалення відповідних форм кримінальної 
процесуальної діяльності.       

2. Визнання повноцінними доказами в судовому процесі електронних 
інформаційних ресурсів, а також електронних транзакцій [5, с. 26]. Електронні 
транзакції є проблематикою, яка стосується в більшій мірі цивільного та го-
сподарського судочинства. Що ж до використання електронних інформаційних 
ресурсів в кримінальному процесі, то за останні шість років відбулися суттєві 
зміни в цьому напрямку. Єдине, на що хотілося б звернути увагу, це викори-
стане О. В. Бринцевим невдале оціночне поняття «повноцінний доказ». Докази 
не можуть бути «повноцінними» чи «неповноцінними», вони або свідчать про 
факт вчинення особою чи особами кримінального правопорушення і мають зна-
чення для кримінального провадження, або ж не мають жодного відношення до 
кримінального правопорушення і кримінального провадження.      

3. Вчинення в електронному форматі усіх процесуальних дій [5, с. 26]. Одра-
зу зазначимо, що О. В. Бринцев перебуває у віртуальних ілюзіях. Об’єктивно не-
можливо всю процесуальну діяльність і всі процесуальні дії перевести у цифро-
вий формат. В цьому питанні потрібна більш виважена та науково обґрунтована 
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позиція. Так як роботи не зможуть замінити людину у всіх сферах суспільного 
життя, так і кримінальне судочинство повністю перевести у цифровий вимір не-
можливо. Електронні інформаційно-комунікаційні технології повинні викори-
стовуватись виключно для полегшення діяльності суб’єктів кримінального про-
цесу і вчинення процесуальних дій з боку учасників кримінального проваджен-
ня, а не для підміни собою судів та правосуддя.       

По-сьоме, кримінальне процесуальне законодавство передбачає різні форми 
захисту прав особи в кримінальному провадженні, потенціал яких не в повній 
мірі використовується на практиці. Наприклад, ст. 20 КПК України закріплює 
три форми реалізації права на захист: 1) самостійна реалізація підозрюваним, 
обвинуваченим, виправданим, засудженим права на захист, зокрема: право на-
давати усні або письмові пояснення з приводу підозри чи обвинувачення, право 
збирати і подавати докази, брати особисту участь у кримінальному провадженні; 
2) користування правовою допомогою захисника; 3) наявність у слідчого, проку-
рора, слідчого судді, суду обов’язку сприяти підозрюваному, обвинуваченому, ви-
правданому, засудженому в реалізації права на захист шляхом роз’яснення йому 
прав та забезпечення права на кваліфіковану правову допомогу з боку обраного 
ним або призначеного захисника [3, ст. 20]. Зокрема, вагому роль у забезпеченні 
реалізації, захисту та охорони прав і свобод людини і громадянина в Україні, як 
правовій державі, відведено праву особи на професійну правничу допомогу. У ви-
падках, передбачених законом, ця допомога надається безоплатно. І тут привер-
тають увагу проблеми з надання безоплатної правової допомоги під час воєнного 
стану, на які все частіше звертають увагу в суспільстві. Зокрема, І. В Міщук до 
основних проблем, які впливають на ефективність надання безоплатної правової 
допомоги називає: збільшення кількості запитів для одержання безоплатної 
правової допомоги, відсутність доступу до надання безоплатної правової допо-
моги для громадян на тимчасово окупованих територіях і районах ведення бой-
ових дій, проблеми кадрового забезпечення органів безоплатної правової допо-
моги, розширення кола суб’єктів, які потребують надання правової допомоги на 
безоплатній основі, необхідність організувати процес надання правової допомо-
ги із дотриманням правил безпеки [7, с. 74-79]. Дійсно, під час воєнного стану  
надання безоплатної правової допомоги відходить на другий план, адже держава 
зосереджена на реалізації такої важливої функції як оборона та захист країни. 
Втім, реалізація однієї функції держави не повинна шкодити реалізації інших 
її функцій, серед яких особливе місце посідає функція забезпечення та захисту 
прав і свобод людини та громадянина.      

Згідно ст. 63 Конституції України підозрюваний, обвинувачений чи підсудний 
має право на захист. Засуджений користується всіма правами людини і громадя-
нина, за винятком обмежень, які визначені законом і встановлені вироком суду 
[2, ст. 63]. Гарантування кожному права на професійну правничу допомогу є не 
тільки конституційно-правовим обов’язком держави, а й дотриманням взятих 
Україною міжнародно-правових зобов’язань, відповідно до положень Загальної 
декларації прав людини 1948 р., Конвенції про захист прав людини і основопо-
ложних свобод 1950 р., Міжнародного пакту про громадянські і політичні права 
1966 р. тощо. Забезпечення підозрюваному, обвинуваченому права на захист по-
винно неухильно виконуватись на всіх стадіях кримінального провадження як 
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вагома гарантія встановлення істини i винесення законного, обґрунтованого i 
правосудного вироку. Право на захист включає як право захищатися від підозри 
і обвинувачення, так i право на захист своїх особистих i майнових інтересів. 
Підозрюваний, обвинувачений зацікавлений в тому, щоб не бути: a) притягну-
тим до кримінальної відповідальності i засудженим, якщо він є невинуватим; 
б) притягнутим до кримінальної відповідальності за більш тяжкий злочин, ніж 
той, який вчинив; в) без передбачених у КПК України підстав притягнутим до 
участі в кримінальній справі як обвинувачений, та  підданий заходам процесу-
ального примусу i засудженим; г) підданий несправедливому покаранню; д) об-
межений в правах, наданих йому законом, i щоб йому була надана можливість їх 
реалізувати. 

Це складає законні інтереси обвинуваченого, які включаються в його право 
на захист i утворюють всю сукупність належних йому прав, здійснення яких дає 
можливість оспорювати висунуте проти нього обвинувачення у скоєнні злочи-
ну, доводити свою непричетність до злочину, невинуватість або менший ступінь 
вини, захищати інші законні інтереси у справі (моральні, майнові, трудові тощо). 
Отже, право підозрюваного, обвинуваченого на захист включає в себе право за-
хищатись від підозри, обвинувачення, а, також,  право захищати свої особисті 
i майнові інтереси, натомість органи розслідування, прокурор i суд зобов’язані 
забезпечити обвинуваченому можливість захищатися встановленими законом 
засобами від висунутої йому підозри або обвинувачення та охорону його особи-
стих i майнових прав [6]. 

Висновки і пропозиції. На підставі проведеного дослідження були зроблені 
наступні висновки.

 Із запровадженням в Україні воєнного стану практика з реалізації норм 
кримінального процесуального законодавства отримала багато нових проблем та 
викликів, які потребують нормативного врегулювання чи розв’язання судовою 
практикою. Однією з таких невирішених проблем є обмеження конституційних 
прав і свобод та законних інтересів осіб в контексті захисту учасників 
кримінального провадження під час воєнного стану.  

Обґрунтовано думку, що зміни, які стосуються особливостей кримінального 
провадження в умовах воєнного стану, слід  оформлювати окремим спеціальним 
законом, який вступатиме в силу виключно в надзвичайних умовах чи в умовах 
воєнного стану. 

Визначені чинники, які впливають на те, що норми кримінального процесу-
ального права, які були ефективними в мирний час, стали малоефективними в 
умовах воєнного стану: 1) наявність реальної загрози здоров’ю і життю суб’єктів 
кримінального провадження (слідчим, суддям, прокурорам); 2) наявність 
реальної загрози здоров’ю і життю учасникам кримінального провадження; 3) 
безладдя у суспільстві, яке виникає в надзвичайних умовах, окремі учасники 
кримінального провадження використовують для затягування кримінального 
провадження чи для уникнення від кримінального правосуддя; 4) відсутність 
критеріїв оцінки в умовах воєнного стану порушень учасниками кримінального 
провадження своїх процесуальних обов’язків; 5) використання традиційних 
форм судового засідання, які в умовах воєнного стану та умовах науково-
технічного прогресу, вже не відповідають потребам сучасного цивілізованого 
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суспільства; 6) не в повній мірі використовується на практиці потенціал передба-
чених кримінальним процесуальним законодавством форм захисту прав особи в 
кримінальному провадженні.  
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CERTAIN PROBLEM ASPECTS OF THE PROTECTION OF 
PARTICIPANTS IN CRIMINAL PROCEEDINGS IN MODERN 

CONDITIONS

Summary
The article identifies and characterizes certain problematic aspects of the protection of 

participants in criminal proceedings, which are caused by the introduction of martial law in 
Ukraine. It was established that with the introduction of martial law in Ukraine, the practice of 
implementing the norms of criminal procedural legislation received many new problems and 
challenges that require regulatory regulation or solution by judicial practice. One of such unre-
solved problems is the restriction of constitutional rights and freedoms and legitimate interests 
of individuals in the context of the protection of participants in criminal proceedings during 
martial law. Attention is drawn to the fact that the provisions of the Criminal Code of Ukraine 
do not provide for any special forms of criminal justice in the languages of martial law, and 
therefore the subjects of criminal proceedings (investigators, judges and courts) face a difficult 
task - to ensure the implementation of criminal justice in extraordinary conditions, but accord-
ing to the rules peace time It has been proven that participants in criminal proceedings can 
actively move around the territory of the country and beyond its borders in order to minimize 
threats to their health and life, which complicates both the realization of the procedural rights 
of the participants in criminal proceedings and their fulfillment of their procedural duties. The 
opinion is substantiated that changes related to the specifics of criminal proceedings under 
martial law should be formalized by a separate special law, which will come into force only in 
emergency conditions or under martial law. The factors that influence the fact that the norms 
of criminal procedural law, which were effective in peacetime, became ineffective in the condi-
tions of martial law are identified: 1) the presence of a real threat to the health and life of the 
subjects of criminal proceedings (investigators, judges, prosecutors); 2) the existence of a real 
threat to the health and life of participants in criminal proceedings; 3) disorder in society, which 
occurs in extraordinary conditions, is used by individual participants in criminal proceedings to 
delay criminal proceedings or to avoid criminal justice; 4) lack of evaluation criteria in the con-
ditions of martial law of violations by participants in criminal proceedings of their procedural 
duties; 5) the use of traditional forms of court proceedings, which in the conditions of martial 
law and conditions of scientific and technical progress, no longer meet the needs of modern 
civilized society; 6) the potential of the forms of protection of individual rights in criminal pro-
ceedings provided for by criminal procedural legislation is not fully used in practice.

