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У дисертації наведено результати комплексного наукового дослідження забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, а саме в цивільному, виконавчому та нотаріальному процесах. У роботі враховані останні зміни до законодавства, що стосуються врегулювання забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі.

Автором доведено, що актуальною на сьогодні є проблема визначення особливостей забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України, а також відсутність комплексного наукового дослідження цієї теми. Проаналізовані взаємозв’язки забезпечувальних заходів у нотаріальному, цивільному та виконавчому процесах. Автором приділено увагу зберіганню майна боржника, зокрема, запропоновано виділити ознаки зберігання майна боржника, на яке накладено арешт, проаналізовано вказані автором ознаки. 

Виявлено, що забезпечувальні заходи в різних процесах, що складають цивілістичний процес, розвинені не рівномірно і не узгоджені між собою, хоча мають складати єдину систему. Запропоновано з урахуванням правового статусу суду, державних і приватних виконавців, здійснити порівняльний аналіз їх діяльності і узгодити заходи процесуального примусу, які мають місце у цивільному судочинстві, з відповідними заходами у виконавчому провадженні.

Обгрунтовано, що заходами забезпечення виконання рішення суду є здійснювані виконавцем дії, передбачені у законі задля забезпечення повного, своєчасного та неупередженого виконання судового рішення, включаючи встановлені судом обмеження прав боржника. При цьому є доцільним, щоб заходи забезпечення позову, встановлені судом, продовжували свою дію, у разі задоволення позову судом, і до виконання рішення суду, що дозволить системно забезпечувати право на захист.

Запропоновано ввести новий критерій для класифікації забезпечувальних заходів за метою застосування для: а) забезпечення доказів законності дій уповноважених осіб; б) забезпечення прав та інтересів осіб; в) забезпечення державних інтересів.

Забезпечувальні заходи щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами мають стосуватися не тільки учасників судового процесу, а й бути поширені на суд. У Главі четвертій Розділу першого ЦПК України мають бути перелічені засоби впливу на суддю, який зловживає своїми правами і, відповідно, у ст. 36 ЦПК України має передбачатися самостійна підстава для відводу судді як зловживання ним процесуальними правами.
Позивачі можуть звертатися до суду із заявою про застосування інших (п.10 ч. 1 ст.150 ЦПК України), нових та не випробуваних в судовій практиці заходів забезпечення позову і це положення вимагатиме додаткового обґрунтування від позивача, що такі заходи не суперечать закону, не спричинять шкоди правам та інтересам інших осіб.

Зроблено численні пропозиції з удосконалення законодавства, зокрема, ЦПК України, законів України «Про нотаріат», «Про виконавче провадження», «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень», тощо.
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SUMMARY

Odosii O.Yu. Provisional measures in the civilistic process of Ukraine. – On the right of the manuscript.
Dissertation for a Candidate Degree in Juridical Sciences (Doctor of Philosophy) in speciality 12.00.03 – «Civil Law and Civil Proceedings; Family Law; International Private Law» (081 – Law). – Kyiv University of Law of the National Academy of Sciences of Ukraine; Koretsky Institute of State and Law of the National Academy of Sciences of Ukraine, Kyiv, 2018.

The dissertation presents the results of comprehensive scientific research of the security measures in the civilistic process, namely in civil, executive and notarial processes. This work takes into account the recent changes to the legislation regarding the settlement of security measures in the civilistic process.

The author has proved that today the problem of determining features of security measures in the civilistic process in Ukraine is actual, as well as the lack of a comprehensive scientific research on this topic. The interrelations between security measures in the notarial, civil and executive processes are analyzed. The author has paid attention to the storage of property of the debtor, in particular, it is proposed to highlight the signs of the storage of property of the debtor, which is subject to arrest. 
It has been found that security measures in civilistic process are not developed consistently and are not co-ordinated with each other, although they must form a unified system. Considering the legal status of the court and of the public and private performers, author proposed to carry out a comparative analysis of their activities and to coordinate measures of procedural coercion that take place in civil proceedings, with appropriate measures in the enforcement proceedings.

It is substantiated that the measures, which must ensure the implementation of a court decision, are actions of the executor implemented by the law in order to ensure the full, timely and impartial performance of the court decision, including restrictions established by the court in favour of the debtor. At the same time, it is expedient that the measures of securing the claim, established by the court, are to be continued in the action, starting from satisfaction of the claim by the court and to the full execution of a court decision, that will allow to secure the right to defense systematically.

It is proposed to introduce a new criterion for the classification of security measures, applying for: a) providing evidence of legality of actions of authorized persons; b) provision of rights and interests of individuals; c) securing public interests.
Provisional measures for the inadmissibility of abuse of procedural rights should apply not only to participants in the court process, but also to be applied to the court. The methods of influence on a judge, who abuse procedural rights, should be written in Chapter 4 of the Section 1 and, accordingly the Article 36 of the Civil Code of Ukraine should provide an independent reason for disqualifying a judge, who abuse procedural rights.

The applicant can apply to the court with claim to use other practice (clause 10 (1) of Article 150 of the Civil Code of Ukraine), new and not applied in court in the aim to secure the claim, and this provision could require additional justification from the applicant that such measures are not in conflict with the law, do not cause damage to the rights and interests of other persons. 
Many proposals have been made to improve the legislation, in particular, to the Criminal Procedure Code of Ukraine, the Laws of Ukraine «On Notary», «On Enforcement Proceedings», «On Securing the Claims of Creditors and Registration of Encumbrances», etc.
Keywords: security measures, hereditary property, notary, provision of a claim, counter-provision, proof, provision of evidence, arrest, enforcement proceedings, storage of property, civil proceedings.
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ЦПК УРСР 1963 року – Цивільний процесуальний кодекс УРСР 1963 року.
ВСТУП
Обґрунтування вибору теми дослідження зумовлена проведенням в Україні реформ відповідно до Стратегії сталого розвитку «Україна – 2020», схваленої Указом Президента України від 12 січня 2015 року, на реалізацію Угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами. Ратифікувавши цю Угоду, наша держава отримала інструмент та дороговказ для внутрішніх перетворень, а виконання її вимог дає можливість Україні в  майбутньому стати повноцінним членом ЄС (абз. 4 п. 1 Стратегії). До такого напряму Стратегії як вектор безпеки у нашій державі проводиться судова реформа та реформа інших суміжних правових інститутів, якими є нотаріат, виконавче провадження. Тому нині потребують наукового аналізу результати впровадження нової редакції Цивільного процесуального кодексу України (надалі – ЦПК України) у судову практику, Закону України «Про органи та осіб, які здійснюють примусове виконання судових рішень і рішень інших органів», яким було запроваджено в Україні інститут приватних виконавців, що зумовило необхідність реформування законодавства про виконавче провадження, так само відбувається реформування органів нотаріату. Однак не можна досягти істотних позитивних результатів, коли безсистемно реформуються лише окремі правові інститути держави, не комплексно вирішуються проблеми з охороною та захистом прав та інтересів фізичних та юридичних осіб, а також з відновленням їх прав.

Тому на сьогодні актуальною є проблема визначення особливостей забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України, оскільки потребують аналізу новели цивільного процесу з забезпечення доказів, позову. Не досліджувалися забезпечувальні заходи у виконавчому процесі, а у нотаріальному – такі заходи аналізувалися лише в межах окремих видів нотаріальних проваджень. Коли ж заходи забезпечення вимог кредитора будуть узгоджуватися з заходами забезпечення позову та заходами забезпечення виконання рішення, така система дозволить надійно забезпечувати права кредитора на випадок невиконання, невчасного та неповного виконання зобов’язання. Окремі питання забезпечувальних заходів у цивільному процесі, зокрема, забезпечення позову досліджувались Г. С. Бугою у дисертаційній роботі: «Забезпечення позову в цивільному процесуальному праві України». Вчений Б.Б. Рудко захистила дисертацію на тему: «Процедура нотаріального провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна». Питання забезпечення доказів у цивільному та нотаріальному процесах досліджено О.О. Бурмакою. Близьким за напрямком є дисертаційне дослідження І.І. Зеленкової на тему: «Процедура звернення стягнення на майно боржника у виконавчому процесі».

Проте в зазначених наукових працях питання застосування забезпечувальних заходів не вирішені системно. У них аналізуються окремі проблеми з означеної проблематики, однак способи їх вирішення залишаються дискусійними. Ці роботи були написані до проведення судової та реформ виконавчого провадження і нотаріату, тому в них відсутній аналіз новел законодавства, яке регламентує діяльність суддів, виконавців, нотаріусів та останні концепції вчених, які присвячені проблематиці забезпечувальних заходів у контексті останніх законодавчих змін.

Не зважаючи на велике значення та актуальність, питання забезпечувальних заходів не отримало належної уваги в правовій процесуальній науці. Хоча окремі аспекти забезпечення позову, вжиття заходів щодо охорони спадкового майна, забезпечення доказів тощо були і залишаються предметом наукового інтересу багатьох вчених, серед яких можна виділити роботи: О. Бадили (Бурмак), М. Бараккі, О. Бєлікова, С. Бичкової, Ю. Білоусова, І. Булгакової, Г. Буги, М. Гурвича, В. Гурєєва, І. Денисова, І. Дзери, І. Диби, А. Домбругової, Л. Дубчака, Ю. Желіховської, Ю. Заїки, І. Зеленкової, Н. Іванюти, М. Картузова, А. Коляди, В. Комарова, В. Корольова, С. Короєда, Д. Луспеника, Т. Новічкової, М. Пленюк, Г. Прусенко, Л. Радзієвської, Б. Рудко, О. Снідевича, І. Татулич, В. Тертишнікова, Г. Тимченка, Н.Ткачевої, М. Фетюхіна, С. Фурси, Є. Фурси, Т. Юсупова і та ін.

Отже, на сьогодні питання забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України є актуальним і, водночас, дискусійним, оскільки відсутні комплексні дослідження даної проблематики на дисертаційному рівні. Такі заходи потребують розробки нових наукових підходів, пропозицій з удосконалення законодавства та юридичної практики із застосування таких заходів нотаріусами, суддями та виконавцями.

Дане дослідження має не тільки теоретичне, а й практичне значення, оскільки безпосередньо пов’язане з охороною, захистом та відновленням прав фізичних та юридичних осіб. Усе вищевикладене зумовлює актуальність обраної теми дослідження та необхідність проведення глибокого та ґрунтовного аналізу окресленого кола проблем.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами.

Дисертація виконана відповідно до плану науково-дослідних робіт Київського університету права НАН України за комплексною темою «Державно-правове регулювання суспільних відносин в умовах нових глобалізаційних викликів: вітчизняні та міжнародні реалії» (державний реєстраційний номер U11U004745).

Мета і завдання дослідження. Метою роботи є науково-теоретичне вирішення проблемних аспектів забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України, вироблення науково-обгрунтованих рекомендацій, спрямованих на вдосконалення забезпечувальних заходів у нотаріальному, цивільному і виконавчому процесах та процедури їх застосування, і законодавства, що регламентує вжиття таких заходів.

Для досягнення поставленої мети було сформульовано такі завдання:

– визначити сутність та особливості «забезпечувальних заходів» у цивілістичному процесі;

– науково обгрунтувати та сформулювати визначення понять: «забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі», «заходи забезпечення позову», «накладення арешту на майно, що належить відповідачеві та знаходиться у нього або в інших осіб», «вжиття заходів щодо охорони спадкового майна», «забезпечувальні заходи в виконавчому процесі»;

– надати класифікацію забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі;

– дослідити окремі забезпечувальні заходи в нотаріальному, цивільному, виконавчому процесах; визначити їх характерні ознаки;

– встановити особливості нотаріальної, судової та виконавчої практики та проблеми, які виникають із застосування таких заходів;

– науково обгрунтувати та сформулювати специфіку заходів забезпечення виконання рішення;

– дослідити питання передачі виконавцем на зберігання арештованого майна боржника;

– сформулювати науково-обгрунтовані пропозиції з удосконалення чинного законодавства у даній сфері.

Об’єктом дослідження є суспільні правовідносини, що виникають при застосуванні забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, зокрема нотаріусами, суддями та виконавцями.

Предметом дослідження є забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі України.

Методи дослідження обрані, виходячи із поставлених у роботі мети та завдань, з урахуванням об’єкта та предмета. У роботі використовувались такі наукові методи, як історико-правовий, який дозволив прослідкувати як законодавчу регламентацію, так і розвиток наукової думки щодо забезпечувальних заходів, зокрема й у цивілістичному процесі. За допомогою дедуктивного методу було виокремлено об’єкт та предмет дослідження. Індуктивний метод надав можливість забезпечити постановку проблематики дисертаційного дослідження. Діалектичний метод дав змогу дослідити основні поняття забезпечувальних заходів. Використання системно-структурного методу надало можливість розглядати цивільний, нотаріальний та виконавчий процеси як складові частини цивілістичного процесу. Формально-юридичний – при тлумаченні положень законодавства та аналізі наукових концепцій вчених. Формально-логічний – для з’ясування механізму реалізації права на забезпечення позову, забезпечення доказів в нотаріальному та цивільному процесі, а також для визначення методологічних засад та гарантій захисту прав та інтересів фізичних та юридичних осіб. Порівняльно-правовий метод використовувався для порівняльного аналізу відповідних положень щодо забезпечувальних заходів у теоретичних розробках представників різних галузей права та положень Цивільного процесуального кодексу України, Закону України «Про нотаріат», Закону України «Про виконавче провадження».

Наукова новизна одержаних результатів обумовлена тим, що дисертація є першим у вітчизняній юридичній науці комплексним науковим дослідженням забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України.

Наукова новизна одержаних результатів дослідження міститься у таких науково-теоретичних та практичних висновках, які виносяться на захист:

вперше:

1) визначено, що забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі проявляються в системі і представляють собою дії учасників, які мають відповідати встановленим у законодавстві вимогам, що вчиняються з певною метою та складаються із забезпечувальних заходів у цивільному процесі, забезпечувальних заходів у нотаріальному процесі та забезпечувальних заходів у виконавчому провадженні. Слід відмежовувати комплекс встановлених у законодавстві забезпечувальних засобів як варіантів дій учасників у тій чи іншій ситуації, а також системну модель законодавчо встановлених повноважень посадових осіб;

2) встановлено, що забезпечувальні заходи в різних процесах, що складають цивілістичний процес, розвинені не рівномірно і не узгоджені між собою, хоча мають складати єдину систему. Запропоновано з урахуванням правового статусу суду, державних і приватних виконавців, здійснити порівняльний аналіз їх діяльності і узгодити заходи процесуального примусу, які мають місце у цивільному судочинстві, з відповідними заходами у виконавчому провадженні;

3) обгрунтовано, що заходами забезпечення виконання рішення суду є здійснювані виконавцем дії, передбачені у законі задля забезпечення повного, своєчасного та неупередженого виконання судового рішення, включаючи встановлені судом обмеження прав боржника. Заходи забезпечення позову, встановлені судом, мають продовжувати свою дію у разі задоволення позову судом і до виконання рішення суду, що дозволить системно забезпечувати право на захист;

4) запропоновано ввести новий критерій для класифікації забезпечувальних заходів за метою застосування для:

а) забезпечення доказів законності дій уповноважених осіб;

б) забезпечення прав та інтересів осіб;

в) забезпечення державних інтересів;

5) визначено, що забезпечувальні заходи щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами мають стосуватися не тільки учасників судового процесу, а й бути поширені на суд. У Главі четвертій Розділу першого ЦПК України мають бути перелічені засоби впливу на суддю, який зловживає своїми правами і, відповідно, у ст. 36 ЦПК України має передбачатися самостійна підстава для відводу судді як зловживання ним процесуальними правами;

6) надано визначення поняття «забезпечення цивільного позову», під яким слід розуміти застосування судом за заявою позивача або його представника, передбачених у законодавстві, процесуальних заходів для забезпечення позовних вимог, що зумовлює виникнення певних тимчасових обов’язків у визначених судом суб’єктів, встановлення обмежень в їх правах, зміни правового становища належних особам об’єктів;
7) виявлено у ЦПК України відхід від принципу змагальності (зокрема, у ч. 3 ст. 153 ЦПК України), оскільки суд може викликати особу, яка подала заяву про забезпечення позову, для надання пояснень або додаткових доказів, що підтверджують необхідність забезпечення позову, або для з’ясування питань, пов’язаних із зустрічним забезпеченням. Наявна можливість у цивільному судочинстві неофіційного спілкування судді з однією із сторін, що створює небезпеку виникнення корупційної складової. Отже, для дачі пояснень варто запрошувати того, хто складав заяву і може відповісти на питання судді – представника або його разом з позивачем;
8) запропоновано при забезпеченні позову враховувати положення виконавчого процесу щодо черговості задоволення вимог стягувачів у разі недостатності стягнутої суми для задоволення їх вимог;
9) встановлено, що позивачі можуть звертатися до суду із заявою про  застосування інших (п. 10 ч. 1 ст. 150 ЦПК України), нових та не випробуваних у судовій практиці заходів забезпечення позову, і це положення вимагатиме додаткового обґрунтування від позивача, що такі заходи  не суперечать закону, не спричинять шкоди правам та інтересам інших осіб;

10) встановлено, що забезпечувальні засоби у нотаріальному процесі мають врегульовуватися комплексною програмою, а вжиття таких заходів нотаріусом або іншою особою, уповноваженою на вчинення нотаріальних дій, повинно забезпечити достовірність посвідчуваної (засвідчуваної) нотаріусом інформації і неможливість внесення до неї змін або знищення протягом визначеного законом проміжку часу. Комплексна програма забезпечувальних засобів має гарантувати достовірність окремої юридичної обставини (зокрема, фіксувати ініціативу особи на вчинення нотаріальної дії, зміст роз’яснення нотаріусом наслідків її вчинення тощо), так і в їх сукупності, що виражається у нотаріальному акті та документах, які залишаються в справі нотаріуса, а також збереження відповідних відомостей у необхідний проміжок часу. Щодо обмежень у використанні «нотаріальних» доказів у суді (включаючи, й іноземний) й/або іншому органі, то передумов для них не вбачається.

набули подальшого розвитку:

11) концепція С.Я. Фурси та Б.Б. Рудко щодо удосконалення змісту нотаріального провадження про вжиття заходів до охорони спадкового майна шляхом встановлення конкретних вимог до заяви;

12) позиція І.І. Зеленкової про те, що складовими елементами арешту є: розшук; опис; оголошення заборони розпорядження; обмеження в праві користування майном або його вилучення у боржника (відповідача) та передача на зберігання іншим особам (виконавчий секвестр), хоча опис майна і його вилучення та передача на зберігання іншим особам можуть використовуватися і як складові безпосереднього звернення стягнення на майно боржника.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що за результатами дослідження забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі сформульовано концептуальні положення, висновки, пропозиції та рекомендації, які можуть мати вплив на подальше удосконалення законодавства у цій сфері та можуть бути використані, зокрема:

· у сфері нормотворчості – з метою вдосконалення чинного законодавства України, зокрема Цивільного процесуального кодексу України, Закону України «Про виконавче провадження», Закону України «Про нотаріат»;

· у правозастосовній діяльності – для вдосконалення судової практики та примусового виконання рішень судів у контексті застосування забезпечувальних заходів у цивільному та виконавчому процесах, для вдосконалення нотаріальної практики;

· у науково-дослідній роботі – cтати підґрунтям для подальшого дослідження забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі України;

· у навчальному процесі – при викладані навчальних дисциплін, а саме: «Нотаріальний процес», «Цивільний процес», «Виконавчий процес», та при підготовці підручників, навчальних посібників та навчально-методичних матеріалів з означеної тематики.
Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації, теоретичні висновки та практичні рекомендації доповідалися на таких міжнародних науково-практичних конференціях: «Актуальні проблеми теорії і практики нотаріального, цивільного, виконавчого процесу: їх співвідношення і взаємодія» (м. Київ, 21–22 лютого 2013 року), «Нотаріат, адвокатура, суд, виконавче провадження, актуальні проблеми» (м. Київ, 25 березня 2016 року), «Верховенство права та правова держава» (м. Ужгород, 16–17 жовтня 2015 року).

Публікації. Основні положення та висновки дисертації викладено у шістнадцяти наукових публікаціях, з яких п’ять статей опубліковано у фахових періодичних виданнях України, дві – в іноземних періодичних виданнях, сім – в інших виданнях та двох тезах доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації зумовлена метою і завданнями дослідження. Робота складається з переліку умовних позначень, вступу, трьох розділів, що включають 11 підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатку. Загальний обсяг дисертації становить 235 сторінок, з яких основний текст – 200 сторінок, список використаних джерел налічує 210 найменувань та розташований на 22 сторінках, додаток на 3 сторінках.
РОЗДІЛ 1
ЗАГАЛЬНО-ТЕОРЕТИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА ІНСТИТУТУ ЗАБЕЗПЕЧУВАЛЬНИХ ЗАХОДІВ У ЦИВІЛІСТИЧНОМУ ПРОЦЕСІ

1.1  Загально-теоретична характеристика інституту забезпечувальних заходів 

Інститут забезпечувальних заходів у сучасній правовій системі України важко переоцінити, оскільки забезпечувальні заходи виконують важливу роль в охороні та захисті прав суб’єктів цивільних правовідносин, тому є предметом дослідження у кожній галузі правової науки. Проте складність їх дослідження обумовлюється множиною підходів до їхнього сприйняття і, відповідно, застосування. Крім того, окремі науковці вводять нові поняття в юридичну лексику, які також потребують аналізу та узгодження всього понятійного апарату у праві. 

Серед науковців, які досліджували забезпечувальні заходи, доречно звернути увагу на дисертаційне дослідження вченого М. Ю. Картузова на тему: «Запобіжні заходи в господарському процесі». Науковець зазначає, що існує декілька думок щодо природи забезпечувальних заходів, а також виділяє запобіжні заходи як елемент забезпечувальних заходів до моменту пред’явлення позову, і до них відносить витребування доказів тощо [1, с. 18]. Даним автором запропонована гіпотеза, у відповідності до якої запобіжні заходи у господарському процесі виконують забезпечувальну, захисну (превентивну) та примирчу функції. Вважаємо за необхідне вказану гіпотезу коротко проаналізувати за функціональним спрямуванням. 
Дійсно, у визначеному автором змісті, забезпечувальні заходи можуть розцінюватися як складова частина захисту права, але превентивні позови більш складні за своєю сутністю і доволі часто їх відносять не до правозахисних, а до правоохоронних у силу того, що факт настання правопорушення ще не мав місця. Однозначно не можна погодитися з даним автором щодо примирчої функції запобіжного заходу, оскільки такі заходи переслідують іншу мету, а саме забезпечення права вимоги, та орієнтовані на безпосередньо швидке отримання необхідних доказів і відповідних остаточних результатів тощо. А сутність мирової угоди, яку можна розцінювати елементом примирчої функції полягає в тому, що вона не є тимчасовим заходом, а, фактично по суті, з точки зору матеріального права є правочином, а з процесуального – вона є рішенням суду [2, c. 339–347].

Дійсно, деякою мірою забезпечення доказів та позову стимулює правопорушника, а у господарському та цивільному процесах – відповідача до пошуків компромісного варіанту врегулювання відносин. Однак, слід виділяти безпосередню мету та побічні цілі й результати, тому виходячи з цього важко погодитися із думкою даного вченого. Не зважаючи на зроблені уточнення, заперечень щодо виділення спеціального терміну для позначення забезпечувальних заходів до звернення до суду немає. У той же час, зміст терміну «запобіжні заходи» мав би встановлювати застережні механізми, а отримання доказів до відкриття провадження в справі лише дозволяє їх зафіксувати і надати суду. Тому застосування автором терміну «запобіжні заходи»  у контексті отримання доказів до відкриття провадження в справі є не зовсім коректним. 

В юридичних джерелах зустрічається й інша термінологія, зокрема, у доповіді Асоціації міжнародного права йдеться про «Про забезпечувальні і захисні заходи в міжнародному цивільному процесі» [3, с. 186] виділяють забезпечувальні і захисні заходи. Автор вважає, що поняття «захисні заходи» є більш оптимальним щодо заходів, які пов’язані з діяльністю правоохоронних органів і посадових осіб. Так, виникає можливість хоча б умовно відокремити правоохоронні забезпечувальні заходи, передбачені у нормах матеріальних галузей права, від правозахисних. Проте, вважаємо, що введення нової термінології замість загальноприйнятої має бути обумовленим істотною необхідністю, а не бажанням окремого автора. 

Проаналізуємо цікаву думку науковця щодо даного питання. Так, В. В. Лисицина вказує на те, що забезпечувальні заходи, що застосовуються судом, не можуть виконувати функцію захисту, оскільки суд факт порушення права ще не констатував, а лише презюмує його існування [4, с. 53]. У зв’язку з цим забезпечувальні заходи як процесуально-правове явище, не можуть розглядатися як засоби захисту, вони являють собою процесуальні економічні санкції, що застосовуються господарським судом для охорони права, яке після завершення розгляду справи може бути оголошено порушеним [5, с. 49-51].

Водночас, зазначена позиція не зовсім виправдана. Так, до суду особа звертається за захистом права, і тому на захист такого права й спрямовується діяльність суду. Якщо особа з протилежними інтересами – відповідач вважає свої права порушеними такими діями позивача, то захист у цій ситуації також передбачений на законодавчому рівні – зустрічний позов, який так само може бути забезпечений судом. Тому, вважаємо, що умовно можна використовувати поняття «захисні заходи», але вони будуть властиві цивільному, господарському або іншому процесу.
Для даного дослідження вживання терміну «захисні заходи» не є доцільним, оскільки предметом нашого дослідження є забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі України, зокрема у нотаріальному, цивільному та виконавчому процесах. А нотаріат виконує не правозахисну, а правоохоронну функцію. Інакше необхідно буде вводити й інший термін «виконавчі заходи», які будуть властиві для виконавчого провадження, «нотаріальні заходи» тощо. 

Так, вчений С. А. Кузнецов відзначає, що інститут забезпечувальних заходів є загально-правовим, міжгалузевим і не відноситься до інститутів винятково цивільного процесуального або адміністративно-процесуального права. Забезпечувальні заходи застосовуються також у конституційному та у кримінальному судових провадженнях [6, с. 2]. Отже, зміна прийнятої термінології у цивілістичному процесі має узгоджуватися з аналогічними процесами в інших галузях правової науки. Зокрема, термін забезпечувальні заходи вживається в п. 2 ч. 1 ст. 112 Конституції України, хоча й у дещо іншій редакції [7]. При цьому зміст останньої норми не розкрито, але з  положення: «…вживає заходів щодо забезпечення прав і свобод людини і громадянина» випливає, що у науці конституційного права також мають  досліджуватися забезпечувальні заходи. 

Отже, очевидно, що інститут забезпечувальних заходів – міжгалузевий інститут, оскільки діє у різних галузях права та має ознаки загально-правового. 

Науковець Б. М. Гонгало зазначає, що «забезпечувальні заходи властиві праву в цілому, а не тільки праву цивільному; у рамках окремих галузей права вживаються як вказані загальні (загально-правові) забезпечувальні заходи, так і заходи, зміст яких обумовлений специфікою предмета і метода правового регулювання, принципами даної галузі тощо [8, с. 20]. Думку даного вченого вважаємо доречною та такою, що співпадає із позицією автора, але слід зазначити, що вона сформульована не комплексно. 

Дійсно, правовій системі України, в цілому, характерне забезпечення прав, але, на нашу думку, слід відокремлювати забезпечувальні механізми та заходи. Так, автор вважає, що для забезпечення прав громадян в Україні створена система судочинства, в якій важливу роль відіграють не тільки суди, а й адвокатура, прокуратура та інші правоохоронні органи. Тому важко сприймати такі комплексні елементи правової системи як заходи, а раціонально виділяти поняття «забезпечувальні механізми» з більш ширшим значенням цього терміну, сутність якого полягає в тому, що права та інтереси особи будуть охоронятися, врегульовуватися, захищатися і відновлюватися спеціально уповноваженими державою особами відповідно до встановлених у законодавстві процедур.  

У ч. 3 ст. 14 Цивільного кодексу України (надалі – ЦК України) [9] введено таке поняття як забезпечувальні засоби, які пов’язують із заохоченням та відповідальністю, що встановлюються договором або актом цивільного законодавства. При цьому термін «заохочення» використовується у ЦК України без будь-якого розкриття ще три рази, а саме: в ч. 1 ст. 484 ЦК України зі значенням винагороди; в абз. 2 ч. 3 ст. 1151 ЦК України з обмежувальним значенням – лише морального заохочення; у п. 4 ч. 1 ст. 1155 ЦК України – як найнижча винагорода – заохочувальний приз. Тобто в такому значенні як заохочення не має ні системності, ні однозначності у використанні цього терміну. На відміну від заохочувальних «засобів» весь ЦК України пронизаний засобами відповідальності, які аналізувались у працях вчених-цивілістів [10, c. 75-87; 11, c. 102–107]. Отже, вважаємо, що забезпечувальні засоби в змісті заохочення фактично не сформульовані. При цьому у ЦК України термін «засоби» використовується доволі широко і з різним змістом, зокрема, у словосполученнях «засоби масової інформації», «транспортні засоби», що ускладнює саме правове його сприйняття і знижує доцільність використання, хоча така об’єктивна необхідність існує. 

Якщо проаналізувати норми матеріального і процесуального права, то виявиться, що термін «заходи» значно менше використовується в ЦК України, ніж в Цивільному процесуальному кодексі України (надалі – ЦПК України) [12], Законі України «Про виконавче провадження» та інших процесуальних актах. Зокрема, у ч. 4 ст. 67 ЦК України це слово використовується в такому словосполученні: «Опікун зобов'язаний вживати заходів щодо захисту цивільних прав та інтересів підопічного», тобто з великою ймовірністю можна припустити, що цей термін має передбачати дії опікуна зі встановленого законодавством переліку, необхідні в тій чи іншій правовій ситуації для «захисту цивільних прав та інтересів підопічного». До такого сприйняття цього терміну підштовхує абз. 2 ч. 3 ст. 289 ЦК України, але у абз. 2 ч. 4 ст. 105 ЦК України під цим терміном пропонують розуміти усі можливі дії, хоча й у даному випадку можна відкинути незаконні дії тощо. При цьому у процесуальних нормативних актах термін «заходи» застосовується широко та знов таки неоднозначно, оскільки в одних нормах маються на увазі дії уповноважених осіб (ч. 3 ст. 8 ЦПК України, ч. 1 ст. 18 Закону України «Про виконавче провадження»), а в інших – перелік санкцій за неналежне виконання обов’язків. Така непослідовність стає очевидною при спільному аналізі ч. 1 ст. 143 ЦПК України, де встановлено: «Заходами процесуального примусу є процесуальні дії, що вчиняються судом у визначених цим Кодексом випадках…», а у ч. 1 ст. 144 ЦПК України – «Заходами процесуального примусу є: 1) попередження». «Попередження» – це не дієслово, отже це не захід, а засіб. 

Таким чином, у нормативних актах поняття «заходи» однозначно не сформульоване і використовується поряд з подібним поняттям «засоби».

Тому можна погодитися із загальним сприйняттям теоретичних концепцій, що «приписи міжгалузевого інституту регулюють суспільні відносини, що володіють загальними ознаками в межах предметів регулювання суміжних галузей права» [13, с. 22], але для цього вони мають бути чітко визначені або мати певні критерії. 

Міжгалузеві нормативно-правові інститути мають такі ознаки: вони є структурною частиною системи джерел права; містять загальні для суміжних галузей положення; є відображенням загальних принципів права, спільних для деяких чи всіх галузей права; є відображенням загальних для кількох суміжних галузей юридичних конструкцій; їх предметом є певна сторона уподібнення суспільних відносин; спрямовані на забезпечення уніфікації нормативно-правових приписів, однотипності правового регулювання [13, с. 26]. З наведеного переліку важко зробити певні висновки щодо забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, оскільки до цього часу не вдалося навіть сформулювати чіткого сприйняття їх в окремих галузях права. 

Не зважаючи на наведене, далі будемо характеризувати інститут забезпечувальних заходів як міжгалузевий інститут, розглянувши відповідні загальні положення, що стосуються забезпечувальних заходів у цілому, і спробуємо сформулювати класифікацію таких заходів, їх ознаки, зокрема, на прикладі окремих галузей права та у цивілістичному процесі.

Розглянемо більш детально поняття «забезпечувальні заходи» з позиції теоретичних концепцій вчених. Вчені-правники визначають забезпечувальні заходи у міжнародному комерційному арбітражі як:

–  термінові тимчасові заходи, спрямовані на забезпечення позову або майнових інтересів позивача (М. М. Богуславський) [14, с. 69-70];
–  як заходи забезпечення тих вимог, які в силу угоди сторін підлягають вирішенню в арбітражному порядку (С. М. Лебедєв) [15, с. 648]; 

–  як рішення та постанови, спрямовані на захист однієї або обох сторін спору від збитків під час арбітражного розгляду (Г. Б. Борн) [16, с. 813];
– як передбачені законом заходи, що можуть застосовуватися уповноваженим арбітражним складом або державним судом на підтримку арбітражного розгляду з метою збереження статус-кво між сторонами та (або) забезпечення виконання майбутнього арбітражного рішення у справі (Г. Є. Прусенко) [17, с. 14].

Як бачимо, і в цих визначеннях вченими не відмежовується термін «заходи» від терміну «засоби», що може бути підтверджено, зокрема, й Типовим законом ЮНІСТРАЛ. Поняття забезпечувальних заходів міститься у статті 17 переглянутого в 2006 році Типового закону ЮНІСТРАЛ про міжнародний комерційний арбітраж, відповідно до якого забезпечувальним заходом є будь-який тимчасовий захід, за допомогою якого в будь-який момент, що передує ухваленню рішення, яким остаточно врегульовується спір, арбітражний суд розпоряджається, щоб та чи інша сторона: а) підтримувала або поновлювала статус – кво до вирішення спору; б) вжила заходів з метою попередження існуючої або майбутньої шкоди чи шкоди самому арбітражу або утрималась від застосування заходів, які можуть спричинити таку шкоду; в) надала засоби для збереження активів, за рахунок яких може бути виконано наступне арбітражне рішення; г) зберігала докази, які можуть стосуватися справи та мати суттєве значення для врегулювання спору [18, с. 140 – 141]. 

Отже, може виникнути питання про доцільність розмежування відповідних понять не тільки у законодавстві України, а й у міжнародних угодах. У новому законодавстві України вже існують подібні проблеми. 

Поняття «забезпечувальні заходи» запропоновано проектом Господарського процесуального кодексу України (автор Д.  Н. Притика) [199]. Воно поєднує в собі запобіжні заходи і заходи щодо забезпечення позову, а також інші процесуальні заходи, що приймаються господарським судом. Зміст категорії «забезпечувальні заходи» значно ширше змісту категорії «заходи щодо забезпечення позову» і крім останніх містить у собі також запобіжні заходи, у тому числі заходи щодо забезпечення доказів (стаття 43.1 ГПК України), заходи щодо забезпечення позову при виконанні судових актів (ст. 121 ГПК України), заходи щодо забезпечення заявлених вимог кредиторів у справах про банкрутство (стаття 12 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом») та ін. [19]. Вчений Ю. Притика, розглядаючи питання забезпечувальних заходів в міжнародному комерційному арбітражі, зазначив, що забезпечувальні заходи призначені для забезпечення позову, зокрема для того, щоб переконатися, що збереження певного предмета (майна, грошей тощо) є достатнім для можливості майбутнього виконання остаточного арбітражного рішення стороною [18, с. 141].

Слід зазначити, що у цій концепції йдеться про «запобіжні заходи і заходи щодо забезпечення позову». Проте перший термін застосовується з більш широким змістом ніж другий, хоча таке використання термінології ускладнює їх сприйняття. 

На противагу попередній думці вченого Ю.Д. Притики можна навести іншу. Так, вжиття запобіжних заходів може бути в окремих випадках пов’язано не тільки з необхідністю запобіганню значних збитків заявникові або з необхідністю забезпечення доказів, але і з ускладненням або неможливістю виконання судового рішення [1, с. 20]. Тобто в такому значенні термін «забезпечувальні заходи» взагалі не використовується, а всі заходи позначаються як запобіжні. 

Тому автору імпонує думка вченого М. Ю. Картузова, який вказує, що до складу забезпечувальних заходів пропонується включати запобіжні заходи і заходи щодо забезпечення позову, які об’єднані єдиним терміном «забезпечувальні заходи» [1, с. 20], але їх необхідно розширювати. 

Звертаємо увагу на те, що не враховується запобіжна функція щодо завдання значних збитків заявникові, у доповіді Асоціації міжнародного права «Про забезпечувальні і захисні заходи в міжнародному цивільному процесі» [3, с. 186] робиться висновок, що такі заходи вирішують одне з двох завдань:

1) забезпечення виконання майбутнього остаточного рішення за рахунок активів боржника;

2) збереження існуючого положення (status quo) між сторонами до винесення остаточного рішення по спору [1, с. 29]. 

Тобто функції забезпечувальних заходів неоднозначно сприймаються вченими та фахівцями. 

Проаналізуємо характерні риси забезпечувальних заходів, зокрема, їх тимчасовий характер. Вказана кваліфікаційна ознака забезпечувальних заходів зафіксована як принцип 12 у доповіді Асоціації міжнародного права: забезпечувальні заходи повинні бути дійсними протягом певного обмеженого строку. Суд може продовжити дію забезпечувальних і захисних заходів, беручи до уваги обставини розгляду справи по суті [1, с. 30]. Але в Україні не прийнято встановлювати забезпечувальні заходи на певний строк, а потім продовжувати їх дію, що, на нашу думку, є правильною концепцією. Дійсно, такі заходи мають характер тимчасових, але це не принцип, а їх специфіка. У той же час, деякі забезпечувальні заходи, які  застосовуються судом, можуть продовжувати діяти у виконавчому провадженні, а реєструються вони нотаріусом (нотаріальний процес), наприклад, накладений судом арешт (заборона відчуження) на майно відповідача. Тому саме у системності забезпечувальних заходів проявляється їх специфіка у цивілістичному процесі.

Вчені по-різному підходять і до класифікації забезпечувальних заходів. О. В. Кабатова за критерієм мети виділяє заходи, які дозволяють: 1) зберегти майно, що є предметом спору, або необхідне для можливого виконання майбутнього арбітражного рішення; 2) зберегти певні докази; 3) зберегти статус-кво між сторонами; 4) зобов’язати сторону надати забезпечення для виконання майбутнього остаточного арбітражного рішення [20, с. 192].  

 Приблизно такої ж позиції дотримується й Д. Лопатіна, але  запропонована даним вченим класифікація забезпечувальних заходів має дещо іншу черговість мети: 1) заходи, спрямовані на підтримання або поновлення статус-кво до вирішення спору; 2) заходи, застосовувані з метою попередження завдання шкоди стороні спору або збитків самому арбітражу; 3) заходи, спрямовані на збереження активів, за рахунок яких може бути виконане майбутнє арбітражне рішення; 4) заходи, що сприятимуть збереженню доказів, які можуть відноситися до справи та мати істотне значення для врегулювання спору [21, с. 35]. Автор вважає, що в цій класифікації не відображено такої мети як забезпечення судочинства в справі, для чого судам надаються важелі впливу на присутніх в залі судового засідання та інших осіб – заходи процесуального примусу. 

Хоча варто згадати, що існують думки вчених, які досліджують набагато вужче забезпечувальні заходи, ніж зазначені вище автори. Так, Т. Клей виокремлює дві великі «сім’ї» забезпечувальних заходів, що можуть бути застосовані арбітражем: 1) спрямовані на підтримання ситуації шляхом збереження доказів; 2) спрямовані на забезпечення майбутнього виконання арбітражного рішення шляхом збереження активів опонента [17, с. 22; 22, с. 13]. Більш того, в цій позиції акцент робиться на підтриманні ситуації шляхом збереження доказів, а не на забезпеченні права на захист шляхом їх витребування тощо. Так само вузько забезпечувальні заходи сприймають й деякі інші науковці. Д. Бусі зауважує, що забезпечувальні заходи поділяються на дві широкі категорії: 1) заходи, спрямовані на запобігання або мінімізацію збитків, шкоди або несправедливості; 2) заходи, що полегшують звернення арбітражного рішення до виконання [17, с. 26; 26, с. 586 – 587].
Тому варто продовжити аналіз підходів до класифікації забезпечувальних заходів.  

Так, С. А. Курочкін пропонує класифікацію забезпечувальних заходів, що приймаються щодо позовів, які розглядаються міжнародним комерційним арбітражем, а саме:

1) заходи, пов’язані з розкриттям, забезпеченням та отриманням доказів, які мають значення для вирішення спору (ця група заходів спрямована забезпечити формування доказувальної бази та загрози можливої втрати певних доказів у майбутньому);

2) заходи, що застосовуються для збереження предмету спору та усунення можливих порушень прав сторін арбітражного розгляду в процесі розгляду справи (застосування цих заходів орієнтоване на збереження статус-кво у відносинах сторін, перешкоджання можливим змінам положення позивача та відповідача у процесі розгляду справи та збереження предмету спору); 

3) заходи, спрямовані на забезпечення ефективного виконання майбутнього арбітражного рішення (власне забезпечувальні заходи) (застосування таких заходів вимагає встановлення обмежень для відповідача, а також участі третіх осіб, у яких знаходиться майно або грошові кошти, тому такі забезпечувальні заходи найчастіше застосовуються державними судами на підтримку арбітражного розгляду) [24, с. 226 – 224].
І хоча даним вченим не названо мети забезпечення доказів, вона близька до думки автора. 

А. Єсілірмак зазначає, що види забезпечувальних заходів майже не варіюються у національних юрисдикціях, а також у публічному та приватному міжнародному праві; тим не менш можна простежити тенденцію до наявності функціонально схожих або навіть ідентичних видів забезпечувальних заходів (проте – під різними назвами) у кожній із цих юрисдикцій, що ускладнює визначення конкретних заходів, які застосовує арбітраж з метою забезпечення позову. Вчений виокремлює, виходячи з критерію мети вжиття того чи іншого заходу, три види забезпечувальних заходів: 1) заходи, що стосуються збереження доказів; 2) заходи, що відносяться до проведення арбітражного розгляду та відносин між сторонами під час арбітражного розгляду; 3) заходи, покликані полегшити майбутнє виконання арбітражного рішення. В якості прикладу четвертого, нетипового, виду забезпечувальних заходів може бути, на думку вченого, виділений проміжний платіж (interim payment) [15, с. 10 – 11].
Науковець Г. Є. Прусенко захистила дисертацію на тему: «Забезпечувальні заходи у міжнародному комерційному арбітражі». У своєму дослідженні вчений підсумовує ряд критеріїв, за якими науковцями розмежовуються види забезпечувальних заходів у міжнародному комерційному арбітражі. Так, основні критерії: за метою вжиття забезпечувального заходу та за предметом спору. Найбільш обґрунтованим, вважає науковець, використання для класифікації забезпечувальних заходів критерій функціонального призначення. Виходячи з цього, у дисертаційному дослідженні пропонується поділ забезпечувальних заходів у міжнародному комерційному арбітражі на три групи: 

1) забезпечувальні заходи, спрямовані на збереження статус-кво між сторонами (зобов’язання сторони (сторін) арбітражної угоди вчинити певні дії або утриматися від вчинення певних дій) (постанови арбітражного складу (рішення суду на підтримку арбітражного розгляду), що мають на меті збереження доказів, а також дотримання конфіденційності щодо будь-якої охоронюваної законом інформації відносно предмету спору, постанови про передачу спірного майна на зберігання незалежних третіх осіб до виконання певних, визначених сторонами угоди або арбітражним складом умов);

2) заходи, метою яких є забезпечення виконання майбутнього арбітражного рішення, насамперед, юрисдикційні акти, спрямовані на гарантування збереження активів, за рахунок яких може бути виконане майбутнє арбітражне рішення (забезпечення позову шляхом внесення авансу або банківської гарантії, утримання від витрачання грошових коштів, що знаходяться на рахунку, заборона продажу або іншого розпорядження майном, активами);

3) антипозовні забезпечувальні заходи як особливий різновид забезпечувальних заходів, метою якого є утримання сторони арбітражної угоди від продовження провадження в суді або арбітражі в іншій юрисдикції з того ж самого питання в порушення арбітражної угоди: науковцем пропонується їх класифікувати за суб’єктом правозастосування, яким є арбітраж або компетентний державний суд, що застосовує відповідний захід з метою підтримки арбітражного розгляду [17, с. 25 – 26].

У наведеній класифікації особливої уваги заслуговує остання група, оскільки позиція автора є оригінальною у порівнянні з іншими вченими (відрізняється), а тому і заслуговує на увагу.

Тож враховуючи вище зазначені класифікації, вважаємо за необхідне розглянути думки вчених щодо ознак забезпечувальних заходів.

Так, Ю. Д. Притика до основних функцій забезпечувальних заходів у міжнародному комерційному арбітражі відносить: забезпечення гарантії, що матеріальному об’єкту спору не буде завдано шкоди, поки очікується прийняття остаточного рішення з юридичного предмету та забезпечення можливості виконання арбітражного рішення; регламентація поведінки сторін і відносин між ними на час проведення процедури розгляду спору, тобто вжиття заходів, спрямованих на заборону вчиняти певні дії або зобов’язання вчинити певні дії [18, с. 16 – 17].
Вважаємо доречним також вказати, що науковець Г. Є. Прусенко зазначає, що деякі вчені акцентують увагу на існуванні спільних істотних ознак, притаманних забезпечувальним заходам у міжнародному комерційному арбітражі незалежно від країни – місця проведення арбітражу. Такими ознаками є: клопотання про вжиття забезпечувального заходу передбачає наявність спору; застосовуваний захід повинен мати тимчасовий або попередній характер; забезпечувальний захід не має перевищувати остаточної винагороди, або ж засіб правового захисту, застосовуваний як забезпечувальний захід, призначений доповнити та, в цьому сенсі, є допоміжним щодо остаточної винагороди; забезпечувальний захід має застосуватися лише тоді, коли ризиковано чекати призначення остаточної винагороди (вимога терміновості); тимчасовий характер захисту передбачає, що забезпечувальний захід може бути переглянутий, трансформований або скасований у залежності від остаточного рішення у спорі, якщо цього вимагатимуть обставини справи або хід арбітражного розгляду; у застосуванні заходу забезпечення позову не буде потреби, якщо остаточне рішення по суті справи може задовольнити інтереси всіх сторін спору; забезпечувальний захід, за певних обставин, може бути застосований без попереднього повідомлення, за відсутності однієї зі сторін справи (ex parte); на відміну від забезпечувальних заходів, які застосовує державний суд, арбітражні заходи забезпечення позову не є за своєю правовою природою такими, що підлягають виконанню самі по собі (через відсутність примусових повноважень у арбітражного суду); вжиття забезпечувального заходу саме по собі не примушує третіх осіб вступати в арбітражний процес (щоправда, може впливати на їх інтереси) [15, с. 6 – 8].

С. А. Кузнєцов зазначає про те, що інститут забезпечувальних заходів у цілому має «безсумнівно процесуальний характер» [26, с. 6], у той час, як власне заходи забезпечення позову, за своїм характером, є матеріально-правовими, оскільки покликані впливати на матеріально-правові відносини шляхом встановлення судом певних обмежень і заборон [17, с. 26].

З вказаною думкою вченого не можна не погодитися, оскільки процесуальність міжгалузевого інституту забезпечувальних заходів є його важливою ознакою.

Так, Г. Є. Прусенко зазначає також, що за своєю правовою природою, забезпечення позову у міжнародному комерційному арбітражі є процесуальним інститутом, у якості основних ознак якого пропонується визначити:
·  відсутність імперативної сили (забезпечувальні заходи застосовуються арбітражем на диспозитивних засадах і не можуть бути звернені до виконання в примусовому порядку без втручання державного суду);
·  тимчасовий характер захисту прав;

·  рішення про забезпечення позову не є остаточним рішенням у справі;

·  забезпечувальні заходи мають бути пропорційними завданим заявникові (очікуваним) збиткам, а також тим збиткам, які вжиття заходу забезпечення позову може завдати відповідачеві (реалізація загальноправових принципів справедливості та рівності) [17, с. 43].

Підсумовуючи викладені вище точки зору різних вчених, вважаємо, що забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі проявляються в системі і представляють собою дії учасників, які мають відповідати встановленим у законодавстві вимогам, що вчиняються з певною метою та складаються із забезпечувальних заходів у цивільному процесі, забезпечувальних заходів у нотаріальному процесі та забезпечувальних заходів у виконавчому провадженні. При цьому автор пропонує відмежовувати комплекс встановлених у законодавстві забезпечувальних засобів як варіантів дій учасників в тій чи іншій ситуації, а також системну модель законодавчо встановлених повноважень посадових осіб. Так, для забезпечення матеріальних прав осіб існує комплекс повноважень нотаріусів, включаючи вжиття заходів до охорони спадкового майна як комплексу засобів забезпечення прав спадкоємців на отримання майна спадкодавця тощо. 
1.2  Сутність забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі
Вчений В. В. Ярков зазначає, що процесуальність стала все більш властива несудовим юрисдикціям, а цивілістичний процес охоплює як два класичних судових процеси – цивільний та арбітражний, так і діяльність несудових цивільних юрисдикцій – виконавче і нотаріальне провадження, третейський (арбітражний) розгляд [27]. Ця концепція є цікавою, але відмежувати третейський суд і називати його несудовою юрисдикцією в Україні складно, оскільки його діяльність визнається альтернативною юрисдикцією «державних» судів і підпорядковується встановленій процедурі, судді третейського суду виконують подібні функції та судовий розгляд завершується ухваленням  судового рішення тощо. 

Щодо поняття «цивілістичний процес», слід зазначити, що вказане поняття являється дискусійним серед вчених та практикуючих юристів. Поняття «цивілістичний процес» було предметом дослідження як українських (Т. Кучер, С. Фурса, Є. Фурса), так і зарубіжних вчених (Т. Сахнова, В. Ярков). 

Так, Т. М. Кучер зазначає, що під цивілістичним процесом слід розуміти сукупність близьких за змістом і виконуваною функцією комплексних галузей правової науки, в сукупній основі яких лежить реалізація, охорона, захист і відновлення прав, свобод та інтересів осіб, заснованих на рівноправному, вільному, самостійному характері їх врегулювання, що і обумовлює необхідність їх системного дослідження на предмет достатності і надійності гарантованих державою способів розпорядження, володіння і користування правами. У межах цивілістичного процесу дуже тісно виявляється конкатенація його складових компонентів, оскільки охоронювані права, свободи чи інтереси, реалізовані у межах нотаріального процесу (за своєю основою – охоронна компетенція або позасудова, що кваліфікує її ширше), можуть бути захищені в разі їх порушення, невизнання або оспорення в межах цивільного судочинства (судова компетенція) та/або відновлені у виконавчому процесі (постсудова компетенція). Специфічний характер доведення як одного з найважливіших процесів для встановлення юридичних фактів характерний для всіх цивілістичних процесів, що підтверджує їх взаємозв'язки та потребу у виробленні універсальної моделі процесу доведення з диференціацією винятків, властивих кожному цивілістичному процесу [28, c. 35]. Така позиція обумовлює, на нашу думку, недоцільність подальших дискусій на предмет виділення такого умовного узагальненого поняття, яким за своєю суттю є цивілістичний процес. Однак, слід звернути увагу на те, що як напрямок дослідження це поняття вже неодноразово використовувалося вченими (О. Кармаза, О. Дерій, О. Нікітюк, І. Строкач), що забезпечувало позитивні результати. 

Наприклад, М. В. Фетюхін зазначає, що категорії забезпечувального провадження, забезпечення позову і забезпечувальних заходів мають складну правову природу і неоднозначно розглядаються в доктрині процесуального права [29, c. 43]. Тобто в цій фразі використано два поняття як самостійні, «забезпечення позову» і «забезпечувальні заходи», а поняття «цивілістичний процес» дозволяє виділяти загальні риси та спеціальні ознаки забезпечувальних заходів, створити їх класифікацію і говорити про поняття «забезпечувальні заходи» в широкому сенсі.  

Зокрема, у попередньому підрозділі окремі науковці акцент робили на тому, що забезпечувальні заходи мають тимчасовий характер, що характерно для цивілістичного процесу, виконавчого провадження, оскільки вони забезпечують можливість реального виконання рішення суду та інших правових наслідків. Якщо ж розглянути спільні забезпечувальні заходи у цивільному, виконавчому та нотаріальному процесах, то виникне потреба у встановленні засобів збереження документації для того, щоб у будь-який момент перевірити законність дій посадових осіб, а також для підтвердження законності набутих у нотаріальному, цивільному чи виконавчому процесах прав. Отже, для реалізації такого забезпечувального засобу як надійне збереження документації створюються архіви, інформація фіксується на електронних носіях, а також встановлюється обов’язковість вчинення спеціальних забезпечувальних заходів по фіксуванню важливих юридично вагомих дій та обставин, як у нотаріальному, так і у всіх інших провадженнях. 

Щодо класифікації забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі слід зазначити:

1) щодо класифікації забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі необхідно вказати, що базовими елементами для всіх юридичних процесів у межах цивілістичного процесу мають ставати норми матеріальних галузей права, таких як цивільне, сімейне, кримінальне та інші, які відтворюються у відповідності до видів юрисдикцій. Тому доцільно класифікувати забезпечувальні заходи за юрисдикціями: а) нотаріальні; б) судові; в) виконавчі; а також: г) системні, які властиві їм усім або використовуються, як мінімум, у двох; 

2) щодо строку дії забезпечувального заходу: 1) з встановленим строком дії (зокрема, коли строк дії забезпечувального заходу встановлюється до настання певної події); 2) без встановленого строку дії;

3) за суб’єктом встановлення: а) суд (заходи забезпечення позову, заходи забезпечення доказів); б) нотаріус (забезпечення доказів, охорона спадкового майна, накладення заборони щодо відчуження майна тощо); в). виконавець (арешт майна боржника, передача на зберігання арештованого майна і тд.);

4) за способом здійснення: а) які зобов’язують вчинити певні дії; б) які забороняють здійснювати певні дії;

5) за метою застосування для: а) забезпечення доказів законності дій уповноважених осіб; б) забезпечення прав та інтересів осіб; в) забезпечення державних інтересів. 

Отже, авторська кваліфікація забезпечувальних заходів істотно відрізняється від проаналізованих у попередньому підрозділі тим, що дослідження забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі дозволяє інакше розглянути загальновідомі концепції. 
Проаналізуємо останнє положення у порівнянні з позиціями провідних учених, які характеризують забезпечувальні заходи з позиції цивільного процесуального права. 
Так, слід зазначити, що Ю. Д. Притика у забезпечувальних заходах виділив важливі ознаки. По-перше, вони є тимчасовими за своєю природою і не можуть замінити процесуальних форм захисту порушених прав; по-друге, обмежені предметом юридичного спору, про який йдеться [18, с. 16]. Така позиція є досить цікавою, але має свою специфіку, оскільки використовується лише для аналізу цивільного процесу. 

Вчений С. В. Васильєв вважає, що забезпечувальним заходам властиві такі ознаки: терміновість, що означає невідкладність розгляду заяви про забезпечувальні заходи, а також спрощену процедуру вирішення даного питання; тимчасовий характер заходів, що полягає в обмеженості їх дії певним періодом залежно від того, у який момент заявлене відповідне клопотання, задоволений позов тощо. Захист майнових інтересів заявника відображається в цільовій спрямованості забезпечувальних заходів – забезпечення позову або майнових інтересів заявника. Заходи забезпечення позову не можуть застосовуватися в тих випадках, коли відсутній сам факт порушення прав позивача, щодо якого можуть бути застосовані забезпечувальні заходи; співмірність забезпечувальних заходів заявленим вимогам полягає у відповідності (адекватності) майнового інтересу заявника заходам, про застосування яких він клопоче перед судом [30, с. 225]. 

Дійсно, дослідження забезпечувальних заходів у цивільному процесі узгоджуються з чинним законодавством і концепціями переважної більшості вчених. Але, вважаємо, що поняття «право на захист» слід сприймати як широке поняття, з метою усвідомлення, що «право на судовий захист» є лише його окремим елементом і воно має аналізуватися разом з правом на відновлення порушеного права. Отже, має існувати не тільки право на забезпечення позову, а його слід розглядати разом із забезпечувальними заходами, спрямованими на забезпечення виконання рішення суду, що у сукупності мають складати права на забезпечення захисту та відновлення порушеного права.

До останнього часу забезпечувальні заходи розглядаються окремо у цивільному, виконавчому і нотаріальному процесах. Зокрема, основними завданнями судочинства є справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави [12], але такі завдання потребують надійного забезпечення. Тому на виконання завдань судочинства щодо справедливого, неупередженого та своєчасного розгляду і вирішення цивільних справ були запроваджені, вважаємо, забезпечувальні заходи, які проголошені як заходи процесуального примусу. Їх мета застерегти всі спроби учасників процесу зловживати процесуальними правами, що забезпечується можливістю накладання значних штрафів, усунення можливих перешкод під час розгляду справи шляхом видалення із залу судового засідання правопорушників, забезпечення доказів шляхом примусового тимчасового їх вилучення для дослідження судом, приводу свідка тощо. Тобто у такий споіб був створений інструментарій для забезпечення виконання завдань судочинства, який мають використовувати судді при здійсненні правосуддя. 

Так, вчені зазначають, що одним із недоліків судового способу захисту порушеного права є його фактична неоперативність, що ініційована вимогою суворого дотримання цивільної процесуальної форми. У зв’язку з цим, розгляд справи може затягуватися, а це, натомість, спричинить негативні наслідки для особи, яка потерпіла від цивільного правопорушення, розгляд справи взагалі може втратити будь-який сенс. Для запобігання таких ситуацій існує інститут забезпечення позову [31, с. 187] та інститут забезпечення доказів. Але, вважаємо, принцип змагальності має сприяти швидкому розгляду і вирішенню цивільної справи, який полягає в двостадійсності її розгляду: попереднє судове засідання за редакцією ЦПК України від 2005 року, а тепер підготовче засідання і лише одне засідання, присвячене розгляду справи по суті. Тому варто дотримуватися встановлених вимог і процедури розгляду справи, щоб забезпечити оперативне судове вирішення спору.

На думку вченого-процесуаліста Д. Луспеника, ефективність правосуддя зумовлена фактичним поновленням порушеного, оспореного чи невизнаного права, тобто право на суд реалізується лише тоді, коли правосуддя досягло своїх результатів, й можливе, якщо суб’єкту надані ефективні процесуальні засоби. Взаємозв’язок виконання всіх завдань цивільного судочинства, у тому числі належного забезпечення позову, вчений вбачає також у визначенні розумних строків розгляду справи. Правильне та швидке вирішення справи потрібне для захисту прав, свобод чи інтересів суб’єктів права та досягнення інших завдань цивільного судочинства, що є особливістю застосування таких процесуальних дій. Вони не будуть досягнутими, якщо правильне і швидке вирішення справи не буде виконано через неприйняття заходів забезпечення позову [31, с. 187]. Важко погодитися з цією позицією науковця-практика, оскільки забезпечення позову необхідне для тих випадків, коли строк розгляду справи буде затягуватися. Зокрема, сьогодні у ЦПК України введений новий інститут примирення сторін, який передбачає проведення врегулювання спору за участю судді, що може тривати до тридцяти днів і цей строк може бути використаний для відчуження відповідачем майна тощо. Цей процес може завершитися нічим і тоді справа почне слухатися з самого початку, а цей строк буде просто втрачений по відношенню до остаточного відновлення порушених прав.

Підтримуємо позицію вченого В. В. Яркова, який зазначає, що заходи щодо забезпечення позову є частиною більш широкої категорії – забезпечувальних заходів, які можуть застосовуватися як до подачі в суд позову (запобіжні забезпечувальні заходи), так і після відкриття провадження по справі (заходи щодо забезпечення позову) [32, с. 56-59; 33, с. 207]. Отже, ця позиція потребує розвитку і системного впровадження в судову практику, зокрема, шляхом забезпечення позову до початку врегулювання спору за участю судді можна застерегти випадки зловживання правами, що зумовлює необхідність системного використання забезпечувальних засобів тощо. 

Доречно звернути увагу на те, що галузям процесуального права іноземних країн відомі забезпечувальні заходи, які виконують аналогічні функції. 

Інститут забезпечувальних заходів існує в арбітражно-процесуальному законодавстві Російської Федерації [33, с. 221].

У країнах з англо-саксонською правовою традицією, а саме США, також використовуються дуже старі забезпечувальні конструкції, перенесені в Америку з правопорядку Сполученого Королівства. Але поряд з цим, найбільш інтенсивно, порівняно з іншим представниками даної правової сім'ї, у США відбувається розвиток нових галузей права і зміна існуючих інститутів. У Сполучених Штатах виділяється окрема галузь права, не відома ні українському, ні будь-якому іншому праву країн континентальної сім'ї. Це право засобів судового захисту – Law of remedies, яка відносно недавно з’явилася, її формування пов'язане з ім'ям Чарльза Алана Райта, який в середині XX століття в складеному ним збірнику прецедентів поєднав в одному виданні рішення, пов'язані з усіма засобами судового захисту. У числі таких засобів передбачена група примусових засобів судового захисту (coercive remedies), що є своєрідним аналогом забезпечувальних механізмів, закріплених в нормах цивільного процесуального законодавства України [34].
В Англії завдання забезпечення ефективності та можливості виконання остаточного рішення розв’язується за допомогою Mareva injunction Mareva injunction (заборона Марева, по найменуванню однієї зі сторін справи, у якій цей захід був застосований вперше), у Франції – saisie, Німеччині – Arrest, в Італії – seque – stro – за допомогою арешту [1, с. 27].

Одним із основних принципів судочинства є обов’язковість судових рішень [35, с. 25]. Окремі забезпечувальні заходи, передбачені національними законодавствами, спрямовані на досягнення дещо інших цілей, ніж на забезпечення ефективності та реального виконання рішення суду [36, с. 66–72].

Певні заходи вживаються з метою збереження положення, що існує між сторонами, для того, щоб воно не погіршувалося. Наприклад, у правовій системі ФРН існує захід – einstweilige Verfugung (розпорядження суду про забезпечення вимог сторони). Відповідно до статті 935 Цивільного процесуального уложення ФРН цей захід допускається щодо предмета спору, якщо зміна існуючого положення значно ускладнить або зробить неможливим реалізацію права сторони в спорі. У кожному конкретному випадку суд на свій власний розсуд визначає зміст конкретного розпорядження про забезпечення вимог сторони, виходячи з того, що є необхідним для досягнення мети, на яку захід спрямований – ст. 938 Цивільного процесуального уложення ФРН. Суд може постановити за обов’язок стороні вчинити яку-небудь дію або втриматися від вчинення певної дії [1, с. 28].

Аналогічні завдання вирішуються в правовій системі Англії за допомогою заходу, що називається interlocutory injunction (попередня заборона), у США – за допомогою тимчасових охоронних наказів, у Франції подібну природу має ordonnance de refere, в Італії – provvedimenti d’urgenza [1, с. 28]. Автор вважає, що досвід іноземних країн є неоціненним для України, однак він має використовуватися з певними застереженнями, оскільки необхідно враховувати українську ментальність. Зокрема, у ст. 150 ЦПК України сформульовано значну кількість засобів забезпечення позову, але найпоширенішим у використанні серед них є накладення арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб. Хоча такий засіб може використовуватися й поряд з іншими, а також передбачати способи їх окремої та спільної (системної) реалізації. Так, спосіб реалізації арешту майна та (або) грошових коштів, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві, є загальновизнаним, а заборона вчиняти певні дії або встановлення обов’язку вчинити певні дії потребують комплексного розкриття від моменту офіційного доведення таких відомостей до способів контролю за їх реалізацією, а також невиконання вимог суду тощо. Більш того, автор вважає некоректною назву статті 150 ЦПК України і пропонує назвати цю норму так: «Види засобів забезпечення позову». 

Щодо сутності забезпечувальних заходів у виконавчому процесі, слід зазначити, що позиції науковців сходяться в тому, що їх завданням є забезпечення реального виконання рішення суду, і ця проблема являється актуальною. 

Розпочнемо дослідження вказаного питання з думок вчених-правників. Так, науковець В. М. Толкунова зазначає, що рішення суду усуває лише спірність правовідносин. Реальний захист, реальне відновлення порушеного права включає вирішення правового спору, але наступає тільки при виконанні судової постанови [37, с. 78]. Така позиція є очевидною, але вважаємо її доцільно доповнити тим аргументом, що при виконанні рішення суду доволі часто відбувається не просто захист та відновлення порушеного права, а й безпосереднє припинення правопорушення. 

Керуючись положеннями Конституції України та її окремих приписів щодо прерогативи міжнародних норм, згоду на обов’язковість яких надано Верховною Радою України (зокрема, ст. 9), можна зазначити, що аби права й інтереси осіб, які звернулися до суду були повністю захищені, треба ще, щоб на підставі судового рішення були здійснені дії, пов'язані з виконанням судових рішень, тобто момент завершення процесу захисту права вбачають у виконавчому провадженні [38]. Тому значення виконавчого провадження не потребує додаткового доказування для захисту права.
Виконавче провадження — це сукупність дій визначених у Законі України «Про виконавче провадження» органів і осіб, що спрямовані на примусове виконання рішень і проводяться на підставах, у межах повноважень та у спосіб, що визначені Конституцією України, цим Законом, іншими законами та нормативно-правовими актами, прийнятими відповідно до цього Закону, а також рішеннями, які відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню [39] (згідно зі статтею 1 Закону України «Про виконавче провадження»). Отже, в цьому визначенні відсутнє поняття «забезпечувальні заходи», але вказане положення автор сприймає як правильне. Вважаємо, що вже саме існування процедури примусового виконання рішень, включаючи заходи забезпечення його виконання, дає можливість зробити висновок про те, що для правопорушника можуть настати негативні наслідки у разі застосування таких заходів. Тому виконавче провадження слід сприймати, в широкому сенсі, як забезпечувальний механізм, в якому мають місце і, потенційно, можуть бути застосовані забезпечувальні заходи, а також стимул для швидкого добровільного виконання рішення.  

Так, Законом України «Про виконавче провадження» (статтею 10) визначено заходи примусового виконання рішень, якими є:

1) звернення стягнення на кошти, цінні папери, інше майно (майнові права), корпоративні права, майнові права інтелектуальної власності, об’єкти інтелектуальної, творчої діяльності, інше майно (майнові права) боржника, у тому числі якщо вони перебувають в інших осіб або належать боржникові від інших осіб, або боржник володіє ними спільно з іншими особами;

2) звернення стягнення на заробітну плату, пенсію, стипендію та інший дохід боржника;

3) вилучення в боржника і передача стягувачу предметів, зазначених у рішенні;

4) заборона боржнику розпоряджатися та/або користуватися майном, яке належить йому на праві власності, у тому числі коштами, або встановлення боржнику обов’язку користуватися таким майном на умовах, визначених виконавцем;

5) інші заходи примусового характеру, передбачені цим Законом.

Отже, вказаний перелік заходів є невичерпним. Науковець І. І. Зеленкова, проаналізувавши ст. 10 Закону України «Про виконавче провадження», де має місце такий перелік, дійшла висновку, що під заходами примусового виконання рішень слід розуміти повноваження виконавця з примусового виконання рішення, передбачені законом, а також міри впливу на боржника, які мають стимулювати його до виконання рішення та не створювати перешкод у його виконанні [25, с. 2; 40, c. 31]. З такою позицією можна погодитися, але вважаємо доцільним, з урахуванням правового статусу суду, державних і приватних виконавців, здійснити порівняльний аналіз їх діяльності і узгодити заходи процесуального примусу, які мають місце у цивільному судочинстві  із відповідними заходами у виконавчому провадженні.

Російський вчений М. М. Агарков під заходами безпосереднього примусу (звернення стягнення на майно боржника або позбавлення боржника волі) розуміє санкцію, застосовувану органами держави до порушників правових норм, тому санкцію цивільно-правових норм він бачив не в самих цивільно-правових нормах, а в Цивільному процесуальному кодексі, нормами якого передбачений порядок примусового стягнення [41]. З цією позицією важко однозначно погодитися, оскільки автор вважає більш виваженою і раціональною позицію П. П. Заворотька, який заходи примусового виконання вважав формою (засобом) реалізації санкцій норм цивільного права в процесі виконання постанов судів і актів інших органів [42]. 

Відповідно до статті 48 Закону України «Про виконавче провадження» звернення стягнення на майно боржника полягає в його арешті, вилученні (списані коштів з рахунку) та примусовій реалізації. Таким чином, законодавець пов’язує звернення стягнення із певною мірою відповідальності боржника, проте першочергово визначає його мету як задоволення інтересів кредитора (стягувача), а не притягнення до відповідальності боржника [40, с. 33]. Вказаний підхід підтримують науковці, М. С. Малєін [43, с. 13], О. С. Іоффе [44, с. 97] та інші вчені, вважаючи мірою відповідальності реальне виконання, навіть якщо виконання буде примусовим.

Однак мова йде про заходи примусового виконання судового рішення, проте вважаємо необхідним також виділяти заходи, що забезпечують реальне виконання судового рішення. Ці заходи не є обов’язковими при виконанні кожного рішення, проте застосовуються виконавцем за необхідності, задля забезпечення виконання.

Варто знову звернутися до позиції І. І. Зеленкової, яка визначає за доцільне сформувати спочатку на теоретичному рівні прямі заходи примусового виконання рішення, зокрема, звернення стягнення на кошти, заробітну плату, цінні папери тощо, заходи впливу на боржника з метою стимулювання його до виконання рішення, зокрема, штраф, а також засоби забезпечення виконання рішення, зокрема, арешт, заборона боржнику розпоряджатися своїм майном, вилучення майна та передача його на зберігання іншим особам [40, с. 35 – 36]. 

Так, заходами забезпечення виконання рішення суду, враховуючи положення законодавства, а також підходи науковців із даного приводу, слід вважати арешт, заборону боржнику розпоряджатися своїм майном, вилучення майна та передача його на зберігання іншим особам та інші заходи, що передбачені чинним законодавством. Автор вважає, засобом забезпечення виконання рішення суду можна розцінювати й потенційну загрозу притягнення боржника до кримінальної відповідальності за умисне невиконання або створення перешкод у виконанні рішення суду. При цьому, автор свідомо не використав в останньому положенні термін забезпечувальний механізм, оскільки вважає, що реальність притягнення боржника до кримінальної відповідальності залежить від кваліфікованих дій виконавця і обгрунтованості його подання. 

Автор вважає доцільним визначити зміст поняття «заходи забезпечення виконання рішення суду» та відповідним чином відтворити його у Законі України «Про виконавче провадження».

Заходами забезпечення виконання рішення суду є здійснювані виконавцем дії, передбачені у законі задля забезпечення повного, своєчасного та неупередженого виконання судового рішення, включаючи встановлені судом обмеження прав боржника. При цьому, автор вважає доцільним, щоб заходи забезпечення позову, встановлені судом, продовжували свою дію у разі задоволення позову судом і до виконання рішення суду, що дозволить системно забезпечувати право на захист. 
Висновки до Розділу  1

Узагальнені результати дослідження у першому розділі надають змогу зробити висновок про те, що понятійний апарат, пов’язаний із забезпечувальними заходами і подібними, непослідовний та потребує розширення та уточнення, що характерне як для наукових, так і законодавчих положень. Отже, в результаті дослідження були запропоновані такі висновки:
1. Встановлено, що правовій системі України, в цілому, характерне забезпечення прав, але слід відокремлювати поняття забезпечувальні «механізми» та «заходи». Так, вважаємо, що для забезпечення прав громадян в Україні створена система судочинства, в якій важливу роль відіграють не тільки суди, а й адвокатура, прокуратура та інші правоохоронні органи. Тому важко сприймати такі комплексні елементи правової системи як заходи, а раціонально виділяти поняття «забезпечувальні механізми» з більш ширшим значенням цього терміну, сутність якого полягає в тому, що права та інтереси особи будуть охоронятися, врегульовуватися, захищатися і відновлюватися спеціально уповноваженими державою особами відповідно до встановлених у законодавстві процедур. До таких забезпечувальних механізмів слід відносити нотаріат, судочинство і виконавців. 
2. Встановлено, що деякі забезпечувальні заходи, які застосовуються судом, можуть продовжувати діяти у виконавчому провадженні, а реєструються вони нотаріусом (нотаріальний процес), наприклад, накладений судом арешт (заборона відчуження) на майно відповідача. Тому саме у системності забезпечувальних заходів проявляється їх специфіка у цивілістичному процесі. 
3. Вважається, що забезпечувальні заходи в цивілістичному процесі проявляються в системі і представляють собою дії учасників, які мають відповідати встановленим у законодавстві вимогам, що вчиняються з певною метою та складаються із забезпечувальних заходів у цивільному процесі, забезпечувальних заходів у нотаріальному процесі та забезпечувальних заходів у виконавчому провадженні. При цьому, слід відмежовувати комплекс встановлених у законодавстві забезпечувальних засобів як варіантів дій учасників в тій чи іншій ситуації, а також системну модель законодавчо встановлених повноважень посадових осіб.
4. Доведено, якщо розглянути спільні забезпечувальні заходи у цивільному, виконавчому та нотаріальному процесах, то виникне потреба у встановленні засобів збереження документації для того, щоб у будь-який момент перевірити законність дій посадових осіб, а також для підтвердження законності набутих у нотаріальному, цивільному чи виконавчому процесах прав. Отже, для реалізації такого забезпечувального засобу як надійне збереження документації створюються архіви, інформація фіксується на електронних носіях, а також встановлюється обов’язковість вчинення спеціальних забезпечувальних заходів по фіксуванню важливих юридично вагомих дій та обставин, як у нотаріальному, так і у всіх інших провадженнях.
5. Щодо класифікації забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, слід зазначити, що базовими елементами для всіх юридичних процесів у межах цивілістичного процесу мають ставати норми матеріальних галузей права, таких як цивільне, сімейне, кримінальне та інші, які відтворюються відповідно до видів юрисдикцій. Тому слід виділити забезпечувальні заходи за юрисдикціями: а) нотаріальні; б) судові; в) виконавчі; а також: г) системні, які властиві їм усім або використовуються, як мінімум, у двох.
6. Запропоновано ввести новий критерій для класифікації забезпечувальних заходів за метою застосування для: а) забезпечення доказів законності дій уповноважених осіб; б) забезпечення прав та інтересів осіб; в) забезпечення державних інтересів. Отже, авторська кваліфікація забезпечувальних заходів істотно відрізняється від проаналізованих у попередньому підрозділі тим, що цивілістичний процес дозволяє розглянути по-іншому загальновідомі концепції щодо забезпечувальних заходів.
7. Встановлено, що дослідження забезпечувальних заходів у цивільному процесі узгоджується з чинним законодавством і концепціями переважної більшості вчених. Але, вважаємо, що поняття «право на захист» слід сприймати як широке поняття, з метою усвідомлення, що «право на судовий захист» є лише його окремим елементом і воно має аналізуватися разом з правом на відновлення порушеного права. Отже, має існувати не тільки право на забезпечення позову, а його доцільно розглядати разом із забезпечувальними заходами, спрямованими на забезпечення виконання рішення суду, що у сукупності мають складати права на забезпечення захисту та відновлення порушеного права. 
8. Визначено, на виконання завдань судочинства щодо справедливого, неупередженого та своєчасного розгляду і вирішення цивільних справ були запроваджені забезпечувальні заходи, які проголошені як заходи процесуального примусу. Їх мета застерегти всі спроби учасників процесу зловживати процесуальними правами, що забезпечується можливістю накладання значних штрафів, усунення можливих перешкод під час розгляду справи шляхом видалення правопорушників із залу судового засідання, забезпечення доказів шляхом примусового тимчасового їх вилучення для дослідження судом, приводу свідка тощо. Тобто так був створений інструментарій для забезпечення виконання завдань судочинства, який мають використовувати судді при здійсненні правосуддя.
9. Встановлено, що у ЦПК України введений новий інститут —примирення сторін, який передбачає проведення врегулювання спору за участю судді, що може тривати до тридцяти днів і цей строк може бути використаний для відчуження відповідачем майна тощо. Цей процес може завершитися нічим, і тоді справа почне слухатися з самого початку, а цей строк буде просто втрачений по відношенню до остаточного відновлення порушених прав. Обгрунтовано, що шляхом забезпечення позову до початку врегулювання спору за участю судді можна застерегти випадки зловживання правами, що зумовлює необхідність системного використання забезпечувальних засобів.
10. Вважається, що досвід іноземних країн є неоціненним для України, однак він має використовуватися з певними застереженнями, оскільки необхідно враховувати українську ментальність. Зокрема, у ст. 150 ЦПК України сформульовано значну кількість засобів забезпечення позову, але найпоширенішим у використанні серед них є накладення арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб, хоча такий засіб може використовуватися й поряд з іншими, а також передбачати способи їх окремої та спільної (системної) реалізації. Так, спосіб реалізації арешту майна та (або) грошових коштів, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві, є загальновизнаним, а заборона вчиняти певні дії або встановлення обов’язку вчинити певні дії потребують комплексного розкриття від моменту офіційного доведення таких відомостей до способів контролю за їх реалізацією, а також невиконання вимог суду тощо. Більш того, автор вважає некоректною назву статті 150 ЦПК України і пропонує назвати цю норму наступним чином: «Види засобів забезпечення позову».
11. Визначено, що при виконанні рішення суду доволі часто відбувається не просто захист та відновлення порушеного права, а й безпосереднє припинення правопорушення.
12. Доведено, що вже саме існування процедури примусового виконання рішень, включаючи заходи забезпечення його виконання, дає можливість зробити висновок про те, що для правопорушника можуть настати негативні наслідки у разі їх застосування. Тому виконавче провадження слід сприймати, в широкому сенсі, як забезпечувальний механізм, в якому мають місце і, потенційно, можуть бути застосовані забезпечувальні заходи, а також стимул для швидкого добровільного виконання рішення.  
13. Обгрунтована доцільність, з урахуванням правового статусу суду, державних і приватних виконавців, здійснити порівняльний аналіз їх діяльності і узгодити заходи процесуального примусу, які мають місце у цивільному судочинстві із відповідними заходами у виконавчому провадженні.
14. Обгрунтовано, що засобом забезпечення виконання рішення суду можна розцінювати й потенційну загрозу притягнення боржника до кримінальної відповідальності за умисне невиконання або створення перешкод у виконанні рішення суду. При цьому автор свідомо не використав в останньому положенні термін «забезпечувальний механізм», оскільки вважає, що реальність притягнення боржника до кримінальної відповідальності залежить від кваліфікованих дій виконавця і обгрунтованості його подання.
15. Визначено, що заходами забезпечення виконання рішення суду є здійснювані виконавцем дії, передбачені у законі задля забезпечення повного, своєчасного та неупередженого виконання судового рішення, включаючи встановлені судом обмеження прав боржника. При цьому автор вважає доцільним, щоб заходи забезпечення позову, встановлені судом, продовжували свою дію у разі задоволення позову судом і до виконання рішення суду, що дозволить системно забезпечувати право на захист.