Keywords: protection of participants in criminal proceedings, criminal proceedings under 
martial law, effectiveness of criminal procedural norms, forms of protection of individual rights 
in criminal proceedings, electronic court, use of electronic information and communication 
technologies in criminal proceedings.
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РЕГЛАМЕНТАЦІЯ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ ЗА ПОСЯГАННЯ НА 
ДОВКІЛЛЯ У ПРОЄКТІ КК УКРАЇНИ ТА КРИМІНАЛЬНОМУ 

ЗАКОНОДАВСТВІ ЄВРОПЕЙСЬКИХ КРАЇН: 
ПОРІВНЯЛЬНО-ПРАВОВИЙ АНАЛІЗ1 

Актуальність статті пояснюється необхідністю розв’язання невирішеного у доктри-
ні питання про те, яким чином у проєкті нового КК має бути регламентована відпові-
дальність за посягання на довкілля. Метою написання цієї статті є дослідження викорис-
таних у кримінальних кодексах європейських країн підходів щодо місцерозташування у 
системах їхніх Особливих частин норм, присвячених регламентації відповідальності за 
посягання на довкілля, порівняння цих підходів із варіантом, втіленим у Проєкті, а також 
розроблення на цій основі науково обґрунтованих рекомендацій щодо удосконалення 
відповідних положень Проєкту. За результатами написання статті робиться висновок про 
необхідність виділення у Проєкті окремої книги про кримінальні правопорушення проти 
довкілля, до якої було б «перенесено» розміщені наразі не у «своїх» книгах розділи, при-
свячені кримінальним правопорушенням проти екологічної безпеки та порядку викорис-
тання і захисту природних ресурсів, відповідно. Основною перевагою такого підходу на-
зивається те, що він дає можливість максимально забезпечити специфіку кримінальних 
правопорушень проти довкілля, а також враховує найкращі і одночасно найпоширеніші 
зарубіжні практики.

Ключові слова: довкілля, кримінальна відповідальність, об’єкт, природні ресурси, 
економіка, екологічна безпека, використання, незаконне заволодіння, здоров’я.

Постановка проблеми. Як відомо, попри розміщення у межах єдиної струк-
турної одиниці (розд. VІІІ Особливої частини) Кримінального кодексу України 
кримінальні правопорушення (далі – КК України та к. пр., відповідно) проти 
довкілля насправді посягають на досить широке коло різносторонніх відносин, 
які, проте, об’єднує їхня «пов’язаність», власне, із довкіллям [1, с. 278]. Обрання 
такого підходу, насамперед, варто пояснювати структурою Особливої частини 
чинного КК України, яка поділена виключно за критерієм родового і не перед-
бачає додаткової структуризації на підставі видових об’єктів к. пр. 

Водночас добре відомо, що одним із основних концептуальних нововве-
день проєкту Кримінального кодексу України (контрольний текст станом на 
30.01.2023 р.; далі – Проєкт), робота над яким наразі активно триває, є саме зга-

1 Ця стаття написана завдяки іменній стипендії Верховної Ради України для молодих 
учених – докторів наук за 2022 рік.
© Р. О. Мовчан, 2023
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дана в попередньому абзаці нехарактерна для Особливої частини чинного кримі-
нального законодавства додаткова структуризація. Тому, загалом ми без подиву 
сприйняли інформацію про те, що розробники Проєкту фактично запровадили 
так звану дворівневу інтерпретацію родового об’єкта екологічних к. пр. [2]. Це 
знайшло вияв у запропонованому в Проєкті поділі всіх передбачених розд. VІІІ 
Особливої частини КК України к. пр. на дві окремі групи посягань – «криміналь-
ні правопорушення проти безпеки довкілля» та «кримінальні правопорушення 
проти порядку використання природних ресурсів».

Однак, як з теоретичної, так і з практичної (йдеться про можливість подаль-
шого нормотворення) точок зору, найцікавішим є те, що автори Проєкту не лише 
«поділили» всі консолідовані у розд. VІІІ к. пр. на дві групи, але й розмістили 
відповідні розділи у різних книгах Особливої частини: якщо к. пр. проти безпеки 
довкілля (розд. 5.3) були поміщені до кн. 5 «Кримінальні правопорушення проти 
публічного здоров’я», то к. пр. проти порядку використання природних ресурсів 
(розд. 6.5) до кн. 6 «Кримінальні правопорушення проти економіки». 

Але чи виправданим є такий підхід? Далі спробуємо відповісти на це питання.
Аналіз останніх досліджень і публікацій. У вітчизняній юридичній літерату-

рі проблематика кримінально-правової охорони довкілля ставала предметом науко-
вих розвідок таких вчених, як О. О. Дудоров, Д. В. Каменський, В. В. Локтіонова, 
В. К. Матвійчук, І. І. Митрофанов, Є. О. Письменський, В. П. Самокиш, Ю. А. Тур-
лова та інших. Незважаючи на позначену доктринальну активність, вимушені кон-
статувати, що у відповідному розрізі розглядувані питання ще не аналізувалися.  

Метою цієї статті є дослідження використаних у кримінальних кодексах єв-
ропейських країн підходів щодо місцерозташування у системах їхніх Особливих 
частин норм, присвячених регламентації відповідальності за посягання на до-
вкілля, порівняння цих підходів із варіантом, втіленим у Проєкті, а також розро-
блення на цій основі науково обґрунтованих рекомендацій щодо удосконалення 
відповідних положень Проєкту.

Виклад основного матеріалу. Попри концептуальну зміну підходу до по-
будови Особливої частини КК, головний принцип розміщення норм у конкрет-
них структурних ланках Проєкту залишився незмінним: ці статті відтепер мають 
групуватися в розділи за ознаками не родового, а видового об’єкта кримінально-
правової охорони; тоді як розділи мають групуватися в книги вже за ознаками 
родового об’єкта. Інакше кажучи, основний безпосередній об’єкт к. пр., передба-
ченого тією чи іншою статтею, має бути частиною видового об’єкта відповідної 
групи к. пр. (він відображений у назві розділу); видовий – родового (про нього 
ми дізнаємось із назви відповідної книги). 

Своєю чергою, це означає необхідність кореляції між основним безпосеред-
нім об’єктом к. пр., яке передбачене статтею, розміщеною у певному розділі, і 
родовим об’єктом к. пр., яким присвячена та чи інша книга. Звичайно, ці об’єкти 
можуть бути і найчастіше певним чином «віддалені» один від одного, що пояс-
нюється розміщенням «між ними» ще й ланки у виді ближчого до обох видового 
об’єкта. Однак, вони все ж повинні мати доволі тісний зв’язок, тобто при спри-
чиненні шкоди основному безпосередньому об’єкту одночасно має відбуватись і 
«видиме» порушення відносин (цінностей тощо), які охоплюються відповідним 
родовим об’єктом.
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Водночас ми не вбачаємо підстав для віднесення к. пр. проти порядку ви-

користання і захисту природних ресурсів (розділ 6.5) загалом, так і, наприклад, 
таких їх різновидів, як знищення або пошкодження рослинного чи тваринного 
природного ресурсу, до посягань на економіку (кн. 6 Проєкту). Візьмемо, напри-
клад, скалічення дикого звіра, яке є наскільки «віддаленим» від економіки, як і, 
скажімо, нанесення тілесних ушкоджень людині, шкоду від чого також частково 
можна виразити за допомогою майнового еквіваленту і яке (за подібною логі-
кою) можна вважати посяганням на економіку. Чи виправдано визнавати еконо-
мічним к. пр. поширену на практиці поведінку власника земельної ділянки, який 
без встановленого законом дозволу знімає ґрунтовий покрив розташованих на 
ній земель, тобто вчиняє дії, які кваліфікуються за ст. 254 чинного КК України, 
а за умови ухвалення Проєкту як закону розглядатимуться або як «незаконне за-
володіння» (ст. 6.5.4), або як «виснаження» природного ресурсу (ст. 6.5.7)?