РОЗДІЛ 2 
ЗАБЕЗПЕЧУВАЛЬНІ ЗАХОДИ 
У НОТАРІАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ ТА ЇХ ОСОБЛИВОСТІ
2.1 Забезпечення доказів нотаріусом
На сьогодні у теорії нотаріального процесу не розглянуто питання про виділення такої категорії як «забезпечувальні заходи», але, очевидно, що вони мають місце при вчиненні нотаріальних дій, про що свідчать роботи вчених, у яких аналізуються окремі їх види [45, с. 21; 46, с. 17]. 
Не принижуючи значення теоретичної моделі нотаріального процесу [47, с. 170-172; 48, с. 354-358], виділення і дослідження нотаріальної процедури вчинення нотаріальних проваджень, серед яких виділяється такий вид як: охоронні нотаріальні провадження [49], а також наукові праці, присвячені доказам та доказуванню у нотаріальному процесі, зокрема й у їх забезпеченні [50, c. 226-326; 51, c. 18], вважаємо, що всі способи – «охоронні», «з забезпечення» тощо, які існують у нотаріальному процесі, доцільно об’єднати в єдине ціле та комплексно дослідити дане правове явище як «забезпечувальні заходи у нотаріальному процесі». Саме таким чином, тобто як забезпечувальні заходи, буде аналізуватися наявний у теорії нотаріального процесу матеріал.

 Дійсно, окремі висновки попередніх наукових досліджень перегукуються з даною проблематикою, зокрема, Я. П. Панталієнко надає особливого значення повідомленню заінтересованих осіб про вчинювані нотаріусами нотаріальні дії [49], що має застерегти випадки правопорушень і зловживання правами. Тому, вважаємо, що такі повідомлення так само мають розглядатися як забезпечувальні заходи. Проте предметно цей аспект нотаріальної діяльності вченими не аналізувався. Саме тому автор вважає, що необхідно дослідження нотаріальних забезпечувальних заходів розпочинати з аналізу забезпечення нотаріусами доказів, оскільки це є один із видів таких заходів (способів). 

Питання щодо забезпечення доказів нотаріусами є на сьогодні дискусійним як серед вчених-правників, а також і практиків, оскільки було предметом обговорення на круглих столах, конференціях і т.д. Проект закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» розглядався Верховною Радою України. Тому на сьогодні це питання потребує більш детального та грунтовного аналізу і вирішення, зокрема, й у порівняльному аспекті – забезпеченням доказів у цивільному процесі, оскільки згідно зі ст. 102 Закону України «Про нотаріат» [52], яка називається «Забезпечення доказів, необхідних для ведення справ в органах іноземних держав» нотаріуси повинні забезпечувати докази згідно цивільного процесуального законодавства України, тобто Цивільного процесуального кодексу України, оскільки саме у ньому передбачений такий інститут (параграф 8. Забезпечення доказів. Глава 5. Докази та доказування ЦПК України) [12].

Враховуючи наукові дослідження, що вище зазначені автором, вважаємо, що докази можуть забезпечуватися в нотаріальному порядку, виходячи із сутності нотаріальної функції та повноважень нотаріуса, але ці питання мають бути ретельно виписані у Законі України «Про нотаріат».

Так, С. Я. Фурса зазначає, що якщо розглянути значну кількість нотаріальних проваджень за їх суттю, то виявляється, що вони орієнтовані на те, щоб наперед забезпечити відповідні докази (наприклад, будь-який договір посвідчується в нотаріальному порядку для надання йому більшої нотаріальної вірогідності; встановлення часу пред’явлення документу, морський протест та багато інших вчиняються для підтвердження нотаріусом певних юридичних обставин та забезпечення доказів тощо) [48, с. 304]. 

Звернемо увагу на дисертаційне дослідження практикуючого нотаріуса – науковця О. О. Бурмак на тему: «Забезпечення доказів у цивільному та нотаріальному процесах», у якому автором зроблено значний внесок у дослідження вказаного питання. Так, О. О. Бурмак запропоновано у нотаріальному процесі забезпечення доказів розглядати у двох площинах, а саме як:

1) вчинення нотаріальної дії, за яку нотаріус має отримати відповідну оплату і яку можна розцінювати як спосіб забезпечення доказів;

2) безпосередньо забезпечення доказів, які мають трансформуватися в два поняття: забезпечення доказів для власної діяльності нотаріуса; забезпечення доказів для використання їх судом (іноземним) та іншими органами для розгляду вже розпочатих справ чи на майбутнє, коли витребування таких доказів стане неможливим або утрудненим [26, с. 8]. 

Але із таким сприйняттям нотаріальної діяльності однозначно погодитися важко, оскільки вчинення нотаріальної дії одночасно розглядати в площині отримання оплати і як спосіб забезпечення доказів некоректно. Сенс вчинення нотаріальної дії має полягати в тому, щоб зафіксувати певні обставини, як правило, за заявою заінтересованих осіб. Однак, необхідність вжиття забезпечувальних заходів має залежати не тільки від волі заінтересованих осіб, а й мають враховуватися інтереси нотаріусів та держави. Останнє положення зумовлене тим, що нотаріуси повинні бути зацікавлені в стабільності нотаріального акту, що застереже звернення до них з позовом, а державні інтереси лежать у площині – відсутності конфліктів в суспільстві, дотриманні громадянами вимог законодавства тощо. 

Тому важко погодитися з позицією О. О. Бурмак: «Забезпечення доказів нотаріусом можливе лише у разі згоди всіх заінтересованих осіб, які беруть участь у нотаріальному провадженні. При наявності у когось із цих осіб заперечень щодо такого забезпечення доказів особа вправі клопотати про зупинення нотаріального провадження (ст. 42 Закону України «Про нотаріат») з метою звернення до суду [26]. Забезпечення доказів у нотаріальному процесі має здійснюватися відповідно до нотаріальної процедури і не залежати від волі сторін договору тощо, оскільки нотаріус має зафіксувати хто звернувся до нього і на підставі яких правовстановлюючих документів вчиняється нотаріальна дія тощо. 
Навіть якщо у вузькому значенні розглядати забезпечення доказів на прикладі, застосованому О. О. Бурмак, то і з іншою її тезою важко погодитися: «…при поданні до суду свідоцтва, яке є доказом встановленого у нотаріальному порядку факту, що громадянин є живим, разом з довіреністю на право управління справами та майном такої особи, унеможливлюється подальший рух справи про визнання особи безвісно відсутньою. Такі докази можуть бути підставою для скасування рішення суду про визнання особи безвісно відсутньою та опіки над інтересами такої особи, зокрема, припинення договору управління її майном» [26]. З цією тезою важко погодитися через те, що у ч. 2 ст. 89 ЦПК України міститься інше сприйняття доказів судом, а саме: «Жодні докази не мають для суду заздалегідь встановленої сили. Суд оцінює належність, допустимість, достовірність кожного доказу окремо, а також достатність і взаємний зв’язок доказів у їх сукупності». Тобто для країн з більш розвиненим нотаріатом, як наприклад, Франції - нотаріальні акти мають переваги над іншими доказами, існує принцип доказової сили нотаріального акту [53, c. 116 - 122], але в нашій державі такого домінування одних доказів над іншими немає, тому наявність доказів не «унеможливлює подальший рух справи про визнання особи безвісно відсутньою». 
О. О. Бадила вважає, що у нотаріальному процесі поняття «забезпечення доказів» має розглядатися у двох площинах, а саме як: 

1) вчинення нотаріусом нотаріальної дії (тобто нотаріальний акт у майбутньому може розцінюватись як доказ);

2) безпосереднє забезпечення доказів нотаріусом, яке має трансформуватися у такі випадки:

а) забезпечення нотаріусом доказів для власної діяльності, наприклад, призначення експертизи, оцінки майна, витребування доказів, необхідних для вчинення нотаріальної дії; 

б) забезпечення нотаріусом доказів на вимогу суду;

в) забезпечення нотаріусом доказів на вимогу зацікавленої особи, наприклад, огляд речових і письмових доказів, з метою направлення протоколу про вчинення таких дій для ведення справ в органах іноземної держави (ст. 102 Закону України «Про нотаріат»);

г) забезпечення нотаріусом доказів на вимогу зацікавленої особи з метою звернення до суду України, оскільки згідно зі ст. 10 ЦПК України особа повинна сама довести суду ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог та заперечень, і згідно зі ст. 129 Конституції України їй гарантується право на свободу у наданні суду доказів та доведення перед судом їх переконливості, наприклад, засвідчення вірності копії документа, засвідчення справжності підпису особи на офіційній заяві, у якій стверджуються певні обставини, які матимуть значення для розгляду справи у суді [54, с.89]. 
Вказана позиція поділяється автором і може слугувати базисом, але і вона потребує удосконалення. Зокрема, як зазначав автор раніше, для її розширення слід враховувати державні інтереси, оскільки держава має бути заінтересована в тому, щоб діяльність усіх нотаріусів була однообразною (уніфікованою), тобто для всіх нотаріусів діють єдині правила вчинення нотаріальних дій і процедура їх вчинення має відповідати принципу єдиної нотаріальної процесуальної форми [55] та інтересам не тільки нотаріуса і його клієнта, а й дозволяє встановлювати факти правопорушень та злочинних дій, при встановлені яких нотаріус має повідомляти компетентні органи держави (ст. 51 Закону України «Про нотаріат»). 
Вчені-правники розглянули передумови використання різних способів забезпечення доказів у нотаріаті. Такими передумовами є: вчинення нотаріальної дії – призначення нотаріусом оцінки майна, включаючи, аудиторську перевірку витребування доказів; охорона та захист безспірних прав суб’єктів органами державної влади, місцевого самоврядування, установами, підприємствами та організаціями на території України (з метою охорони та захисту особою прав, зокрема, права інтелектуальної власності (встановлення факту часу пред’явлення документу (іншого носія), з метою працевлаштування, для підтвердження обставин, що угода не відбулася, при вирішенні питання про поновлення на роботі, виплату зарплати за затримку трудової книжки – передача заяви до роботодавця, передача заяви про право привілеєвої купівлі, участь свідків у нотаріальному процесі); ведення справ в органах іноземних держав, у тому числі й у іноземному суді – вчинення морських протестів, коли у майбутньому може постати питання про відшкодування шкоди; для ведення справ в українських судах (так, для підтвердження відомих обставин у справі, що розглядається в суді, особа робить відповідну офіційну заяву нотаріусу, що буде викладена на нотаріальному бланку та підписана заявником; нотаріус також може засвідчити підпис цієї особи на заяві) [48, с. 317-319]. 

Слід погодитися з тим, шо забезпечення доказів нотаріусами у правовій системі України ще недостатньо врегульоване і наведений перелік передумов для забезпечення нотаріусом доказів не можна вважати вичерпним. Якщо межі нотаріальної діяльності розглядати з урахуванням суспільних інтересів в швидкому (виділено - О.О.) та надійному забезпеченні доказів, то завдань у нотаріусів має бути значно більше, що має спонукати до розширення їх повноважень в сфері охорони прав фізичних та юридичних осіб, а також забезпечення інтересів держави. На жаль, на нотаріусів останнім часом покладається все більше і більше не характерних для нотаріату функцій, зокрема, реєстратора, суб’єкта фінансового моніторингу тощо, що певною мірою суперечить їх фаховій кваліфікації і спрямуванню їх діяльності.
Автор погоджується з вище запропонованим вченим переліком передумов забезпечення доказів у нотаріаті, однак вважає за необхідне його доповнити. Передумови для застосування забезпечувальних заходів і, зокрема, застосування їх у нотаріальної діяльності слід шукати в судовій практиці, де інтегруються проблемні питання суспільних відносин. На підставі узагальнення проблемних питань, які виникають із забезпеченням доказів, взагалі, вченими та практиками мають відпрацьовуватися певні застереження, які передбачатимуть внесення відповідних змін до законодавства та фіксації певних юридичних обставин згідно нотаріальної процедури, тобто забезпечення доказів нотаріусами. 

Щодо врегулювання питання забезпечення доказів нотаріусом на законодавчому рівні, слід зазначити, що у ст. 102 Закону України «Про нотаріат» передбачено, що нотаріуси забезпечують докази, необхідні для ведення справ в органах іноземних держав. А в ч. 2 вказаної статті зазначено, що дії для забезпечення доказів провадяться відповідно до цивільного процесуального законодавства України. Виходить, ніби законодавцем і передбачена мета забезпечення доказів нотаріусом, але на неналежному рівні, оскільки такі докази ним забезпечуються тільки для ведення справ в іноземних судах. Проте вказаного в даній статті недостатньо, оскільки не розкрито саме поняття «забезпечення доказів у нотаріальному процесі» підстави, мету такого забезпечення, способи тощо.

Щодо врегулювання самої процедури забезпечення доказів нотаріусом, звертаємо увагу, що нотаріальним законодавством, зокрема, Законом України «Про нотаріат», Порядком вчинення нотаріальних дій нотаріусами України [56] вона не регламентована.

Однак слід зазначити про існування законопроекту з даного приводу, що є позитивним явищем, оскільки і науковці, і законодавець працюють над розробкою положень, які стосуються такого актуального питання.

Так, звертаємо увагу на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом», внесений народним депутатом України В. В. Карпунцовим [57] (надалі ̶ законопроект).
Не дивлячись на те, що даний законопроект було відкликано 27.11.2014р., сама спроба наділити нотаріусів такими повноваженнями заслуговує на увагу, оскільки є своєчасною. Запропоновані у даному законопроекті сутність і порядок забезпечення доказів нотаріусом потребують глибокого наукового аналізу та належного доопрацювання, оскільки запровадження такого інституту у нотаріальну діяльність може позитивно вплинути на охорону і захист прав фізичних та юридичних осіб.
Зокрема, не можна погодитися зі змістом Пояснювальної записки, що метою законопроекту є заповнення прогалин у вітчизняному законодавстві та введення процедури забезпечення доказів нотаріусом. 
Дійсно, поняття «процедура забезпечення доказів нотаріусами», по-перше, нове поняття для законодавства про нотаріат, тому вказане поняття і не сприймається багатьма фахівцями; по-друге, забезпечення доказів нотаріусами вже існує у Законі України «Про нотаріат» і відображається в багатьох нотаріальних провадженнях, по-третє, заперечення проти запровадження цього законопроекту не можна вважати належним чином обґрунтованими. А саме члени Комітету Верховної Ради України з питань правової політики «погодились з правовою позицією Міністерства юстиції України та Головного науково-експертного управління Апарату Верховної Ради України щодо численних принципових зауважень, а також тих обставин, що цей законопроект не враховує положень частини першої статті 124 Конституції України, статей 133 – 135, 415 та 417 Цивільного процесуального кодексу України, статті 102 Закону України «Про нотаріат», які передбачають, що правосуддя в Україні здійснюється виключно судами; делегування функцій судів, а також привласнення цих функцій іншими органами чи посадовими особами не допускаються; докази забезпечуються судом України; нотаріуси України можуть забезпечувати докази, необхідні для ведення справ тільки в органах іноземних держав» [58]. У висновку Комітету Верховної Ради України з питань правової політики щодо законопроекту «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» відчувається концептуальне нерозуміння функцій нотаріату, який має забезпечувати саме несудовий порядок забезпечення доказів і в такий спосіб реалізувати правоохоронну функцію нотаріату. Так, практично всі нотаріальні дії пов’язані із забезпеченням доказів у несудовому порядку. Коли ж мова йде про забезпечення доказів перед потенційно можливим судовим розглядом, то морський протест яскравий приклад такого забезпечення доказів. 
Більше того, в ч. 4 ст. 124 Конституції України передбачено нововведення: «Законом може бути визначений обов’язковий досудовий порядок урегулювання спору». Отже, до звернення до суду особа має забезпечити докази своєї правоти у відносинах, але виникає запитання, а як це можна реалізувати, якщо не у нотаріальному порядку? Це положення зайвий раз підкреслює необхідність доопрацювання і розгляду законопроекту «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» як невідкладного, оскільки в осіб не має інструменту для забезпечення доказів у досудовому порядку врегулювання спору. 

Тому автор вважає, що на сьогодні проблема із забезпеченням доказів у 

нотаріальному порядку може бути вирішена двома шляхами:

1) оптимальний варіант – це розробка Нотаріального кодексу України (або Нотаріального процесуального кодексу України), у якому слід системно регламентувати сутність, підстави, мету та процедуру забезпечення доказів нотаріусами та визначити місце цього провадження серед інших нотаріальних дій, а також систематизувати усі забезпечувальні заходи, які матимуть місце у нотаріальному процесі;

2) терміновий варіант – удосконалення проекту Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» з метою запровадження позасудового забезпечення доказів нотаріусом як сприяння фізичним та юридичним особам в обов’язковому досудовому порядку урегулювання спору.

Розглянемо другий варіант як найпростіший і спробуємо удосконалити положення законопроекту. Зокрема, статтею 97-1 законопроекту визначено поняття «забезпечення доказів нотаріусом». Так, забезпечення доказів нотаріусом – це фіксація (документування) інформації нотаріусом, яка вчиняється з метою її використання для підтвердження певних обставин, якщо згодом отримання чи фіксація (документування) такої інформації стане неможливою або ускладненою. Вважаємо це визначення недосконалим, оскільки в ньому відображається підхід законодавця тільки в одній площині, про що більш докладно буде далі вказано.

Частиною другою статті 97-1 законопроекту передбачено випадки забезпечення доказів нотаріусом, які слід докладно проаналізувати.

Такими випадками є: тяжка хвороба особи, якщо є об’єктивні підстави вважати, що стан здоров’я особи погіршиться або настане її смерть; від’їзд особи за кордон на тривалий термін; якщо є об’єктивні підстави вважати, що з часом певна інформація може зникнути, документи або матеріали можуть бути вилучені, пошкоджені чи змінені, а продукти, що швидко псуються, знищені (утилізовані); якщо є підстави вважати, що розміщена в електронному вигляді за відповідною адресою в глобальній інформаційній мережі Інтернет інформація буде втрачена чи навмисно змінена або знищена; подання матеріалів, що можуть бути використані як докази, в закордонні суди чи інші компетентні органи.

Дійсно, коли в особи за станом здоров’я немає можливості свідчити в суді, то можливість надання доказів таким чином є найкращим варіантом. Головне, щоб були відповідні докази неможливості дістатися до суду та свідчити в судовому засіданні (медичні довідки тощо).
Погоджуємося з О. О. Бурмакою, яка вказує, що залишається невідомим про виїзд якої саме особи за кордон йдеться в ст. 97-2 законопроекту, а також про які документи чи матеріали зазначає автор законопроекту, що можуть бути вилучені, пошкоджені чи змінені [26, с. 42]. Також, вважаємо, відповідно не уточнено, який термін у цьому випадку вважати тривалим, а тому даний випадок сформульовано не належно, внаслідок чого виникає багато питань.

Щодо інформації, яка розміщена в електронному вигляді за відповідною адресою в глобальній інформаційній мережі Інтернет та яка буде втрачена чи навмисно змінена або знищена, то вважаємо, що дане питання технічно складне та автором законопроекту занадто широко визначено, адже не конкретизовано що за інформація, отримана з мережі Інтернет, та для чого вона потрібна.

Адже в руках недобросовісних користувачів мережа Інтернет стає «чудовим» інструментом, за допомогою якого можна розповсюджувати оманливу інформацію, що дискредитує конкурентів [48, с. 320].

На сьогодні питання про можливість або неможливість фіксування нотаріусом отриманої з Інтернету інформації (забезпечення електронного доказу) є дискусійним серед вчених-правників, оскільки деякі вчені [59, с. 126-135] вважають, що нотаріус може забезпечувати докази, що знаходяться у мережі Інтернет, а інші висвітлюють відповідно технічно-правові заперечення.

Автором законопроекту також не вказано як саме технічно зафіксувати таку інформацію (технічна можливість забезпечення електронного доказу).

Такі вчені як А. Вайшннурс [60], О. Мещерякова [61], Є. Чарчіян [62] та інші пропонують звертатися до нотаріуса для засвідчення копії Web-сторінки. Російське законодавство використовує подібну практику та відповідно є розроблений алгоритм дій, потрібних для засвідчення Web-сторінки. Так, зацікавлена особа має скласти заяву на ім’я нотаріуса, на підставі якої нотаріус знаходить Web-сторінку, роздруковує її, переконується в наявності матеріалу за вказаними реквізитами. Бажано, щоб на роздруківці в автоматичному режимі були відображені дата друку і адреса файлу, а Web-сторінка була роздрукована повністю, в тій формі, в якій вона постає перед відвідувачем сайту. За результатами огляду Web-сторінки нотаріус має скласти протокол послідовності вчинюваних ним дій [60, с. 26].
Підримуємо думку вчених, які вважають, що доцільно в справах про правопорушення в мережі Інтернет застосовувати такий спосіб забезпечення доказів [48, с. 321], оскільки даний захід допоможе захистити порушені права та інтереси осіб в мережі Інтернет, що з кожним днем стає все більш актуальнішим. Вважаємо доцільним додати, що підставою звернення за отриманням таких нотаріальних послуг може стати порушення авторських прав, недостовірна реклама тощо.

Звертаємо також увагу на те, що згідно з ч. 6 ст. 7 Закону України «Про електронні документи та електронний документообіг» копією електронного документа є візуальне подання цього документа на папері, яке засвідчене у порядку, встановленому законодавством [63]. Так, як вказують вчені, звідси випливає те, що засвідчена копія електронного документа відповідає вимогам чинного законодавства, а отже має цілком допустимий доказовий характер [48, с. 320-321]. 

Отже, враховуючи вище зазначене, вважаємо за необхідне передбачити в нотаріальному законодавстві України алгоритм дій нотаріуса щодо засвідчення копії Web-сторінки.

Повернемося до аналізу законопроекту, де йдеться про випадки забезпечення доказів, але, вважаємо, що їх не можна однозначно оцінити, бо сформульовані вони недостатньо зрозуміло. Вважаємо, що автором законопроекту некоректно вказано поняття «випадки», оскільки суть даних випадків відповідає значенню підстав забезпечення доказів нотаріусом. Також вважаємо, що випадки забезпечення доказів нотаріусом мають визначатися заінтересованими особами, тобто вони мають заявити лише про те, що їм необхідно забезпечити такий доказ, а його використання буде залежати від конкретних обставин: досудове врегулювання спору, угода з правопорушником щодо добровільного відшкодування завданої шкоди і компенсації завданої шкоди тощо. Тому недоцільно акцентувати увагу у проекті Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» на тому аспекті, де, кому, якому органу тощо подаватимуться такі докази. 
У ч. 1 ст. 97-2 законопроекту визначено підстави забезпечення доказів нотаріусом, а саме: нотаріус забезпечує докази, необхідні для розгляду цивільної, кримінальної, господарської чи адміністративної справи в суді або у разі виникнення необхідності подання таких доказів до відповідних компетентних органів для підтвердження окремих фактів, на підставі письмової заяви особи (осіб), що до нього звернулися. У даному випадку здається важливим той факт, що нотаріально посвідчені докази в судочинстві не мають переваг перед іншими доказами, але відсутність доказів позбавляє особу права на реальний захист. Тому доволі часто фахівці забезпечують докази різними способами, включаючи поряд з одним доказом й інші. У розглядуваному випадку, поряд з нотаріально посвідченим доказом, наприклад, письмовою заявою особи, зробленою нотаріусу, на якій її підпис буде ним засвідчений, можуть використовуватися і показання свідків тощо. 

Вченими та практиками обговорюється питання щодо можливості застосування аналогії закону, щодо поширення усіх норм ЦПК України, якими відповідно регламентовано забезпечення доказів у цивільному процесі, на нотаріальний процес.

Нотаріус не може діяти у межах повноважень, які спеціально передбачені для суддів [48, с. 307], а тому, вважаємо, що така аналогія з правом неприпустима, оскільки правовий статус судді та нотаріуса різний.

Так, нотаріальну функцію виконують як державні, так і приватні нотаріуси; суддя на відміну від нотаріуса наділений владними повноваженнями, а саме може застосовувати санкції до учасників процесу (наприклад, накладати штраф, видаляти із залу судового засідання осіб, які порушують порядок, витребовувати докази у примусовому порядку, на підставі ухвали суду свідки можуть доставлятися до суду; суд вправі попереджати свідків, експертів, на межі нотаріальної юрисдикції – вирішення питань, в яких відсутній спір про право (безспірна юрисдикція) та виходячи з того, що нотаріус у своїй діяльності не встановлює юридичні факти, а лише перевіряє достовірність існуючих, єдиним допустимим доказом у нотаріальному процесі має бути письмовий доказ [64, c. 206]. З таким твердженням погодитися не можна та його хибність буде підтверджена думками інших вчених та аналізом тих нотаріальних проваджень, де можуть мати місце не тільки письмові докази, а й речові та інші.

Так, згідно зі ст. 97 ЦПК України речовими доказами є предмети матеріального світу, які своїм існуванням, своїми якостями, властивостями, місцезнаходженням, іншими ознаками дають змогу встановити обставини, які мають значення для справи. 

У науці нотаріального процесу визначення речових доказів дає С. Я. Фурса. Так, на її думку, речовим доказом у нотаріальному процесі є річ, яка містить у собі інформацію про певні юридичні обставини, що фіксуються нотаріусом при вчиненні нотаріального провадження [48, с. 268].

У нотаріальному процесі такими речами є речі (предмети), щодо яких вчиняються нотаріальні дії, як то: грошові суми та цінні папери (при вчиненні такої нотаріальної дії як прийняття в депозит грошових сум та цінних паперів), конверт з секретним заповітом (при посвідченні секретного заповіту), майно спадкодавця (при вжитті заходів щодо охорони спадкового майна), документи (при прийнятті документів на зберігання) [65, с. 196].

Звертаємо увагу на те, що досліджуючи речові докази, М. К. Треушніков вказує, що до кола речових доказів відносяться риси людей, які є сторонами, свідками чи тих осіб, які не беруть участь в процесі [66, с. 264]. Таким чином, вчений розглядає навіть зображення людини як речовий доказ [65, с. 197].

Остання концепція неоднозначна, але її в тій чи іншій мірі підтримують й інші науковці. Зокрема, Є. І. Білозерська вказує на те, що встановлюючи особу, нотаріус безпосередньо звіряє обличчя громадянина із зображенням його на фотокартці у наданому документі, що посвідчує особистість, що є дослідженням речового доказу нотаріусом. При цьому речовим доказом буде не тільки документ, який містить фотокартку обличчя, але і самі зовнішні риси обличчя людини, які дають нотаріусу можливість ідентифікувати її як громадянина, який зображений на фотокартці документа [67, с. 141]. 

З досвіду іноземних держав вчені звертають увагу на досвід Німеччини в даному випадку. Так, у ЦПК Німеччини міститься аналогічне положення (поруч з такими об’єктами судового огляду як речі, які є або не є предметами спору, об’єктом огляду є також сама сторона в процесі, а також інші особи. Існує навіть спеціальний вид огляду – огляд фізичних осіб [68, с. 115; 69, c. 158]. Досвід цікавий та потребує додаткового дослідження задля вирішення необхідності передбачити в законодавстві України відповідні положення.

О. О. Бадила зазначає, що виникає потреба у формулюванні понять «судові докази» та «нотаріальні докази», оскільки необхідність такого поділу зумовлена кардинальною відмінністю їх застосування у діяльності нотаріусів та суду [69, с. 158]. Їх застосування у діяльності нотаріуса дійсно відмінне від застосування в суді, проте це не впливає на саму сутність доказів.

Отже, враховуючи вище зазначене, а саме питання щодо забезпечення електронних доказів та речових доказів у нотаріальному процесі, вважаємо за необхідне визначити поняття «забезпечення доказів у нотаріальному процесі».

Вченими надаються визначення поняття забезпечення доказів нотаріусом.

Так, під забезпеченням доказів у нотаріальному процесі слід розуміти вчинення компетентною особою, на вимогу заінтересованих осіб, передбачених законом заходів, спрямованих на зберігання відомостей про певні обставини, які заявники вважають для себе важливими (С. Фурса, Є. Фурса) [48, с. 305].

Під компетентною особою слід розуміти державного чи приватного нотаріуса. Щодо консульських установ та дипломатичних представництв як компетентних осіб у даному випадку, слід зазначити, що п. 3.20.6 Положення про порядок вчинення нотаріальних дій в дипломатичних представництвах та консульських установах від 22.12.2004 р. [70] передбачено, що консули забезпечують докази, необхідні для ведення справ в органах іноземних держав [48, с. 306]. А тому, враховуючи вказане положення та відповідні норми Закону України «Про нотаріат» (ч. 2 ст. 38), підтримуємо вчених [71, С. 144-150], які в даному випадку вважають компетентними особами, які забезпечують докази, консульські установи та дипломатичні представництва.

У ч. 2 ст. 38 Закону України «Про нотаріат» передбачено, що консульські установи України вживають заходів до охорони спадкового майна.

Однак існує дискусія серед вчених з даного приводу. Так, В. В. Баранкова та В. В. Комаров заперечують проти забезпечення доказів консульськими установами та дипломатичними представництвами [72, с. 260], з чим важко погодитися. Держава, на наш погляд, має забезпечити належні умови для охорони і захисту прав власних громадян, де б вони не перебували. Крім того, статтями 6, 7 ,8 Віденської конвенції про консульські зносини передбачено, що до повноважень консульської установи та дипломатичного представництва належить функція з забезпечення доказів, які можуть забезпечуватися і поза межами консульського округу [73]. З даного приводу вченим Є. Є. Фурсою сформульовано перелік способів забезпечення доказів консулом, необхідних для спадкування: 1) нотаріальне посвідчення офіційної заяви про підтвердження певних юридичних фактів, необхідних для спадкування (афідевіт  ̶  урочиста заява для дії за кордоном); 2) здійснення експертизи чи оцінки спадкового майна; 3) витребування, взяття на тимчасове зберігання доказів (документів, грошей та особистого майна померлого в державі перебування) для передачі спадкоємцям, розпоряднику, виконавцю заповіту та іншим уповноваженим особам; 4) розшук спадкового майна; 5) опис спадкового майна і встановлення над ним опіки; 6) розшук особи, місце перебування якої невідоме, зниклої безвісти; 7) передача судових і не судових документів, що стосуються спадкової справи [74, c.9].

Заінтересованими особами, які можуть звертатися до нотаріуса за забезпеченням доказів, слід розуміти фізичних та юридичних осіб України, іноземних фізичних та юридичних осіб, осіб без громадянства, які заінтересовані у забезпеченні доказів для подальшого захисту своїх прав та інтересів у юрисдикційному провадженні [48, с. 306].

О. О. Бурмак під забезпеченням доказів в нотаріальному процесі (в широкому аспекті) вважає, що необхідно розуміти вжиття нотаріусом всіх процедурних заходів, (включаючи внесення необхідних відомостей у електронні та паперові реєстри, використання нотаріальних бланків та їх облік тощо, оскільки всі ці документи у подальшому можуть бути витребувані судом як докази) з метою фіксації існування певних фактів, наявності чи відсутності власних прав та (чи) обов’язків, а також витребування певних документів, які їх підтверджують. Тому слід доповнити ст. 34 Закону України «Про нотаріат» таким нотаріальним провадженням як забезпечення доказів для нотаріального процесу. Дане провадження має передбачати перелік процесуальних дій, які вчинятимуться нотаріусом з метою забезпечення вчинення основної нотаріальної дії. Наприклад, вжиття заходів щодо охорони спадкового майна вчинятиметься з метою забезпечення вчинення такої (основної) нотаріальної дії як видача свідоцтва про право на спадщину тощо. Тобто нотаріальне провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна можна розцінювати як спосіб забезпечення доказів, оскільки опис, заборону відчуження та зберігання майна як складові названого провадження слід розцінювати як забезпечувальні заходи, які спрямовані на збереження спадкового майна [26, с. 7-8]. Так, науковцем на рівні дисертаційного дослідження висвітлено визначення вказаного поняття «забезпечення доказів нотаріусом» широко та належним чином, оскільки визначено такі аспекти як внесення необхідних відомостей у реєстри, використання нотаріальних бланків тощо, враховано, що вказані документи можуть бути в майбутньому витребувані судом як докази, також передбачена мета фіксації доказів.

Науковцем О. О. Бурмакою на рівні дисертаційного дослідження також запропоновано критерії забезпечення доказів у нотаріальному процесі:

 ̶  залежно від суб’єктів, які можуть забезпечувати докази у нотаріальному процесі: нотаріуси; консули, представники дипломатичного представництва;  ̶ залежно від органів, якими будуть використовуватися докази: самим нотаріусом  ̶ для вчинення нотаріальних дій; судом як національним, так і іноземним  ̶  для розгляду справи; іншими компетентними органами  ̶  для підтвердження певних обставин при вчиненні юридично вагомих дій, особою – заявника  ̶  для підтвердження обставин при вчиненні певних юридично вагомих дій;

 ̶  залежно від процесуальних та матеріальних критеріїв: спеціальні способи забезпечення доказів, перелік яких, вважає науковець, має бути передбачений окремою нормою законодавства про нотаріат (огляд доказів на місці, надання фізичною особою пояснень, шляхом засвідчення її підпису на офіційній заяві, проведення експертизи; нотаріальні дії, які можна розцінювати як спосіб забезпечення доказу (вчинення морського протесту, передання в депозит грошових сум та цінних паперів, вжиття заходів щодо охорони спадкового майна) [26, с. 8-9]. 

Така позиція О. О. Бурмак стосується лише суб’єктів забезпечення доказів у нотаріальному процесі, тому є не повною щодо широкого розуміння інституту забезпечувальних заходів, а авторська позиція зводиться до системного сприйняття забезпечення доказів та інших забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, зокрема у нотаріальному процесі (як однієї із складових цивілістичного процесу)  ̶  будь-який нотаріальний акт і кожна обставина, пов’язана з його посвідченням, має сприйматися як доказ. Отже, щодо кожної з них мають застосовуватися спеціальні умови фіксації, зберігання, передання тощо. Так само системно мають застерігатися не тільки права та інтереси нотаріусів, а й інших осіб, які вчиняють нотаріальні дії. Зокрема, у ч. 4 ст. 8-1 Закону України «Про нотаріат» встановлені обмеження щодо вилучення (виїмки) реєстрів нотаріальних дій та документів, але наведені і подібні гарантії мають поширюватися на всіх осіб, які вчиняють нотаріальні дії, і стосуватися, зокрема, посвідчених заповітів, оскільки так мають забезпечуватися права осіб, які звернулись за вчиненням нотаріальної дії тощо. 

Дійсно, варто погодитися, що за допомогою нотаріальної процедури можна забезпечувати докази не тільки для вчинення нотаріальних дій, а й для їх подальшого використання у судах та інших державних органах [26, с. 9], хоча б тому, що це не заборонено і особам гарантується свобода у наданні суду доказів у відповідності до п. 3 ч. 2 ст. 129 Конституції України. 

О. О. Бурмакою вказано, що нотаріусу має бути надане право забезпечувати докази у спосіб, який навіть не передбачений законодавством, але якщо про це клопоче заявник чи його уповноважений представник за його згодою [26, с. 10]. Однак зазначене положення є дещо спірним, оскільки нотаріус має діяти в межах законодавства, але якщо такий спосіб не передбачений, то він має бути й не забороненим законодавством та нотаріус повинен мати технічні можливості для вжиття такого способу забезпечення доказів. І це, відповідно, право нотаріуса діяти у спосіб, не передбачений конкретною нормою законодавства про нотаріат, а при цьому нотаріус може виходити із Загальних правил вчинення нотаріальних дій. 

Отже, враховуючи все вище зазначене, можна зробити висновок, що забезпечувальні засоби у нотаріальному процесі мають врегульовуватися комплексною програмою, а вжиття таких заходів нотаріусом або іншою особою, уповноваженою на вчинення нотаріальних дій, повинно забезпечити достовірність посвідчуваної (засвідчуваної) нотаріусом інформації і неможливість внесення до неї змін або знищення протягом визначеного законом проміжку часу. Комплексна програма забезпечувальних засобів має гарантувати достовірність окремої юридичної обставини (зокрема, фіксувати ініціативу особи на вчинення нотаріальної дії, зміст, роз’яснення нотаріуса наслідків її вчинення тощо), так і в їх сукупності, що виражається у нотаріальному акті та документах, що залишаються в справі нотаріуса, а також збереження відповідних відомостей, необхідний час. Автор вважає, що умови зберігання нотаріальних актів мають встановлюватися не у підзаконних актах, а у Законі України «Про нотаріат». Щодо обмежень у використанні «нотаріальних» доказів у суді (включаючи, й іноземний) й/або іншому органі, то передумов для них не вбачається. 

Для відмежування поняття «забезпечувальні заходи у нотаріальному процесі» від схожого «забезпечення доказів нотаріусом» варто виходити з того, що нотаріуси фіксують певні юридичні обставини і в основу відповідного провадження має входити назва такої обставини, наприклад, фіксування кворуму на загальних зборах співвласників багатоквартирного будинку або дотримання порядку проведення таких зборів, засвідчення вірності копії інформації, що містилася на відповідному сайті в мережі Інтернет тощо. Цілком зрозуміло, що запропонована автором його остання пропозиція має бути регламентована у Нотаріальному кодексі України і не може бути відтворена шляхом внесення змін до Закону України «Про нотаріат». 

2.2  Забезпечення охорони спадкового майна
Вжиття заходів до охорони спадкового майна в традиційному сприйнятті цього провадження асоціюється із забезпеченням права на спадкування, але така позиція на сьогодні має розцінюватися як занадто проста. Так, вжиття заходів до охорони спадкового майна може ініціюватися і, відповідно, забезпечувати права встановлених у ч. 1 ст. 60 Закону України «Про нотаріат» осіб, а саме: спадкоємців, відказоодержувачів, кредиторів або держави. І хоча сьогодні державу у ч. 1 ст. 60 Закону України «Про нотаріат» необхідно замінити на територіальну громаду, оскільки держава за новим ЦК України не спадкує, а територіальна громада може отримати відумерлу спадщину, такий підхід дозволяє встановити інтереси відповідних суб’єктів у вжитті забезпечувальних заходів. 
На сьогоді наукові дослідження з захисту прав дійшли так далеко, що пропонується: «…захищати права насцитуруса – дитини, яка була зачата за допомогою екстракорпорального запліднення (наприклад, протягом року) та народилася живою після смерті свого батька. Пропонується визначати таких дітей спадкоємцями за законом та за заповітом у разі внесення відповідних змін до Цивільного кодексу України…» [75]. Отже, такі новації потребують системного перегляду нотаріальної діяльності в контексті забезпечення прав таких дітей і не тільки їх. 
Тому вжиття заходів щодо охорони спадкового майна на сьогодні можна визнати одним з найважливіших нотаріальних проваджень, оскільки відповідні заходи спрямовані на надійну охорону від нанесення шкоди (крадіжки, псування), збереження цілісності спадкового майна, тобто мають гарантувати збереження майнових прав громадян. 

Порядок вжиття заходів щодо охорони спадкового майна визначено в статтях 1283, 1284 ЦК України, Законом України «Про нотаріат» (Глава 6), Порядком вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, затвердженим Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 (Глава 9) (надалі – Порядок), Методичними роз'ясненнями Міністерства юстиції України щодо вчинення нотаріальних дій, пов'язаних із вжиттям заходів щодо охорони спадкового майна, схвалені рішенням Науково-експертної ради з питань нотаріату при Міністерстві юстиції України від 29.01.2009. 
Цій темі була присвячена спеціальна дисертаційна робота Б. Б. Рудко «Процедура нотаріального провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна», яка була захищена у 2012 році [76]. У науці нотаріального процесу питання щодо застосування вказаних заходів досліджували також Ю. В. Желіховська, Ю. О. Заїка, Л. К. Радзієвська, С. Я. Фурса, Є. І. Фурса, а вчений Є. Є. Фурса досліджував це питання з точки зору вчинення цього провадження консулами [77, c. 219  ̶  222] та ін. Тому основна увага в цьому підрозділі буде сконцентрована на недосліджених проблемних питаннях забезпечувальних заходів. 
Так, науковцем Б. Б. Рудко запропоновано ввести нове широке поняття «вжиття заходів щодо охорони майна» як сукупність вчинюваних нотаріусами нотаріальних проваджень у випадках, коли власник майна з тих чи інших причин не здатен здійснювати належні йому права особисто і в його інтересах та інтересах інших осіб, потребується вжити передбачені законом заходи щодо охорони таких інтересів [76, с. 7]. Таку позицію даного автора можна вважати обґрунтованою, оскільки відповідно до неї нотаріальне провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна (п.2 ч.1 ст. 34 Закону України «Про нотаріат») може розцінюватися лише як елемент поняття «вжиття заходів щодо охорони майна» у широкому його розумінні. 
Перевіримо останню гіпотезу на прикладі. Охорона спадкового майна – це його зберігання до прийняття спадщини спадкоємцями, як за законом, так і за заповітом, підтримання у належному стані тощо [78, с. 1058], тобто таке спрощене сприйняття охорони спадщини відтворюється й у ч. 3 ст. 1283 ЦК України. Автор вважає, що у спадковій справі мають бути зафіксовані всі майнові витрати, пов’язані зі спадкуванням, включаючи витрати на вжиття заходів до охорони спадкового майна нотаріусом, оплата зберігання спадкового майна, утримання тварин, що входять до складу спадщини, плата виконавцю заповіту за виконання ним послуг тощо, а також майнові претензії кредиторів та третіх осіб, якщо до акту опису майна увійшли належні їм речі. 
З моменту відкриття спадщини і до її прийняття спадкоємцями проходить певний проміжок часу, протягом якого спадкове майно перебуває в невизначеному стані [79, с. 222]. Разом з тим, може виникнути необхідність охорони майна, управління, утримання, догляду, вчинення інших фактичних чи юридичних дій для підтримання його в належному стані. І тут варто говорити й про можливість отримання від використання спадкового майна певного доходу і не обов’язково, коли таке майно передається за договором в управління. Зокрема, коли спадкове майно було передано в оренду, то орендна плата до визначення спадкоємців ніким не витребується, що за своєю суттю є неправильним. Автор вважає, що орендна плата за використання спадкового майна має передаватися нотаріусу, а останній має такі кошти класти на депозит для передачі спадкоємцям, кредиторам або у разі визнання спадщини відумерлою для передачі територіальній громаді. 

Формально, до провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна відноситься й ст. 63 Закону України «Про нотаріат», де регламентується повідомлення спадкоємців про відкриття спадщини. Але ні в цій нормі, ні в інших нічого не вказано про те, що заходи нотаріуса щодо повідомлення спадкоємців будуть пов’язані з матеріальними витратами, витратами часу і його зусиль. Тому заходи, які вчинятимуться нотаріусом повинні бути оплачені наперед або за рахунок спадкового майна. Так, заходи з повідомлення спадкоємців нотаріусом мають відноситися до категорії забезпечувальних заходів. Таке повідомлення необхідно робити терміново, щоб спадкоємці змогли взяти безпосередню участь у вжитті заходів щодо охорони спадкового майна. 

Певний недолік можна помітити й у ч. 1 ст. 62 Закону України «Про нотаріат», де можливість отримати винагороду за зберігання майна ставиться у залежність від певної юридичної обставини  ̶  хранитель, опікун та інша особа, яким передано на зберігання спадкове майно, не повинні бути спадкоємцями. Це положення вважаємо нераціональним, оскільки один із спадкоємців бере на себе певні зобов’язання, буде використовувати власний час та зусилля, а можливо й власні кошти на утримання тварин тощо і для збереження майна всіх спадкоємців, тому він має право на винагороду. Це положення має бути відтворене у ч. 1 ст. 62 Закону України «Про нотаріат». 

На практиці найчастіше вчинення такої дії виникає, коли спадкоємці не проживали разом зі спадкодавцем, або коли між ними і тими спадкоємцями, які проживали разом із спадкодавцем, виникли неприязні відносини. Також необхідність застосування такої процесуальної дії може виникнути, коли спадкоємцями є неповнолітні або держава [80, с. 196]. Варто зауважити, що сьогодні держава не спадкує, а у разі відсутності спадкоємців спадщина має визнаватися відумерлою з наслідками, передбаченими нормами ЦК України, тобто переходити до територіальної громади. 

Отже, на законодавчому рівні передбачено «заходи», які повинні забезпечити зберігання спадкового майна від псування, розкрадання, загибелі, а саме нотаріальне провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна (стаття 1283 ЦК України) [48, с. 772]. Доцільно зазначити, що у ст. 61 Закону України «Про нотаріат» найпершою процесуальною дією визначено опис спадкового майна з метою його подальшої охорони, але, на нашу думку, опис майна у майбутньому слугуватиме саме відправною крапкою для визначення вартості спадщини.   

Не можна не погодитися з Б. Б. Рудко, якою, порівняно із законодавством, більш правильно визначено завдання з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна, а саме: виявлення такого майна, його опис та вжиття безпосередніх заходів щодо його охорони; відмежування прав спадкодавця на майно від прав інших осіб на майно, яке потрапило в акт опису та під охорону як спадкове; кваліфікація майна на два види: яке має бути передане на зберігання та яке потребує управління; збереження майна; управління спадковим майном; необхідність термінових виплат на встановлення надгробка спадкодавця тощо; передача спадкового майна спадкоємцям, кредиторам або територіальній громаді та надання відповідного звіту про вжитті заходи та їх наслідки [76, с. 7  ̶  8].

Вжиття заходів щодо охорони спадкового майна відповідно до Методичних рекомендацій здійснюється поетапно. Тож вважаємо за необхідне розглянути етапи вчинення зазначеної нотаріальної дії:

1) повідомлення про необхідність вжиття заходів щодо охорони спадкового майна, прийняття заяви про застосування відповідних заходів. 

Під повідомленням (отриманням відомостей), як зазначає вчений С. Я. Фурса, слід розуміти звернення заінтересованих осіб до нотаріуса за вчиненням даної нотаріальної дії як з усною, так і з письмовою заявою. Законом не передбачено обов’язкової письмової форми для повідомлення [48, с. 774]. І інші вчені-правники підтримують вказану думку, у тому числі Ю. В. Желіховська [81, с. 119]. 

Отже, підставою для застосування заходів щодо охорони спадкового майна можуть бути заяви спадкоємців, повідомлення кредиторів спадкодавця, територіальних органів самоврядування, державних органів управління, громадян, установ та організацій, але не власна ініціатива нотаріуса. Отже, відповідно до ст. 60 Закону України «Про нотаріат» повинні бути внесені зміни і виключено положення про те, що нотаріус за своєю власною ініціативою вживає заходів до охорони спадкового майна. Це положення суперечить принципу диспозитивності і призводитиме до витрат, що обтяжуватимуть спадщину, і ці витрати в майбутньому можуть бути визнані спадкоємцями необґрунтованими та нестимуть для нотаріуса негативні наслідки. 

Науковець Б. Б. Рудко пропонує закріпити у Законі України «Про нотаріат» норму, яка б регламентувала підставу для вжиття нотаріусом заходів щодо охорони спадкового майна, якою має бути письмова заява заінтересованої особи або письмове повідомлення уповноважених органів [76, с. 9].

Проте в ЦК України, Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України та Методичних рекомендаціях визначено письмову форму такого повідомлення, оскільки застосовується поняття «заява про вжиття заходів до охорони спадкового майна», а в Методичних рекомендаціях, в Додатку 1 передбачено форму такої заяви. Тож, проаналізувавши вищезазначені положення, вважаємо за доцільне підтримати думку вчених щодо необхідності закріпити в Законі України «Про нотаріат» обов’язкову письмову форму заяви про вжиття заходів до охорони спадкового майна, також пропонуємо внести відповідні зміни до Порядку.

Що стосується змісту заяви, враховуючи положення Методичних рекомендацій (Додаток 1), слід зазначити, що вона має включати такі елементи:

1) найменування нотаріальної контори, прізвище, ім'я, по батькові нотаріуса, із зазначення нотаріального округу (найменування органу місцевого самоврядування чи консульської установи);

2) відомості про заявника: прізвище, ім’я, по-батькові, місце проживання, ідентифікаційний номер;

3) відомості про спадкодавця: прізвище, ім’я, по-батькові, дата смерті (число, місяць, рік), останнє місце проживання (повна адреса);

4) відомості щодо спадкового майна: перелік майна, щодо якого необхідно вжити заходів щодо охорони, місцезнаходження спадкового майна;

5) відомості про інших спадкоємців: прізвище, ім’я, по-батькові, адреса місця проживання, знаходження, роботи;

6) підпис особи-заявника;

7) дата подання заяви;

8) додатки (свідоцтво про смерть, квитанція про сплату державного мита та ін.).

Заява про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна після надходження відразу реєструється в Книзі обліку заяв про вжиття заходів до охорони спадкового майна та встановлення опіки над майном фізичної особи, яка визнана безвісно відсутньою, або над майном фізичної особи, місце перебування якої невідоме.

Для застосування заходів охорони спадкового майна нотаріус повинен з’ясувати такі обставини: належність спадщини померлому; коло спадкоємців; місце розташування спадкового майна; склад і обсяг майна спадкодавця; необхідність вжиття охоронних заходів щодо спадщини. 

Також нотаріусом перевіряється наявність спадкової справи за даними Спадкового реєстру. Якщо спадкова справа не заведена, нотаріус зобов'язаний зареєструвати заяву про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна також і в Книзі обліку і реєстрації спадкових справ, завести спадкову справу і негайно зареєструвати її у Спадковому реєстрі.

Питання щодо попередньої оплати нотаріального провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна має здійснюватися тією особою, яка ініціювала вчинення цього провадження (ст. 42 Закону України «Про нотаріат»), за винятком державних установ, які мають звільнятися від оплати такого провадження, а в наступному зроблені витрати мають перерозподілятися між заінтересованими особами пропорційно до отримуваних ними часток зі спадкового майна [76, с. 20].

2) здійснення підготовчих дій (витребування та отримання всіх необхідних документів, вирішення питання щодо залучення свідків, необхідності залучення експерта чи оцінювача тощо);
3) опис спадкового майна; 

Відповідно до п. п. 3.1   ̶  3.2 Порядку опис спадкового майна проводиться за участю заінтересованих осіб (за бажанням) і не менше, ніж двох свідків, присутність виконавця заповіту при здійсненні опису є обов'язковою, та проводиться за місцем знаходження майна [56]. Порядком визначено зміст акту опису. Вважаємо за доцільне, внести зміни до статті 61 Закону України «Про нотаріат» у частині доповнення нормою, що стосується обов’язку складення акту опису.

4) охорона та зберігання описаного спадкового майна.

Якщо у складі спадщини є майно, що потребує управління, а також у разі подання позову кредиторами спадкодавця до прийняття спадщини спадкоємцями нотаріус призначає хранителя майна. У місцевості, де немає нотаріуса, посадова особа органу місцевого самоврядування призначає у цих випадках над спадковим майном опікуна. Хранителі, опікуни та інші особи, яким передано на зберігання спадкове майно, попереджаються про відповідальність за розтрату або приховування спадкового майна, а також про матеріальну відповідальність за заподіяні збитки. Над майном фізичної особи, яка визнана безвісно відсутньою, а також фізичної особи, місце перебування якої невідоме, встановлюється опіка. На підтвердження цього факту опікуну видається свідоцтво. Опіка над майном триває до скасування рішення суду про визнання особи безвісно відсутньою [78, с. 221].

Якщо вжити заходів до охорони спадкового майна неможливо (спадкоємці або інші особи, які проживали зі спадкодавцем, заперечують проти опису, не пред'являють майно для опису, майно вивезене тощо), нотаріус складає акт і повідомляє про це заінтересованих осіб, а в необхідних випадках – фінансовий орган або прокурора [56].

Б. Б. Рудко сформульовані умови вжиття заходів щодо охорони спадкового майна в такій послідовності: 

1) письмова форма звернення до нотаріуса; 

2) надання свідоцтва про смерть, за винятком випадку звернення слідчих органів та суду;

3) попередня оплата нотаріального провадження; 

4) заява має містити перелік майна та тих заходів, які просить вчинити заінтересована особа; 

5) заявник повинен вказати всіх відомих йому заінтересованих осіб, їх місце проживання (перебування), місцезнаходження, поштовий індекс та їх засоби зв’язку; 

6) нотаріус має повідомити всіх заінтересованих осіб про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна [76, с. 9]. На нашу думку, ця позиція могла б вважатися вичерпною, але тут не враховуються деякі правові ситуації. 
Так, в заяві про вжиття заходів до охорони спадкового майна вказується лише одне місцезнаходження майна спадкодавця, що було характерне для радянських суспільних відносин, а зараз у власності громадян може бути необмежена кількість квартир, приміщень та інших видів майна. Тому при вжитті заходів до охорони спадкового майна нотаріус має з’ясовувати у інших спадкоємців відомості про таке майно, має перевіряти відомості в реєстрах про належність прав та іншого майна спадкодавцеві і з’ясовувати питання про доцільність вжиття заходів щодо охорони іншого майна спадкодавця. Такі правила мають поширюватися на всіх осіб, які мають вживати заходів до охорони спадкового майна. 
Суб’єктами вчинення заходів щодо охорони спадкового майна є: 

·  нотаріус за місцем відкриття спадщини за повідомленням підприємств, установ, організацій, громадян або на підставі рішення суду про оголошення фізичної особи померлою чи за своєю ініціативою, 

·  у населених пунктах, де немає нотаріуса, – посадова особа органу місцевого самоврядування, яка вчиняє нотаріальні дії, з власної ініціативи або за заявою спадкоємців;

·  виконавець заповіту, про що свідчить аналіз статті 1284 ЦК України, оскільки допускається вживати заходи щодо охорони: всієї спадщини – виконавцю заповіту, призначеному заповідачем; або призначеній спадкоємцями за законом особі, але лише щодо частини спадщини, що не охоплена заповітом;

·  консульські установи України, тому що вони здійснюють вжиття заходів до охорони спадкового майна громадян України за її межами.

Заходи щодо охорони спадкового майна можуть вживатися за місцезнаходженням цього майна іншими особами, але з обов’язковим повідомленням про застосовані заходи і їх результати нотаріуса, який відкрив спадкову справу. 
Так, у випадку одержання від суду рішення про оголошення фізичної особи померлою державний нотаріальний архів передає це рішення нотаріусу за місцем відкриття спадщини для вжиття заходів з охорони спадкового майна. Якщо у відповідному населеному пункті немає нотаріуса, таке рішення передається державним нотаріальним архівом до виконавчого комітету сільської, селищної чи міської ради. 

Таким чином, аналізуючи все вищезазначене, вважаємо за необхідне внести пропозиції щодо вдосконалення нотаріального провадження в частині вжиття заходів щодо охорони спадкового майна:

1) у частині першій та третій статті 60 Закону України «Про нотаріат» слово «повідомленням» замінити словами «за письмовою заявою»;

2) пункт 1.2. Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5, доповнити абзацом другим у такій редакції:

«Зміст заяви про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна:

1. Найменування державної нотаріальної контори, прізвище, ім'я, по батькові приватного нотаріуса, із зазначення нотаріального округу (найменування органу місцевого самоврядування чи консульської установи);

2. Відомості про заявника: прізвище, ім’я, по-батькові, місце проживання, ідентифікаційний номер;

3. Відомості про спадкодавця: прізвище, ім’я, по-батькові, дата смерті (число, місяць, рік), останнє місце проживання (повна адреса);

4. Відомості щодо спадкового майна: перелік майна, щодо якого необхідно вжити заходів щодо охорони, місцезнаходження спадкового майна;

5. Відомості про інших спадкоємців: прізвище, ім’я, по-батькові, адреса місця проживання, знаходження, роботи;

6. Підпис особи-заявника;

7. Дата подання заяви;

8. Додатки».

3) Абзац другий статті 61 Закону України «Про нотаріат» викласти в такій редакції:

«За результатами опису нотаріуси чи посадові особи органів місцевого самоврядування складають акт опису.»

Частину другу і третю статті 61 Закону України «Про нотаріат» вважати відповідно частиною третьою та четвертою [82, с. 328 – 329].
2.3 Накладення заборони щодо відчуження майна як забезпечувальний захід для його збереження
На сьогодні в Україні практично відсутні комплексні наукові дослідження питання нотаріального провадження накладення заборони на відчуження нерухомого майна (майнових прав на нього) і транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації, проте в практичній діяльності нотаріусів все частіше виникають окремі проблемні питання, що стосуються даної проблематики, в тому числі про порядок накладення заборони на відчуження майна залежно від підстав на вчинення даного нотаріального провадження, виконання відповідної ухвали суду про забезпечення позову та ін.

Окремі аспекти нотаріального провадження про накладення заборони на відчуження майна досліджувалися такими вченими як М. М. Дякович, А. В. Коротюк, С. Я. Фурса, Н. М. Юркевич та ін.

Перш ніж розпочати характеристику забезпечувального заходу «накладення заборони щодо відчуження майна» слід звернути увагу на тлумачення вказаного поняття.

Так, поняття «заборона» походить від дієслова «забороняти», що означає не дозволити робити що-небудь, користуватися чим-небудь, вживати що-небудь. Накладення заборони щодо відчуження майна означає неможливість власника обтяженого майна здійснити дії щодо розпорядження ним, зокрема відчуження [83]. Фактично, у вказаній теоретичній позиції йдеться про обмеження права власника розпоряджатися належною йому власністю, що деякою мірою суперечить конституційним принципам (ст. 41 Конституції України), тому заслуговує особливої уваги як з боку науковців, так і виваженої процедури застосування цього інституту. 
Накладення заборони відчуження нерухомого майна (майнових прав на нього) та транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації – це процес, спрямований на гарантування охорони прав інших осіб від незаконного відчуження власником майна, у разі обтяження цього майна боргом, в силу зобов’язальних правовідносин тощо [48, с. 765]. Але такий підхід є не завжди виправданим, оскільки він відповідає випадкам взяття кредиту під заставу певного відповідного майна. Коли особа має борги і кредитор звертається до суду, то, як правило, останній вимагає забезпечити позов і у такому випадку накладається арешт на майно боржника.

Так, у відповідності до п. 9 ст. 34 Закону України «Про нотаріат» нотаріуси накладають заборону щодо відчуження нерухомого майна (майнових прав на нерухоме майно), що підлягає державній реєстрації. 
Згідно зі ст. 73 Закону України «Про нотаріат» нотаріус за місцем розташування жилого будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, іншого нерухомого майна чи місцем розташування земельної ділянки, або за місцезнаходженням однієї із сторін правочину накладають заборону їх відчуження: за повідомленням установи банку, підприємства або організації про видачу громадянину позики (кредиту) на будівництво, капітальний ремонт чи купівлю жилого будинку (квартири); за зверненням органу опіки та піклування з метою захисту особистих і майнових прав та інтересів дитини, яка має право власності або проживає у жилому будинку, квартирі, іншому приміщенні, на відчуження якого накладається заборона; при посвідченні договору довічного утримання; при посвідченні договору про заставу жилого будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна; за повідомленням іпотекодержателя; в усіх інших випадках, передбачених законом [52]. Отже, підстави для накладення заборони відчуження майна можуть бути різними. 
Наказом Міністерства юстиції України «Про затвердження Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» від 22.02.2012 № 296/5 також передбачені підстави накладення заборони відчуження майна, однак зазначені підстави є більш розширеними, ніж вказані у Законі України «Про нотаріат», однак теж перелік підстав являється невичерпним. 

Так, відповідно до п. 2.1. вказаного Наказу від 22.02.2012 № 296/5 заборона відчуження майна накладається:

· за повідомленням установи банку, підприємства чи організації про видачу громадянину позики (кредиту) на будівництво, капітальний ремонт чи купівлю житлового будинку (квартири);

· при посвідченні договору застави (іпотеки) житлового будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна, майнових прав на нерухоме майно, а також транспортного засобу, що підлягає державній реєстрації, або при посвідченні договору про внесення змін щодо предмета застави (іпотеки), якщо це передбачено договором;

· за зверненням органу опіки та піклування з метою захисту особистих і майнових прав та інтересів дитини, яка має право власності або проживає у жилому будинку, квартирі, іншому приміщенні, на відчуження якого накладається заборона;

· при посвідченні договору довічного утримання (догляду);

· за повідомленням іпотекодержателя;

· при видачі свідоцтва про право на спадщину на нерухоме майно спадкоємцям фізичної особи, оголошеної померлою (строком на п'ять років);

· при одержанні повідомлення про смерть одного з подружжя, які за життя склали спільний заповіт подружжя;

· при посвідченні спадкового договору;

· у всіх інших випадках, передбачених законом [56].
Отже, на підставі зазначеного, вважаємо за необхідне внести зміни до Закону України «Про нотаріат» та передбачити ширший перелік підстав для вчинення даного нотаріального провадження.
Так, нотаріус згідно Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України здійснює накладення заборони щодо відчуження нерухомого майна та транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації, однак глава 10 Закону України «Про нотаріат» має назву «Накладання заборони відчуження нерухомого майна», тому потребує внесення змін та викладення назви у такій редакції: «Накладання заборони відчуження нерухомого майна та транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації».

Відповідно до ст. 744 ЦК України предметом договору довічного утримання (догляду) може бути не лише нерухоме майно, а й рухоме, яке має значну цінність, тобто таким майном можуть бути речі значної вартості, яка не зменшується у часі [9] (наприклад, це антикварні речі, твори мистецтва, культурні цінності, коштовності, колекції із перелічених предметів, обладнання, паї, цінні папери, нематеріальні активи, зокрема об'єкти права інтелектуальної власності). Окрім того, при посвідченні договору довічного утримання з відчуження рухомого майна нотаріус має вчинити відповідні дії, спрямовані на встановлення обтяження щодо такого майна, і внести дані до Державного реєстру обтяжень рухомого майна відповідно до Інструкції про порядок ведення державного реєстру обтяжень рухомого майна та заповнення заяв, затвердженої Наказом Міністерства юстиції України від 29.07.2004 № 73/5 [84]. Тож, підтримаємо думку С. Я. Фурси, яка вважає, що такі зміни мають бути відображені у назві даного нотаріального провадження [48].

Вчений С. Я. Фурса виділяє суб’єктів та документи, за заявою та на підставі яких вчиняється дане нотаріальне провадження, а саме: 

1) суд – на підставі ухвали згідно з ЦПК України;

2) слідчі органи – на підставі постанови відповідно до КПК України [109];

3) виконавці – на підставі постанови відповідно до Закону України «Про виконавче провадження»; 

4) установи банку, підприємства чи організації – на підставі повідомлення про вчинення певних правочинів; 

5) іпотекодержатель – на підставі повідомлення; 

6) інші заінтересовані особи – на підставі усних та письмових заяв [48, с. 767].

Згідно з підпунктами 3.1  ̶  3.3 п. З гл. 15 розд. II Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 накладення заборони щодо відчуження нерухомого майна проводиться шляхом вчинення посвідчувального напису на повідомленні банку, підприємства чи організації про видачу позики (кредиту) на будівництво, капітальний ремонт чи купівлю житлового будинку, квартири. Один примірник повідомлення з написом нотаріуса про накладення заборони щодо відчуження майна видається представнику відповідного банку, підприємства чи організації, що видав (ло, ла) позику (кредит), а другий залишається у справах нотаріуса. Накладення заборони щодо відчуження за спадковим договором, договором довічного утримання (догляду), застави (іпотеки), а також при видачі свідоцтва про право на спадщину на нерухоме майно спадкоємцям фізичної особи, оголошеної померлою, проводиться шляхом вчинення посвідчувального напису на всіх примірниках договору або свідоцтва про право на спадщину [56]. Отже, вчинення посвідчувального напису про накладення заборони відрізняється залежно від підстав вчинення даної нотаріальної дії.

Відповідно до пп. 4.1  ̶  4.2. п. 4 Наказу Міністерства юстиції України «Про затвердження Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» від 22.02.2012 № 296/5 накладання заборони щодо відчуження майна реєструється нотаріусами в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій та реєстрі для реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, арештів, накладених на майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів. Про накладені заборони щодо відчуження робиться запис в Алфавітній книзі обліку реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, а також арештів, накладених на таке майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів. Накладені заборони щодо відчуження житлового будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна та майнових прав на нерухомість підлягають обов'язковій реєстрації в Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно [56].

Вважаємо за необхідне розглянути думку вчених-правників щодо виділення стадій вчинення даної нотаріальної дії.

Так, вчені-правники М. М. Дякович та Ю. М. Юркевич провадження по вчиненню досліджуваної нотаріальної дії умовно розділяють на дві стадії: 1) власне вчинення нотаріальної дії; 2) внесення відомостей про вчинену нотаріальну дію до Єдиного реєстру заборон відчуження об'єктів нерухомого майна (з 2013 року – до Державного реєстру речових прав на нерухоме майно) чи Державного реєстру обтяжень рухомого майна [85].

Більш широко та деталізовано розкриває питання стадій накладення заборони щодо відчуження майна вчений С. Я. Фурса, виділяючи такі стадії: 

1. Стадія відкриття даного нотаріального провадження, що зводиться до отримання нотаріусом певних відомостей, які є підставою для накладення заборони;
2. Стадія підготовки складає комплекс процесуальних дій нотаріуса, які зводяться до: 

1) перевірки належності цього питання до його компетенції з урахуванням місця вчинення нотаріальної дії (згідно зі ст. 73 Закону України «Про нотаріат»);

2) перевірки підстав для вчинення вказаної нотаріальної дії;

3) перевірки суб'єктного складу осіб, які мають право на подання заяви про вчинення зазначеної нотаріальної дії, встановлення їх особи, повноважень, перевірка право-  та дієздатності;

4) перевірки документів, що підтверджують підстави вчинення вказаної нотаріальної дії;
3. Стадія безпосереднього вчинення даного нотаріального провадження:

1) перевірка правильності сплати державного мита, плати та витрат за внесення відомостей до електронних реєстрів;

2) безпосереднє оформлення нотаріусом накладення заборони, що здійснюється:

· шляхом вчинення нотаріусом напису про накладення заборони (форма 76  ̶  80 Правил ведення нотаріального діловодства, що затверджені Наказом Міністерства юстиції України від 22.12.2010 № 3253/5 [86]) на повідомленні банку, іншої юридичної особи про видачу позики (кредиту) на будівництво, капітальний ремонт чи купівлю житлового будинку, квартири; один примірник повідомлення з написом нотаріуса про накладення заборони щодо відчуження видається представнику відповідного банку чи іншої юридичної особи, що видала позику (кредит), а другий залишається у справах нотаріуса;

· шляхом відповідного напису (форма 76-80 Правил ведення нотаріального діловодства, що затверджені Наказом Міністерства юстиції України від 22.12.2010 № 3253/5 [86]) про це на всіх примірниках договорів: спадкового договору, договору довічного утримання (догляду), застави (іпотеки) житлового будинку, будівлі, садиби, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки (майнових прав на нерухоме майно) і транспортного засобу, що підлягає державній реєстрації, а також на свідоцтві про право на спадщину спадкоємцям фізичної особи, оголошеної померлою;

· шляхом вчинення нотаріусом за місцем відкриття спадщини напису про накладення заборони (форма 65 Правил ведення нотаріального діловодства, що затверджені Наказом Міністерства юстиції України від 22.12.2010 № 3253/5 [86]) на примірнику поданого йому заповіту при одержанні повідомлення про смерть особи, яка за життя склала спільний заповіт подружжя; повідомлення про накладення заборони має надсилатися нотаріусом, який вчинив цю нотаріальну дію нотаріусу, який посвідчив заповіт;

3) реєстрація накладення заборони щодо відчуження, що здійснюється у реєстрах на паперових і електронних носіях та Алфавітній книзі (п. п. 4.1 п. 4 гл.15 Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, який затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 [56]):

· у реєстрі для реєстрації нотаріальних дій (паперовий носій);

· у реєстрі для реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, а також арештів, накладених на таке майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів (паперовий носій) – нотаріус має також зареєструвати повідомлення судів і слідчих органів, органів державної податкової служби про накладення арешту на нерухоме майно (майнові права), транспортні засоби, що підлягають державній реєстрації;

· в Алфавітній книзі обліку реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, а також арештів, накладених на таке майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів нотаріус робить запис про накладені заборони щодо відчуження та арешти;

· у Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно (згідно з Порядком державної реєстрації речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень, що затверджений Постановою Кабінету Міністрів України від 25.12.2015 № 1127 [87];
· у Державному реєстрі обтяжень рухомого майна (згідно Порядку ведення Державного реєстру обтяжень рухомого майна, що затверджений Постановою Кабінету Міністрів України від 05.07.2004 № 830 [88]) [48, с. 767  ̶  771].

Після аналізу зазначених вище нормативних актів автором встановлена недосконалість провадження з накладання заборони відчуження нерухомого майна, оскільки згідно теоретичної моделі нотаріального процесу, запропонованої вченим С. Я. Фурсою, це провадження належить до багатоетапних нотаріальних проваджень, а саме: провадження є двоетапним, тому має розглядатися не лише накладання заборони відчуження нерухомого майна (майнових прав на нерухоме майно) та транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації, а також рухомого майна як перший етап цього провадження, а й зняття відповідної заборони як другий етап даного провадження. У даному випадку варто враховувати, що заборона відчуження нерухомого майна – це тимчасовий захід забезпечення схоронності майна. Тому зняття заборони є необхідним його елементом, який так само має досліджуватися вченими і ґрунтовно регламентуватися у законодавстві. Зокрема, у ст. 74 Закону України «Про нотаріат» не встановлено підстав зняття заборони відчуження з нерухомого майна, коли така заборона накладалася на підставі ухвали суду або постанови виконавця. При цьому, зняття заборони може ускладнюватися переходом права власності на іпотечне майно згідно Закону України «Про іпотеку» [89], особливостями звернення стягнення на заставлене майно тощо. Не враховуються в цій нормі питання оплати нотаріальної дії із зняття заборони тощо. 

Накладення заборони щодо відчуження майна при одержанні повідомлення про смерть особи, яка за життя склала спільний заповіт подружжя, вчиняється нотаріусом, яким заведено спадкову справу, на примірнику поданого нотаріусу заповіту, про що надсилається повідомлення нотаріусу, який посвідчив заповіт. Однак О. В. Коротюк вважає, що вказане викликає деякі зауваження, зокрема, у разі неподання нотаріусу примірника спільного заповіту накладення заборони відчуження є неможливим, хоча виявляється необхідним для забезпечення належного виконання волі померлого заповідача, а тому вчений вважає, що доцільно було б надати можливість нотаріусу накладати заборону відчуження в такому разі і без надання йому примірника заповіту [83]. Слід погодитися з мотивацією О. В. Коротюк, оскільки це сприятиме спрощенню вчинення вказаного нотаріального провадження. Але, вважаємо, доцільним уточнити позицію даного автора, доповнивши її необхідністю застосування забезпечувального заходу, який має зводитися до перевірки дієвості заповіту згідно даних Спадкового реєстру.

Таким чином, слід зазначити, що нотаріуси здійснюють виконання ухвали суду про забезпечення позову шляхом накладення заборони на відчуження нерухомого майна, при цьому звертатися до державного виконавця не потрібно. Дискусійним залишається питання вказівки в ухвалі суду щодо необхідності виконання даного судового рішення нотаріусом. Вважаємо, що судам необхідно в ухвалі вказувати про виконання даної ухвали не в порядку, передбаченому чинним законодавством України, або в порядку виконання судових рішень, а зазначати про виконання ухвали про накладення заборони щодо відчуження майна нотаріусом.

Підтримуємо думку вчених, які вбачають необхідність спеціального врегулювання питання про можливість накладення двох заборон відчуження майна, що можуть відрізнятися за моментом їх вчинення, підставами та строками. Так, заборона відчуження нерухомого майна, яка стала наслідком укладеного правочину, не може стати підставою для відмови у реєстрації додаткової заборони відчуження, наприклад, якщо така заборона необхідна для забезпечення позову на підставі відповідної ухвали суду (ст. 153 ЦПК України) [48, с. 772]. Однак така позиція має бути уточнена. Так, будь-які правочини щодо майна, на яке накладено заборона відчуження, особливо на підставі ухвали суду чи виконавця про арешт майна реєструватися не можуть. Інша річ, коли кредитор надасть письмову згоду на укладання іншого договору, то можливо буде мати місце подвійна реєстрація заборони відчуження майна. Безумовно, враховуючи статус суду та виконавця накладені ними заборони мають реєструватися і при наявності накладеної за договором заборони. У той же час, враховуючи ієрархію між ними, накладена судом заборона мусить реєструватися навіть третьою чи четвертою, але після накладення судом заборони відчуження майна всі інші заборони реєструватися не повинні. Адже і підстави та дата зняття даних заборон нотаріусом теж ймовірно буде відрізнятися, тим більше нотаріальну дію щодо зняття заборон може бути зроблено і різними нотаріусами.

Отже, підсумовуючи все вище вказане, слід зазначити, що нотаріальне провадження щодо накладення заборони на відчуження майна є важливим нотаріальним провадженням, проте окремі аспекти даного питання є дискусійними серед вчених у теорії нотаріального процесу.

На підставі вищевказаного, вважаємо за необхідне внести зміни до Закону України «Про нотаріат» та передбачити ширший перелік підстав для вчинення даного нотаріального провадження, врахувавши при цьому невичерпний перелік підстав, що зазначені у Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 [90, с. 93].

Нотаріус здійснює накладення заборони на відчуження нерухомого майна та рухомого майна, проте глава 10 Закону України «Про нотаріат» називається «Накладення заборони відчуження нерухомого майна», що підлягає виправленню [90, с. 93].