На нашу думку, відповідь на поставлені (і подібні) питання має бути не-
гативною. На зроблений висновок не може вплинути те, що кримінальна відпо-
відальність за зазначені вище діяння пов’язується зі спричиненням ними певної 
(істотної чи неістотної) майнової шкоди. Адже – і про це нами вже зазначалося 
в деяких інших працях – остання є (має бути) лише формалізованим і найбільш 
об’єктивним показником шкоди, що була завдана принципово відмінним від еко-
номічних екологічним правовідносинам, окремі різновиди яких і є основними 
безпосередніми об’єктами згаданих деліктів [3; 4]. 

Однак, якщо не до економічного, то до якого блоку передбачених Особли-
вою частиною Проєкту посягань (тобто книги) мали б бути віднесені к. пр. проти 
порядку використання і захисту природних ресурсів? Подібне питання актуальне 
і стосовно розміщення к. пр. проти екологічної безпеки.

Для отримання виваженої відповіді на питання про оптимальне місцезна-
ходження статей про к. пр. проти довкілля, які за Проєктом, як вже зазначалось, 
розділені на к. пр. проти безпеки довкілля і к. пр. проти порядку використання 
природних ресурсів, було вирішено проаналізувати іноземний досвід, у першу 
чергу, досвід європейських країн, в яких відповідальність за екологічні делікти 
регламентується (у різних формах) кримінальними кодексами. Завдяки відповід-
ному зверненню, автором даної статті було з’ясовано, що зарубіжні парламен-
тарії послуговуються відразу шістьома основними (не рахуючи більш дрібних) 
підходами щодо місцерозташування норм про посягання, які чинним КК України 
розцінюються як к. пр. проти довкілля, а в Проєкті – як к. пр. про безпеки до-
вкілля (розд. 5.3) та проти порядку використання і захисту природних ресурсів 
(розд. 6.5)1.

У більшості проаналізованих кримінальних кодексах всі статті про к.  пр. 
проти довкілля зосереджені у межах одного структурного підрозділу Особли-
вої частини, а, тому, прикладів визнання розглядуваних деліктів посяганнями на 
різні охоронювані відносини (родовий об’єкт), тобто, розміщення таких одиниць 
у межах відмінних ланок вищого порядку, у цих державах знайдено не було. По-
при єдність з цього питання, парламентарії згаданих країн використовують від-
разу чотири різних підходи щодо розташування відповідної універсальної струк-

1 Надалі, якщо іншого не вимагатиме ситуація, такі делікти за замовчуванням будуть 
йменуватися к. пр. проти довкілля.

2

2
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турної одиниці, які (підходи) багато в чому залежать від складності архітектури 
Особливої частини.

Зокрема, законодавцями країн, у кримінальних кодексах яких була втілена 
так звана «проста» (однорівнева) архітектура Особливої частини2, за основу було 
взято два варіанти вирішення розглядуваного питання:

– як і в побудованому за таким взірцем чинному КК України, у криміналь-
них кодексах деяких із таких держав (переважно вони є представниками «групи 
СНД» та «югославської» групи кримінального права)  виділяється окремий роз-
діл (глава), повністю присвячений регламентації відповідальності за к. пр. (зло-
чини) проти довкілля (навколишнього природного середовища) (гл. 11 КК Лат-
вії, гл. 22 КК Македонії, гл. ІХ КК Молдови, гл. 24 КК Сербії, гл. 30 КК Словенії, 
гл. ХХІІІ КК Угорщини, розд. 29 КК ФРН, гл. ХХ КК Хорватії, розд. 25 КК Чор-
ногорії) (умовно цей підхід ми будемо вважати першим);

– натомість у деяких інших (другий підхід) к. пр. проти довкілля були консо-
лідовані в єдину структурну одиницю, у межах якої, проте, також (поруч із еколо-
гічними деліктами) були розміщені: а) загальнонебезпечні посягання (розд. VІІ 
КК Нідерландів); б) або к. пр., які спричиняють шкоду суспільству (суспільним 
інтересам) (гл. 21 КК Данії, гл. ХІХ КК Ісландії); в) або к. пр. проти охорони 
здоров’я (гл. ХХХVІІІ КК Литви, гл. 23 КК Норвегії). 

Водночас, варто звернути увагу на те, що якщо литовські парламентарії зо-
середили у відповідній главі як к. пр. проти екологічної безпеки, так і к. пр. проти 
порядку використання і охорони природних ресурсів, то законодавці всіх інших 
названих вище країн, – лише першу із вказаних груп.

Також, хотілося б підкреслити, що в цих країнах відповідні структурні оди-
ниці найчастіше розміщуються між к. пр. проти громадської безпеки, громад-
ського транспорту (безпеки дорожнього руху), держави, рідше – «поруч» із к. пр. 
у сфері незаконного обігу наркотиків або проти здоров’я людини.

Однак, раніше вже зазначалось, що при обранні структури Проєкту його роз-
робники за взірець взяли приклад іншої групи країн, в яких застосована «ускладне-
на» (багаторівнева) модель побудови Особливої частини, що передбачає поділ оди-
ниць більш високого рівня (родовий об’єкт) на частини нижчого порядку (видовий 
об’єкт). При цьому, у країнах із такою структурою кримінального закону нормотвор-
ці також використовують два різних способи вирішення розглядуваного питання:

– парламентарії умовно першої групи країн вважають (загалом третій під-
хід), що специфіка к. пр. проти довкілля є такою, яка не дозволяє віднести (чи ж 
об’єднати) ці делікти до жодної іншої з виокремлених груп посягань. Зважаючи 
на це, в Особливих частинах кримінальних кодексів цих держав к. пр. проти до-
вкілля присвячені окремі структурні одиниці вищого порядку, у межах яких:

1) або ж взагалі не виділяються нижчі елементи (гл.  ІV  КК  Албанії, 
гл. 20 КК Естонії, гл. VІІІ КК Чехії);

2) або ж виділяється єдина ланка з ідентичною назвою (гл. ХХХVІ розд. 10 
КК Грузії). 

2 Така архітектура передбачає поділ передбачених Особливою частиною КК структурних 
одиниць лише залежно від родового об’єкту к. пр.; при цьому подальший законодавчий 
поділ відповідних ланок на більш дрібні (залежно від видового об’єкту) вже не 
відбувається.

3

3
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Характерно й те, що, подібно до попереднього варіанту, відповідні структур-

ні ланки знову ж найчастіше розміщуються між к. пр. проти громадської безпе-
ки, громадського порядку та моральності, безпеки руху, проти держави;

– натомість законодавці інших держав (четвертий підхід) вбачають підстави:
1) або ж для визнання к. пр. проти довкілля різновидом більш ширшої за 

змістом групи посягань – к. пр. проти безпеки (громадської безпеки та громад-
ського порядку) або суспільства (громади), до складу яких вони і включаються 
(розд. 2 гл. 3 КК Туреччини). При цьому, разом із к. пр. проти довкілля у відпо-
відній структурній одиниці знову-таки передбачається відповідальність за по-
сягання на громадську безпеку, а також громадський спокій, здоров’я населення, 
безпеку руху та експлуатацію транспорту тощо;

2) або ж для об’єднання к. пр. проти довкілля та безпеки в одній структурній 
одиниці:

а) чи вищої ланки, у межах яких виділяються окремі елементи нижчого по-
рядку, присвячені регламентації відповідальності за, з одного боку, к. пр. проти 
довкілля, а з іншого – к. пр. проти громадської безпеки (частини перша і друга 
гл. 6 КК Словаччини);

б) чи нижчої ланки, за умови реалізації такого варіанту відповідні к.  пр. 
включаються до складу к. пр. проти суспільства (гл. ІІІ розд. ІV КК Португалії, 
гл. І розд. 3 КК Сан-Марино).

Набагато рідше іноземні парламентарії віддають перевагу апробованому у 
Проєкті підходу, коли, враховуючи деяку відмінність в об’єктах різноманітних 
к. пр. проти довкілля, відповідальність за їхнє вчинення передбачається норма-
ми, які розміщені в різних структурних одиницях Особливої частини КК. При 
цьому і в межах такого варіанту можна виділити щонайменше два різновиди, які 
принципово відрізняються один від одного:

– законодавці, які сповідують умовно перший із них (а, загалом, це п’ятий 
підхід), виходять із розуміння органічної єдності всіх к. пр. проти довкілля (ро-
довий об’єкт), яка, проте, не заважає їм усвідомлювати й те, що окремі групи 
таких деліктів посягають на досить різнорідні суспільні відносини (видовий 
об’єкт). Втілюється ж такий підхід за допомогою виділення двох послідовно роз-
міщуваних одна за одною структурних частин (у КК із «простою» архітектурою 
вони є абсолютно «самосійними», а у випадку зі «складною» – включаються до 
єдиної ланки вищого порядку), в яких, незважаючи на їхні різні назви, фактично 
(змістовно) йдеться про ті ж к. пр. проти довкілля, одні з яких у Проєкті роз-
цінюються як к. пр. проти безпеки довкілля (забруднення довкілля, незаконне 
поводження із відходами тощо), а інші – як к. пр. проти порядку використання і 
захисту природних ресурсів (незаконні полювання/рибальство, рубка дерев (ліс-
на злочинність) тощо). Враховуючи такий критерій структурування, у КК Іспанії 
всі посягання проти довкілля поділені на злочини проти природних ресурсів та 
навколишнього природного середовища (гл. ІІІ) та злочини у сфері захисту фло-
ри, фауни та домашніх тварин (гл. ІV), а в КК Фінляндії – на екологічні злочини 
(гл. 48) та злочини у сфері природних ресурсів (гл. 48-а);

– натомість парламентарії другої групи країн до числа к. пр. проти довкілля 
відносять лише ті діяння, які авторами Проєкту визнаються к. пр. проти еколо-
гічної безпеки (шостий підхід). Водночас окремі к. пр. проти порядку викорис-
тання і захисту природних ресурсів визнаються посяганнями:
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а) або ж на власність. У КК Польщі – це гл. ХХІІ «Злочини проти навко-

лишнього природного середовища» та гл. ХХХV «Злочини проти власності», у 
межах якого, зокрема, передбачено відповідальність за вчинюване з метою при-
власнення вирубування дерев у лісі (ст. 290); а в КК Австрії – розд. 7 «Загаль-
нонебезпечні діяння та злочинні діяння проти навколишнього середовища» та 
розд. 6 «Злочинні діяння проти чужого майна», в якому знайшлося місце таким 
традиційним (з точки зору чинного КК України) екологічним деліктам, як неза-
конні рибальство та полювання (параграфи 137–140);

б) або ж на економіку, приклад чого ми маємо змогу спостерігати у Болгарії, 
у КК якої такі діяння, як незаконне видобування надр, незаконна рубка лісу, зни-
щення дерев тощо, включені до розд. ІІ «Злочини в окремих галузях економіки» 
гл. 6 «Злочини проти бізнесу». Водночас, у розд. ІІІ «Злочини проти народного 
здоров’я та навколишнього природного середовища» гл. 11 «Загальнонебезпеч-
ні злочини» болгарські парламентарії передбачили відповідальність не лише за 
забруднення довкілля, порушення ветеринарних правил, незаконне поводження 
із відходами, а й за незаконний обіг наркотиків, виробництво небезпечних для 
здоров’я людини продуктів харчування, кормів для тварин тощо – тобто за діян-
ня, подібні до тих, відповідальність за які консолідована і в межах кн. 5 Проєкту 
«Кримінальні правопорушення проти публічного здоров’я».

За результатами проведеного порівняльно-правового аналізу є підстави зро-
бити два основних висновки, які неабияк вплинули на нашу остаточну позицію 
з розглядуваного питання, зокрема і щодо оцінки підходу до розміщення к. пр. 
проти довкілля в системі Особливої частини Проєкту.

По-перше, вдалося відшукати лише дві країни, особливі частини криміналь-
них кодексів яких передбачають виділення двох структурних одиниць, присвя-
чених регламентації відповідальності за окремі різновиди к. пр. проти довкілля 
– це Іспанія та Фінляндія. Однак, навіть «розділені» у згаданих державах еко-
логічні делікти визнаються однорідними, про що свідчить їхнє розміщення у 
межах розташованих одна за одною частин, які або ж є «самостійними», або ж 
включені до єдиної ланки вищого порядку (у КК із «простою» та «складною» ар-
хітектурою, відповідно). Жодного ж прикладу реалізованого у Проєкті підходу, 
коли дві відповідні структурні одиниці (розд. 5.3 та розд. 6.5) розміщуються у 
різних ланках вищого порядку (кн. 5 та кн. 6, відповідно), автором цієї наукової 
статті виявлено не було.

Звичайно, тут можна згадати досвід Австрії, Болгарії та Польщі. Реагуючи 
на це гіпотетичне зауваження, вкотре маємо підкреслити, що, попри розміщен-
ня статей про посягання на довкілля в різних структурних одиницях, у кримі-
нальних кодексах цих країн не виділено двох окремих ланок, присвячених саме 
екологічним деліктам, позаяк деякі к. пр. проти порядку використання і захисту 
природних ресурсів (згідно термінології Проєкту) визнаються звичайними різ-
новидами посягань на власність або економіку.

По-друге, з урахуванням викладеного ще більшої ваги набуває з’ясований 
факт того, що парламентарії країн, в яких усі к. пр. проти довкілля консолідовано 
у межах єдиного структурного елементу, найчастіше:

– або визнають їхню органічну спорідненість не з посяганнями на економіку 
чи охорону здоров’я, як це передбачено в Проєкті, а з к. пр. проти громадської 
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безпеки або суспільства: а) до складу яких вони включаються (у різних формах); 
б) чи з якими об’єднані в єдиних частинах;

–  або взагалі визнають неможливість включення/об’єднання екологічних 
деліктів (з урахуванням їхньої специфіки) до/з жодної (-ю) інших груп к. пр., 
виокремлюючи абсолютно «самостійні» підрозділи, присвячені виключно к. пр. 
проти довкілля. Причому це характерно як для країн зі «складною», так і з про-
стою «архітектурою» Особливої частини КК. Водночас, зауважимо, що при та-
кому підході відповідні структурні ланки найчастіше розміщуються поруч із 
статтями про к. пр. проти громадської безпеки, громадського порядку та мораль-
ності, безпеки руху. Хоч і опосередковано, цей факт може вважатися зайвим свід-
ченням визнання «близькості» охоронюваних відповідними розділами (главами) 
правовідносин (цінностей).

Висновки і пропозиції. Синтезуючи всі попередні напрацювання, а також 
зважаючи на структуру Проєкту, ми дійшли загального висновку про те, що питан-
ня регламентації відповідальності за к. пр. проти довкілля мало б бути вирішене в 
ньому (Проєкті) одним із двох альтернативних шляхів (способів, варіантів).

І варіант полягає у включенні двох розміщених наразі у різних книгах роз-
ділів до єдиної структурної ланки вищого порядку, в якій йдеться не лише про 
екологічні, але й про інші делікти. Поглянувши на структуру Проєкту, у нас май-
же не викликає сумнівів, що у разі втілення цього підходу статті про розгляду-
вані к. пр. мали б бути поміщені до кн. 7 «Кримінальні правопорушення проти 
суспільства». На користь такого підходу свідчить не лише висвітлений вище іно-
земний досвід, а й розміщення саме у кн. 7 Проєкту низки груп к. пр. саме проти 
безпеки. З урахуванням цього виглядає цілком органічним і фактично «напрошу-
ється» включення до розглядуваної структурної частини щонайменше к. пр. про-
ти екологічної безпеки, що пояснюється не лише згадуванням у назві цієї групи 
деліктів про «безпеку», а й, що важливіше, набагато більше відповідає характеру 
їхньої антисуспільної спрямованості, аніж розміщення серед статей про к. пр. 
проти публічного здоров’я. 

Зокрема, у цьому контексті хотілося б зауважити, що криміналізація абсо-
лютної більшості передбачених розд. 5.3 злочинів проти екологічної безпеки (по-
рушення правил убезпечення довкілля, забруднення довкілля тощо) пов’язується 
із спричиненням тяжкої шкоди довкіллю, яка в Проєкті визначається як масова 
загибель об’єктів тваринного чи рослинного світу або радіаційного чи хімічного 
забруднення (п. 3 ч. 1 ст. 2.5.5). Через це виникає питання: чи є підстави визна-
вати, наприклад, забруднення такого об’єкту довкілля, як земля, що призвело 
до масової загибелі об’єктів тваринного світу (ст. 5.3.7), посяганням саме на пу-
блічне здоров’я? Вважаємо, що відповідь на це питання є негативною (подібних 
висновків дійшов й І. І. Митрофанов [5]). Викладене, своєю чергою, означає, що, 
як і в ситуації із розміщенням статей про знищення або виснаження природного 
ресурсу серед норм про делікти проти економіки (кн. 6), має місце невідповід-
ність основного безпосереднього об’єкта конкретного к. пр. родовому об’єкту 
групи посягань, що є першим індикатором помилковості місцерозташування від-
повідних статей у системі Особливої частини.

Натомість вважаємо за доречне акцентувати увагу на різнобічному цільо-
вому призначенні земель, які одночасно виконують поселенські, комунікаційні, 
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просторово-територіальні, екологічні, оздоровчі, рекреаційні, естетичні, куль-
турні та інші функції. Така багатогранність функцій, більшість з яких притаман-
ні не лише землі, а й іншим природним ресурсам, не залишає сумнівів у тому, що 
забруднення таких об’єктів має, як і інші к. пр. проти довкілля, розцінюватись 
як посягання на суспільство загалом, тобто входити до тієї групи посягань, яким 
присвячена кн. 7, а не кн. 5 проєкту.

Чи не єдиними недоліками цього варіанту є те, що за умови його реаліза-
ції, по-перше, виникне певний дисбаланс між кн. 5, в якій залишиться лише два 
розділи, та кн. 7, яка зосередить у собі одразу одинадцять розділів, по-друге, не 
повною мірою враховуватиметься особливість об’єкта специфічних к. пр. проти 
довкілля. 