Підтримуємо думку вчених, які вбачають необхідність спеціального вирішення питання про можливість накладення двох заборон відчуження майна, які можуть відрізнятися моментом їх вчинення, підставами і строками, для реалізації зазначеного слід внести відповідні зміни в нотаріальне законодавство України [90, с. 93]. 
Висновки до Розділу 2
1. Доповнено перелік передумов забезпечення доказів у нотаріальному процесі. Обгрунтовано, що передумови для застосування забезпечувальних заходів і, зокрема, застосування їх у нотаріальної діяльності доцільно шукати в судовій практиці, де інтегруються проблемні питання суспільних відносин. На підставі узагальнення проблемних питань, які виникають із забезпеченням доказів, взагалі, вченими та практиками мають відпрацьовуватися певні застереження, які передбачатимуть внесення відповідних змін до законодавства та фіксації певних юридичних обставин згідно нотаріальної процедури, тобто забезпечення доказів  нотаріусами. 
2. Обґрунтовано, не дивлячись на те, що проект Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» було відкликано 27.11.2014, сама спроба наділити нотаріусів такими повноваженнями заслуговує на увагу, оскільки є своєчасною. Запропоновані у даному законопроекті сутність і порядок забезпечення доказів нотаріусом потребують глибокого наукового аналізу та належного доопрацювання, оскільки запровадження такого інституту у нотаріальну діяльність може позитивно вплинути на охорону і захист прав фізичних та юридичних осіб.
3. Доведено, що у висновку Комітету Верховної Ради України з питань правової політики щодо проекту Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» відчувається концептуальне нерозуміння функцій нотаріату, який має забезпечувати саме несудовий порядок забезпечення доказів і в такий спосіб реалізувати правоохоронну функцію нотаріату. Так, практично всі нотаріальні дії пов’язані із забезпеченням доказів у несудовому порядку. Коли ж мова йде про забезпечення доказів перед потенційно можливим судовим розглядом, то морський протест яскравий приклад такого забезпечення доказів.
4. Встановлено, що в ч. 4 ст. 124 Конституції України передбачено нововведення: «Законом може бути визначений обов’язковий досудовий порядок урегулювання спору». Отже, до звернення до суду особа має забезпечити докази своєї правоти у відносинах, але виникає запитання, а як це можна реалізувати, якщо не у нотаріальному порядку? Це положення зайвий раз підкреслює необхідність доопрацювання і розгляду проекту Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» як невідкладного, оскільки в осіб не має інструменту для забезпечення доказів у досудовому порядку урегулювання спору. 
5. Запропоновано проблему із забезпеченням доказів в нотаріальному порядку вирішити двома шляхами:
1) оптимальний варіант – це розробка Нотаріального кодексу України, в якому слід системно регламентувати сутність, підстави, мету та процедуру забезпечення доказів нотаріусами та визначити місце цього провадження серед інших нотаріальних дій, а також систематизувати усі забезпечувальні заходи, які матимуть місце у нотаріальному процесі;

2) терміновий варіант – удосконалення проекту Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» з метою запровадження позасудового забезпечення доказів нотаріусом як сприяння фізичним та юридичним особам в обов’язковому досудовому порядку врегулювання спору.
6. Вважаємо, що випадки забезпечення доказів нотаріусом мають визначатися заінтересованими особами, тобто вони мають заявити лише про те, що їм необхідно забезпечити такий доказ, а його використання буде залежати від конкретних обставин: досудове врегулювання спору, угода з правопорушником щодо добровільного відшкодування завданої шкоди і компенсації завданої шкоди тощо. Тому недоцільно акцентувати увагу у проекті Закону «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення доказів нотаріусом» на тому аспекті, де, кому, до якого органу тощо подаватимуться такі докази.
7. Встановлено, що будь-яких спеціальних нотаріальних проваджень щодо забезпечення доказів в органах іноземних держав не передбачено. Тому нотаріуси, особливо, державні не можуть діяти з перевищенням наданих їм у ст. 34 Закону України «Про нотаріат» повноважень і у невизначеному законодавством про нотаріат порядку. Тому положення ч. 2 ст. 102 Закону України «Про нотаріат» застосовуватися не можуть.
8. Обґрунтовано, що системно мають застерігатися не тільки права та інтереси нотаріусів, а й інших осіб, які вчиняють нотаріальні дії. Зокрема, у ч. 4 ст. 8-1 Закону України «Про нотаріат» встановлені обмеження щодо вилучення (виїмки) реєстрів нотаріальних дій та документів, але наведені і подібні гарантії мають поширюватися на всіх осіб, які вчиняють нотаріальні дії, і стосуватися, зокрема, посвідчених заповітів, оскільки так мають забезпечуватися права осіб, які звернулись за вчиненням нотаріальної дії тощо.
9. Встановлено, що забезпечувальні засоби у нотаріальному процесі мають врегульовуватися комплексною програмою, а вжиття таких заходів нотаріусом або іншою особою, уповноваженою на вчинення нотаріальних дій, повинно забезпечити достовірність посвідчуваної (засвідчуваної) нотаріусом інформації і неможливість внесення до неї змін або знищення протягом, визначеного законом, проміжку часу. Комплексна програма забезпечувальних засобів має гарантувати достовірність окремої юридичної обставини (зокрема, фіксувати ініціативу особи на вчинення нотаріальної дій, зміст роз’яснення нотаріуса наслідків її вчинення тощо), так і в їх сукупності, що виражається у нотаріальному акті та документах, які залишаються в справі нотаріуса, а також збереження відповідних відомостей у необхідний проміжок часу. Автор вважає, що умови зберігання нотаріальних актів мають встановлюватися не у підзаконних актах, а у Законі України «Про нотаріат». Щодо обмежень у використанні «нотаріальних» доказів у суді (включаючи, й іноземний) й/або іншому органі, то передумов для них не вбачається. 
10. Для відмежування поняття «забезпечувальні заходи у нотаріальному процесі» від схожого «забезпечення доказів нотаріусом» варто виходити з того, що нотаріуси фіксують певні юридичні обставини і в основу відповідного провадження має входити назва такої обставини, наприклад, фіксування кворуму на загальних зборах співвласників багатоквартирного будинку або дотримання порядку проведення таких зборів, засвідчення вірності копії інформації, що містилася на відповідному сайті в мережі Інтернет тощо. Цілком зрозуміло, що запропонована автором його остання пропозиція має бути відтворена у Нотаріальному кодексі і не може бути комплексно відтворена шляхом внесення змін до Закону України «Про нотаріат».
11. Обгрунтовано, що у спадковій справі мають бути зафіксовані всі майнові витрати, пов’язані зі спадкуванням, включаючи витрати на вжиття заходів щодо охорони спадкового майна нотаріусом, оплата за зберігання спадкового майна, утримання тварин, що входять до складу спадщини, плата виконавцю заповіту за виконання ним послуг тощо, а також майнові претензії кредиторів та третіх осіб, якщо до акту опису майна увійшли належні їм речі.
12. Варто говорити й про можливість отримання від використання спадкового майна певного доходу і не обов’язково, коли таке майно передається за договором в управління. Тому вважаємо, що орендна плата за використання спадкового майна має передаватися нотаріусу, а останній має такі кошти класти на депозит для передачі спадкоємцям, кредиторам або у разі визнання спадщини відумерлою для передачі територіальній громаді. 
13. Аргументовано, що формально, до нотаріального провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна відноситься й ст. 63 Закону України «Про нотаріат», де регламентується повідомлення спадкоємців про відкриття спадщини. Але ні в цій нормі, ні в інших нормах Закону України «Про нотаріат» нічого не вказано про те, що заходи нотаріуса з повідомлення спадкоємців будуть пов’язані з матеріальними витратами, витратами часу і його зусиль. Тому заходи з повідомлення спадкоємців повинні бути оплачені наперед або за рахунок спадкового майна і вони мають відноситися до категорії забезпечувальних заходів. Таке повідомлення необхідно робити терміново, щоб спадкоємці змогли взяти безпосередню участь у вжитті заходів щодо охорони спадкового майна. 
14. Виявлено недолік у ч. 1 ст. 62 Закону України «Про нотаріат», де можливість отримати винагороду за зберігання майна ставиться у залежність від певної юридичної обставини: хранитель, опікун та інша особа, яким передано на зберігання спадкове майно, не повинні бути спадкоємцями. Це положення вважаємо нераціональним, оскільки один із спадкоємців бере на себе певні зобов’язання, буде використовувати власний час та зусилля, а можливо й власні кошти на утримання тварин тощо і для збереження майна всіх спадкоємців, тому він має право на винагороду. Це положення має бути відтворене у ч. 1 ст. 62 Закону України «Про нотаріат».
15. Варто зазначити, що у ст. 61 Закону України «Про нотаріат» найпершою процесуальною дією визначено опис спадкового майна з метою його подальшої охорони, але, на нашу думку, опис майна у майбутньому слугуватиме саме відправною крапкою для визначення вартості спадщини. 
16. Обґрунтовано, до ст. 60 Закону України «Про нотаріат» повинні бути внесені зміни і виключено положення про те, що нотаріус за своєю власною ініціативою вживає заходів щодо охорони спадкового майна. Це положення суперечить принципу диспозитивності і призводитиме до витрат, що обтяжуватимуть спадщину, і ці витрати у майбутньому можуть бути визнані спадкоємцями не обґрунтованими та понести для нотаріуса негативні наслідки. 
17. Встановлено, що у заяві про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна вказується лише одне місцезнаходження майна спадкодавця, що було характерним для радянських суспільних відносин, а нині у власності громадян може бути необмежена кількість квартир, приміщень та інших видів майна. Тому, на нашу думку, при вжитті заходів щодо охорони спадкового майна нотаріус має з’ясовувати у інших спадкоємців відомості про таке майно, має перевіряти відомості в реєстрах про належність прав та іншого майна спадкодавцеві і з’ясовувати питання про доцільність вжиття заходів щодо охорони іншого майна спадкодавця. Такі правила мають поширюватися на всіх осіб, які зобов’язані вживати заходів щодо охорони спадкового майна.
18. З метою вдосконалення нотаріального провадження з вжиття заходів щодо охорони спадкового майна запропоновано внести зміни до Закону України «Про нотаріат», Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5:
1) у частині першій та третій статті 60 Закону України «Про нотаріат» слово «повідомленням» замінити словами «за письмовою заявою»;

2) пункт 1.2. Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 доповнити абзацом другим у такій редакції:

«Зміст заяви про вжиття заходів щодо охорони спадкового майна:

1. Найменування державної нотаріальної контори, прізвище, ім'я, по-батькові приватного нотаріуса, із зазначення нотаріального округу (найменування органу місцевого самоврядування чи консульської установи);

2. Відомості про заявника: прізвище, ім’я, по-батькові, місце проживання, ідентифікаційний номер;

3. Відомості про спадкодавця: прізвище, ім’я, по-батькові, дата смерті (число, місяць, рік), останнє місце проживання (повна адреса);

4. Відомості щодо спадкового майна: перелік майна, щодо якого необхідно вжити заходів щодо охорони, місцезнаходження спадкового майна;

5. Відомості про інших спадкоємців: прізвище, ім’я, по-батькові, адреса місця проживання, знаходження, роботи;

6. Підпис особи-заявника;

7. Дата подання заяви;

8. Додатки».

3) Абзац другий статті 61 Закону «Про нотаріат» викласти в такій редакції:

«За результатами опису нотаріуси чи посадові особи органів місцевого самоврядування складають акт опису.»

Частину другу і третю статті 61 Закону України «Про нотаріат» вважати відповідно частиною третьою та четвертою.
19. Аналіз Закону України «Про нотаріат» та Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5, свідчить про деякі колізії між цими нормативними актами щодо назви і підстави накладення заборони відчуження майна. У цьому зв’язку автором запропоновано внести відповідні зміни до п.9 ст.34 Закону України «Про нотаріат» та викласти його у такій редакції «Накладення заборони відчуження нерухомого майна (майнових прав на нього) та транспортних засобів, що підлягають реєстрації а також рухомого майна». Відповідно викласти назву Глави 10 Закону України «Про нотаріат» у такій самій редакції, та узгодити норми, які регламентують підстави, строки та порядок вчинення даного нотаріального провадження із положеннями Порядку.
20. Встановлена недосконалість провадження з накладання заборони відчуження нерухомого майна, оскільки згідно теоретичної моделі нотаріального процесу, запропонованої вченим С. Я. Фурсою це провадження належить до багатоетапних нотаріальних проваджень, а саме: провадження є двоетапним, тому має розглядатися не лише накладання заборони відчуження нерухомого майна (майнових прав на нерухоме майно) та транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації, а також рухомого майна як перший етап даного провадження, а й зняття відповідної заборони як другий етап цього провадження. У даному випадку слід враховувати, що заборона відчуження нерухомого майна – це тимчасовий захід забезпечення схоронності майна. Тому зняття заборони є необхідним його елементом, який так само має досліджуватися вченими і ґрунтовно регламентуватися у законодавстві. Зокрема, у ст. 74 Закону України «Про нотаріат» не встановлено підстав зняття заборони відчуження з нерухомого майна, коли така заборона накладалася на підставі ухвали суду або постанови виконавця. При цьому, зняття заборони може ускладнюватися переходом права власності на іпотечне майно згідно Закону України «Про іпотеку», особливостями звернення стягнення на заставлене майно тощо. Не враховуються в цій нормі питання оплати нотаріальної дії із зняття заборони тощо.
21. Уточнена думка, що будь-які правочини щодо майна, на яке накладено заборону відчуження, особливо на підставі ухвали суду чи виконавця про арешт майна, не можуть реєструватися. Інша річ, коли кредитор надасть письмову згоду на укладання іншого договору, то може мати місце подвійна реєстрація заборони відчуження майна. Безумовно, враховуючи статус суду та виконавця накладені ними заборони мають реєструватися і при наявності накладеної за договором заборони. У той же час, враховуючи ієрархію між ними, накладена судом заборона мусить реєструватися навіть третьою чи четвертою, але після накладення судом заборони відчуження майна всі інші заборони реєструватися не повинні.
22. Обгрунтовано, що в ухвалі про забезпечення позову зокрема, щодо накладення заборони на відчуження майна (ст. 150 ЦПК України) суд має вказувати про виконання даної ухвали нотаріусом.
РОЗДІЛ 3
ЗАБЕЗПЕЧУВАЛЬНІ ЗАХОДИ У ЦИВІЛЬНОМУ 
ТА ВИКОНАВЧОМУ ПРОЦЕСАХ, ЇХ ОСОБЛИВОСТІ
3.1 Забезпечення доказів судом, види та процесуальний порядок забезпечення
На сьогодні питання щодо забезпечення доказів та його окремі аспекти є дискусійними серед вчених-процесуалістів та юристів-практиків, що свідчить про їх актуальність, проте вказане питання не отримало належної уваги в науці цивільного процесу. Окремі аспекти забезпечення доказів були і залишаються предметом наукового інтересу ряду дослідників, серед яких можна виділити: С. Бичкову, І. Булгакову, А. Коляду, В. Корольова, С. Короєда, С. Фурсу, Є. Фурсу та ін.
Згідно з ч. 1 ст. 116 ЦПК України суд за заявою учасника справи або особи, яка може набути статусу позивача, має забезпечити докази, якщо є підстави припускати, що засіб доказування може бути втрачений або збирання або подання відповідних доказів стане згодом неможливим чи утрудненим.
На законодавчому рівні не визначено поняття «забезпечення доказів», проте в теорії цивільного процесу зазначене питання досліджувалося вченими процесуалістами. С. Я. Фурса забезпечення доказів визначає як заходи, спрямовані на збереження відомостей про обставини справи, у випадках, коли використання джерел цих відомостей може в майбутньому виявитися неможливим або утрудненим [92, с. 381]. Тобто в цій позиції домінує об’єктивне сприйняття необхідності забезпечення доказів. В інших концепціях звертається увага на процесуальні дії. М. І. Штефан під забезпеченням доказів розуміє прийняття судом термінових заходів до закріплення в певному процесуальному порядку фактичних даних з метою використання їх в якості доказів при розгляді цивільних справ [93, с. 292]. Отже, обидві позиції є правильними, але не зовсім повними. 

Способами забезпечення судом доказів є допит свідків, призначення експертизи, витребування та (або) огляд доказів, у тому числі за їх місцезнаходженням, заборона вчиняти певні дії щодо доказів та зобов’язання вчинити певні дії щодо доказів. У необхідних випадках судом можуть бути застосовані інші способи забезпечення доказів, визначені судом (ч. 2 ст. 116 ЦПК України). Так, новими заходами забезпечення доказів на відміну від ч. 2 ст. 133 ЦПК України 2004 року [94] є заборона вчиняти певні дії щодо доказів та зобов’язання вчинити певні дії щодо доказів.
У судовій практиці виникають питання щодо сплати судового збору за здійснення заходів забезпечення доказів, коли зазначена вимога вказана в позовній заяві і відповідно сплачений судовий збір за подачу позову.

Це питання не врегульоване чинним законодавством, у судовій практиці немає єдиного підходу для його вирішення.

Як правило, судовий збір окремо за забезпечення доказів не сплачувався. Тому, вважаємо, що це є прогалиною в законодавстві, що свідчить про «відмову» від сплати судового збору.

У ч. 6 ст. 116 нового ЦПК України вказано, що особа, яка подала заяву про забезпечення доказів, зобов’язана відшкодувати судові витрати, а також збитки, спричинені у зв’язку із забезпеченням доказів, у разі неподання позовної заяви у строк, зазначений у ч. 5 ст. 116 ЦПК України, а також у разі відмови у позові.

Новелою нового ЦПК України являється зустрічне забезпечення доказів. Так, згідно з п. 8 ст. 118 ЦПК України суд, вирішуючи питання про забезпечення доказів, може зобов’язати заявника надати забезпечення відшкодування збитків, що можуть бути заподіяні у зв’язку із забезпеченням доказів. Таке забезпечення відшкодування збитків здійснюється за правилами зустрічного забезпечення, встановленими главою 10 ЦПК України. Збитки, спричинені забезпеченням доказів, відшкодовуються в порядку, визначеному законом з урахуванням положень статті 159 ЦПК України.

Зустрічне забезпечення доказів як і зустрічне забезпечення позову має ряд переваг та недоліків.

Також необхідно розглянути питання «забезпечення доказів» і «витребування доказів», оскільки в практиці суддів і юристів відсутній єдиний підхід і виникають розбіжності щодо застосування зазначених юридичних механізмів. Згідно з ч. 1 ст. 84 ЦПК України учасник справи у разі неможливості самостійно надати докази, вправі подати клопотання про витребування доказів судом.
Клопотання про витребування доказів має бути подано позивачем, особою, якою законом надано право звертатися до суду в інтересах інших осіб, разом з поданням позовної заяви, а відповідач, третя особа, яка не заявляє самостійних вимог щодо предмета спору, повинні подати суду клопотання про витребування доказів разом з поданням відзиву або письмових пояснень третьої особи. Так, вказане являється новелою нового ЦПК України та стосується подання всіх доказів по справі.
Суд може витребувати докази також до подання позову як захід забезпечення доказів у порядку, встановленому статтями 116-118 ЦПК України (ч. 4 ст. 84 ЦПК України). Отже, питання про забезпечення доказів може ініціюватися позивачем як до подачі позовної заяви, так і міститися в позовній заяві, а також вирішуватися судом під час підготовчого засідання (п. 7 ч. 2 ст. 197 ЦПК України), якщо ці питання не були вирішенні раніше. Останнє положення даної норми свідчить про можливість всіх учасників справи клопотати про забезпечення доказів на цій стадії.

Учасники справи самостійно збирають і подають докази до суду, проте є випадки, коли подання того чи іншого доказу представляє певні складнощі.

Йдеться про обставини, які знаходяться поза контролем і правомірності впливу суб'єктів надання доказів і об'єктивно не залежать від їхньої волі і можливостей [95, с. 403]. Зокрема, згідно ст. 8 Закону України «Про нотаріат» нотаріус не вправі надавати відомості і документи навіть за вимогою адвоката, не говорячи вже про пересічних громадян, які не були особами, які брали участь у нотаріальному провадженні, проте вчинена нотаріальна дія зачіпає їх права та обов’язки. Тому у разі необхідності підтвердження певних обставин, що випливають з нотаріально посвідчених актів, тільки суд може отримати відповідні докази. 

У таких випадках реалізується їх право на звернення з клопотанням про витребування доказів. Так, суд за клопотанням учасників справи зобов'язаний витребувати докази, проте з власної ініціативи витребувати докази він не може.

Як вбачається в ч. 2 ст. 84 ЦПК України у клопотанні повинно бути зазначено:1) який доказ витребовується; 2) обставини, які може підтвердити цей доказ, або аргументи, які він може спростувати; 3) підстави, з яких випливає, що цей доказ має відповідна особа; 4) вжиті особою, яка подає клопотання, заходи для отримання цього доказу самостійно, докази вжиття таких заходів та (або) причини неможливості самостійного отримання цього доказу. 

Вчені-процесуалісти В. М. Кравчук, А. І. Угриновська в коментарі звертають увагу на те, що особа, яка подає до суду клопотання про витребування доказів має довести наступні обставини:

1. Складність отримання доказів, тобто об'єктивну неможливість отримання і надання доказового матеріалу в суд особисто через обставини, що перешкоджають такому наданню. Ці складнощі, як відзначають вчені, можуть мати юридичний або фактичний характер. Так, складнощі юридичного характеру полягають у тому, що на шляху отримання і надання доказів є норма закону забороняючого характеру, що обмежує доступ особи до потрібної доказової інформації (відомості про доходи фізичних осіб, про судимості та ін.). Фактичні складнощі – якщо, не дивлячись на прийняті особою заходи, потрібний доказ отримати не вдалося (через відсутність відповіді на інформаційний запит або запит адвоката, необгрунтована відмова надати докази, створення перешкод в отриманні доказів).

2. Підстави, за якими заявник вважає, що докази є в іншої особи.

3. Належність доказів і допустимість засобів доказування [95, с. 403  ̶  404].

Питання про забезпечення доказів вирішується щляхом постановлення ухвали суду, якою він витребовує відповідні докази у разі задоволення клопотання.
Слід зазначити, що в теорії цивільного процесу виникають дискусії щодо розмежування понять забезпечення та витребування доказів. Вчені-процесуалісти, а також юристи-практики, які вважають, що витребування доказів не є способом забезпечення доказів, а є окремим процесуальним механізмом отримання доказів, посилаються на статтю 137 ЦПК України 2004 року. Також вказують визначення даних понять з тлумачного словника.

«Забезпечувати» у відповідності до тлумачного словника означає створювати надійні умови для здійснення чого-небудь, захищати, охороняти когось, що-небудь від небезпеки. «Вимагати»  ̶  отримувати чиюсь вимогу, запропонувати комусь з'явитися, викликати листом [96].

Таким чином, мета інституту витребування доказів – це допомогти стороні цивільного процесу в отриманні тих чи інших доказів, які вони не можуть отримати самостійно, в той час як забезпечення – це певні процесуальні дії, які мають вираз в допиті свідків, призначенні експертизи і тд. [96].

При цьому, зазвичай, зазначають відсутність необхідності сплати судового збору при поданні заяви про витребування доказів, оскільки це не передбачено Законом України «Про судовий збір». Як наслідок, вирішенням зазначеного клопотання є здійснення відповідного запиту або винесення ухвали про витребування доказів, однак на вказаний запит не завжди реагує адресат.

Також, доцільно зазначити підхід, згідно з яким потрібно розрізняти витребування доказів як спосіб забезпечення доказів, які в майбутньому можуть бути втрачені або їх подання виявиться утрудненим, і витребування доказів як допомогу суду учасникам справи в наданні відповідно доказів, які неможливо отримати самостійно. Ці процесуальні дії відрізняються метою їх здійснення, а також порядком виконання. Клопотання про витребування доказів як спосіб їх забезпечення може подаватися до подання позовної заяви, а клопотання про витребування доказів на підставі ст. 84 ЦПК України не можна подати до подання позовної заяви. У даному випадку також за подачу клопотання про витребування доказів судовий збір не повинен сплачуватися [97]. 

При цьому практика застосування даних понять різноманітна. Одним і тим же суддею в різних справах ці поняття можуть застосовуватися неоднаково.

Так, витребування доказів як спосіб забезпечення доказів застосовується у справі № 759/15734/13-ц, із зазначенням у вказаній ухвалі про те, що вона підлягає оскарженню [98]. 
Забезпечення доказів шляхом витребування застосовується в ухвалі суду по справі № 759/8471/13-ц, яка підлягає оскарженню, зазначається, що оскарження ухвали про забезпечення (витребування) доказів не зупиняє її виконання, а також не перешкоджає розгляду справи [99]. 
В ухвалі суду по справі № 754/18211/13-ц забезпечення доказів застосовується у спосіб витребування доказів, проте не зазначено про оскарження вказаної ухвали [100].
В ухвалі суду по справі № 759/6571/13-ц суд, зазначаючи в резолютивній частині ухвали «витребувати та забезпечити докази», вказує на те, що витребування та забезпечення доказів – це різні процесуальні механізми. Також згідно даної ухвали вона не підлягає оскарженню [101].
По справі № 758/10164/13-ц забезпечення доказів застосовується шляхом витребування доказів, із зазначенням в ухвалі суду про те, що вона оскарженню не підлягає [102]. 

Проаналізувавши судову практику, вважаємо за необхідне виділити наступні підходи до застосування вказаних понять:
1) витребування доказів як спосіб забезпечення доказів (відповідно до ч. 4 ст. 84 ЦПК Украни), при цьому в ухвалі зазначається, що вона не підлягає оскарженню;

2) витребування доказів як спосіб забезпечення доказів (відповідно до ч. 4 ст. 84 ЦПК Украни), при цьому в ухвалі зазначається, що вона підлягає оскарженню;

3) витребування та забезпечення доказів – це різні процесуальні механізми, вказана ухвала не підлягає оскарженню;

4) витребування та забезпечення доказів – це різні процесуальні механізми, вказана ухвала підлягає оскарженню.

5) витребування доказів як спосіб забезпечення доказів та витребування доказів як допомогу суду особам, котрі беруть участь у справі [103, с. 61].

Однак, підсумовуючи вище викладене, вважаємо, що зазначене поняття застосовується в двох значеннях: витребування доказів як спосіб забезпечення доказів та витребування доказів як допомога суду особам, які беруть участь у справі. Хоча ці поняття однакові за своєю суттю, однак при подачі клопотання про витребування доказів не передбачена сплата судового збору. Законодавцем зазначено лише, що в ухвалі про витребування доказів суд вирішує питання забезпечення чи попередньої оплати витрат осіб, пов’язаних із поданням відповідних доказів (абз. 3 ст. 84 ЦПК України).
Згідно ст. 293 ЦПК України у  редакції 2010 р. ухвала про забезпечення доказів або відмову у забезпеченні не оскаржувалася окремо від рішення суду. Однак таке положення ЦПК України суперечило принципу змагальності, оскільки саме на особу згідно ст. 10 ЦПК України покладався обов’язок довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень, що неможливо зробити без доказів. На сьогодні цей недолік законодавства усунений. У п. 2 ч. 1 ст. 353 чинного ЦПК України передбачено, що окремо від рішення суду можуть бути оскаржені в апеляційному порядку ухвали суду першої інстанції щодо: забезпечення доказів, відмови в забезпеченні доказів чи скасування ухвали про забезпечення доказів. Тому у судовій практиці повинні дотримувались ці положення законодавства.
3.2 Забезпечення позову як один із видів забезпечувальних заходів у цивільному процесі
У новій редакції Цивільного процесуального кодексу України (надалі- ЦПК України) міститься багато нововведень, що стосуються всіх інститутів цивільного процесу. Суттєвого вдосконалення зазнали інститути забезпечення позову та доказів, забезпечення права на апеляційний перегляд справи та на касаційне оскарження судового рішення у випадках, встановлених законом, а також з’явилися і зовсім нові інститути, такі як неприпустимість зловживання процесуальними правами, підсилилися заходи забезпечення дисципліни у цивільному судочинстві. Зокрема, за невиконання процесуальних обов’язків за ч. 1 ст. 143 ЦПК України на учасника судового процесу ухвалою суду може бути накладено певне стягнення в дохід держави, а саме штраф у сумі від 0,3 до 3 (трьох) розмірів прожиткового мінімуму для працездатних осіб. Тобто у суду з’явилися значні важелі впливу на учасників судового процесу, що можуть розцінюватися як забезпечувальні заходи. 

Але проблемність розкриття відомих і нових інститутів пов’язана з тим, що сформульовані у ст. 2 ЦПК України як основні засади (принципи) цивільного судочинства положення не завжди розкриваються однозначно, що на практиці може призводити до порушення прав осіб. Так, забезпечення права на апеляційний перегляд справи та на касаційне оскарження судового рішення мають розкриватися як елементи більш широкого поняття «забезпечувальні заходи», тобто мають бути створені засоби, за допомогою яких у ЦПК Украни буде забезпечене право на перегляд справи, тобто певна гарантія права на судовий захист. Однак, такі засоби не сформульовані і, більше того, занадто великі розміри судового збору за звернення до апеляційної та касаційної інстанцій ускладнюватиме реалізацію такого права. Так, згідно пунктів 6 та 7 ч. 1 ст. 4 Закону України «Про судовий збір» ставка судового збору становить до 150 і 200 відсотків ставки, що підлягає сплаті при поданні позовної заяви, іншої заяви і скарги [104], тобто є досить високою для пересічних громадян, що впливає на забезпечення права на перегляд рішень судів. Крім того, якщо забезпечення права на апеляційний перегляд справи та на касаційне оскарження судового рішення саме так визначені серед основних засад цивільного судочинства, то у ст. 17 ЦПК України вони розкриваються як право на перегляд справи та оскарження судового рішення, але право на перегляд судового рішення має включати й перегляд судових рішень за нововиявленими або виключними обставинами. Однак, у ст. 17 ЦПК України нічого не сказано про перегляд судових рішень за нововиявленими або виключними обставинами, і такої засади у цивільному судочинстві не існує, і це не зважаючи на те, що Україна взяла на себе зобов’язання виконувати рішення Європейського суду з прав людини [105]. Тобто таку непослідовність у викладенні основних засад цивільного судочинства слід усунути на законодавчому рівні. Зокрема, назва ст. 13 попередньої редакції ЦПК України була такою: «Забезпечення апеляційного і касаційного оскарження судових рішень». Отже, нововведення щодо назви ст. 17 ЦПК України є некоректним, тому назва цієї норми має бути викладена у такій редакції: «Забезпечення апеляційного і касаційного оскарження судових рішень». 
Щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами як однієї з основних засад цивільного судочинства, то і тут відчувається певна непослідовність викладення такої засади. Зокрема, після п. 11 ч. 3 ст. 2 ЦПК України вона розкривається у п. 5 ч. 5 ст. 12 ЦПК України у такому змісті, що суд «запобігає зловживанню учасниками судового процесу їхніми правами та вживає заходів для виконання ними їхніх обов’язків». У зазначеному змісті викладених повноважень від суду вимагається запобігати зловживання правом та виникненню таких правопорушень. Отже, мають бути сформульовані запобіжні заходи, за допомогою яких суд здатен буде застерегти їх виникнення. Згідно ч. 2 ст. 44 ЦПК України залежно від конкретних обставин суд може визнати зловживанням процесуальними правами дії, що суперечать завданню цивільного судочинства, тобто не до, а після їх вчинення. Отже, суд не запобігає їх вчиненню, а може кваліфікувати дії після їх вчинення, що може розцінюватися як встановлення відповідальності за правопорушення у вигляді зловживання процесуальними правами. Якщо проаналізувати застосування терміну «зловживання процесуальними правами», то такий термін має місце у статтях ЦПК України, починаючи від ст. 2 до ст. 262 ЦПК України. Отже, норми, які регламентують такі заходи у ЦПК України розкидані по всьому кодексу і не завжди відповідають змісту діяльності суду. Хоча, на нашу думку, має існувати системний перелік засобів впливу на правопорушників, що зловживають процесуальними правами. 

Важко погодитися з розкриттям основної засади цивільного судочинства щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами і за суб’єктним складом, оскільки широка назва цієї засади мусить включати й засоби забезпечення, що не дозволять зловживати процесуальними правами суду. В усякому разі до цього спонукає зміст цього положення. Однак, слід зазначити, що у новій редакції ЦПК України повноваження суду, які ним можуть вчинятися на власний розсуд, значно розширені, але, при цьому, у законі не сформульовано застережень від можливих зловживань такими повноваженнями. Тому у чинній редакції ЦПК України має бути закладена і відповідна формула щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами учасниками судового процесу, а не загальна декларація про неприпустимість зловживання правами. Інакше, у главі четвертій Розділу першого ЦПК України мають бути перелічені засоби впливу на суддю, який зловживає своїми правами і, відповідно, у ст. 36 ЦПК України має бути передбачена така самостійна підстава для відводу судді як зловживання ним процесуальними правами. Замість цього у частині четвертій цієї статті мова йде про те, що незгода сторони з процесуальними рішеннями судді, рішенням або окремою думкою судді в інших справах … не може бути підставою для відводу. Фактично, в абз. 2 ч. 3 ст. 39 ЦПК України робиться виключення про можливість у виняткових випадках заявляти відвід судді в процесі розгляду справи, якщо заявнику не могло бути відомо про підставу відводу, але зловживання процесуальними правами з боку судді виявляється саме в процесі розгляду справи. 

Однак, чи достатнім заходом впливу на суддю можна вважати заявлений йому відвід, якщо в його діях або рішеннях будуть кожного разу виявлятися ознаки зловживання? Вважаємо, що у ЦПК України поряд з відводом мають бути передбачені інші способи впливу на суддю, а саме: притягнення його до дисциплінарної та іншої відповідальності. Такими заходами можуть скористатися учасники судового процесу, і так будуть забезпеченні права та інтереси учасників цивільного судочинства від зловживань правом з боку суду. 

Наведений аналіз забезпечувальних заходів у цивільному процесі необхідний для того, щоб матеріал про забезпечення позову, який викладатиметься у роботі сприйняти системно та комплексно у взаємодії із іншими його інститутами, а не як самостійний. Всі забезпечувальні заходи у цивільному судочинстві мають виконувати свою роль, взаємоузгоджуватися та створювати систему стримувань і противаг, що, на нашу думку, може дозволити об’єктивно і обґрунтовано вирішувати справи, усувати з процесу її розгляду зловживання судом владними повноваженнями тощо. Так, Бангалорські принципи поведінки суддів від 19.05.2006 мають спонукати суддів до добросовісної професійної роботи [106], але це не означає, що всі судді будуть їх дотримуватися, тому необхідні реальні і дієві заходи, щоб забезпечити неможливість їх недотримання. 

Серед забезпечувальних заходів у ЦПК України доцільно виділити забезпечення позову як одну з важливих засад цивільного судочинства, але і щодо цього інституту законодавець істотно змінив підхід до його врегулювання. Інститут забезпечення позову став більш врегульованим і передбачені істотні положення, що повинні сприяти протидії зловживанням правами учасниками цивільного процесу. Не зважаючи на проведену величезну роботу задля удосконалення інституту забезпечення позову, вважаємо необхідним проаналізувати питання забезпечення позову, оскільки нові зміни щодо цього інституту в ЦПК України мають як позитивні риси, так, на нашу думку, й прорахунки. Про це вже свідчить практика застосування нових положень ЦПК України в новій редакції. Вважаємо, що для комплексного і системного аналізу судової практики, що мала місце після введення в дію нового ЦПК України і оновлення складу суддівського корпусу, її замало, а ось проблемних питань на практиці вже виникло достатньо для проведення наукових досліджень. 

Так, інститут забезпечення позову в цивільному процесі України врегульовано статтями 149–159 ЦПК України. Нові положення ЦПК України, на нашу думку, мають досліджуватися й з урахуванням роз’яснень, викладених у постанові Пленуму Верховного Суду України від 22.12.2006 № 9 «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» [107] та інших, оскільки аналіз судової практики, сконцентрований у цих актах, може свідчити про ті проблеми, з якими стикалися судді і які мали б бути вирішені у новому ЦПК України, а також, потенційно, можуть з’явитися знову у судовій практиці. 

Розпочнемо розгляд цього питання з аналізу позицій науковців, які займалися дослідженням інституту забезпечення позову, та одразу, слід зазначити, що ними висловлені різні підходи до формулювання поняття «забезпечення позову» та розкриття його сутності.

Так, за енциклопедичним словником Ф. А. Брокгауза, І. А. Ефрона забезпечення позову визначається як прийняття судом тимчасових охоронних заходів, що гарантують матеріальне здійснення грошових або інших вимог позивача по відношенню до відповідача, на випадок присудження цих вимог. Забезпечення позову є один з видів процесуальних забезпечень взагалі (cautiones judiciales), що охороняють, з одного боку, правильне ведення процесу, з іншого – попереджають майновий збиток осіб, що беруть участь у суперечці сторін [108]. Таке визначення здається цікавим, оскільки в ньому автори проявляють певні знання особливостей цивільного процесу, але назвати його досконалим важко. 

Зазвичай, науковцями під забезпеченням позову розуміється вжиття судом заходів, що гарантують можливість реального виконання майбутнього рішення у справі (реалізацію позовних вимог у разі задоволення позову). Таке визначення є домінуючим у дореволюційний період, а також у роботах, написаних у радянський та пострадянський період. Використовуючи наведене вище визначення як формулу, деякі дослідники розширювали його за рахунок вказівки вже на ознаки, властиві забезпечувальним заходам, а не забезпеченню позову в цілому, на осіб, які мають право клопотати про їх прийняття, або на матеріальні засоби забезпечення [34, с. 2]. 

Варто розглянути наукове дослідження вченого-процесуаліста Т. Б. Юсупова щодо забезпечення позову, в якому він розглянув і узагальнив визначення цього поняття, наданих радянськими вченими. Вважаємо доцільним навести ті визначення поняття «забезпечення позову», які заслуговують на увагу та взяти їх як канву для подальших авторських досліджень і надати власні коментарі.

Так, вчений К. Н. Анненков визначає, що під забезпеченням позову слід розуміти не що інше, як прийняття різного роду охоронних заходів, що допускаються законом на прохання зацікавленої сторони, в більшості випадків позивача, але іноді і відповідача, коли він є зустрічним позивачем, – заходів щодо майна відповідача з метою заздалегідь гарантувати позивачеві можливість отримати від відповідача задоволення його вимог [110, с. 128]. Варто звернути увагу на те, що даний вчений під заходами забезпечення позову визначає «охоронні заходи». З одного боку, така позиція є правильною, оскільки в цій ситуації суд ще не приймає остаточного рішення про захист прав позивача. Тому такий захід має сприйматися як охорона права. З іншого боку, діяльність суду в справі, в широкому розумінні, сприймається як правозахисна. Тому і застосування такого заходу як забезпечення позову слід розцінювати як захист права позивача. Автор також критично оцінює твердження «прохання зацікавленої сторони», оскільки «прохання» не є правовим, а точніше процесуальним поняттям, і вченим не конкретизовано, який юридичний термін вбачається у даному випадку.

Вчений А. X. Гольмстен зазначав, що під забезпеченням позову слід розуміти встановлення таких обмежених розміром позовної вимоги заходів, які гарантують позивачеві можливість отримати задоволення від відповідача, в разі визнання даного права судом [111, с. 275]. Вважаємо це визначення таким, що відповідає сучасній засаді цивільного судочинства, якою є пропорційність (ст. 11 ЦПК України). Однак таке визначення не розкриває суті даного поняття, оскільки зазначеним вище автором не вказані основні ознаки забезпечення позову.

Дещо схоже визначення надає М. А. Гурвич, зазначаючи під забезпеченням позову, вказані в законі заходи, прийняті судом на вимогу позивача, прокурора або з власної ініціативи, що мають на меті забезпечити виконання рішення суду, якщо таке рішення буде ухвалено [112, с. 170  ̶  171]. Так, вчений ще й додатково встановлював сферу застосування цього інституту – тільки при розгляді позовів про присудження [34, с. 3]. З таким визначенням вченого важко погодитися в світлі сучасних повноважень суду, коли на сьогодні у чинноу ЦПК України позов забезпечується лише за ініціативою сторони. І з іншим визначенням, наданим вченим В. М. Семеновим, яке стосується лише позовів про присудження також важко погодитися. Так, вказаний вчений також надає схоже вище наведеному М.А. Гурвичем поняття «забезпечення позову», під яким розуміє застосування судом заходів з метою реального виконання рішення за позовом про присудження на випадок, якщо рішенням позов буде задоволений [113, с. 244]. Тобто при такому сприйнятті забезпечення позову не буде враховуватися випадок, коли у зв’язку із його забезпеченням може бути завдана шкода. Однак, вірогідність такої можливості передбачена у ч. 14 ст. 28 ЦПК України, де встановлюється спеціальне правило про підсудність такого позову. Отже, таким чином ставиться під сумнів об’єктивність вчинення заходів із забезпечення позову. 

Тому важко сприймати позиції інших вчених, які намагаються надати забезпеченню позову об’єктивних ознак. Зокрема, І. М. П’ятилетов вважає, що забезпеченням позову є процесуальна дія судді або суду щодо прийнятого до розгляду і вирішення справи, викликане необхідністю застосування передбачених законом заходів, коли їх неприйняття може привести до неможливості виконання ухваленого в подальшому рішення про присудження, що вступило в законну силу [114, с. 270]. Такий підхід може розцінюватися також як передумова вжиття заходів забезпечення позову за ініціативою суду, коли судом буде виявлена необхідність вжиття відповідних заходів. Додає до згадуваної вище формули вказівку на діяльність (дії) суду і Н. І. Масленнікова, зазначаючи під цими заходами: «діяльність судді або суду по застосуванню передбачених законом заходів, що гарантують реальність виконання майбутнього рішення по справі в тому випадку, якщо позов буде задоволений» [115, с. 214]. Приблизно так само вважають й Ж. А. Шаталюк [116, с. 56], А. А. Добровольський [117, с. 71] та ін. Тому варто уточнити, що дії суду не гарантують реальність виконання, оскільки у випадку відсутності у відповідача коштів до забезпечення позову ухвала суду не буде виконана. Отже, заходи із забезпечення позову мають сприяти майбутньому виконанню рішення суду, а не гарантувати його виконання. Таким чином, бажаний для позивача результат не завжди може бути досягнений за рахунок діяльності суду та виконавця. 

 Так, вчений М. Д. Олегов зазначає, що забезпеченням позову є процесуальна дія суду або судді, вчинена до розгляду справи, викликана необхідністю застосування передбачених законом забезпечувальних заходів, коли їх неприйняття може утруднити чи зробити неможливим виконання судового рішення [118, с. 246]. Це визначення не враховує, що з процесуальних засобів, передбачених ЦПК України, судом для забезпечення позову може бути вчинено декілька конкретних заходів. 

Так, вчені акцентують увагу на визначенні поняття «забезпечення позову» через застосування забезпечувальних заходів, що автором оцінюється позитивно, але з певними застереженнями. Широке теоретичне визначення поняття «забезпечення позову» надає Е. М. Мурадьян, який ґрунтуючись також на трьохелементній формулі, вважає, що забезпечення позову – це міжгалузевий процесуальний інститут, призначений для застосування судом з ініціативи позивача відповідно до процесуальних правил адекватних заходів, спрямованих на здійсненність, виконання судового акту, якщо буде задоволено позов. Вчений також, при цьому, ще додає, що «забезпечення позову – міра процесуального примусу» [119, с. 163]. Так, вчений вказує на такі ознаки забезпечення позову як міжгалузевість, застосування з ініціативи позивача. Вчений вказує на процесуальні правила адекватних заходів, що вважаємо є не зовсім коректним та таким, що потребує уточнення. Так, поняття «адекватних заходів» не є конкретним правовим поняттям. 

Вчений Т. І. Євстифєєва поняття забезпечення позову розглядає трохи інакше, ніж вище зазначені автори. Під забезпеченням позову вона розуміє «передбачені законом заходи попереджувального характеру, які застосовуються судом з метою запобігання можливим перешкодам реальному виконанню майбутнього судового рішення по справі» [120, с. 248]. Так, ключовою у цьому понятті є вказівка на «заходи попереджувального характеру», а також мету – запобігання можливим перешкодам реальному виконанню рішення. Оціночним у цьому випадку є поняття «реальне виконання рішення».