І саме тому, як оптимальний, автором даної наукової статті розцінюється 
умовно ІІ варіант, суть якого полягає у виділенні самостійної книги про к. пр. 
проти довкілля, до якої слід перенести розміщені наразі не у «своїх» книгах роз-
діли, присвячені к. пр. проти екологічної безпеки та к. пр. проти порядку вико-
ристання і захисту природних ресурсів, відповідно. До переваг такого підходу 
ми відносимо те, що він дає можливість максимально забезпечити/врахувати:

1) специфіку к. пр. проти довкілля, яка є цілком достатньою (що підтверджу-
ється домінуючим зарубіжним досвідом) для виділення окремої книги, повністю 
присвяченої відповідним деліктам. Зокрема, переконані, що така специфіка є не 
меншою за ту, що притаманна, наприклад, к. пр. проти правосуддя, яким розроб-
ники Проєкту присвятили окрему кн. 8;

2)  абсолютну кореляцію між родовим (відповідна книга), видовими (два зга-
дані розділи) та основними безпосередніми об’єктами конкретних к. пр.;

3) наступність кримінального законодавства України. Враховуючи наявність 
безпрецедентно великої кількості інших пропонованих у Проєкті кардинальних 
оновлень, робочій групі варто спробувати зберегти згадану наступність хоча 
б у тих небагатьох аспектах, де це можливо і де це не порушує концептуальні 
засади побудови нового КК. Такий крок значно «полегшить життя» як право-
творчим (при оновленні кримінального законодавства), так і правозастосовним 
органам (при кримінально-правовій кваліфікації, організації звітності, веденні 
кримінально-правової статистики тощо), які «звикли» до наявності окремої са-
мостійної структурної одиниці, в якій консолідовані статті про усі к. пр. проти 
довкілля;

4) найкращі й одночасно найпоширеніші зарубіжні практики, зокрема, 
досвід тих країн, які визнають, з одного боку, органічну єдність к. пр. проти 
довкілля та їхню принципову відмінність від усіх інших кримінально проти-
правних діянь (розміщення в єдиній ланці вищого порядку), а з іншого – від-
мінність у характері їхньої антисуспільної спрямованості (поділ на дві частини 
нижчого порядку).
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REGULATIONS OF RESPONSIBILITY FOR ENVIRONMENTAL 
INFRINGEMENT IN THE PROJECT OF THE CRIMINAL LAW OF 

UKRAINE AND CRIMINAL LEGISLATION OF EUROPEAN COUNTRIES: 
COMPARATIVE LEGAL ANALYSIS

Summary
The relevance of the article is explained by the need to resolve the unresolved issue in 

the doctrine of how liability for encroachment on the environment should be regulated in the 
draft of the new CC. The purpose of writing this article is to study the approaches used in the 
criminal codes of European countries regarding the location in the system of their special parts 
of norms devoted to the regulation of responsibility for encroachment on the environment, to 
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compare these approaches with the option embodied in the Project, as well as to develop, on 
this basis, scientifically based recommendations regarding improvement of the relevant provi-
sions of the Project. A wide range of scientific methods was used during the research, in par-
ticular when proving the stated hypotheses and substantiating the conclusions, among which 
the following should be highlighted: comparative-legal, formal-logical, philosophical, methods 
of system analysis and modeling. Based on the results of writing the article, a conclusion is 
made about the need to allocate a separate book on criminal offenses against the environment, 
to which the sections devoted to criminal offenses against environmental safety and the proce-
dure for the use and protection of natural resources, which are currently not in “their” books, 
would be “transferred”, respectively. The advantages of this approach are that it makes it pos-
sible to ensure the specificity of criminal offenses against the environment as much as possible; 
absolute correlation between generic, specific and main direct objects of specific criminal of-
fenses included in their composition; continuity of the criminal legislation of Ukraine; and also 
takes into account the best foreign practices. The obtained results can be used in scientific and 
law-making activities, as well as in the work on further improvement of the project of the new 
Criminal Code.

Keywords: environment, criminal liability, object, natural resources, economy, environ-
mental safety, use, illegal possession, health.
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ВПРОВАДЖЕННЯ ДОСЯГНЕНЬ СУДОВОЇ АРХЕОЛОГІЇ ТА 
СУДОВОЇ АНТРОПОЛОГІЇ ПРИ РОЗСЛІДУВАННІ 

НЕЗАКОННОГО ПРОВЕДЕННЯ ПОШУКОВИХ РОБІТ
 НА ОБ’ЄКТІ АРХЕОЛОГІЧНОЇ СПАДЩИНИ

У статті розглянуті питання, що виникають при розслідуванні незаконного прове-
дення пошукових робіт на об’єкті археологічної спадщини, знищення, руйнування або 
пошкодження об’єктів культурної спадщини. Проведення окремих видів експертиз необ-
хідно для всебічного та повного розуміння механізму події та ідентифікації знайдених 
останків скелетів та трупів. Висвітлено можливості впровадження спеціальних знань з 
галузі судової археології та судової антропології. Визначено основні питання для екс-
перта з вказаних напрямів досліджень. Наголошено, що найбільш перспективним та 
доцільним порядком проведення комплексної експертизи є поєднання судово-медичної 
експертизи разом з судово-археологічними та судово-антропологічними дослідженнями. 

Ключові слова: розслідування, ідентифікація, судова археологія, судова антрополо-
гія, судова медицина, тафономія, ДНК. 

Постановка проблеми. Результати експертних досліджень в галузі судової 
антропології та судової археології допомагають вирішити багато важливих за-
вдань: ідентифікують кісткові останки, визначають давність злочину та можуть 
допомогти історикам та археологам знайти відповіді щодо образу життя, звичок 
та рівня цивілізації конкретної епохи. В деяких випадках можливе навіть істо-
ричне розслідування, у чому, також, можуть стати в нагоді спеціальні знання з 
судової антропології та археології. Дослідження скелетів та трупів, муміфікова-
них останків стародавніх людей, співпраця з криміналістами та істориками до-
помагає не лише впізнати певних осіб за умов наявності матеріалів для порів-
няльного дослідження, але й перевірити або спростувати більш глобальні версії 
щодо окремих фактів життя всього історичного суспільства. Активний розвиток 
судової археології та антропології за кордоном дає гідний приклад вітчизняній 
науці та практиці запозичити позитивний досвід європейських та американських 
колег. Використання здобутків судової археології та судової антропології ми ба-
чимо як частину комплексного судово-медичного дослідження в рамках розслі-
дування багатьох правопорушень, зокрема, незаконного проведення пошукових 
робіт на об’єкті археологічної спадщини, знищення, руйнування або пошкоджен-
ня об’єктів культурної спадщини. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій дозволяє стверджувати, що запро-
понована тема є недостатньо розробленою, хоча й теоретичні засади не є новими 
© О. В. Нарожна, 2023
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для криміналістики. Але, сучасна дійсність вимагає нового осмислення питань 
проведення окремих видів експертиз, зокрема, судово-медичної. Різноманітні 
аспекти проведення експертиз при розслідуванні правопорушень були предме-
том дослідження Л. Л. Голубовича, І. О. Концевич, А. В. Кофанова, У. Крогмана, 
Б. В.  Михаличенка, В. О. Ольховського, М. М. Тагаєва, В. Ю. Шепітько та інших. 

Метою статті є розробка та аналіз теоретичних засад проведення комплек-
сної судово-медичної та судово-археологічної/судово-антропологічної експерти-
зи при розслідуванні незаконного проведення пошукових робіт на об’єкті архео-
логічної спадщини, знищення, руйнування або пошкодження об’єктів культурної 
спадщини та інших правопорушень. 

Виклад основного матеріалу. Судовою антропологією називають галузь 
фізичної антропології, яка займається ідентифікацією скелетних останків для 
судово-медичних цілей, про які відомо або підозрюється, що вони належать лю-
дині [1]. Це мультидисциплінарний напрямок, який поєднує фізичну антропо-
логію, археологію та інші напрями антропології з криміналістичними науками, 
включаючи судову стоматологію, патологію та криміналістику [2]. Також, це 
субдисципліна фізичної антропології, яка застосовує остеологічні та біомеха-
нічні підходи до вирішення судово-медичних проблем [3]. Отже, можемо під-
сумувати, що судова антропологія займається ідентифікацією людських останків 
для судово-медичних цілей та застосовує знання і методи фізичної антропології 
до проблем криміналістичного значення, використовує фізичну антропологію в 
криміналістичному контексті. Таким чином, можливе використання фізичної або 
біологічної антропології в судочинстві, зокрема, кримінальному. 

В американській традиції антропологія розуміється як сукупність усіх на-
укових дисциплін, які стосуються людей, їх походження та існування у куль-
турному та природному середовищі. Наприклад, американські фізичні або біо-
логічні антропологи, які спеціалізуються на криміналістиці, зосереджують свої 
дослідження переважно на вивченні людського скелета. Фізична (або біологічна) 
антропологія, яка зосереджується на походженні людини, еволюції та різнома-
нітності населення, і археологія, яка займається вивченням минулого людства 
через артефакти, утворюють окремі галузі антропології. У вітчизняній традиції 
термін «антропологія», насамперед, асоціюється з фізичною антропологією, або 
наукою про людину як біологічний вид – її походження та біологічну мінливість 
у часі та просторі [4].

Усі ці визначення відображають складність самої дисципліни. Термін «фі-
зична антропологія» та криміналістичний контекст з’являються в усіх. Мабуть, 
саме класичне визначення судової антропології, запропоноване Стюартом у 1979 
році, найточніше визначає основну і чи не єдину мету судової антропології: іден-
тифікацію скелетних людських останків у криміналістичному контексті. Ця мета 
досягається шляхом характеристики біологічного профілю особи – визначення 
віку, статі, зросту, прижиттєвих ушкоджень – для того, щоб зменшити групу 
можливих ідентифікованих осіб.