Своєрідне розуміння забезпечення позову отримало своє вираження у визначеннях, які дали йому у своїх працях вчені І. М. Зайцев і А. А. Ференц-Сороцький. І. М. Зайцев зазначав, що забезпечення позову – це цивільний процесуальний інститут, що регламентує тимчасові обмеження відповідача в здійсненні повноважень власника (у праві володіння, користування і розпорядження майном) з метою гарантувати виконання майбутнього судового рішення по справі, тобто вчений обмежував дію забезпечення позову застосуванням тільки відносно власника майна [121, с. 221]. Проте таке визначення є занадто вузьким сприйняттям широких меж сучасних забезпечувальних заходів, які можуть бути вжиті судами України. 

А. А. Ференц-Сороцький вважає, що під забезпеченням позову варто розуміти примусові заходи, що накладаються судом на прохання позивача, які полягають в обмеженні права розпорядження відповідачем матеріальним предметом спору [122, с. 170]. Однак на сьогодні вказане визначення не є актуальним, оскільки забезпечення позову може стосуватися не лише матеріального об’єкта, але й нематеріального, і не лише обмеження права відповідача щодо розпорядження матеріальним предметом спору, як наприклад, встановлення обов’язку вчинити певні дії. Але важливим елементом визначення, наданого цим автором, слід визнати примусовий характер забезпечувальних заходів, що відрізняє зазначену позицію від інших, що заслуговує уваги. Дійсно, окремі заходи забезпечення позову можуть містити примусовий характер їх вжиття, але не можна погодитися з тим, що такий фактор є загальним і властивим всім заходам. Зокрема, у ст. 150 ЦПК України може застосовуватися такий захід як заборона вчиняти певні дії, що не передбачає безпосереднього примусового застосування, а може розцінюватися лише як обмеження прав певної особи. 
Доцільно також розглянути підхід до визначення заходів забезпечення позову, що відображений в роботах С. А. Іванової, згідно з яким інститут забезпечення позову являє собою сукупність заходів, встановлених законом, які можуть застосовуватися судом за своєю ініціативою або за клопотанням осіб, які беруть участь у справі, якщо існує припущення, що виконання ухваленого у справі рішення стане згодом скрутним або неможливим [122, с. 325]. Так, автор цього визначення висловлює погляд на забезпечення позову як на сукупність заходів, що гарантують реалізацію рішення суду в разі задоволення позовних вимог. З іншого боку, вона також визначає це правове явище, вдаючись до використання викладеної вище формули, тобто як прийняття суддею або судом передбачених законом заходів, що гарантують можливість реального виконання майбутнього рішення (реалізацію позовних вимог у разі задоволення позову) [123, с. 159]. Приблизно такої ж позиції дотримується й Г. Л. Осокіна [124, с. 485], тому проаналізуємо їх у сукупності. Тобто суть цього визначення все ж відповідає вище згадуваній формулі, однак науковцем вказується на «скрутне виконання рішення», що вважаємо є не зовсім коректним, оскільки потрібно вказувати, що саме мається на увазі під «скрутним виконанням рішення». Така позиція передбачає можливість суду зробити висновок про наступне виконання рішення, але до цього потребуватиметься встановити вірогідність задоволення позову тощо. Така формула вирішення питання про доцільність забезпечення позову матиме багато невідомих питань. Тому вимагатиме від суду ще на стадії забезпечення позову вирішувати питання про правомірність вимог позивача та вірогідність виконання наступного рішення суду, яким позов задоволено у повному обсязі або частково. Але така впевненість судді в остаточному результаті вже може розцінюватися як упередженість. 

Відмінні від вищевикладених визначень поняття «забезпечення позову» пропонуються А. Н. Гуєвим, який розуміє під забезпеченням позову самостійну процесуальну дію, спрямовану на те, щоб рішення суду по справі могло бути реально виконано [125, с. 236]. Вважаємо це визначення неправильним за своєю суттю, оскільки забезпечення позову не можна розглядати як самостійну процесуальну дію, а його доцільно розглядати лише в процесуальній єдності з іншими діями суду у визначеному порядку. 

Для повноти аналізу теоретичних поглядів на забезпечення позову окремо дослідимо погляди авторів, які присвятили цьому інституту свої дисертаційні дослідження. Так, на думку 3. Т. Новічкової, забезпеченням позову в цивільному судочинстві є встановлені законом заходи, прийняті судовими органами щодо пред'явленого позову з метою гарантії виконання майбутнього судового рішення [126], і така позиція поділяється й іншими авторами [127]. Позиція Н. Н. Ткачової ґрунтується на тій же формулі та вказує на осіб, які беруть участь у справі [128]. Тобто, по суті, аналізовані визначення зводяться до відтворення наведеної вище формули, за винятком розширення вказівки на можливість забезпечення лише пред'явлених позовів. Звернемо увагу на той аспект, що в законі встановлюються способи забезпечення позову, а суд буде вчиняти конкретні дії і до пред’явлення позову, і після відкриття провадження в справі. 
Вчений-процесуаліст Т. Б. Юсупов визначає забезпечення позову як інститут цивільного процесуального права, що регулює діяльність суду і зацікавлених у тому осіб у зв'язку з прийняттям, скасуванням і заміною виду забезпечення, поданого в юрисдикційний орган, чи майбутнього позову, а також умови здійснення даної діяльності [34]. Дійсно, зроблений акцент на специфічних правовідносинах заслуговує на увагу, тому при подальшому дослідженні він буде врахований і використаний. 

Науковець Н. Н. Ткачова дійшла висновку, що забезпечення позову неможливо як таке, оскільки і позов, і інститут його забезпечення, в традиційному розумінні, є процесуальними засобами захисту права, а забезпечувати один засіб захисту права (позов) іншим (забезпеченням позову), з її точки зору, неможливо. У зв'язку з цим вона пропонує розглядати інститут не забезпечення позову, а забезпечення виконання майбутнього судового рішення, який є цивільним процесуальним інститутом, регулюючим умови і порядок прийняття і скасування судом за заявою осіб, які беруть участь у справі, примусових заходів забезпечення з метою реального виконання майбутнього судового рішення [128]. Така позиція може бути сприйнята як передчасна, оскільки презюмуючи порушені права позивача суд вже стає на бік його захисту, а забезпечення позову має створити певні умови до ухвалення остаточного рішення суду. Зокрема, у разі відмови у задоволенні позову суд має в рішенні «скасувати» забезпечувальні заходи. Так само у разі часткового задоволення позовних вимог забезпечувальні заходи, встановлені в ухвалі суду, в його ж рішенні мають частково змінюватися. Таким самим чином суд має адекватно реагувати на відмову позивача від позову, зменшення ним розміру позовних вимог тощо. 
Інститут забезпечення позову, як і будь-який інший інститут цивільного процесуального права, має, перш за все, свій власний предмет регулювання, який складають певні елементи (сторони), ознаки, особливості процесуальних відносин, що складаються при здійсненні правосуддя у цивільних справах. Т. Б. Юсупов вважає, що забезпечення позову відноситься до інститутів публічного права, оскільки регулює специфіку відносин між судом (державою) та особами, зацікавленими в прийнятті, скасуванні заходів або заміні певного виду забезпечення [34]. У зв'язку з цим мають рацію ті автори, які при визначенні забезпечення позову, вказували спочатку на діяльність (дії) суду або судді. Дійсно, фактичну основу забезпечення позову складає саме діяльність, але діяльність не тільки суду або судді, хоча, звичайно, саме суд вирішує остаточно питання забезпечення позову, а й діяльність осіб, зацікавлених в їх вирішенні. 
У той же час, для правильного сприйняття забезпечувальних заходів варто уточнити понятійний апарат ЦПК України, оскільки не можна називати забезпечувальними заходами і встановлені у законодавстві засоби забезпечення позову, і ті заходи, які суд застосує в конкретній справі. У цьому зв’язку, вважаємо некоректною назву ст. 150 ЦПК України, де засоби називаються видами забезпечення позову. Зокрема, якщо спробувати їх диференціювати в групи, то виникне питання про назву класифікуючих ознак, і прийнята назва «види» вже не вписуватиметься в канву відповідних груп.

Так, автором запропонована класифікація засобів забезпечення позову за такими критеріями:

1. За встановленням обмежень прав певного суб’єкта:

· забороною вчиняти певні дії;

· встановленням обов’язку вчинити певні дії;

· забороною іншим особам вчиняти дії щодо предмета спору або здійснювати платежі, або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання;

· зупиненням продажу арештованого майна, якщо подано позов про визнання права власності на це майно і про зняття з нього арешту;

· зупиненням стягнення на підставі виконавчого документа, який оскаржується боржником у судовому порядку;

· зупиненням митного оформлення товарів чи предметів;

2. На зміну правового становища певного об’єкта:

· накладенням арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб;

· передачею речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору;

· арештом морського судна, що здійснюється для забезпечення морської вимоги.

Така класифікація дозволить встановити кінцевий результат забезпечувальних заходів і відмежувати заходи, які спрямовані на безпосереднє обмеження прав відповідача та ті, які стосуються майна особи. 
Науковець 3. Т. Новичкова зауважила, що забезпечення позову включає в себе цілу систему процесуальних дій (прийняття заходів забезпечення позову, їх заміна тощо). Регулюючи різні аспекти процесуальної діяльності, або скоріше свого роду modus procedendi, - прийняття, заміну або скасування певних видів забезпечення, - норми інституту забезпечення позову об'єднані єдністю його процесуальних цілей [126]. Автор абсолютно погоджується з необхідністю системного сприйняття забезпечувальних заходів, до чого вірогідно, але «приховано» спонукає і ч. 2 ст. 150 ЦПК України, де передбачено, що суд може застосувати кілька видів забезпечення позову. Але 3. Т. Новичкова деякою мірою перебільшує системність процесуальних дій, що пов’язані з прийняттям заходів забезпечення позову, їх заміною тощо, оскільки такі питання сьогодні вирішуються скоріше хаотично, ніж системно. Останню думку можна підтвердити тим, що система має передбачати послідовність і логіку зміни тощо, а в реальній цивільній справі кожна сторона буде діяти у власних інтересах, і у даному випадку варто врахувати, що їх юридична кваліфікація не буде однаковою, отже вони і їх представники будуть діяти не за системою, а методом спроб і помилок. Інакше, мають бути розписані не тільки забезпечувальні заходи для кожної категорії справи, але і послідовність їх використання, а також їх подвійна або потрійна система застосування. Крім того, мають бути передбачені контрзаходи проти кожного заходу, про застосування якого буде клопотати позивач. Тобто для створення системного підходу до забезпечувальних заходів вченим слід більше уваги приділити саме таким дослідженням. 

Точно так само не можуть утворити самостійний системний правовий інститут норми, що містять правила забезпечення майбутніх позовів, а відповідні правовідносини, що виникають на їх основі, засновані на тій же самій діяльності суду і зацікавлених у прийнятті або скасуванні заходів осіб, що прагнуть заміни раніше встановленого заходу забезпечення. 

Вчений Т. Б. Юсупов зазначає, що відсутність самостійного предмета правового регулювання, що виступає найважливішим критерієм виділення інститутів, не дозволяє говорити про наявність автономного інституту процесуального права – забезпечення майбутнього позову. Тому, вчений вважає, що не можна погодитися з думкою, висловленою науковцями, а саме: С. А. Івановою, А. М. Треушніковим і В. В. Ярковим та ін., що попередні забезпечувальні заходи, під якими зазначені автори розуміють не що інше, як забезпечення майбутнього позову, складають самостійний інститут. Необгрунтованими представляються і вказівки авторів на наявність такого інституту в закордонному і міжнародному праві, що регулює питання здійснення правосуддя у цивільних справах [34]. Автор вважає, що всі інститути в певній галузі права не можуть вважатися самостійними, тому може йти мова лише про відносну самостійність. У той же час, відокремлення певного інституту для самостійного дослідження або об’єднання навіть певних галузей правової науки для спільного дослідження іноді є необхідним явищем, оскільки такі умовні конструкції дозволяють подивитися на предмет дослідження статично, або динамічно, що призводить до несподіваних нових результатів і змушує аналізувати предмет дослідження під іншим кутом зору. 

Вчений-процесуаліст І. С. Денисов у своєму дисертаційному дослідженні з даного питання підсумовуючи думки вчених щодо сутності «забезпечення позову» зазначив, що це правове явище вживається в таких значеннях:

1) самостійний інститут процесуального права;

2) засіб захисту права і охоронюваного законом інтересу в суді;

3) як превентивні заходи, для попередження можливих порушень прав сторін у майбутньому; 

4) важливу гарантію, що забезпечує реальне виконання майбутнього судового рішення;

5) процесуальні дії щодо застосування судом передбачених законом мір;

6) заходи цивільного процесуального захисту, спрямовані на попередження можливих ускладнень при виконанні рішення суду [129]. 

Як бачимо, всі п’ять останніх значень терміну «забезпечення позову» за своєю правовою суттю концептуально не відрізняються, а перший – автором був проаналізований раніше. З цього приводу оригінальною представляється позиція дореволюційного вченого Є. В. Васьковського, який розглядав забезпечення позову через призму так званих «ускладнень процесу». Є. В. Васьковський зазначав, що насправді нормальний рух справи зустрічається рідко, звичайно у справі зустрічаються деякі «ускладнення», до яких він також відносив забезпечення доказів, з'єднання позовів, зустрічний позов, приєднання третіх осіб, і деякі інші [129]. Важко з такою позицією не погодитися, оскільки розгляд заяви про забезпечення позову забирає час і зусилля суддів, а в наступному вимагає врахування наведених в ухвалі положень при ухваленні рішення тощо. І, як зазначалося раніше, навколо зафіксованих в ухвалі про забезпечення позову обставин можуть виникати інші відносини. З ч. 14 ст. 28 ЦПК України випливає, що з відповідним позовом про відшкодування збитків, спричинених заходами забезпечення позову, можуть звертатися як відповідачі, так і інші особи, права яких були порушені забезпеченням позову, оскільки в цій нормі не персоніфіковано суб’єктів звернення. Виходячи з можливості звернення з позовом до позивача, коли той безпідставно з метою зловживання правом звернувся за забезпеченням позову, то таке звернення буде відповідати правилу, встановленому у ч. 14 ст. 28 ЦПК України. Якщо ж брати до уваги, що суд необґрунтовано задовольнив вимоги позивача і, зокрема, застосував невідповідний обставинам справи забезпечувальний захід, то звернення про відшкодування завданої шкоди має бути персоніфіковано спрямованим проти суду. 

Базуючись на останньому положенні не можна погодитися з М. А. Вікут, що цим правовим інститутом забезпечується не позов, а матеріально – правова вимога до відповідача [129]. На нашу думку, слід враховувати, що за своєю суттю позов – це матеріально-правова вимога звернена до відповідача через суд [132, с. 83–84; 133, с. 79] і дане положення стає визначальним, коли ми розглядаємо негативні наслідки вжиття заходів забезпечення позову, які мав передбачати суд і застерігати їх виникнення. Тобто О. Бєлкова, під забезпеченням позову розуміє сукупність процесуальних дій, які гарантують виконання рішення суду у випадку задоволення позовних вимог. Забезпечення позову спрямоване, насамперед, проти несумлінних дій відповідача, який за час розгляду справи може приховати майно, продати, знищити або знецінити його тощо [134, с. 114; 135, с. 172], проте варто враховувати до яких наслідків призведе вчинення тієї чи іншої сукупності процесуальних дій як по відношенню до відповідача, так і стосовно інших осіб (п. 4 ч. 1 ст. 150 ЦПК України).

Вчений-процесуаліст та практик Д. Луспеник відмічає, що такі заходи призначені сприяти примиренню сторін ще на стадії підготовки справи до судового розгляду, що є однією із головних цілей цієї стадії процесу. Заходи забезпечення позову є також засобами стимулювання до примирення [31, с. 187]. Витоки оригінальної позиції Д. Луспеника можна побачити в тому, що у відповідача не залишатиметься варіантів для зловмисного маневру і він буде змушений шукати компромісного варіанту вирішення спірної ситуації. Така позиція не позбавлена сенсу. 

Вчені-процесуалісти О. Захарова, О. Грабовська стверджують, що беручи до уваги відповідні положення ЦПК України, Закону України «Про виконавче провадження» можна зробити висновок, що забезпечення позову у цивільному процесі – це вжиття судом заходів, спрямованих на захист інтересів осіб, які беруть участь у справах позовного провадження, у разі припущення неможливості виконання судового рішення внаслідок певних дій учасників процесу [137, с. 16]. Акцент у цій дефініції ставиться на позовному провадженні, але у позовному провадженні захищаються не стільки інтереси, скільки порушені права, і тому не можна говорити про забезпечення інтересів осіб шляхом забезпечення позову. Ця гіпотеза автора ґрунтується на базовому елементі будь-якого позову – змісті позовних вимог, а ті інтереси, які спонукали позивача до пред'явлення позову, в такому змісті залишатимуться поза дослідженням суду. 

Важливою та невизначеною на сьогодні, як зауважує С. Я Фурса, є можливість поширення інституту забезпечення позову на інші види проваджень. Так, наприклад, щодо справ окремого провадження про відновлення прав на втрачені цінні папери на пред’явника та векселі, то у порядку досудового розгляду суд повинен постановити ухвалу, якою заборонити здійснювати будь-які операції за втраченим цінним папером на пред’явника або за векселем. Слушно зазначають деякі вчені, що заборона провадити будь-які операції за втраченим цінним папером на пред’явника є способом забезпечення заяви, що в цілому не властиво окремому провадженню. Але, як бачимо, такий інститут позовного провадження застосовується і в окремому провадженні. Учені-процесуалісти С. Я. Фурса, Є. І. Фурса також вважають, що необхідно забезпечувати вимоги особи і в наказному провадженні, оскільки відсутність такого заходу може призвести до неможливості або ускладнення виконання судового наказу [138, с. 544]. 

Підтримуючи останню пропозицію В. В. Корольов зазначає, що саме з метою поширення інституту забезпечення позову на всі види цивільного судочинства (наказне провадження, позовне провадження та окреме провадження) доцільно називати цей інститут цивільного процесу інститутом забезпечення виконання судового рішення [133, с. 80]. Однак, автор дотримується концепції стабілізації прийнятого понятійного апарату, і в новій редакції ЦПК України введено і так доволі багато нових термінів, тому не варто її втілювати в теорію цивільного процесу, а краще удосконалити правовий зміст цього терміну.  

Підсумовуючи всі вище зазначені теоретичні позиції, пропонуємо визначити сутність поняття «забезпечення позову» [139, с. 62] у такому змісті: «Забезпечення цивільного позову – це застосування судом за заявою позивача або його представника передбачених у законодавстві процесуальних заходів для забезпечення позовних вимог, що зумовлює виникнення певних тимчасових обов’язків у визначених судом суб’єктів, встановлення обмежень в їх правах, зміни правового становища належних особам об’єктів». У такому змісті аналізоване поняття вважаємо лаконічним і раціональним. 

Але перевіримо нашу позицію і узгодимо її з положеннями ЦПК України. 

Так, у ст. 149 ЦПК України сформовані підстави забезпечення позову, а саме у ч.1 цієї норми передбачено, що суд має вживати відповідні заходи за заявою учасника справи, а за ч. 1 ст. 42 ЦПК України у справах позовного провадження учасниками справи є сторони, треті особи. Проте третім особам без самостійних вимог щодо предмета спору, фактично, не має чого забезпечувати. Отже, зміст ст. 149 ЦПК України є некоректним, оскільки, на нашу думку, невиправдано наділяються правом на подачу заяви про забезпечення позову треті особи без самостійних вимог щодо предмета спору, а представники сторін, віднесені до § 2 Глави 4 Розділу 1 ЦПК України, і так вони відокремлені від учасників справи та позбавляються права подавати заяву про забезпечення позову.

Частина друга ст. 149 ЦПК України передбачає, що забезпечення позову допускається як до пред’явлення позову, так і на будь-якій стадії розгляду справи, якщо невжиття таких заходів може істотно ускладнити чи унеможливити виконання рішення суду або ефективний захист, або поновлення порушених чи оспорюваних прав або інтересів позивача, за захистом яких він звернувся або має намір звернутися до суду [12]. Положення ч. 2 ст. 149 ЦПК України ставить саме перед судом завдання визначати необхідність вжиття відповідних заходів, а також робити висновок про ті можливі ускладнення, які виникнуть при виконанні рішення. Вважаємо, що ч. 2 ст. 149 ЦПК України повинна бути викладена у іншій редакції і відповідати, за логікою, ч. 1 ст. 149 ЦПК України, тобто суд має з’ясовувати достатність обґрунтування заяви позивача, щоб вживати певних заходів для забезпечення позовних вимог та обирати, з наведеного у ст. 150 ЦПК України переліку, конкретні заходи. Тобто обов’язок доведення необхідності вжиття забезпечувальних заходів має належати позивачеві, а у суду залишиться контрольна функція, що, вважаємо, відповідає духу змагальності у цивільному процесі.

Потребує аналізу і буквальний зміст частини положення «виконання рішення суду або ефективний захист», тобто сполучник «або» розділяє наведені поняття і виходить, що поняття «ефективний захист» відрізняється від виконання рішення суду. При цьому поняття «ефективний захист» застосовується в ЦПК України чотири рази без жодного розкриття його змісту, що не дозволяє його використовувати з певним конкретним змістом. Проте порівняльний аналіз ч. 2 ст. 5 та ч. 2 ст. 149 ЦПК України доводить неможливість застосування наведених понять з альтернативним змістом, оскільки як випливає з фрагменту першої норми «суд відповідно до викладеної в позові вимоги такої особи може визначити у своєму рішенні такий спосіб захисту, який не суперечить закону». Тобто ефективний захист – це лише спосіб, викладений в позовній заяві, який відображається в рішенні суду, тому «ефективний захист» не може використовуватися у ч. 2 ст. 149 ЦПК України як самостійне поняття. Так само важко погодитися з тим, що в рішенні суду не відображається поновлення порушених прав, а саме до такого сприйняття підштовхує відокремлення останнього поняття сполучником «або».  

Отже, конструкція понять, яка має місце у ч. 2 ст. 149 ЦПК України і викладена у такій редакції «виконання рішення суду або ефективний захист, або поновлення порушених прав» не виправдано відокремлює близькі за змістом поняття, які мають відображатися у рішенні суду.  

Так само, важко сприйняти як самостійне поняття відокремлене у ч. 2 ст. 149 ЦПК України поняття «інтереси позивача», що обґрунтовано було раніше.

Некоректним вважаємо положення ч. 3 ст. 149 ЦПК України, де передбачається, що за заявою сторони у справі, яка передана на розгляд міжнародного комерційного арбітражу, третейського суду, суд може вжити заходів забезпечення позову у порядку та з підстав, встановлених ЦПК України. Ця норма дозволяє суду забезпечувати позовні вимоги, які будуть розглядатися в порядку іншого судочинства. Проте суд загальної юрисдикції в «сторонньому» для нього провадженні не здатен відповідно реагувати на зміну позовних вимог, пред’явлення зустрічного позову відповідачем, що так само може супроводжуватися вимогою про забезпечення позову, а також відобразити в судовому рішенні остаточні вимоги, що забезпечуються тощо. Вважаємо, коли сторони добровільно або в силу арбітражного застереження погодилися звернутися до «альтернативного» судочинства, то суди загальної юрисдикції не повинні забезпечувати позовних вимог. Інакше, таке «втручання» може деякою мірою розцінюватися як упереджене вторгнення в іншу юрисдикцію, оскільки суд загальної юрисдикції при задоволенні заяви про забезпечення позову визнаватиме заяву і, відповідно, вимогу позивача обґрунтованою.   

Проаналізовані нормативні положення вважаємо за необхідне більш детально дослідити з урахуванням позицій вчених. 

Зазвичай, заходи забезпечення позову вживаються за заявою позивача, проте існують і випадки, коли про забезпечення позову просить відповідач. Наприклад, у справах про поділ майна подружжя у разі, коли один з подружжя без згоди іншого починає вивозити у невідомому напрямку речі, що належать до спільної сумісної власності, доцільно ставити перед судом питання про забезпечення позову. Суд у цьому випадку зобов’язаний таку заяву розглянути та відповідно вжити необхідні заходи забезпечення позову.

Тому підтримаємо думку вченого Л. А. Грось, який вважає, що «суд має право прийняти заходи для забезпечення позову, але тільки за наявності доказів тих обставин, які свідчать про неможливість або утруднення в майбутньому виконати вирішення суду» [140]. А також відповідно докази, що свідчать про ускладнення чи неможливість ефективного захисту або поновлення порушених чи оспорюваних прав або інтересів позивача, за захистом яких він звернувся або має намір звернутися до суду.

Для прикладу розглянемо підстави забезпечення позову в господарському та адміністративних процесах України. Так, відповідно до нового ГПК України (ст. 136 ГПК України) підстави для забезпечення позову аналогічні підставам забезпечення позову в цивільному процесі. І хоча Постанова Пленуму Вищого Господарського суду України від 26.12.2011 № 16 «Про деякі питання практики застосування заходів до забезпечення позову» деякою мірою не відповідає вимогам чинного ГПК України, в ній наведені близькі за змістом положення. Умовою застосування заходів до забезпечення позову за вимогами майнового характеру є достатньо обґрунтоване припущення, що майно (в тому числі грошові суми, цінні папери тощо), яке є у відповідача на момент пред'явлення позову до нього, може зникнути, зменшитись за кількістю або погіршитись за якістю на момент виконання рішення. Достатньо обґрунтованим для забезпечення позову є підтверджена доказами наявність фактичних обставин, з якими пов'язується застосування певного виду забезпечення позову. Про такі обставини може свідчити вчинення відповідачем дій, спрямованих на ухилення від виконання зобов'язання після пред'явлення вимоги чи подання позову до суду (реалізація майна чи підготовчі дії до його реалізації, витрачання коштів не для здійснення розрахунків з позивачем, укладення договорів поруки чи застави за наявності невиконаного спірного зобов'язання тощо). Саме лише посилання в заяві на потенційну можливість ухилення відповідача від виконання судового рішення без наведення відповідного обґрунтування не є достатньою підставою для задоволення відповідної заяви [141].

Отже, наведення доказів наявності фактичних обставин, з якими заявник пов’язує необхідність застосування заходів до забезпечення позову, на підставі вимог попередньої редакції ГПК України є обов’язковим. Так, наприклад, якщо позивач припускає, що майно або грошові кошти можуть зникнути, він має надати суду докази щодо того, на чому ґрунтуються такі припущення, тобто щодо обставин, які свідчать про це. 

Відповідно до статті 66 попередньої редакції ГПК України заходи до забезпечення позову застосовуються господарським судом за заявою сторони, прокурора, або з ініціативи господарського суду як гарантія реального виконання рішення суду [142]. Проте законодавцем було прийнято ці положення в новій редакції, відповідно до якої судом застосовуються заходи забезпечення позову лише на підставі заяви учасника справи (ч. 1 ст. 136 ГПК України) [143], господарський суд не може застосовувати такі заходи з власної ініціативи. Тому вважаємо, що це положення доцільно ґрунтовно дослідити. 

В адміністративному процесі, згідно з вимогами чинної частини першої статті 150 КАС України, суд за заявою учасника справи або з власної ініціативи має право вжити визначені цією статтею заходи забезпечення позову [144]. Вбачається, що у адміністративному судочинстві, яке так само будується на принципі змагальності, допускається ініціатива суду у забезпеченні позову, а у всіх інших ні. При цьому, щодо підстав вжиття заходів забезпечення позову в адміністративному процесі, слід зазначити, що забезпечення позову допускається як до пред’явлення позову, так і на будь-якій стадії розгляду справи, якщо: 1) невжиття таких заходів може істотно ускладнити чи унеможливити виконання рішення суду або ефективний захист або поновлення порушених чи оспорюваних прав або інтересів позивача, за захистом яких він звернувся або має намір звернутися до суду; або 2) очевидними є ознаки протиправності рішення, дії чи бездіяльності суб’єкта владних повноважень, та порушення прав, свобод або інтересів особи, яка звернулася до суду, таким рішенням, дією або бездіяльністю. Останнє положення істотно відрізняє підстави застосування забезпечення позову в адміністративному судочинстві, оскільки така умова не зазначена ні у ЦПК України, ні ГПК України. Проте в адміністративному судочинстві забезпечення позову не передбачає забезпечення матеріального відшкодування позивачу, оскільки кошти на таке відшкодування мають надходити з Державного бюджету, а сутність забезпечення позову орієнтована на зупинення дії тих нормативних актів, якими може бути завдана шкода й іншим особам тощо. 

Отже, між забезпеченням позову в цивільному та господарському процесах України та адміністративному процесі України існує істотна різниця, обумовлена суспільними інтересами. Згідно з частиною першою статті 149 ЦПК України єдиною підставою для забезпечення позову є заява учасника справи [12], що вважаємо виправданим навіть для тих випадків, коли прокурори будуть звертатися з позовами на захист прав невизначеного кола осіб, коли їх правам була завдана шкода забрудненням територій, розповсюдженням недоброякісної продукції тощо. Тобто в останньому випадку прокурор належить до учасників справи і буде користуватися правом на забезпечення позову. 

Однак, відповідно до частини першої статті 149 ЦПК від 1963 року суд чи суддя на прохання осіб, які беруть участь у справі, або за своєю ініціативою міг вживати заходів до забезпечення позову. У справах про стягнення аліментів, заробітної плати і відшкодування шкоди, заподіяної каліцтвом або іншим ушкодженням здоров'я, а також втратою годувальника, суддя, приймаючи такі справи до свого провадження, з власної ініціативи вирішував питання про забезпечення позову [145].

Так, досить часто особами, котрі беруть участь у справі не використовується власне право на звернення із заявою про забезпечення позову. Причини бувають різні: недостатня обізнаність у своїх процесуальних правах, відсутність коштів для сплати судового збору, нерозуміння необхідності для вжиття таких заходів, неправильний вибір заходу забезпечення позову тощо. Однак не застосування цих заходів може утруднити чи зробити неможливим виконання майбутнього рішення суду та, як наслідок, права таких осіб залишаться порушеними. 

Вважаємо доцільним встановити обов’язок суду щодо з’ясовування позиції позивача з вжиття заходів забезпечення позову, і необхідно передбачити у п. 9 ч. 2 ст. 197 ЦПК України положення про надання роз’яснення наслідків вчинення або невчинення відповідних процесуальних дій в порядку п. 3 ч. 5 ст. 12 ЦПК України. Ця позиція автора обґрунтовується тим, що, зазвичай, особи, звертаючись до суду, обирають не той захід забезпечення позову, який на даний момент потрібно, отримуючи відмову при цьому, або не звертаються з таким клопотанням взагалі [146, с. 201]. Такі роз’яснення можуть супроводжуватися і роз’ясненням права на правову допомогу, коли учасник справи виявить некомпетентність і його дії можуть кваліфікуватися як зловживання правом. 

Доцільно також зазначити про можливість застосування декількох заходів забезпечення позову одночасно. Як наприклад, накладення арешту на майно та передача на зберігання майна іншій особі. Тільки компетентна особа у повній мірі і відповідно до конкретних обставин справи здатна визначити таку необхідність, а також встановити відповідні обставинам справи заходи забезпечення позову.

У цьому зв’язку актуальними вважаємо положення Постанови Пленуму Вищого Господарського суду України від 26.12.2011 № 16 «Про деякі питання практики застосування заходів до забезпечення позову», де досить обґрунтовано вказано, що при вирішенні питання про забезпечення позову господарський суд має здійснити оцінку обґрунтованості доводів заявника щодо необхідності вжиття відповідних заходів з урахуванням:

· розумності, обґрунтованості і адекватності вимог заявника щодо забезпечення позову;

· забезпечення збалансованості інтересів сторін, а також інших учасників судового процесу;

· наявності зв'язку між конкретним заходом до забезпечення позову і предметом позовної вимоги, зокрема, чи спроможний такий захід забезпечити фактичне виконання судового рішення в разі задоволення позову;

· імовірності утруднення виконання або невиконання рішення господарського суду в разі невжиття таких заходів;

· запобігання порушенню у зв'язку із вжиттям таких заходів прав та охоронюваних законом інтересів осіб, що не є учасниками даного судового процесу [141]. 

Вважаємо, що вказані положення мають враховуватися судами при вирішенні питання вжиття заходів забезпечення цивільного позову. Пленум Вищого Господарського суду України у Постанові від 26.12.2011 № 16 «Про деякі питання практики застосування заходів до забезпечення позову» слушно вказує на таку ознаку заходів забезпечення як «адекватність заходу до забезпечення позову», що застосовується господарським судом, визначається його відповідністю вимогам, на забезпечення яких він вживається. Оцінка такої відповідності здійснюється господарським судом, зокрема, з урахуванням співвідношення прав (інтересу), про захист яких просить заявник, з вартістю майна, на яке вимагається накладення арешту, або майнових наслідків заборони відповідачеві вчиняти певні дії. Обрані заходи до забезпечення позову не повинні мати наслідком повне припинення господарської діяльності суб'єкта господарювання, якщо така діяльність, у свою чергу, не призводитиме до погіршення стану належного відповідачеві майна чи зниження його вартості [141]. Ознака адекватності, вважаємо, відповідає по своїх характеристиках співмірності заходів забезпечення позову.

Кожен позов індивідуалізується своїми елементами. У залежності від предмета позовної вимоги можуть застосовуватися різні заходи забезпечення позову, встановлені законом. Наприклад, якщо предметом позову є вимога про повернення речей, то, очевидно, що забезпеченням позову буде накладення арешту на майно [147, с. 69]. Але такий захід як накладення арешту, на нашу думку, може застосовуватися з обов’язковою передачею певних видів речей на зберігання іншим особам, що має унеможливити їх псування, приховування шляхом передачі іншим особам, коли такі речі представляють особливу немайнову цінність для позивача.  

Слід звернути увагу на проблему ЦПК України щодо застосування термінології, а саме як синонімів категорій «заходи», «способи», оскільки у ч. 2 ст. 116 ЦПК України застосовується термін «способи забезпечення доказів», а не заходи. Переважно законодавцем у ЦПК України застосовано категорію «заходи» забезпечення позову, але у ст. 150 ЦПК України з’явився й термін «види забезпечення позову», а не види заходів забезпечення позову, що обумовлює необхідність внесення відповідних змін до ст. 150 ЦПК України. У ч. 6 ст. 435 ЦПК України передбачається вжити заходів щодо забезпечення позову, що не відповідає змісту цього терміну, оскільки в такій ситуації необхідно брати до уваги такі обставини:

· є судове рішення, яким позов задоволений, тому термін «заходи щодо забезпечення позову» неправильно вживається щодо ситуації яка регламентується у цій нормі;

· вжиттям забезпечувальних заходів у виконавчому провадженні має займатися виконавець, а не суд. 

Науковцями в юридичній літературі досить часто вживається термін «способи забезпечення позову». У зв’язку з наявним в теорії цивільного процесу ототожненням понять «заходи», «способи» забезпечення позову, вважаємо за необхідне здійснити уточнення понятійно-категоріального апарату.

У Тлумачному словнику Єфремова під поняттям «заходи», «способи» визначаються:

· заходи – дії або сукупність дій і засобів, спрямованих на здійснення чи досягнення будь-чого;

· спосіб – образ дій, прийом, метод для здійснення, досягнення чого-небудь; можливість, засіб, реальні умови для здійснення чого-небудь [148].

Так, розглянемо сутність поняття «спосіб», у Тлумачному словнику Д. Н. Ушакова визначено поняття «спосіб» як той або інший порядок, спосіб дій, метод у виконанні якоїсь роботи, у досягненні якої-небудь мети [149]. Поняття «спосіб», як дія або система дій, які застосовуються при виконанні якої-небудь роботи, при здійсненні чого-небудь, міститься у Тлумачному словнику Ожегова [150].

Отже, вважаємо, що термін «спосіб» не відповідає сутності даного поняття і законодавцем відповідно й було не включено це поняття до нової редакції ЦПК України, на що варто звернути увагу й юристам та науковцям.

Так, найвдалішим, вважаємо, є застосування поняття «заходи» щодо забезпечення позову, оскільки це дії або сукупність дій, способів, що гарантують можливість реального виконання рішення суду [136, c. 509]. 

Так, в енциклопедичному словнику Ф. А. Брокгауза та І. А. Ефрона також підтверджується наш підхід, забезпечення позову визначається як прийняття судом тимчасових охоронних заходів, що гарантують матеріальне здійснення грошових або інших вимог позивача по відношенню до відповідача, на випадок присудження цих вимог [108]. В енциклопедії юриста визначено, що забезпечення позову – це прийняття судом (арбітражним судом) заходів, які гарантують можливість реалізації позовних вимог у разі задоволення позову [152]. 

Проаналізувавши норми законодавства, варто зазначити, що наведені у них варіанти можливих дій повноважних осіб доцільно, на нашу думку, називати засобами, що асоціюватиметься із способами досягнення певного результату і дозволить відрізнити реально вчинені дії – заходи від можливих інших варіантів дій, передбачених у законодавстві, – засобів, які потенційно можливо вжити, але які не були використані в певних правовідносинах. Ця гіпотеза відповідає частині першій статті 150 ЦПК України, де зазначено, що перелік заходів забезпечення позову не є вичерпним, зокрема, п. 10 ч. 1 ст. 150 ЦПК України передбачено, що позов може забезпечуватися іншими заходами, необхідними для забезпечення ефективного захисту або поновлення порушених чи оспорюваних прав та інтересів, якщо такий захист або поновлення не забезпечуються заходами, зазначеними у пунктах 1-9 цієї частини. Отже, на нашу думку, у цьому реченні раціонально використовувати термін засоби. Так, окремі науковці вже використовують таке розмежування понять «заходи» і «засоби». Зокрема, Г. Буга підкреслює, що засоби забезпечення позову певною мірою залежить від характеру пред’явлених вимог. Наприклад, це може бути заборона заселяти чужу площу, переносити перегородки між двома житловими приміщеннями, робити перепланування квартири, заборона друкувати літературні твори, вести ремонтні або будівельні роботи, випускати певний вид продукції тощо [153, с. 98; 154]. Тому позиція автора може вважатися прийнятною і залишається поступово її вводити в юридичну лексику і, можливо, у законодавство. 

Звернемо увагу й на те, що на відміну від цивільного та господарського процесів, у адміністративному процесі перелік заходів забезпечення позову є вичерпним. У зв’язку з невичерпністю такого переліку в цивільному процесі можливе виникнення ряду проблемних питань. Однак, вказане можливо обґрунтувати за допомогою спеціальних заходів.

Так, судам доцільно врахувати, що в справах окремих категорій позови можна забезпечувати за допомогою спеціальних заходів, які регулюються нормами відповідних законів, що, як зазначає Л. Фединяк, є підставою для розроблення судовою практикою України нових заходів забезпечення позову, однак це не зовсім характерно нашій правовій системі, на відміну від деяких держав континентальної системи права [155]. Так, наприклад, у Німеччині також процесуальне законодавство не встановлює вичерпного переліку видів забезпечення позову [153, с. 97]. Отже, позивачі можуть звертати до суду із заявою про застосування інших (п.10 ч. 1 ст.150 ЦПК України), нових та не випробуваних в судовій практиці заходів забезпечення позову і це положення вимагатиме додаткового обґрунтування від позивача, що такі заходи не суперечать закону, не спричинять шкоди правам та інтересам інших осіб.