Виявляється, до судової антропології, так чи інакше, звертаються фізичні 
антропологи, які, перш за все, вивчають походження людини, мінливість її по-
пуляції, реконструюють спосіб життя людини минулого і простежують динаміку 
розвитку людини сучасної. Насправді, антропологів зацікавила ця робота через 
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їхній унікальний досвід і знання людської біології, популяційних варіацій рос-
ту та розвитку людського скелета. Крім основних ознак (статі і віку людини), 
антропологи вимірюють кістки і череп та за цими даними реконструюють ріст і 
пропорції, описують зовнішній вигляд людини. Враховується рельєф кістки і ре-
конструюється рухова активність, яка може бути пов’язана з професійною діяль-
ністю. Помічаються прояви захворювань, коли вони вражають кісткову систему; 
аналізується хімічний склад кістки та реконструюється область харчування та 
проживання. Вивчається мікроструктура кісткової тканини. Також, антропологи 
шукають підказки та ідентифікують знаряддя вбивства, роблять висновки про 
ритуальні практики, спалені останки розповідають про температуру горіння вог-
ню та стан трупа на момент кремації [5, ст. ст. 1-3].

Фізичні антропологи часто працюють із стародавніми та сильно пошкодже-
ними людськими останками. Такий досвід роботи важливий, коли від жертви 
залишаються лише маленькі фрагменти кісткової тканини, які вбивця надійно 
ховав під землею тривалий час (до кількох десятиліть). Крім допомоги в роз-
критті вбивств, робота судових антропологів допомагає розкрити інші важливі 
злочини, наприклад, злочини проти людства: ідентифікують останки жертв вій-
ськових та етнічних конфліктів, жертв репресій та режимів. У деяких країнах 
судові антропологи також беруть участь у дослідженні живих осіб.

Звичайно, судові антропологи тісно співпрацюють з судово-медичними екс-
пертами та іншими фахівцями. Колосальним поштовхом для розвитку процесу 
ідентифікації особи стала поява генетичного аналізу, який дозволяє секвенувати 
ДНК навіть зі слідів, знайдених на місці злочину. 

Пропонуємо перелік основних питань, які слідчий може поставити судово-
му антропологу:

Надана на дослідження кістка належить тварині чи людині? Тут на допомо-
гу фахівцям приходить порівняльна анатомія – знання особливостей морфології 
кісток. Дрібні фрагменти досліджують під мікроскопом: аналіз мікроструктури 
повинен відповісти на питання, кому належать виявлені залишки кісток.

Якою є давність смерті? Від відповіді на це запитання залежатиме, чи буде 
розпочато кримінальне провадження та хто нестиме «відповідальність» за за-
лишки кісток. Вік поховання менше 10-15 років – підстава для початку кримі-
нального провадження. Якщо термін поховання більше 100 років, розкопками і 
дослідженнями мають займатися організації, підвідомчі Міністерству культури, 
наукові відділи університетів та наукові установи. 

Останки належать одній людині чи декільком? Це питання також має важ-
ливе значення для розслідування. Наприклад, знаходження кісток іншої жертви 
може вплинути на вирок обвинуваченого. 

Скільки років людині? Антрополог може досить точно відповісти на пи-
тання, скільки років людині. Але здатність експерта визначати вік людини за 
кістковими останками іноді може зіграти злий жарт. Справа в тому, що фахівці 
оперують поняттям біологічного віку, який не завжди збігається з паспортним ві-
ком жертви. Процеси розкладання трупу в різних місцях поховання (сухість, во-
логість, торф тощо), вживання наркотиків та інших речовин, хвороби впливають 
на темпи і швидкість розвитку посмертних змін в тілі людини. На сьогоднішній 
день, на основі сертифікованих антропологічних колекцій створені досить точні 
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рубрики, постійно вдосконалюються комплексні системи датування. Та й на до-
помогу приходять інші антропологи, що займаються порівняльним вивченням 
живих людей.

Якої статі була людина, останки якої надані для дослідження? Стать людини 
є однією з основних характеристик її біологічного профілю. Звичайно, завдяки 
експертизі ДНК можна відповісти на це питання з абсолютною точністю. А якщо 
ДНК не вдається виділити, то допоможуть традиційні методи визначення статі 
людини за кістковими останками.

Як виглядала особа, останки якої надано для дослідження? (Якої раси була 
особа?) Визначення антропологічного типу та відтворення зовнішності жертви 
по черепу часто є ключовими показниками в ідентифікації особи. Зовнішній ви-
гляд служить не тільки основою для фотозйомки, але й важливий для ідентифі-
кації в разі виявлення останків невідомої жертви. Фотографічне зіставлення при-
життєвої фотографії та зображення черепа або реконструйованого виду є одним 
із найвідоміших методів встановлення особи в криміналістиці.

Пластична реконструкція зовнішності знайшла своє прикладне значення в 
криміналістиці ще за життя її засновника М. М. Герасимова. Учні та послідов-
ники вченого на теренах пострадянського простору продовжують його справу, 
співпрацюють з правоохоронними органами, виконують скульптурно-графічні 
реконструкції та фотозвірення прижиттєвих зображень і фотографій черепа по-
мерлого, зокрема, за допомогою сучасних комп’ютерних програм [6, с. 108]. 

Який був зріст та інші антропометричні ознаки? Численні, спеціально піді-
брані, колекції кісткових останків (тобто таких, у яких точно відомі стать, вік і 
антропометричні показники людей протягом усього їхнього життя) дозволили 
вченим побудувати формули відновлення прижиттєвого росту по довжині довгих 
кісток. На жаль, відхилення або прояви захворювань можуть призвести до по-
зитивного результату ідентифікації. Кісткові останки можуть містити унікальні 
«відбитки пальців», наприклад, епігенетичні особливості або прояви патологій, 
які можуть допомогти ідентифікувати людину. Займається вивченням цих аспек-
тів або таких наукових галузей, як епігенетика та палеопатологія. Значно зіпсу-
вати зовнішній вигляд людини можуть ознаки минулих хвороб або заліковані 
травми, а рідкісні захворювання максимально звузити коло пошуку. 

Що стало причиною смерті? Відповісти на це питання, звичайно, можна, 
якщо на людських кістках є сліди знаряддя вбивства.

Якою була природа смерті? Судово-антропологічна експертиза також до-
помагає реконструювати події, які передували смерті. Виявлені сліди знаряддя 
вбивства можуть свідчити про те, що поранення було нанесено за життя чи після 
смерті.

Спектр методів, що використовуються виключно для ідентифікації, постійно 
розширюється. Наприклад, це використання неінвазивних методів обстеження, 
таких як тривимірне сканування, комп’ютерна томографія. Сучасні технології 
наразі дозволяють створити скульптурну реконструкцію без використання че-
репа. Раніше фахівець з відновлення зовнішнього вигляду повинен був покрити 
череп шаром скульптурного пластиліну (створити скульптуру), потім, заливши 
гіпс або пластикову форму, відклеїти пластилін від поверхні черепа та відскану-
вати поверхню в трьох вимірах, або відтворити 3D-модель методом фотограм-
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метрії, а потім роздрукувати її на 3D-принтері та використовувати як основу для 
об’ємної реконструкції.

Активно розвивається метод віртуального розтину, або «віртопсія», – ви-
користання томографії як передсекційного (тобто перед розтином трупа) мето-
ду дослідження. Він зарекомендував себе як у роботі з трупами, так і з такими 
складними об’єктами як мумії чи крихкі скелетні матеріали недостатньої збе-
реженості. Наприклад, останки мумії фараона Аменхотепа виявили ще в 1881 
році, але, до появи сучасних технологій дослідження було неможливим через 
їхню крихкість [7]. Експерти сумнівалися в можливості вилучення ДНК з кісток, 
адже виділення ДНК з таких об’єктів є дуже складним завданням. А попередня 
комп’ютерна томографія допомагає знайти найщільніші ділянки кістки в скелеті 
для використання в якості зразків.

Ізотопний аналіз складу кісткової тканини для визначення прижиттєвого ра-
ціону померлого та ймовірного регіону походження жертви – традиційні методи 
аналізу історичних реконструкцій – також успішно впроваджуються судовими 
антропологами. Тим не менш, аналіз ДНК з головною метою – встановити особу 
людини – зайняв лідируючі позиції. Методи роботи з ДНК останків, знайдених у 
несприятливих умовах навколишнього середовища, також стрімко вдосконалю-
ються. Криміналістичній практиці потрібні точні традиційні методи визначення 
статі та віку за кістковими останками, причому, сучасні технології дозволяють 
визначати не лише стать, а й колір волосся, шкіри та очей. Вони користуються 
великим попитом, коли ДНК практично деградована в зовнішньо непошкодже-
ній морфології кістки. Це трапляється при похованні в жаркому кліматі або в 
місці з постійними коливаннями вологості. Також, ДНК руйнується під впли-
вом високих температур. Але, навіть якщо він зберігся, неможливо намалювати 
точний портрет з індивідуальним фенотипом або визначити набір важливих для 
ідентифікації ознак. Складність є і у випадках, коли знайдено не одну особу в 
колективному місці поховання.  Навіть у досвідченого генетика виникатимуть 
складнощі, які фрагменти брати на аналіз. Ті ж проблеми є на місцях спалення 
тіл та в інших братських могилах. Окремо зазначимо проблему порівняльного 
дослідження у тому випадку, коли більше немає родичів для порівняння ДНК. З 
такими складними завданнями мають разом працювати фахівці різного профілю.

Розумний початковий підхід до відбору проб мінімізує кількість системних 
помилок у процесі ідентифікації. Ще більший порядок вносить правильний під-
хід до розкопок знахідок за правилами археології. Водночас, особливого догляду 
та уваги потребують колективні та братські могили. При похованні людей одно-
часно і, на кількох рівнях, потрібно відокремити скелет однієї людини від іншої. 
Це може бути досить важко зробити. Тафономія в цьому випадку приходить на 
допомогу криміналістиці, а також судовій археології. 

Криміналістична археологія – це дисципліна з теорією та методологією, 
спеціально розробленою для реконструкції та інтерпретації людської зовнішнос-
ті та поведінки на основі виявлення речових доказів і доказів на місці злочину 
або інциденту, пов’язаного з судово-медичними процедурами. Таке формулю-
вання прозвучало під час Першої європейської конференції з судової археології 
(EMFA), яка відбулася в серпні 2012 року в Гаазі (Нідерланди). Робоча група з 
судової археології Європейської мережі судово-експертних установ (ENFSI) була 
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заснована в 2013 році. Метою експертної групи є об’єднання європейських екс-
пертів, уніфікація методичних рекомендацій та розробка практичних рекомен-
дацій щодо використання археологічних методів для розслідування злочинів та 
розгляду їх у суді.

Предметом дослідження є людські останки, зброя, викрадені предмети та 
докази, приховані із злочинним умислом. Спектр використовуваних методів по-
шуку та дослідження широкий і включає традиційні засоби звичайних археоло-
гічних досліджень (методи розкопок, металошукання, георадарні дослідження, 
горизонтальне очищення території для виявлення сховищ і поховань, пошук за-
лишків споруд і поховань) [8]. Одне з найважливіших питань під час розкопок: 
визначити, чи є речі чи кістки в тих місцях, де їх поклав правопорушник, чи 
вони були перенесені або знову сховані. Визначається взаємозв’язок артефактів 
чи свідчень у комплексі та їх відносне датування.

У вітчизняній криміналістиці терміни «судова археологія» або «судове архе-
ологічне розслідування» на сьогоднішній день відсутні. Але, лише археологічне 
дослідження на місці злочину за непрямими доказами (наприклад, випадково 
впущена правопорушником монета) може допомогти відповісти на питання про 
терміни давності поховання, яке є одним із найважливіших. Експерт може роз-
повісти слідству, скільки часу скелет пролежав у землі, і визначити цей час лише 
по кісткових останках – одна з найскладніших і до кінця не вирішених проблем. 
Спочатку потрібно оцінити стан кісткової тканини і повноту скелета, визначити, 
чи були суглоби в артикуляції на момент виявлення. Потім розглянути внутрішні 
фактори, які можуть вплинути на швидкість гниття трупа (ліки, наявність або 
відсутність одягу, ґрунт, полив ділянки, особливості місцевої флори і фауни, річ-
ний температурний режим і режим інсоляції), а потім зіставити все з зовнішніми 
факторами: глибиною поховання, типом, морфофізичними, хіміко-біологічними 
характеристиками трупа. Обов’язковою є врахування географії нашої країни, різ-
номанітність ґрунтових умов і винахідливість злочинців, щоб приховати труп і 
злочин. Кістки з недавнього кримінального поховання можуть не зберегтися вза-
галі або, навпаки, демонструвати унікальну збереженість.

В таких випадках ми вважаємо за необхідне звернутися до тафономії: галузі 
знать, яка вивчає як відбувається руйнування кісткової тканини та органічних 
матеріалів за різних умов поховання. Значний прогрес у розумінні процесів, які 
регулюють розкладання людського тіла після смерті, зробили так звані «ферми 
тіл» – експериментальні майданчики, де вчені спостерігають за процесом роз-
кладання людей, які залишили свої тіла науці. Перший центр був створений у 
1981 році з ініціативи Вільяма Басса в Університеті Теннессі (Ноксвіль, США). З 
1999 року в центрах проводять навчання співробітників ФБР, як викопують люд-
ські останки. Крім дослідницького центру в Теннессі, подібні кампуси відкриті 
на базі шести університетів США, Австралії та Канади [9].

Термін «тафономія» (від грец. τάφος – «могила, поховання» та νόμος – «за-
кон») вперше був визначений у 1940 р. як наука про перехідні моделі останків 
тварин із біосфери в літосферу, яка позначає межу між геологією та біологією. 
Як окрема галузь палеонтології, тафономія розвивається до сьогодні, а концепція 
та сам термін пізніше були прийняті палеоботаніками, зооархеологами, палеоан-
тропологами та археологами щодо вивчення останків тварин і людини. Тафоно-
мія включає в себе вивчення двох фаз: перший можна визначити як час від смерті 
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людини до її остаточного поховання або біостратимонії. Другий – від остаточно-
го поховання до виявлення останків дослідником або діагенезу. Цей поділ було 
зроблено, щоб розрізнити переважно біологічні процеси, що відбуваються пе-
ред похованням, і геологічні та хімічні (діагенетичні) процеси, які впливають на 
останки після поховання. Тоді слідчі можуть побачити як людські дії, спрямовані 
на навмисне знищення останків, вбудовані в таку ідеальну модель. Не дивно, 
що основні визначення тафономії, як розділу палеонтології, були розроблені в 
суміжних галузях знань. Таким чином, криміналістичну тафономію характери-
зують як частину судової антропології, метою якої є реконструкція подій, що 
відбулися безпосередньо під час або після смерті особи, опис прижиттєвих або 
посмертних маніпуляцій на тілі людини [10]. Також додамо, що вона містить до-
слідження впливу природних факторів на збереження останків і описує характер 
такого впливу.

Висновки і пропозиції. По-перше, при розслідуванні незаконного прове-
дення пошукових робіт на об’єкті археологічної спадщини необхідно вживати 
досягнення багатьох наук, приходити до системного сприйняття об’єкта дослі-
дження, шукати нові міждисциплінарні підходи. По-друге, при дослідженні ске-
летованих залишків та трупів потрібно поєднувати знання з судової медицини, 
історії, археології та антропології. Необхідно розробляти план розслідування 
злочинів з урахуванням призначення таких видів експертиз, розраховувати певні 
строки та складність досліджень такого роду. По-третє, розробити та апробувати 
методику проведення комплексних судово-медичних та судово-археологічних/
судово-антропологічних експертиз з урахуванням досягнень цих галузей знань 
та сучасних вітчизняних технічних та кадрових можливостей. По-четверте, ви-
вчати досвід іноземних колег, зокрема, американських дослідних центрів та кри-
мінальних проваджень, проводити підвищення кваліфікації певних фахівців без-
посередньо на міжнародних базах практики. 
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IMPLEMENTATION OF THE ACHIEVEMENTS OF FORENSIC 
ARCHEOLOGY AND FORENSIC ANTHROPOLOGY 

IN THE INVESTIGATION OF ILLEGAL SEARCH OPERATIONS AT AN 
ARCHAEOLOGICAL HERITAGE SITE

Summary
The results of expert research in the field of forensic anthropology and forensic archeol-

ogy help solve many important tasks: identify bone remains, determine the antiquity of a crime 
and can help historians and archaeologists find answers about the way of life, habits and level 
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of civilization of a particular era. In some cases, even a historical investigation is possible, in 
which special knowledge of forensic anthropology and archeology can also come in handy. 
The study of skeletons and corpses, mummified remains of ancient people, cooperation with 
criminologists and historians helps not only to recognize certain individuals in the presence of 
materials for comparative research, but also to verify or refute more global versions of certain 
facts of the life of the entire historical society. The active development of forensic archeology 
and anthropology abroad provides a worthy example for domestic science and practice to bor-
row the positive experience of European and American colleagues. We see the use of the results 
of forensic archeology and forensic anthropology as part of a complex forensic investigation 
within the framework of the investigation of many offenses, in particular, illegal search opera-
tions at an archaeological heritage site, destruction, destruction or damage to cultural heritage 
sites.

General scientific methods of research are empirical (experiment, observation, descrip-
tion) and theoretical (analysis, synthesis, abstraction, generalization, induction, deduction, ex-
planation, classification, etc.), as well as systemic, functional, specifically sociological. The 
purpose of the article is to develop and analyze the theoretical foundations of conducting a 
complex forensic-medical and forensic-archaeological/forensic-anthropological examination 
during the investigation of illegal search operations at an archaeological heritage site, destruc-
tion, destruction or damage of cultural heritage sites and other offenses.

First of all, when investigating the illegal conduct of search works at an archaeological 
heritage site, it is necessary to use the achievements of many sciences, to come to a system-
atic perception of the research object, to look for new interdisciplinary approaches. Secondly, 
when studying skeletonized remains and corpses, it is necessary to combine knowledge from 
forensic medicine, history, archeology and anthropology. It is necessary to develop a plan for 
the investigation of crimes taking into account the appointment of such types of examinations, 
to calculate certain deadlines and the complexity of investigations of this kind. Thirdly, to 
develop and test the methodology of conducting comprehensive forensic-medical and forensic-
archaeological/forensic-anthropological examinations taking into account the achievements of 
these fields of knowledge and modern domestic technical and personnel capabilities. Fourth, to 
study the experience of foreign colleagues, in particular, American research centers and crimi-
nal proceedings, to improve the qualifications of certain specialists directly on international 
practice bases.