Пленумом Верховного Суду України у постанові «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» № 9 від 22.12.2006 передбачено, що згідно з першим пунктом частини першої статті 152 ЦПК України позов майнового характеру дозволяється забезпечувати шляхом накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб [107]. З такої позиції випливає, що всі інші заходи забезпечення, крім арешту, можуть стосуватися забезпечення позовних вимог немайнового характеру.

Для визначення заходів забезпечення позову, які можуть бути застосовані щодо позовів майнового характеру, а які щодо немайнових позовних вимог, вважаємо необхідним проаналізувати думку М. В. Фетюхіна, який заходи забезпечення позову поділяє на майнові та немайнові [29].

Про ознаку майнового характеру вказує сама назва заходів забезпечення: накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб; заборона іншим особам здійснювати платежі або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання; зупинення продажу описаного майна, якщо подано позов про право власності на це майно або про виключення його з опису; зупинення стягнення на підставі виконавчого документа, який оскаржується боржником у судовому порядку; передача речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору.

Таким чином, зазначені майнові заходи мають застосовуватися лише для забезпечення позовних вимог майнового характеру, тобто таких, де матеріальна позовна вимога виражена в грошовій формі в ціні позову, згідно з вимогами ЦПК України [156]. 
Однак, при спільному аналізі пунктів 2 та 4 можна помітити, що там встановлюються:

2) заборона вчиняти певні дії;

4) заборона іншим особам вчиняти дії щодо предмета спору або здійснювати платежі, або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання. 

Отже, пункт 4 ч. 1 ст. 150 ЦПК України регламентує лише один окремий випадок з усіх можливих варіантів застосування пункту 2 ч. 1 ст. 150 ЦПК України, оскільки в останній нормі не встановлено будь-яких обмежень в її застосуванні ні щодо суб’єктів, ні щодо переліку усіх заборонених можливих дій. Так, на підставі цієї норми можна заборонити відповідачу відчужувати належне йому майно і попередити про кримінальну відповідальність за невиконання ухвали суду. Також на підставі ч. 3 цієї ж норми можна зобов’язати нотаріуса внести відповідні відомості до реєстру для реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна. У такому випадку, забезпечення позову відбудеться подвійними заходами, що збільшить надійність збереження майна.  
Метою застосування майнових заходів є досить обґрунтоване припущення, що майно, яке є у відповідача на момент пред’явлення позову, може зникнути, зменшитися за кількістю або погіршитися за якістю на момент виконання рішення суду. 

Заходи ж забезпечення немайнового характеру спрямовані на покладення на відповідача чи інших осіб обов’язку вчинити активні дії чи утриматися від їх вчинення, не пов’язаних з передачею грошових сум чи майна. До таких забезпечувальних заходів належать: заборона вчиняти певні дії немайнового характеру; встановлення обов’язку вчинити певні дії.
3.3 Заходи забезпечення позову судом 
На сьогодні питання заходів забезпечення позову являється надзвичайно актуальним, про що вище автором наголошувалося. Розпочнемо розгляд даного питання із аналізу важливого, на нашу думку, закону з даного приводу.
Так, якщо проаналізувати назву Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» [157], то може скластися враження, що до звернення до суду в порядку цивільного судочинства особи здатні забезпечити позовні вимоги без втручання суду. Але назва Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» не відповідає його змісту, оскільки, по-перше, в ньому йдеться лише про правовий режим регулювання обтяжень рухомого майна (ст. 1), що по суті означає незначні вимоги кредитора. Таким чином, назва вказаного закону має бути викладена у такій редакції: «Про забезпечення вимог кредиторів за рахунок рухомого майна та реєстрацію обтяжень». По-друге, зазначений закон є відособленим і малознайомим не тільки пересічним громадянам, а й багатьом фахівцям. Тому на практиці доволі часто у цивільному судочинстві має місце забезпечена іпотекою вимога кредитора, що усуває необхідність застосування забезпечення позову. Але переважна більшість справ у цивільному судочинстві розглядається з незабезпеченими вимогами позивачів, що й зумовлює необхідність вжиття заходів забезпечення позову. 

Водночас заходи забезпечення вимог кредитора мають узгоджуватися із заходами забезпечення позову та заходами забезпечення виконання рішення, що у сукупності має надійно забезпечувати права кредитора на випадок невиконання, невчасного та неповного виконання зобов’язання. 
Слід проаналізувати заходи забезпечення позову, встановлені у ст. 150 ЦПК України, а саме: 

1) накладення арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб;

2) заборона вчиняти певні дії;

3) встановлення обов’язку вчинити певні дії;

4) заборона іншим особам вчиняти дії щодо предмета спору або здійснювати платежі, або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання;

5) зупинення продажу арештованого майна, якщо подано позов про визнання права власності на це майно і про зняття з нього арешту;

6) зупинення стягнення на підставі виконавчого документа, який оскаржується боржником у судовому порядку;

7) передача речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору;

8) зупинення митного оформлення товарів чи предметів;

9) арешт морського судна, що здійснюється для забезпечення морської вимоги [12].

Окремі заходи забезпечення позову необхідно розглянути більш детально. 

Накладення арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб є найбільш поширеним у судовій практиці заходом забезпечення позову [200, c. 289], а також вказаний вид забезпечувальних заходів зумовлює певну специфіку в діяльності виконавців, яка відображена у Законі України «Про виконавче провадження». Суть зазначеного виду забезпечення позову полягає в тому, що суд забороняє відповідачеві, а також іншим особам, в яких перебуває майно відповідача, розпоряджатися відповідними коштами або іншим майном. Але накладення арешту на майно боржника змінює його статус, оскільки власник майна має тріаду прав щодо розпорядження, володіння і користування ним. Тому виникає питання про те, а які ж обмеження в статусі власника несе в собі накладений арешт? 

У даному випадку накладений арешт, як правило, не є перепоною у користуванні майном, на яке такий арешт накладений, якщо це не тягне за собою його знищення або зменшення його цінності [21, с. 201]. Тобто в цьому визначенні встановлюється можливість власника користуватися майном, що означає одночасно й володіння ним, оскільки, як правило, не можна користуватися майном і не володіти ним. 

Пунктом першим частини першої статті 140 ЦПК Російської Федерації передбачено також захід забезпечення позову у вигляді «накладення арешту на майно відповідача, що знаходиться у нього або в інших осіб». У США теж застосовується аналогічний захід забезпечення позову [129, с. 123].

У пункті третьому Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» від 22.12.2006 р. № 9 наголошується, що відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 152 ЦПК України позов майнового характеру дозволяється забезпечувати шляхом накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб [107]. 

Отже, можливість накладання арешту на майно відповідача (боржника) у межах цивільного процесу не заперечується ні практиками, ні вченими, але ними не розкриваються його специфічні риси, а також статус власника такого майна. А тому, на нашу думку, це питання має бути докладно регламентоване у нормах цивільного права, оскільки саме в Цивільному кодексі України закладені основи правового статусу майна. 

Виникає питання щодо можливості застосування накладення арешту на майно у спорах немайнового характеру. 

Аналізуючи вищезазначені положення Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» від 22.12.2006 № 9, та підтримуючи думку ряду вчених, вважаємо, що подача клопотання про накладення арешту на майно, як заходу забезпечення позову, у справі за позовом немайнового характеру не допускається [158, с. 357].

Приєднуємося до думки В. Корольова про необхідність усунути неточність у формулюванні п. 1 ч. 1 ст. 150 ЦПК України, що стосується виключення зі статті слів «грошові кошти», оскільки відповідно до статті 190 ЦК України майном є річ, сукупність речей, майнові права та майнові обов’язки [9]. Гроші (грошові кошти) визнаються окремим різновидом речей (родових, замінних речей). Отже, гроші є майном [131, с. 62].  

Дискусійним є й питання сутності арешту у виконавчому провадженні. Чинне процесуальне законодавство не містить поняття «арешту майна» як забезпечувального заходу. Тому підтримуємо думку Н. Іванюти щодо відсутності у чинному законодавстві вичерпного переліку об’єктів, які можуть бути предметом арешту [159, с. 160].

Арешт майна боржника застосовується для забезпечення реального виконання рішення. Арешт на майно боржника може накладатися виконавцем шляхом: винесення постанови про арешт коштів та інших цінностей боржника, що знаходяться на рахунках і вкладах чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах; винесення постанови про арешт коштів, що перебувають у касі боржника або надходять до неї; винесення постанови про арешт майна боржника та оголошення заборони на його відчуження; проведення опису майна боржника і накладення на нього арешту [39]. 

Закон України «Про виконавче провадження» розмежовує такі процесуальні дії, як накладення арешту на майно і оголошення заборони на його відчуження, а також проведення опису і арешту майна. Стверджуємо, необхідно також звернути увагу на те, що у випадку забезпечення позову особа-боржник відсутня, маємо – відповідача у справі.

Арешт майна, відповідно до п.5.6.1. Інструкції про проведення виконавчих дій, затвердженої наказом Міністерства юстиції України № 74/5 від 15.12.1999 (втрата чинності від 18.01.2016, підстава z1620-15), полягає у проведенні опису майна, оголошенні заборони розпоряджатися ним, а в разі потреби – в обмеженні права користуватися майном або його вилучення в боржника і передачі на зберігання іншим особам [160]. Отже, в останньому визначенні пропонується не тільки оголосити заборону розпоряджатися ним, а й можливості позбавити власника майна всіх трьох його правомочностей. 

Інші вчені звертають увагу лише на окремі з правомочностей власника. Вчений К. Скловський зазначає, що сутність арешту полягає в забороні відповідачу розпоряджатися відповідним майном [161, с. 15]. Арешт майна є забороною розпорядження майном до набрання рішенням законної сили або до скасування ухвали про забезпечення позову, як зазначає О. Степанчук [161].

Отже, арешт може стосуватися як заборони розпоряджатися майном, так і заборони користуватися ним і, відповідно, володіти ним, але ніхто в цьому випадку не звернув увагу на той аспект, що опис майна як елемент арешту передбачатиме визначення вартості речі. З цим фактором варто пов’язувати питання співмірності забезпечуваних вимог та вартості майна. 

Вчені-процесуалісти С. Фурса та Є. Фурса вказують, що потрібно вирізняти поняття «арешт», який накладається виконавцем та судом; виявляти правові підстави для проведення опису і подальшого арешту майна; зазначають, що опис майна є складовою виконавчого провадження з накладення арешту на майно виконавцем [162, с. 154].

Вчений-правник О. Степанчук підкреслює, що арешт майна складається з проведення його опису, оголошення заборони розпоряджатися ним, а за необхідності – обмеження права користування майном або його передачі на зберігання іншим особам [161]. Арешт, опис та вилучення майна проводяться виконавцем за правилами, що визначені в Законі України «Про виконавче провадження».

Коляда А. також зазначає, що при застосуванні такого виду забезпечення позову, як накладення арешту на майно, необхідно конкретизувати його дію: чи то опис, вилучення і передача на зберігання іншій особі, чи то заборона на відчуження [163], що підтримуємо частково. Арешт застосовується для забезпечення збереження майна відповідача, а у разі звернення виконавцем стягнення на майно боржника такий захід як арешт не повинен застосовуватися.

Вважаємо необхідним визначити захід забезпечення позову за рахунок як рухомого майна, так і нерухомого, яке може перебувати у спорі, також за рахунок якого можуть забезпечуватися майнові позовні вимоги позивача.

Рухоме майно може зникнути чи бути знищене, тому щодо нього доцільно застосувати арешт у класичному розумінні із проведенням його опису і передачею на зберігання іншій особі, тобто арешт шляхом, на нашу думку, не обмеження, а позбавлення права користування, володіння і розпорядження арештованим майном, незалежно від того, чи є воно предметом спору. 
Аналізуючи думки науковців, у тому числі С. Короєда, які вважають, що п. 1 ч. 1 ст. 150 ЦПК України має стосуватися арешту без передачі речі іншій особі, якщо інше не буде встановлено в ухвалі суду, тобто без позбавлення відповідача права володіння і користування майном. Мається на увазі лише арешт майна шляхом заборони його відчуження, оскільки в даному випадку мова вже буде йти про інший самостійний захід забезпечення позову - передачу речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору (п. 7 ч. 1 ст. 150 ЦПК України), що фактично є нічим іншим, як обмеженням права користування спірним майном [164, с. 87].

Вчений-правник С. Короєд зазначає, що позбутися нерухомого майна неможливо, зникнути воно також не може. Але при цьому фізично опис нерухомого майна провести теж неможливо, ним можна лише заборонити користуватися (наприклад, загородити земельну ділянку). Враховуючи мету застосування заходів забезпечення позову застосовувати щодо нерухомого майна такий захід забезпечення позову, як арешт (у класичному розумінні, що передбачає обмеження права користування) видається неправильним [164, с. 88].
З окремими положеннями думки цього вченого погодитися важко, оскільки провести опис земельної ділянки не тільки потрібно, а й необхідно, оскільки слід встановити її вартість, для земель сільськогосподарського призначення її якість, родючість, а також перевірити відсутність порушень її меж власниками інших сусідніх ділянок. Цілком зрозуміло, що виконавці не є фахівцями в цих питаннях, тому для участі в таких заходах мають залучатися фахівці, наприклад, експерти. 

Відповідно до частин 4-8 статті 150 ЦПК України не допускається забезпечення позову шляхом накладення арешту на заробітну плату, пенсію та стипендію, допомогу по загальнообов’язковому державному соціальному страхуванню, яка виплачується у зв’язку з тимчасовою непрацездатністю (включаючи догляд за хворою дитиною), вагітністю та пологами, по догляду за дитиною до досягнення нею трирічного віку, на допомогу, яка виплачується касами взаємодопомоги, благодійними організаціями, а також на вихідну допомогу, допомогу по безробіттю, на майно або грошові кошти неплатоспроможного банку, а також на майно або грошові кошти Фонду гарантування вкладів фізичних осіб. Ця вимога не поширюється на позови про стягнення аліментів, про відшкодування шкоди, заподіяної каліцтвом, іншим ушкодженням здоров’я або смертю фізичної особи, про відшкодування збитків, заподіяних злочином. Не допускається забезпечення позову шляхом зупинення тимчасової адміністрації або ліквідації банку, заборони або встановлення обов’язку вчиняти певні дії Фонду гарантування вкладів фізичних осіб при здійсненні тимчасової адміністрації чи ліквідації банку. Не допускається забезпечення позову шляхом зупинення рішень, актів Національного банку України, а також встановлення для Національного банку України заборони або обов’язку вчиняти певні дії. Не допускається забезпечення позову шляхом заборони відповідачу вчиняти певні дії за позовами власників або кредиторів неплатоспроможного банку до такого банку або Фонду гарантування вкладів фізичних осіб. Не може бути накладено арешт на предмети, що швидко псуються. [12]. З цими положеннями законодавства слід погодитися, але їх та інші положення раціонально проаналізувати більш докладно. 

Новелою ЦПК України від 2017 року являється вказівка на те, що не може бути накладено арешт на предмети, що швидко псуються (ч. 5 ст. 150 ЦПК України). Вказану новелу підтримуємо, оскільки накладення арешту на такі предмети призводить до понесення учасниками справи збитків. 
Чи виникали на практиці випадки необхідності накладення арешту на заробітну плату, стипендію пенсію? Такий арешт є невиправданим, і з точки зору забезпечення позову, і з боку арешту взагалі. Кошти, передбачені пенсією, стипендією, становлять вартість недостатню, зазвичай, для забезпечення позову, та є засобом для існування особи, а відповідно це буде позбавлення особи можливості існування, що є, вважаємо, неприпустимим.
Доцільно зазначити думку вчених, зокрема, й науковця З. Т. Новічкової, які пропонують виділити чотири підвиди арешту майна: 

1) арешт на майно, виражене в певних речах; 

2) накладення арешту на грошові суми; 

3) арешт майна, що знаходиться у відповідача;

4) арешт майна, що знаходиться у відповідача, але належить іншим особам.

У перших двох випадках як критерій класифікації береться об'єкт арешту, в двох інших – поділ проводиться по суб'єктах, у яких знаходиться майно. У всіх випадках накладення арешту передбачає обов'язково опис арештованого майна [126]. Таку класифікацію вважаємо не зовсім точною, оскільки критерії для класифікації у ній нечітко відокремлюють специфічні риси категорій майна. 

Також вважаємо, варто звернути увагу законодавця на вирішення проблеми накладення арешту на рахунки відповідача, особливо підприємств, оскільки це може негативно вплинути на господарську діяльність відповідача, наслідком може стати необґрунтоване зупинення діяльності підприємства, й суттєві збитки, а також позбавлення права на працю значної кількості працівників. Судам необхідно також взяти до уваги те, що накладення арешту на рахунок відповідача може порушити права та інтереси його контрагентів. Однак, у судовій практиці мали місце випадки, коли вимога про забезпечення позову про стягнення заробітної плати, компенсацій за невикористані дні щорічної відпустки та компенсацій згідно трудового контракту протиставлялася можливому негативному впливу на господарську діяльність фізичної особи та порушення прав та інтересів контрагентів цього господарського товариства. Так, колегія суддів Апеляційного суду м. Києва, встановила, що суд першої інстанції, задовольняючи заяву представника позивачки Ю. про забезпечення позову шляхом накладення арешту на розрахунковий рахунок відповідача, виходив з того, що невжиття заходів забезпечення позову може утруднити виконання рішення суду. І зазначимо, що у рішенні було наведено наступне: «суд першої інстанції не перевірив чи існує реальна загроза невиконання чи утруднення виконання можливого рішення суду про задоволення позову, дані про особу відповідача, а також відповідність виду забезпечення позову, який просить застосувати представник позивачки. … суд не взяв до уваги ту обставину, що накладення арешту на розрахунковий рахунок Публічного акціонерного товариства «В. Я. О.» може негативно вплинути на його господарську діяльність та потягти порушення прав та інтересів контрагентів цього господарського товариства.» [165]. Вважаємо, що з останнього положення рішення вбачається позиція відповідача, який не здатен розрахуватися одночасно і з вимогою працівника, і з вимогою інших кредиторів. Отже, таким чином підтверджується складність наступного виконання рішення суду і необхідність забезпечення позову. При цьому переваги у необхідності забезпечення позову очевидні і випливають з п. 3 ч. 1 ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження», а саме у третю чергу задовольняються вимоги працівників, пов’язані з трудовими правовідносинами, що домінують над вимогами інших кредиторів і мають бути першочергово задоволені.

Таким чином, автор вважає за необхідне при забезпеченні позову враховувати положення ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження», в якій встановлена черговість задоволення вимог стягувачів у разі недостатності стягнутої суми для задоволення вимог стягувачів. 
Слід брати до уваги й складність процедури застосування цього заходу забезпечення позову. Підтримуємо позицію А. Коляди, якою визначається проблемним аспектом те, що не завжди арешт грошових коштів є найбільш ефективним заходом забезпечення позовних вимог, оскільки грошові кошти на рахунках до моменту судового розгляду найчастіше просто відсутні або перераховані на інші рахунки, рахунки в інших банках. На підставі клопотання (заяви) сторони суддя має право зробити відповідний запит в банк про стан грошових коштів на рахунках. Форма такого запиту не встановлена процесуальним законодавством, тому отримати його досить складно. Накладення арешту на грошові кошти не приносить відповідного результату, а позовні вимоги, у свою чергу, залишаються незабезпеченими [163]. Але така позиція абсолютно не враховує положень ЦПК України та Закону України «Про виконавче провадження». Суд може накладати арешт на конкретну відповідну вартості позову суму, що зберігається відповідачем у банківській установі і про наявність якої у суду є достовірні відомості, а не здійснює розшук коштів відповідача у всіх банківських установах. У разі відсутності таких відомостей, суд накладає арешт на певну суму коштів і відповідна ухвала потрапляє на виконання, тоді виконавець розшукує кошти і майно відповідача. Вказана позиція зайвий раз підтверджує актуальність дослідження забезпечувальних заходів у цивілістичному, а не тільки у цивільному чи виконавчому процесах. 

Таким чином, вважаємо, що враховуючи обставини справи, арешт, як правило, повинен накладатися на майно відповідача (наприклад, транспортні засоби підприємства і т. д.) у розмірі, що не перевищує ціни позову та не зупиняє господарську діяльність відповідача. Тим більше, чинним законодавством України не встановлюється черговість майна, на яке може бути накладено арешт, залежно від обставин того чи іншого спору, характеру та необхідності даного майна для відповідача, наприклад, в процесі здійснення ними господарської діяльності [159, с. 162].

На підтвердження цього розглянемо приклад, запропонований С. Короєдом [164, с. 88]. Так, Інформаційним Листом Вищого господарського суду України від 06.08.2008 № 01 8/471 «Про деякі питання практики застосування у вирішенні спорів окремих норм процесуального права (за матеріалами справ, розглянутих Верховним Судом України) наведена така правова позиція Верховного Суду України. У справі зі спору про визнання недійсними договорів купівлі-продажу нежитлової будівлі (готелю), власником якої був відповідач у справі, господарським судом застосовано захід до забезпечення позову у вигляді накладення арешту на цю будівлю. Статтею 41 Конституції України передбачено, що кожен має право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю. Ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності. Право приватної власності є непорушним. Частиною сьомою статті 319 ЦК України визначено, що діяльність власника може бути обмежена чи припинена або власника може бути зобов'язано допустити до користування його майном інших осіб у випадках і в порядку, встановлених законом Верховний Суд України зазначив, що судом не враховано, що вжиті заходи до забезпечення позову (арешт) унеможливлюють використання будівлі відповідачем у повному обсязі, що фактично призведе до втручання у підприємницьку діяльність відповідача, оскільки основним предметом діяльності останнього за статутом є надання послуг населенню в сфері готельного бізнесу [166]. Так, вважаємо, що правова позиція Верховного Суду України ще раз підтверджує необхідність при застосуванні такого заходу забезпечення позову, як накладення арешту на нерухоме майно конкретизувати його дію, тобто вказувати саме про заборону на відчуження, що повинно в даному випадку виключити можливість обмеження права користування нерухомим майном у повному обсязі, оскільки необхідно запобігти необґрунтованому зупиненню діяльності підприємства, та відповідно значним збиткам у зв’язку з цим. 
Автор вважає, що відповідач у справі може в такій ситуації оскаржити ухвалу суду як таку, що необґрунтовано призвела до порушення його прав, а також вправі звернутися до суду з відповідним позовом про відшкодування завданих йому збитків. 

Крім того, у відповідача та інших осіб існують й інші засоби забезпечення власних прав. Так, особа, яка вважає, що майно, на яке накладено арешт, належить їй, а не відповідачеві, може у відповідності до Закону України «Про виконавче провадження» звернутися до суду з позовом про визнання права на таке майно і про виключення його з опису (звільнення з-під арешту). Відповідно до п. 4-1 Постанови Пленуму Верховного Суду України № 6 від 27.08.1976 «Про судову практику у справах про виключення майна з опису» суд не може відмовити у прийнятті позовної заяви, якщо справа, у зв’язку з якою накладено арешт на майно, не вирішена [168]. У даному випадку, якщо до вирішення іншої справи позов про виключення майна з опису розглянути неможливо, суд зобов’язаний зупинити провадження у справі. Прийнявши заяву про виключення майна з опису, суд повинен зупинити виконання рішення, по якому звернено стягнення на майно [12]. 

На думку професора С. Я. Фурси, накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві та знаходяться у нього або інших осіб, в основному застосовуються судом у випадках, коли йдеться про поділ майна між подружжям, про відшкодування шкоди, повернення позики, тобто коли майно може бути продане, розтрачене, кошти витрачені тощо [138, с. 501].

Проаналізуємо судову практику, що стосується накладення арешту на майно, як заходу забезпечення позову. Позивач звернувся до суду з позовом до відповідача про стягнення суми позики у розмірі 4 751 520, 00 грн. Також представник позивача звернувся до суду із заявою про вжиття заходів забезпечення даного позову шляхом накладення арешту на рухоме та нерухоме майно відповідача. [169]. Тобто в цій ситуації абсолютно неправильно було поставлене питання про забезпечення позову, оскільки суд не може накладати арешт на рухоме та нерухоме майно відповідача, а має дотримуватися принципу співмірності заявлених претензій позивача та вимог щодо забезпечення позову. Так, часто судами розглядаються такі питання про забезпечення позову, але необхідно також виходити з того, що представник і, зокрема, банку мусить бути юридично кваліфікованою особою, який подав заяву про забезпечення позову шляхом накладання арешту на все рухоме та нерухоме майно відповідача, а тому останній діяв свідомо і з метою зловживання правом. 
Таким чином, аналізуючи все вищезазначене, у теорії цивільного процесу пропонуємо застосовувати таке визначення: «накладенням арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб є заходом забезпечення позову, який застосовується у справах за позовом майнового характеру, та полягає в забороні відчуження майна та обмеженні в праві користування та володіння ним, що спрямований на забезпечення виконання майбутнього судового рішення».

Тому автор вважає за необхідне п. 1 ч. 1 статті 150 ЦПК України викласти в такій редакції:

«1) накладенням арешту на майно, що належить або підлягає передачі відповідачеві і знаходиться у нього чи в інших осіб.»
Доповнити статтю 150 ЦПК України частиною десятою такого змісту, аналогічне положення закріпити і в ГПК України:

«11. Не може бути необґрунтовано накладено арешт на рахунки відповідача. Арешт, накладений на рахунки відповідача, не повинен перешкоджати його господарській діяльності» [170, с. 18].
Потребує аналізу й інший захід забезпечення позову, яким є заборона вчиняти певні дії. Заборона вчиняти певні дії вживається, коли потрібно обмежити право відповідача чи будь-якої іншої особи вчиняти певні фактичні чи юридичні дії щодо предмету спору. Так, наприклад, укладати договір, проводити платежі, передавати майно. Важливо також зазначити, що не допускається заборона здійснювати дії, вчинення яких не утруднює виконання рішення в майбутньому. 

Вчений Н. Ткачева вважає, що заборонити – це не дозволити що-небудь робити [128, с. 127]. Так, викладену позицію науковця варто проаналізувати більш докладно. ЦПК України передбачає два варіанти заходів із забезпечення позову у виді заборони відповідачу вчиняти певні дії та заборони іншим особам здійснювати платежі або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання. 

Вчений-правник А. Малько зазначає, що варіанти заходів, які передбачені пунктами 2, 4 частини 1 статті 150 ЦПК України виступають в якості міри по забезпеченню позову і одночасно в якості «юридичної заборони-гальма». Правові гальма, як вважає науковець, це всі ті засоби, які стримують можливі відхилення і порушення від юридичних норм. Гальмувати – означає поставити рамки закону, юридичні рамки, створити умови для функції розвитку [171, с. 5]. Так, суд з метою забезпечення позову може заборонити вчинення певних дій. Сформульоване у даний спосіб забезпечення позову, не маючи певної прив’язки до предмета спору, є надто широким і може навести істотну шкоду інтересам відповідача. Встановлюючи такий захід забезпечення позову, суд повинен бути особливо скрупульозним при з’ясуванні причин і необхідності вжиття саме такого заходу забезпечення позову. Окремі вчені вважають, що доцільніше у даному випадку вести мову про заборону іншим особам вчиняти певні дії щодо предмета спору [153, с. 99; 172, с. 218]. Але така позиція значно звужує повноваження суду, тому з цією позицією важко погодитися. 

Забезпечення позову заходом заборони вчиняти певні дії може мати місце у немайнових позовах. Наприклад, коли вирішується питання про визначення місця проживання дитини, суд може заборонити позивачеві перешкоджати зустрічатися батькові з дитиною; заборонити перешкоджати користуватися майном (будинком, квартирою, земельною ділянкою), коли мають місце спори щодо визначення порядку користування майном чи визначення на це майно права власності [138, с. 501 – 502]. Вважаємо за необхідне вказану позицію прийняти до уваги, в її основі покладені практичні приклади, які не завжди відповідно сприймаються. Так, у разі визначення місця проживання дитини, суд може заборонити позивачеві перешкоджати зустрічатися батькові з дитиною, але таку поведінку позивача слід, наголошуємо, у кожному випадку розглядати та аналізувати чи не буде в діях позивача ознак правопорушення, виходячи з прав та інтересів, у першу чергу, дитини. Суд у даному випадку має вирішити справу, визначивши місце проживання дитини з відповідачем, а не виходити за межі позовних вимог, задовольняючи такого роду заходи забезпечення позову. 
Подібні приклади наводять й інші вчені. Вчений-правник П. Заворотько відносить до заборон широкий перелік дій, які не можна здійснювати відповідачеві. Наприклад, заборона відповідачеві зводити будову; заборона скидати хімічні відходи в річку або ставок, рити яму біля самої стіни будинку сусіда, прокладати наземні і підземні комунікації через житлове будівництво і земельну ділянку позивача, заборона збирання врожаю; заборона випуску твору, заборона затуляти світло позивачеві, виводити димар в двір позивача і таке інше [42, с. 98]. Однак, не можна, на нашу думку, суду заходами забезпечення позову реагувати на кримінально карані діяння, зокрема, забороною відповідачу скидати хімічні відходи в річку або ставок, а також очевидні випадки правопорушень. Вчений-процесуаліст Н. Ткачева вважає, що забороняючи здійснювати відповідні подібні дії, суд виходить із шкідливого характеру цих дій, а не з того, що в майбутньому виникає спір або буде неможливо виконати майбутнє судове рішення [128, с. 130]. 
Заходи забезпечення, вжиті судом, не повинні виходити за межі позовних вимог, а також порушувати інтереси інших осіб, які беруть участь у справі, або осіб, які не беруть участі у справі. Вказане положення підтверджується й судовою практикою, зокрема, ухвалою адміністративного суду, в якій зазначено наступне: «Так, Особа-6 являється переможцем вказаних торгів, по 8-ми з 10-ти лотах, на підставі яких відповідно укладено договори про державну закупівлю палива. Предметом позову являються торги щодо двох інших лотів, по яких процедура закупівлі скасована на підставі рішення Антимонопольного комітету України, оскільки позивач брав участь у закупівлі лише по цих двох лотах» [173]. 
Слід зазначити, що Н. Ткачева вважає, що варіанти заходів, передбачені пунктами 2, 4 частини першої статті 150 ЦПК України мають забороняючий характер, так як і арешт майна. Варто розглянути між ними відмінності. Так, накладення арешту на майно, що належить відповідачу, складається із заборони відповідачу розпоряджатися своїм майном, а відповідно заборони, передбачені пунктами 2, 4 частини першої статті 150 ЦПК України, поширюються на визначені дії відповідача та дії інших осіб, що стосуються предмета спору. Мета накладення арешту на майно – збереження майна до вирішення спору по суті. Мета заборони – збереження певного положення, що існує до судового спору [128, с. 129; 153, с. 99]. Така позиція сприймається як помилкова, оскільки обмеження прав відповідача або зобов’язання його вчинити певні дії зумовлюють можливість виникнення значно ширших правових наслідків, ніж арешт майна. Тому автор вважає, що з урахуванням принципу верховенства права судам надані необмежені можливості в забезпеченні позову, які варто реалізувати за єдиним принципом – несуперечності імперативним нормам законодавства та природним правам осіб. 

Слід також зазначити, що заходи забезпечення, вжиті судом, не повинні втручатися у внутрішню діяльність суб’єктів. Вжиття заборони вчиняти певні дії може інколи використовуватися для блокування (нейтралізації) виконання рішення суду в іншій справі, що набрало законної сили [158, с. 358]. 

Наприклад, на виконання наказу господарського суду виконком міської ради зобов'язаний оформити позивачеві свідоцтво про право власності на нерухоме майно. Проте заінтересована особа звертається з позовом про визнання права власності на це майно, і суд в порядку забезпечення позову забороняє виконкому міської ради видавати свідоцтво про право власності на спірне майно або ще більше – забороняє вчиняти будь-які дії щодо цього спірного майна. Обидва судових рішення підлягають примусовому виконанню. Постає запитання: виконувати чи утриматися від виконання? Адже, які б дії виконавець не вчинив, він порушить судове рішення [156]. Для таких випадків, коли виконавець не може виконати рішення двох судів по одній справі, які є прямо протилежними, на нашу думку, він має право скористатися положенням ст. 435 ЦПК України і звернутися до обох судів із заявою про зміну способу або порядку виконання рішення за обставин, що склалися. 

У зв'язку з цим, відповідно до пункту 2 Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» від 22.12.2006 № 9 недопустимим вважалося забезпечувати позов шляхом зупинення виконання судових рішень, що набрали законної сили.

Досить цікавою для аналізу є й інша судова практика. Так: «суд дійшов висновку, що апеляційна скарга підлягає задоволенню, та обґрунтував: відповідно до ч. 3 ст. 152 ЦПК України види забезпечення позову мають бути співмірними із заявленими позивачем вимогами, виходячи з майнових прав відповідачів; ухвала суду щодо заборони повернення коштів відповідачу та накладення арешту на рахунок ОСОБА_1 по суті є позовними вимогами і не є співмірними з позовними вимогами, а тому не можуть бути забезпеченням позову. За таких обставин суд прийшов до помилкового висновку, про необхідність задоволення заяви позивача в повній мірі. Тому ухвалу суду не можна визнати законною і обґрунтованою, а вона підлягає скасуванню і матеріали направленню до суду першої інстанції для вирішення питання щодо забезпечення позову» [174]. Така позиція апеляційних судів загалом є виправданою, але вважаємо недоцільним, щоб суди апеляційної інстанції перекладали повноваження з вирішення питань із забезпечення позову на суди першої інстанції. 

Ще одним заходом забезпечення позову є встановлення обов’язку вчиняти певні дії, який зобов’язує особу на вчинення активних дій, за допомогою яких створюються умови, що дозволяють виконати майбутнє рішення суду. 

Обов’язок вчинення певних дій може встановлюватися судом як для відповідачів, так і для інших, чітко визначених судом осіб. Такі дії мають бути пов’язані з предметом судового розгляду, а також спрямовуватись на реальне забезпечення виконання рішення суду. 

Цей захід забезпечення позову застосовується для забезпечення позовів і майнового, і немайнового характеру.

Як випливає з аналізу пункту 5 Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» № 9 від 22.12.2006 не допускається встановлення обов'язку вчинити певні дії, які є предметом позовних вимог, адже в такому разі вжиттям відповідного заходу забезпечення позову фактично ухвалюється рішення без розгляду справи по суті [158, с. 359]. З таким безапеляційним твердженням важко однозначно погодитися в силу того, що заходи забезпечення позову мають тимчасовий характер, а рішення суду має виконуватися лише тоді, коли рішення набрало законної сили. 

Так, ухвалою про забезпечення позову суд не може вирішувати спір по суті. Якщо предметом позову є виселення відповідача зі спірного житлового приміщення, то суд не може виселити відповідача з цього приміщення в порядку забезпечення позову, адже це було б вирішенням спору по суті і у разі відмови у цьому позові, породило б новий спір – про вселення [95]. Однак, автор вважає, що у тому випадку, коли виселення супроводжується стягненням простроченої орендної плати чи комунальних платежів, можна вимагати від відповідача, щоб він забезпечив не тільки існуючі заборгованості, а й передбачувані, що пов’язані з продовженням проживання.  

Судом у певних категоріях справ може бути встановлено обов’язок вчиняти певні дії. Так, наприклад, при розгляді справи, пов’язаної із захистом інтелектуальної власності, суд може заборонити видавництву друкувати тираж книг [138, с. 502] або, на нашу думку, передати частину тиражу автору, якому не була виплачена винагорода.

Заходом забезпечення позову встановлено також заборону іншим особам здійснювати платежі або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання, застосовується лише щодо вимог майнового характеру. Покладається обов’язок дотримання даної заборони лише щодо інших осіб, які пов’язані цивільно-правовими зобов’язаннями із відповідачем. Це можуть бути особи, які не беруть участь у справі.

Наприклад, може мати місце встановлення заборони банку здійснювати платежі за рахунок відповідача, передавати йому кошти з його рахунку чи виконувати щодо нього інші зобов’язання [138, с. 502]; за позовом про визнання права власності на земельну ділянку встановлення заборони будівельній компанії здійснювати будівництво на спірній земельній ділянці за укладеним з відповідачем договором підряду [158, с. 359].
Ще одним заходом забезпечення позову є передача речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору (інша назва – «судовий секвестр», оскільки виникає на підставі рішення суду – ухвали суду про забезпечення позову), являється одним із заходів (видів) забезпечення позову відповідно до п. 7 ч. 1 ст. 150 ЦПК України) [12].
Окремі аспекти даної проблематики досліджували такі вчені – процесуалісти: В. В. Корольов, Л. В. Панова, С. Я. Фурса, Є. І. Фурса та інші. 

Щодо сутності поняття «секвестр», слід зазначити, секвестр (від лат. Sequestrum) – заборона або обмеження, яке накладається державною владою на користування або розпорядження будь-яким майном [175, с. 732]. 

Підґрунтям зберігання речі в порядку судового секвестру є спір кількох осіб про право на річ, а підставою - рішення суду про передачу спірної речі на зберігання (ухвали суду про забезпечення позову). Правове регулювання відносин, що виникають з приводу зберігання речі, яка є предметом спору, здійснюється відповідно до загальних положень про договір зберігання (глава 66 ЦК України), а також ч. 2 ст. 976 ЦК України, що регламентує порядок зберігання речі, яка є предметом спору [158, с. 360].

Цей захід забезпечення позову може застосовуватися у випадку виникнення спору про право власності або інше речове право на рухомі та нерухомі речі. 

Так, наприклад, щодо рухомих речей: відповідно до статті 34 Закону України «Про нотаріат» серед нотаріальних дій, які покладено на нотаріуса, законодавець передбачає, що нотаріуси приймають документи на зберігання, приймають у депозит грошові суми та цінні папери [52]. 

Зберігачем у даному випадку може бути особа, призначена судом, або особа, визначена за домовленістю сторін, між якими виник спір. Річ передається на зберігання іншій особі за її згодою, якщо інше не встановлено законом. Зберігач має право отримати плату за рахунок сторін, між якими є спір. Законом залишається не урегульованим питання щодо розміру плати за таке зберігання. Якщо розмір і порядок оплати не буде встановлено домовленістю між сторонами, це має визначити суд з урахуванням конкретних обставин справи. На думку автора, оплата зберігання майна в порядку забезпечення позову має входити до складу судових витрат. 

Не підтримуємо думку вчених, які пропонують на рівні законодавства закріпити нормативи розрахунку розміру плати за зберігання іншими особами речі, яка є предметом спору [158, с. 360]. Спроби нормативно закріпити вартість послуг за зберігання іншими особами речі не призведуть до бажаних результатів, оскільки при нестабільній економічній ситуації в Україні важко прогнозувати і наперед визначати, яка вартість послуг за зберігання майна виникне через рік або два. Може статися так, що вартість буде визначена, але ніхто не захоче брати на себе обов’язків зі зберігання майна тощо. Крім того, треба буде враховувати об’єм речі, її ринкову вартість, строк зберігання, можливість отримання з неї доходу від використання тощо. Тому варто виходити сьогодні з вартості подібних послуг за ринковими цінами, а у разі виникнення спору – може бути призначена експертна оцінка такого майна. 

У випадку зберігання нерухомих речей, що за загальними положеннями про зберігання не можуть бути предметом договору зберігання, зміст дій зберігача можна віднести до послуг із охорони майна [17575, c. 732-733].