Keywords: investigation, identification, forensic archeology, forensic anthropology, fo-
rensic medicine, taphonomy, DNA.



199ПРАВОВА  ДЕРЖАВА     49’2023
ІНФОРМАЦІЯ ДЛЯ АВТОРІВ

ПРАВИЛА ОФОРМЛЕННЯ ТА ПОДАННЯ РУКОПИСУ
ДО НАУКОВОГО ФАХОВОГО ЖУРНАЛУ «ПРАВОВА ДЕРЖАВА»

Рішенням Атестаційної колегії Міністерства освіти та науки України від 06 
березня 2020 р. науковий фаховий журнал «Правова держава» отримав категорію 
«Б» (юридичні науки) в переліку наукових фахових видань (Наказ Міністерства 
освіти та науки України № 409 від 17.03.2020 р.).

Науковий фаховий журнал «Правова держава» успішно пройшов процес 
оцінки і внесений до науковометричної бази даних ICI Journals Master List на 
2021 рік. На підставі поданої інформації в анкеті і аналізі випусків журналу за 
2021 рік, експерти Index Copernicus розрахували значення індексу: 

ICV 2021 = 85,15.  https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=32241
1. У виданні публікуються матеріали, в яких висвітлюються актуальні пи-

тання та аналіз теоретичних та практичних проблем сучасного стану розвитку 
правової системи, розгляд теоретичних проблем розвитку окремих елементів 
правової системи України, дослідження місця національної правової системи 
серед правових систем сучасності та її адаптація до європейських стандартів, 
загальнотеоретичні питання правознавства, актуальні проблеми публічно-право-
вих наук та тенденції розвитку науки приватного права. 

2. До друку приймаються статті українською, англійською та німецькою мо-
вами.

3. Рукопис статті подається до редакції у формі: файлу рукопису, який над-
силається на електронну адресу редакції onu.pd.odessa@gmail.com у форматі 
Автор_Назва статті, оформлену згідно вказаних вимог.

4. Рукопис статті, супроводжується:
- Довідкою про автора.
- Авторський реферат (анотація) статті англійською мовою для розміщен-

ня на веб-сайті видання. Авторський реферат повинен містити прізвище та ім’я 
автора (-ів), місце роботи або навчання, назву та стислий зміст статті. Реферат 
повинен бути написаний з використанням наступного алгоритму: мета та акту-
альність теми; методика (методи) дослідження; отримані результати; практичну 
цінність статті. Обсяг реферату має бути не менше 1800 знаків. Переклад англій-
ською мовою повинен бути достовірним (не машинним).

5. Рукопис статті не має містити заборонених до друку матеріалів, оскільки 
журнал є відкритим джерелом інформації. Автори повинні подавати оригінальні 
наукові статті, а якщо автори використовували роботи та / або вислови інших 
людей, вони повинні бути належним чином оформлені у вигляді цитат. Плагіат у 
всіх його формах розцінюється як неетична поведінка і є неприйнятним.

6. Автор не має публікувати статтю, в якій описується по суті одне й те саме 
дослідження, у більш ніж одному науковому виданні або первинній публікації. 
Подання статті до більш ніж одного наукового видання одночасно розцінюється 
як неетична поведінка і є неприйнятним. Автор не має подавати на розгляд в інші 
наукові видання раніше опубліковані статті. У випадку, якщо автор у вторинній 
публікації використовує матеріали попередніх праць, автор має навести поси
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лання на первинну статтю. Редколегія залишає за собою право на рецензу-

вання, редакційні виправлення, скорочення і відхилення статей. Відповідаль-
ність за матеріал статті несе автор (автори).

7. Наукові статті, що надійшли до редколегії, обов’язково проходять сліпе 
подвійне рецензування та перевірку на оригінальність статті, після чого відпо-
відальний секретар редколегії повідомляє авторів про позитивне чи негативне 
рішення щодо прийняття статті для публікації у збірнику.

8. Технічні вимоги до оформлення наукової статті:
- загальний обсяг статті має складати до 20 сторінок;
- кількість співавторів – не більше  двох;
- стаття повинна бути підготовлена за допомогою редактора Word for 

Windows®;
- стандарти:
a) формат аркуша – А4 (210×297), орієнтація сторінки – «книжна»;
b) поля: ліве – 20 мм, праве – 20 мм, верхнє – 20 мм, нижнє – 20 мм; сторін-

ки без нумерації;
c) абзац – 1,25 см;
d) переплетіння – 0 см;
e) інтервал між рядками – 1,5 пт.;
f) інтервал між абзацами «до», «після» – 0 пт;
g) відступи «праворуч», «ліворуч» – 0 пт;
h) шрифт набору – Times New Roman;
i) назва, текст статті, додатки – кегль 14 pt, міжрядковий інтервал – 1,5;
- стаття набирається по всій ширині абзацу;
9. Текст рукопису має бути побудований за загальноприйнятою схемою:
- індекс УДК у верхньому лівому кутку листа (Times New Roman, 14 пт.);
- ініціали та прізвища авторів у верхньому правому кутку листа україн-

ською (або мовою статті). Порядок подання: ім’я, по-батькові, прізвище; на-
уковий ступінь, вчене звання, назва факультету або кафедри, де працює автор 
(або автори); адреса; e-mail (Кегль 14 pt, міжрядковий інтервал – 1,5).

- порожній рядок;
- назва статті – великими літерами, по центру українською (або мовою стат-

ті) (Times New Roman, 14 пт., жирний). Назва статті подається без використання
вузькоспеціалізованих скорочень, крапка в кінці назви не ставиться;
- порожній рядок;
- анотація українською (або мовою статті) (Кегль 14 pt, міжрядковий інтер-

вал – 1,5);
анотацію не потрібно розміщувати на окремому листі. Анотація пови-

нна містити стисле формулювання змісту статті, не повторювати назву статті. 
Загальна структура анотації повинна містити: актуальність теми дослідження, 
постановка проблеми та завдання, аналіз останніх досліджень і публікацій, ви-
ділення недосліджених частин загальної проблеми, постановка завдання, викла-
дення основного матеріалу (стисло), висновки відповідно до статті;

- ключові слова (3-10 слів) українською (або мовою статті) (Кегль 14 pt, 
міжрядковий інтервал – 1,5);

- порожній рядок;
- основний матеріал статті:
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Структура статті має бути такою:
- Постановка проблеми;
- Аналіз останніх досліджень і публікацій;
- Мета статті;
- Виклад основного матеріалу;
- Висновки і пропозиції.
- література (Times New Roman, 14 пт., жирний, по центру); перелік літера-

тури є останнім в статті і його необхідно оформити відповідно чинних вимог з 
оформлення літератури;

- стаття надійшла у нижньому правому кутку листа (Times New Roman, 14 
пт.) у форматі (ДД.ММ.РРРР);

- ініціали та прізвища авторів у верхньому правому кутку листа англій-
ською мовою. Порядок подання: ім’я, по-батькові, прізвище; науковий сту-
пінь, вчене звання, назва факультету або кафедри, де працює автор (або автори);

адреса; e- mail, ORCID (Кегль 14 pt, міжрядковий інтервал – 1).
- анотація англійською мовою (від 1800 знаків) (Кегль 14 pt, міжрядковий 

інтервал – 1);
- references (Times New Roman, 14 пт., жирний, по центру).
10. Літературні джерела, що цитуються, повинні бути пронумеровані від-

повідно з порядком звертання до них у тексті. Посилання на джерело подаєть-
ся у квадратних дужках, наприклад: “... відомо з [4]. ...” або “... розглянуто у  
[4, с. 203] ...”.

11. Список літератури наводиться наприкінці статті відповідно до порядку 
звернення по тексту на мові оригіналу, відповідно до ДСТУ 7152:2020 «Інформа-
ція та документація. Видання. Оформлення публікацій у журналах і збірниках» 
(ISO 8:2019, NEQ; ISO 18:1981, NEQ; ISO 215:1986, NEQ).

12. References повинен бути оформлений за міжнародним бібліографічним 
стандартом APA (http://www.bibme.org/citation-guide/apa/).
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До уваги авторів та читачів! 
Науковий журнал «Правова держава» з 2016 року 

виходить з періодичністю 4 рази на рік. 

ГРАФІК ВИПУСКУ НОМЕРІВ «ПРАВОВА ДЕРЖАВА»
на 2023 рік

№№ випуску Початок 
прийому статей

Закінчення 
прийому статей

Електронна 
версія 

журналу

Друкована 
версія журналу

49 15.02.2023 15.03.2023 15.04.2023 30.04.2023
50 15.04.2023 15.05.2023 15.06.2023 30.06.2023
51 15.08.2023 15.09.2023 15.10.2023 30.10.2023
52 15.10.2023 15.11.2023 15.12.2023 30.12.2023

Редколегія має право редагувати текст статей,
погоджуючи відредагований варіант

з автором, а також не приймати рукописи,
якщо вони не відповідають вимогам

журналу «Правова держава».

Українською, англійською та німецькою мовами 

Опубліковані матеріали відбивають позицію автора, 
яка може не збігатися з думкою редакції.

За достовірність фактів, статистичних даних та інших матеріалів 
відповідальність несе автор або особа, яка надала матеріал. 
Передрукування матеріалів допускається з дозволу редакції.
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