Судовий секвестр може виявитися ефективним, коли відповідач, який володіє спірною річчю, умисно затягує розгляд справи, у тому числі у зв'язку з необхідністю користування річчю. 
Отже, позбавити відповідача можливості у подальшому затягувати розгляд справи можна за допомогою вилучення у нього речі та передачі її на зберігання іншій особі.

Слід проаналізувати ознаки судового секвестру, як заходу забезпечення позову. 

Так, вважаємо за необхідне, розглянути думку вченого В. Корольова, який серед ознак зазначеного заходу виділяє наступні: передумовою виникнення відносин із зберігання при судовому секвестрі є подача позовної заяви та заяви про забезпечення позову до суду; при судовому секвестрі річ обов’язково повинна бути предметом судового спору; при судовому секвестрі особою, яка призначає зберігача, є суд або особи, між якими є спір; зберігачем при судовому секвестрі обов’язково повинна бути інша особа, тобто нею не може бути ні позивач, ні відповідач [131, с. 64].

Таким чином, враховуючи вище зазначене, у тому числі думки вчених-процесуалістів, ознаками судового секвестру являються наступні:

· передумовою виникнення відносин із зберігання при судовому секвестрі є подана до суду заява про забезпечення позову;

· підставою для застосування судового секвестру є ухвала суду про забезпечення позову;

· рухома/нерухома річ, щодо якої застосовується судовий секвестр, є предметом судового спору;

· особою, яка призначає зберігача, при судовому секвестрі є суд; особи, між якими є спір, можуть визначити особу - зберігача;

· зберігачем не може бути сторона по справі;

· при судовому секвестрі річ передається на зберігання особі за її згодою.

· зберігач має право отримати плату за рахунок сторін, між якими є спір [176, с. 76].

3.4 Вирішення судом питання про забезпечення позову та зустрічне забезпечення
Розглянемо окремі цікаві, у тому числі проблемні, аспекти вирішення судом питання про забезпечення позову, а також про зустрічне забезпечення, що являється новелою ЦПК України, та, як наслідок, викликає значну кількість дискусій серед вчених та практикуючих юристів. Також, вважаємо, що у даному випадку необхідно проаналізувати судову практику.
Так, заява про забезпечення позову подається в письмовій формі, підписується заявником і повинна містити: найменування суду, до якого подається заява; повне найменування (для юридичних осіб) або ім’я (прізвище, ім’я та по батькові – для фізичних осіб) заявника, його місцезнаходження (для юридичних осіб) або місце проживання чи перебування (для фізичних осіб), поштові індекси, ідентифікаційний код юридичної особи в Єдиному державному реєстрі підприємств і організацій України, реєстраційний номер облікової картки платника податків (для фізичних осіб) за його наявності або номер і серію паспорта для фізичних осіб - громадян України, номери засобів зв’язку та адресу електронної пошти, за наявності; предмет позову та обґрунтування необхідності забезпечення позову; захід забезпечення позову, який належить застосувати, з обґрунтуванням його необхідності; ціну позову, про забезпечення якого просить заявник; пропозиції заявника щодо зустрічного забезпечення; інші відомості, потрібні для забезпечення позову (ч. 1 ст. 151 ЦПК України). Так, законодавцем вказано зазначені вимоги до заяви у ЦПК України з останніми змінами, що являється, вважаємо, позитивними змінами, оскільки конкретизовано, зазначено належний вигляд заяви про забезпечення позову з усіма потрібними складовими для вирішення питання про необхідність застосування заходів забезпечення позову, чого не було у редакції ЦПК України 2004 року.
Звертаємо увагу на те, що згідно п. 9 ст. 153 ЦПК України суд, встановивши, що заяву про забезпечення позову подано без додержання вимог ст. 151 ЦПК України, повертає її заявнику, про що постановляє ухвалу.

Якщо коротко проаналізувати вимоги до змісту заяви про забезпечення позову, то можна помітити значні неузгодженості у вимогах, які встановлені у ч. 1 ст. 151 ЦПК України. По-перше, у п. 3 цієї норми вимагається зазначити предмет позову, а ціну позову лише у п. 5, що є нелогічним і ускладнить роботу суддів з таким документом. По-друге, заявник зобов’язаний висловити пропозиції щодо зустрічного забезпечення, що не відповідає логіці і його статусу як особи, права якої порушені. По-третє, за попередньою редакцією ЦПК України заява про забезпечення позову могла міститися й у позовній заяві, а тепер має подаватися суду як окремий процесуальний документ, що звужує і занадто формалізує вимоги до змісту заяви. По-четверте, такі вимоги до заяви про забезпечення позову вимагають ґрунтовних знань в галузі цивільного процесу, тому обмежують право на звернення до суду пересічних громадян. 

Щодо умов подання заяви про забезпечення позову, то вони сформовані у ст. 152 ЦПК України. Позов забезпечується як після подання позовної заяви до суду, так і до її подання. Якщо заява про забезпечення позову подається до відкриття провадження у справі, в такій заяві додатково зазначаються повне найменування (для юридичних осіб) або ім’я (прізвище, ім’я та по батькові) (для фізичних осіб) інших осіб, які можуть отримати статус учасника справи, їх місцезнаходження (для юридичних осіб) або місце проживання чи перебування (для фізичних осіб), поштові індекси, ідентифікаційний код юридичної особи в Єдиному державному реєстрі підприємств і організацій України, реєстраційний номер облікової картки платника податків (для фізичних осіб) за його наявності або номер і серія паспорта для фізичних осіб - громадян України, відомі номери засобів зв’язку та адреси електронної пошти. Реєстраційний номер облікової картки платника податків або паспортні дані інших сторін - фізичних осіб, які не є підприємцями, вказуються у випадку, якщо вони відомі заявнику (абз. 1-2 ч. 2 ст. 151 ЦПК України). 
Науковець В. Корольов з даного приводу зазначає, що виникає цілком логічне запитання, а чи можна у цій ситуації називати вжиті заходи заходами забезпечення позову, якого ще не подано до суду [133, с. 80]. Однак, вважаємо, що саме так ці заходи й повинні називатися, оскільки законом передбачено обов’язок подання позовної заяви та чітко встановлено строк. А заходи за своїми характеристиками відповідають сутності заходів забезпечення позову та їх меті застосування. А також особа може захистити своє порушене право до пред’явлення позову до суду.

Слід розглянути суб’єктів, котрим надано процесуальним законом право звертатися з заявою про забезпечення позову. Такими суб’єктами можуть бути учасники справи.

Не можемо погодитися з думкою вченого Н. В. Іванюти, який зазначає, що використання забезпечувальних заходів направлено на захист прав і законних інтересів осіб, що звертаються до суду з вимогою про їх захист, тому відповідач, не подаючи зустрічного позову, не має права звертатися до суду за вжиттям забезпечувальних заходів [177]. Вказана позиція порушує права відповідача на захист та відповідно обмежує права відповідача. Ймовірно вчений підтримував цю позицію задля уникнення зловживання таким правом відповідачем та, як наслідок, затягуванням процесу, що також можливо. Однак, вважаємо, що це є порушенням принципу рівності та змагальності сторін. Заходи забезпечення позову є гарантією все-таки захисту прав позивача, а вже зустрічне забезпечення являється гарантією захисту прав відповідача.
Підтримуємо позицію юриста-практика І. Диби, який вважає, що найбільшими проблемами при застосуванні заходів забезпечувального характеру є недостатня обґрунтованість і невідповідність забезпечувальних заходів заявленим вимогам, у зв’язку з чим у судовій практиці процвітають зловживання через застосування забезпечувальних заходів. Законодавство містить конкретну вимогу про те, що заява про вжиття заходів із забезпечення позову має містити належне обґрунтування, що невжиття цих заходів може призвести до негативних наслідків [178]. 
Вважаємо, враховуючи «організаційні моменти»: реєстрація відповідної заяви канцелярією, передання судді на розгляд, вже призначені судові засідання тощо, можливість розгляду даної заяви протягом двох днів. Зазначене було враховано законодавцем. Так, у відповідності до ч. 1 ст. 153 ЦПК України (нова редакція ЦПК України) заява про забезпечення позову розглядається судом не пізніше двох днів з дня її надходження без повідомлення учасників справи (учасників третейського (арбітражного) розгляду). Проте виникає питання достатності строку для розгляду питання про забезпечення позову. Спірним також являється питання розгляду заяви про забезпечення позову без повідомлення учасників справи. Так, з одного боку, це дисциплінує учасників справи задля надання усіх достатніх доказів із заявою, створює менше навантаження на суд щодо виклику учасників справи, та можливість швидше без затягування постановлення відповідної ухвали. 
Але у ч. 3 ст. 153 ЦПК України можна помітити відхід від принципу змагальності, оскільки суд може викликати особу, яка подала заяву про забезпечення позову, для надання пояснень або додаткових доказів, що підтверджують необхідність забезпечення позову, або для з’ясування питань, пов’язаних із зустрічним забезпеченням. У даному випадку можна помітити поворот у цивільному судочинстві до неофіційного спілкування судді з однією із сторін, що створює небезпеку виникнення корупційної складової. Крім того, як зазначалося вище, скласти заяву і належно обґрунтувати її можуть фахівці. Отже, для надання пояснень варто запрошувати того, хто складав заяву і може відповісти на запитання судді – представника або його разом з позивачем.

На думку автора, некоректним є положення ч. 4 ст. 153 ЦПК України, де встановлено, що у виняткових випадках, коли наданих заявником пояснень та доказів недостатньо для розгляду заяви про забезпечення позову, суд може призначити її розгляд у судовому засіданні з викликом сторін, оскільки від запрошення відповідача обсяг наданих заявником пояснень та доказів не збільшиться. Також вважаємо, що проголошуючи принцип змагальності як у Конституції України, так і ЦПК України необхідно його дотримуватися та все-таки встановити, що заява про забезпечення позову має розглядатися в судовому засіданні. 

Відповідно до п. 4 Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» № 9 від 22.12.2006, розглядаючи заяву про забезпечення позову, суд (суддя) має з урахуванням доказів, наданих позивачем на підтвердження своїх вимог, пересвідчитися, зокрема, в тому, що між сторонами дійсно виник спір та існує реальна загроза невиконання чи утруднення виконання можливого рішення суду про задоволення позову; з'ясувати обсяг позовних вимог, дані про особу відповідача, а також відповідність заходу забезпечення позову, який просить застосувати особа, яка звернулася з такою заявою, позовним вимогам [107].

У зв’язку із застосуванням відповідних заходів можуть бути порушені не тільки інтереси позивача, а й інших осіб, тому вирішуючи питання про забезпечення позову суд повинен також врахувати й цю обставину. 

Законодавець не зазначає, в якій процесуальній формі суд має право витребувати від заявника вказані додаткові докази; яким чином повідомляється про це заявник, який не був присутнім під час розгляду його заяви; та які наслідки тягне за собою невиконання відповідної вимоги суду.
Підтримаємо думку вчених-процесуалістів, які вважають, що суд повинен постановити ухвалу, встановивши необхідність витребування від заявника додаткових доказів, в якій чітко зазначити строк для подання нових доказів. Також суд може у цій ухвалі прямо вказати докази, у тому числі документи, які має надати заявник. Якщо заявником не буде надано у встановлений судом строк витребувані додаткові докази, суд вправі відмовити йому у забезпеченні позову, посилаючись на необґрунтованість відповідної заяви [1588].
Суд, розглянувши питання щодо вжиття заходів забезпечення позову, постановляє відповідно ухвалу: 1) про відмову у забезпеченні позову, якщо визнає відповідну заяву необґрунтованою; 2) про забезпечення позову у випадку, коли визнає доводи заявника обґрунтованими та правомірними.

Відповідно до ч. 7 ст. 153 ЦПК України в ухвалі про забезпечення позову суд зазначає вид забезпечення позову і підстави його обрання та вирішує питання зустрічного забезпечення. Суд може також зазначити порядок виконання ухвали про забезпечення позову.
Згідно зі ст. З Закону України «Про виконавче провадження» ухвала про забезпечення позову є виконавчим документом [130, c. 350; 167, c. 371], тому вона має відповідати всім вимогам, встановленим для такого документа, визначеним згідно зі статтею 18 цього Закону.

Слід зазначити, що в судовій практиці зустрічалися випадки неприйняття зазначеної ухвали державною виконавчою службою з причин невідповідності виконавчому документу [91, c. 56]. 
У виконавчому документі повинні бути зазначені:

1) назва документа, дата видачі та найменування органу, посадової особи, які видали документ;

2) дата та номер рішення, за яким видано виконавчий документ;

3) найменування (для юридичних осіб) або ім'я (прізвище, ім'я та по батькові за його наявності для фізичних осіб) стягувача і боржника, їх місцезнаходження (для юридичних осіб) або місце проживання (для фізичних осіб), ідентифікаційний код суб'єкта господарської діяльності стягувача та боржника за його наявності (для юридичних осіб), індивідуальний ідентифікаційний номер стягувача та боржника за його наявності (для фізичних осіб - платників податків), а також інші відомості, якщо вони відомі суду чи іншому органу, що видав виконавчий документ, які ідентифікують стягувача та боржника чи можуть сприяти примусовому виконанню, такі як дата і місце народження боржника та його місце роботи (для фізичних осіб), місцезнаходження майна боржника тощо;

4) резолютивна частина рішення;

5) дата набрання чинності рішенням;

6) строк пред'явлення виконавчого документа до виконання [39].

Виконавець вправі відмовити у відкритті виконавчого провадження у разі відсутності цих відомостей.

Відповідно до п. 7 Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» № 9 від 22.12.2006 ухвала про забезпечення позову постановляється в порядку, визначеному ЦПК України, і повинна включати мотивувальну частину, де поряд із зазначенням мотивів, із яких суд (суддя) дійшов висновку про обґрунтованість припущення про те, що невжиття заходів забезпечення може в майбутньому утруднити чи зробити неможливим виконання судового рішення, наводиться посилання на закон, яким суд керувався при постановленні ухвали.

В ухвалі про забезпечення позову також повинно бути зазначено: 

1) вид заходу забезпечення позову;

2) підстави обрання саме цього виду; порядок виконання цієї ухвали; 

3) розмір, строк та порядок внесення застави, якщо така призначена судом.

Суддя (судді), який постановив відповідну ухвалу, повинен її підписати, а також вона має бути скріплена гербовою печаткою суду.

Згідно з ч. 2 ст. 157 ЦПК України примірник ухвали про забезпечення позову залежно від виду вжитих заходів одночасно з направленням заявнику направляється судом для негайного виконання всім особам, яких стосуються заходи забезпечення позову і яких суд може ідентифікувати, а також відповідним державним та іншим органам для вжиття відповідних заходів.
У разі розгляду питання про забезпечення позову в судовому засіданні суду не потрібно надсилати копію відповідної ухвали особам, які брали участь у даному судовому засіданні.

Відповідно до п. 6 Постанови Пленуму Верховного суду України «Про практику застосування судами цивільного процесуального законодавства при розгляді заяв про забезпечення позову» № 9 від 22.12.2006 особам, які беруть участь у справі, має бути гарантована реальна можливість захистити свої права при вирішенні заяви про забезпечення позову, оскільки існує ризик спричинення їм збитків у разі, якщо сам позов або пов'язані з матеріально-правовими обмеженнями заходи з його забезпечення виявляться необґрунтованими [107]. Автор погоджується з наведеним положенням і вважає необхідним вирішувати це питання в судовому засіданні з викликом сторін. 

Інститут забезпечення позову зазнав суттєвих змін у зв’язку з прийняттям ЦПК в новій редакції, де передбачене зустрічне забезпечення, що врегульоване статтями 154 – 155 ЦПК України. Законодавець врахував, що забезпечення позову, яке спрямоване на захист інтересів позивача, може завдати збитків відповідачу, а тому передбачив зустрічне забезпечення. Вчені та практикуючі юристи неодноразово обговорюють наразі гострі питання даної новели. 

Так, попередньою редакцією ЦПК не в повній мірі захищалися права відповідача, а зустрічне забезпечення являється механізмом захисту прав відповідача від збитків, що можуть настати у результаті вжиття заходів забезпечення позову, спробою збалансувати права та інтереси сторін судового процесу задля забезпечення принципу їх процесуальної рівності. Хоча й ці твердження можуть піддаватися критиці, про що надалі зазначимо.

Витоки новели про зустрічне забезпечення можна знайти у принципі 7 доповіді Асоціації міжнародного права «Про забезпечувальні та запобіжні заходи в міжнародному цивільному процесі» (ILA, 1996), де зазначається, що суд повинен мати повноваження вимагати від позивача гарантії відшкодування збитків відповідачу чи третій стороні, які можуть виникнути в результаті застосування забезпечувальних заходів.

У попередній редакції ЦПК України 2004 року зустрічним забезпеченням, вважаємо, являлася застава (ч. 4 ст. 153 ЦПК України 2004 року). Проте застава не була обов’язковою та фактично судами не застосовувалася.

Зустрічне забезпечення не є обов’язковим заходом, це є право суду. Суд може вимагати від особи, яка звернулася із заявою про забезпечення позову, забезпечити відшкодування збитків відповідача, які можуть бути спричинені забезпеченням позову, при цьому зустрічне забезпечення застосовується тільки у випадку забезпечення позову (ч. 1-2 ст. 154 ЦПК України).

Отже, хоча зустрічне забезпечення не є обов’язковим, але як часто буває, з кожного правила можуть бути виключення. Так, ЦПК України передбачено два випадки, коли забезпечувальні заходи застосовуються обов’язково.

Суд зобов’язаний застосовувати зустрічне забезпечення, якщо: 1) позивач не має зареєстрованого в установленому законом порядку місця проживання (перебування) чи місцезнаходження на території України та майна, що знаходиться на території України, в розмірі, достатньому для відшкодування можливих збитків відповідача, які можуть бути спричинені забезпеченням позову, у випадку відмови у позові; або 2) суду надані докази того, що майновий стан позивача або його дії щодо відчуження майна чи інші дії можуть ускладнити або зробити неможливим виконання рішення суду про відшкодування збитків відповідача, які можуть бути спричинені забезпеченням позову, у випадку відмови у позові (ч. 3 cт. 154 ЦПК України).

Отже, в інших випадках зустрічне забезпечення надається на вимогу суду або в разі задоволення клопотання відповідача про зустрічне забезпечення. 

Д. Луспеник звертає увагу на те, що обов’язкове зустрічне забезпечення існує в небагатьох країнах і передбачене щодо певного кола осіб, наприклад іноземців, проте в окремих країнах це вважається порушенням ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод щодо вільного доступу до суду, оскільки тут є певна дискримінація (доповідь АМП, ILA, 1996). Враховуючи зазначене, судам слід дуже ретельно перевіряти правові підстави та подані докази в разі застосування наведеної норми, а в разі сумніву — виносити питання в судове засідання [179].

Як правило зустрічне забезпечення здійснюється шляхом внесення на депозитний рахунок суду грошових коштів у розмірі, визначеному судом (це застава, яка й була передбачена в попередній редакції ЦПК України). Якщо позивач з поважних причин не має можливості внести відповідну суму, зустрічне забезпечення також може бути здійснено шляхом: надання гарантії банку, поруки або іншого фінансового забезпечення на визначену судом суму та від погодженої судом особи, щодо фінансової спроможності якої суд не має сумнівів; вчинення інших визначених судом дій для усунення потенційних збитків та інших ризиків відповідача, пов’язаних із забезпеченням позову.

Вичерпного переліку видів зустрічного забезпечення ЦПК України не містить.
Слід зазначити, що питання зустрічного забезпечення досить активно обговорюють юристи-практики. Так, О. Маліневський зазначає, що являється міфом те, що зустрічне забезпечення є інструментом зменшення зловживань, вказуючи на нечіткість формулювання підстав застосування зустрічного забезпечення та його розміру; зазначає, що відповідач отримує додатковий інструмент для неприйняття чи скасування заходів забезпечення позову [180]. Таким чином, вказані ознаки свідчать про можливість зловживання правом суддею, позивачем чи відповідачем.

Так, вимога суду про зустрічне забезпечення може відігравати роль прихованого способу відмови у вжитті заходів забезпечення позову, оскільки при встановленні судом високого розміру зустрічного забезпечення, наприклад, такого, що дорівнює ціні позову, часто у позивача відпадає заінтересованість у застосуванні даних заходів або він не має можливості внести необхідну суму.

Але, з іншого боку, як зазначає Д. Луспеник, тут на перший план виходить питання добросовісності позивача, оскільки нерідко недобросовісні позивачі зловживають правом на забезпечення позову. Наприклад, фізичній чи юридичній особі, яка має стабільний майновий стан, таке забезпечення не спричинить шкоди, проте відповідачеві арешт майна завдасть значної шкоди або паралізує його бізнес, призведе до банкрутства тощо. Саме таким чином можна зайняти монопольне становище у певному бізнесі, усунувши конкурента, причому законним шляхом [179].

Дійсно, згідно з ч. 5 ст. 154 ЦПК України розмір зустрічного забезпечення визначається судом з урахуванням обставин справи. Заходи зустрічного забезпечення позову мають бути співмірними із заходами забезпечення позову, застосованими судом, та розміром збитків, яких може зазнати відповідач у зв’язку із забезпеченням позову. Отже, однією з основних ознак зустрічного забезпечення являється співмірність.

Вказано дві умови: співмірність із заходами забезпечення позову та співмірність з розміром збитків, яких може зазнати відповідач у зв’язку із забезпеченням позову. 

Д. Луспеник вказує, що оцінка співмірності здійснюється, крім іншого, з урахуванням співвідношення права та інтересу, які просить захистити заявник, вартості майна, на яке накладається арешт, або майнових наслідків заборони відповідачеві вчиняти певні дії. При цьому в ухвалі про забезпечення позову або про зустрічне забезпечення вказується розмір останнього або інші дії, які повинен вчинити заявник у порядку зустрічного забезпечення, а також строк його надання, котрий не може перевищувати 10 днів з дня постановлення ухвали [179]. 

Так, неспівмірний характер зустрічного забезпечення являється підставою визнання зустрічного забезпечення неналежним, таким, що не являється достатньою гарантією для відшкодування збитків відповідача. Зустрічне забезпечення також може бути неналежним, якщо у судді є сумніви відповідно щодо достовірності гаранта. Таким чином, вважаю, що розмір зустрічного забезпечення є оціночним поняттям та нечітко сформульованим законодавцем, а це може спричинити на практиці істотні проблеми з його застосуванням. 

Д. Луспеник звертає увагу на те, що складним для суддів буде визначення розміру зустрічного забезпечення, якщо вимога позивача має майновий, а не грошовий характер, тобто при заявленні вимог про визнання. Ймовірні збитки можуть уключати в себе як збитки в їх класичному розумінні згідно з вимогами ст. 22 ЦК України, так і негативні наслідки, пов’язані з діловою репутацією, гідністю та честю. [179]. Погоджуємося з науковцем та суддею, дійсно зустрічне забезпечення передбачене для всіх видів позовів, а тому суд на підставі наданих доказів, оціночних суджень буде оцінювати та визначати розмір можливих збитків відповідача, завданих забезпеченням позову. 

О. Шкелебей вказує, що особливу увагу слід приділяти співмірності зустрічного забезпечення, бо вже є рішення судів, де вбачається порушення цього принципу (і, як наслідок, з позивача стягуються мільйонні суми). У свою чергу, суддя В. Кицюк відзначила потрібність цієї новели та її обґрунтованість практикою, так як нерідко позивачі зловживали своїми правами та звертались до суду лише виключно з метою накладення арешту на майно чи кошти відповідача чи застосування інших заходів забезпечення позову [181].

Слід звернути увагу на те, що у відповідності до п. 6 ч. 1 ст. 151 ЦПК України заява про забезпечення позову подається у письмовій формі, підписується заявником і повинна містити пропозиції заявника щодо зустрічного забезпечення.

Згідно з ч. 9 ст. 153 ЦПК України суд, встановивши, що заяву про забезпечення позову подано без додержання вимог ст. 151 ЦПК України, повертає її заявнику, про що постановляє ухвалу.

О. Шкелебей звернув увагу на проблематику даних положень та як вказане питання вирішується судом, надавши відповідну судову практику [181].

Так, звернемо увагу на перегляд ухвал за відсутності пропозицій щодо зустрічного забезпечення.

Колегія суддів Апеляційного суду Київської області вважає, що відсутність у заяві про забезпечення позову пропозиції заявника щодо зустрічного забезпечення та не вирішення судом питання зустрічного забезпечення в даному випадку не є підставою для скасування ухвали суду про забезпечення позову, оскільки не позбавляє права обтяженої сторони звернутися з клопотанням про таке зустрічне забезпечення окремо у встановленому законом порядку (постанова від 22.02.2018, справа № 359/8335/17) [182].

Колегія суддів Апеляційного суду Полтавської області в постанові від 19.02.2018 вказує, що як вбачається зі змісту заяви про забезпечення позову, вона не відповідає вимогам ст. 151 ЦПК України, а саме не містить пропозиції заявника щодо зустрічного забезпечення, отже суд першої інстанції мав повернути заяву заявнику у відповідності до ч. 9 ст. 153 ЦПК України (справа № 550/1/18) [183].

Колегія суддів Апеляційного суду Миколаївської області в постанові від 05.03.2018 вказує, що відсутність в заяві про забезпечення позову пропозиції заявника щодо зустрічного забезпечення, яку від нього суд не вимагав, сама по собі не є достатньою підставою для відмови в забезпеченні позову та не позбавляє особу, яка може отримати статус учасника справи, подати відповідне клопотання про зустрічне забезпечення (справа № 490/534/18) [184].

Таким чином, судова практика свідчить про необхідність переглянути дані положення ЦПК України та відповідно більш чіткого врегулювання задля усунення розбіжностей у судовій практиці. Цікавою є думка Верховного Суду України з цього приводу, однак на даний момент така відсутня.

Звертаємо увагу на постанову Апеляційного суду Харківської області від 12.03.2018 (справа № 628/25/18), де зазначено, що з правового аналізу даної норми (ч. 1 ст. 154 ЦПК України) вбачається, що вимога щодо зустрічного забезпечення не є обов'язком суду, а є його правом, яке може застосовуватися у разі наявності збитків, які можуть бути спричинені забезпеченням позову. Судом першої та апеляційної інстанції не встановлено, а ОСОБА_3 не надано доказів, що свідчать про наявність збитків, які були спричинені забезпеченням позову [185].

Апеляційний суд Херсонської області зазначив, що за відсутності обставин, які є обов’язковою умовою застосування зустрічного забезпечення таке забезпечення є правом, а не обов’язком суду. Це питання віднесено на розсуд суду і застосовується у разі наявних до того обґрунтованих сумнівів щодо безперешкодного можливого відшкодування збитків відповідача, які можуть бути спричинені забезпеченням позову. Враховуючи викладене, встановлені судом першої інстанції обставини та доводи ОСОБА_5 не дають підстав для застосування зустрічного забезпечення позову, з чим колегія суддів погоджується (справа № 766/14748/16-ц, постанова від 01.03.2018) [186]. Таким чином, вбачаємо позитивним положенням щодо права суду вживати заходи зустрічного забезпечення, що таки сприяє усуненню зловживань, якщо суд володіє повною інформацією. Цьому в підтвердження є судова практика.
Колегія суддів судової палати у цивільних справах апеляційного суду Одеської області (справа № 785/1018/18, ухвала від 22.02.2018) вказує, що суд зобов'язаний застосовувати зустрічне забезпечення, якщо: позивач не має зареєстрованого в установленому законом порядку місця проживання (перебування) чи місцезнаходження на території України та майна, що знаходиться на території України, в розмірі, достатньому для відшкодування можливих збитків відповідача, які можуть бути спричинені забезпеченням позову, у випадку відмови у позові (ст. 154 ч.3 ч.1 ЦПК України). Зустрічне забезпечення, як правило, здійснюється шляхом внесення на депозитний рахунок суду грошових коштів у розмірі, визначеному судом. Компанія 1 з поважних причин не має можливості внести відповідну суму грошових коштів на депозитний рахунок суду, оскільки грошові кошти мають вноситись на валютний рахунок, який відсутній в апеляційному суді. Тому зустрічне забезпечення, у даному випадку, може бути здійснено шляхом надання гарантії банку або поруки [187]. 

Отже, виникає питання щодо наявності валютних рахунків у судах і як у подальшому такі питання будуть вирішуватися, якщо у суб’єкта не буде можливості надати гарантії банку або поруки.
У відповідності до ч. 6 ст. 154 ЦПК України питання застосування зустрічного забезпечення вирішується судом в ухвалі про забезпечення позову або в ухвалі про зустрічне забезпечення позову. Якщо клопотання про зустрічне забезпечення подане після застосування судом заходів забезпечення позову, питання зустрічного забезпечення вирішується судом протягом десяти днів після подання такого клопотання. 

Строк надання зустрічного забезпечення визначається судом та не може перевищувати десяти днів з дня постановлення ухвали про забезпечення позову або ухвали про зустрічне забезпечення, якщо інше не випливає зі змісту заходів зустрічного забезпечення (ч. 8 ст. 154 ЦПК України).

Слід зазначити, що якщо особа, за заявою якої застосовані заходи забезпечення позову, не виконує вимоги суду щодо зустрічного забезпечення у визначений судом строк, суд скасовує ухвалу про забезпечення позову та про зустрічне забезпечення (ч. 10 ст. 154 ЦПК України).

Отже, враховуючи судову практику, слід зазначити, що зустрічне забезпечення досить активно застосовується на практиці, на відміну від «попередника» – застави. 

Вважаю за необхідне виділити функції зустрічного забезпечення. Так, зустрічне забезпечення виконує компенсаційну функцію (виходячи зі змісту зустрічного забезпечення) [188, c. 41], застережну функцію (застерігає зловживання правами позивачем).
В. М. Шерстюк зазначає, що забезпечувальні заходи можуть бути прийняті лише в суді першої інстанції [189, c. 78]. На противагу вказаному, науковець В.В. Ярков не виключає можливість вжиття забезпечувальних заходів в апеляційній інстанції, виходячи з поняття стадії процесу [190, c. 238]. Вважаємо, заходи забезпечення позову можуть бути застосовані і в суді апеляційної інстанції також, відповідно враховуючи характеристику стадій процесу.

Погоджуємося з думкою С. Я. Фурси, яка зазначає, що інститут забезпечення позову – це загальний інститут цивільного процесу, який повинен поширюватися на весь цивільний процес, включаючи всі його стадії (перша інстанція, апеляція, касація), тому він повинен бути виписаний законодавцем чітко, ясно, конкретно, а не тлумачитись у різних ситуаціях залежно від певних інтересів [191, с. 464]. Що й було частково зроблено законодавцем, вказавши про те, що забезпечення позову допускається як до пред’явлення позову, так і на будь-якій стадії розгляду справи.

Отже, інститут забезпечення позову є загальним інститутом [198, c. 37] цивільного процесу, і, за загальним правилом, заходи з забезпечення позову можуть вживатися протягом усього розгляду справи судом, включаючи забезпечення позову до пред’явлення позовної заяви до суду, але їх дієвість залежить від вчасності пред’явлення до суду позову, тобто у передбачений законом строк (ч. 4 ст.152 ЦПК України).

3.5 Заходи забезпечення виконання рішення
Забезпечення позову у цивільному процесі ґрунтується на конкретних положеннях законодавства, а забезпечення виконання рішення не має відповідної системної регламентації, і не завжди відповідні положення законодавства логічно регулюють права та обов’язки осіб. Зокрема, у ч. 8 ст. 19 Закону України «Про виконавче провадження» встановлено, що особи, які беруть участь у виконавчому провадженні, зобов’язані сумлінно користуватися усіма наданими їм правами з метою забезпечення своєчасного та в повному обсязі вчинення виконавчих дій. Тобто боржник має діяти всупереч власним інтересам «з метою забезпечення своєчасного та в повному обсязі вчинення виконавчих дій», що абсолютно не узгоджується з реальними прямо протилежними інтересами такої особи. З ч. 2 ст. 22 Закону України «Про виконавче провадження» випливає, що присутність понятих є обов’язковою … для забезпечення примусового виселення та вселення, під час проведення опису, арешту, вилучення і передачі майна. Але поняті не вживають примусових заходів для виселення та вселення, а їх роль зводиться до того, щоб спостерігати за вчинюваними діями і так будуть забезпечуватися докази законності або незаконності дій виконавців. 

Єдиним прямим забезпечувальним заходом у ч. 1 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» названо лише арешт майна (коштів) боржника, що застосовується для забезпечення реального виконання рішення. Хоча тут слово «реальне» вважається зайвим. Не зважаючи на зазначене, у ч. 2 ст. 42 та ч. 2 ст. 43 Закону України «Про виконавче провадження» йдеться про множину дій щодо забезпечення примусового виконання рішень, а у п. 7 ч. 4 ст. 59 Закону України «Про виконавче провадження» допускається забезпечення виконання рішення в інший спосіб, ніж звернення стягнення на майно боржника, хоча тут мова має йти не про забезпечення, а про безпосереднє виконання рішення.   

Наведене дозволяє зробити узагальнюючий висновок про те, що у виконавчому процесі не сформульовано поняття «забезпечення виконання рішення», а також відповідний понятійний апарат. Автор вважає, що забезпечення виконання рішення має передбачати вжиття виконавцями певних заходів, які за своєю суттю будуть заохочувати та/або примушувати боржника до виконання рішення, а не створювати перешкод у його виконанні, а також, незалежно від його волі, створювати належні умови для примусового виконання рішення.  

Актуальність питання накладення арешту на майно боржника не викликає сумнівів серед вчених-процесуалістів та юристів-практиків, а також і з боку законодавця, враховуючи й останні зміни в сфері виконавчого провадження.

Розпочнемо аналіз даного питання з розгляду думок вчених процесуалістів щодо визначення поняття арешту майна у порівняльному аспекті з арештом, накладеним судом. Так, Ю. М. Дьомін зазначає, що арешт майна – це забезпечувальний захід, спрямований на забезпечення збереження майна з метою недопущення його втрати. М. Й. Штефан вказує, що арешт майна – це судове обмеження свободи власника майна розпоряджатися ним до визначення його подальшої долі [192, с. 140]. Більш ширше розкрив це поняття В. В. Захаров, зазначивши, що арешт майна – обмеження прав боржника щодо майна; обов’язковим наслідком арешту майна для боржника є заборона розпоряджатися майном, а факультативним – обмеження права користування майном, який настає у випадку, коли використання майна може призвести до зниження його вартості [193, с. 272].

І. І. Кравченко вказує на значення арешту майна для виконавчого провадження, що полягає у тому, що арешт майна є основним заходом примусового виконання і застосовується для забезпечення збереження майна боржника, яке підлягає переданню стягувачеві або для подальшої реалізації [194, с. 186].

Отже, позиції науковців, які займаються дослідженням проблем цивільного та виконавчого процесу, абсолютно схожі. Ми поділяємо їх і підтримуємо вчених, які зазначають, що арешт майна боржника є одним із найдієвіших способів спонукання боржника до виконання рішення [195]. 

Єдине положення, яке не могли врахувати вчені, полягає в тому, що сьогодні до примусового виконання рішень допущено приватних виконавців. Тому у разі накладання арешту на майно відповідача (боржника) судом (державним виконавцем) було зрозуміло, що держава передала власні функції державним структурам для забезпечення правопорядку, коли ж приватні виконавці здійснюють виконання рішень з метою отримання власного доходу, то наділення їх повноваженнями з примусового виконання рішення вважаємо не зовсім виправданим. 

Метою накладення арешту на майно боржника є: 1) забезпечення збереження майна боржника, що підлягає подальшій передачі стягувачеві або реалізації; 2) виконання рішення про конфіскацію майна боржника; 3) виконання ухвали суду про накладення арешту на майно, що належить відповідачу і знаходиться у нього чи в інших осіб [162, с. 515]. Наведений вказаним автором перелік викликає зауваження в частині, що тимчасовий захід, яким є арешт майна, має застосовуватися і для випадків звернення стягнення, а також і для реалізації такого майна. Недоцільним вважаємо й арешт майна, коли виконується рішення про конфіскацію майна, оскільки в такому випадку воно має вилучатися для наступної реалізації. 

Згідно з ч. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» арешт на майно (кошти) боржника накладається виконавцем шляхом винесення постанови про арешт майна (коштів) боржника або про опис та арешт майна (коштів) боржника. Арешт на рухоме майно, що не підлягає державній реєстрації, накладається виконавцем лише після проведення його опису. 

Так, арешт накладається двома способами: 1) шляхом винесення постанови про арешт майна (коштів) боржника; 2) шляхом винесення постанови про опис та арешт майна (коштів) боржника. Розглянемо обидва випадки.

Щодо арешту, який накладається судом з метою забезпечення позову, слід зазначити, що відповідна ухвала є виконавчим документом на підставі п. 2 ч.1 ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» та підлягає виконанню у примусовому порядку виконавцем. 

Суд має визначити суму, на яку має накладатися арешт, співмірну із ціною позову.

Як вбачається в п. 4.2.3. Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5, якщо опис і арешт майна здійснюються на виконання рішення про забезпечення позову, державний виконавець передає арештоване майно на зберігання боржнику або його представнику. Іншій особі майно на зберігання може бути передано лише у випадку відсутності боржника чи його відмови від прийняття майна на зберігання, а також у випадку, якщо судовим рішенням визначено іншу особу, якій необхідно передати майно на зберігання [196].

Вважаємо вказаний пункт Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5 недосконалим, оскільки на виконання судового рішення про забезпечення позову (ухвали суду) виконавець передає арештоване майно на зберігання «відповідачу» або його представнику. Так, особа – боржника відсутня у даному випадку в провадженні [197, с. 200]. Слід вести мову про особу – відповідача.

Щодо п. 2 ч. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження», то слід зазначити, що вказано про арешт, що накладається виконавцем з метою забезпечення примусового виконання рішення, яке набрало законної сили і щодо якого відкрите виконавче провадження. 

Згідно з ч. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» постанова про арешт майна (коштів) боржника виноситься виконавцем під час відкриття виконавчого провадження та не пізніше наступного дня після виявлення майна. 

З цього приводу І. І. Зеленковою запропоновано доповнити статтю 57 Закону України «Про виконавче провадження» в частині розширення переліку можливих шляхів накладення арешту на майно боржника, а саме: шляхом винесення постанови про відкриття виконавчого провадження із одночасним накладенням арешту на майно боржника за умови, що таке майно буде вказано у заяві стягувача. Доцільним, вважає науковець, є одночасне із відкриттям виконавчого провадження накладення арешту на все майно боржника у межах суми стягнення з обов’язковим внесенням відповідної інформації до державних реєстрів (як-то Державного реєстру речових прав на нерухоме майно, Державного реєстру обтяжень рухомого майна тощо), мотивуючи це тим, що боржник буде позбавлений можливості здійснити відчуження належного йому майна задля уникнення його продажу в інтересах стягувача, значно збільшуються шанси щодо належного повідомлення боржника про відкрите щодо нього виконавче провадження, а отже й забезпечення прав боржника на оскарження дій державного виконавця щодо відкриття виконавчого провадження та накладення арешту на його майно; стягувач отримує реальну можливість задовольнити свої законні вимоги в достатньо короткий час [40, с. 60-61]. Вказану пропозицію, автор вважає, слід визнати слушною. 

Законодавець зазначає про опис майна, який передує накладенню арешту на нього. У відповідності до п.п. 4.2.1. п. 4.2. Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5 опис та арешт майна боржника здійснюються в такій послідовності: після виявлення майна боржника державний виконавець проводить опис та арешт цього майна, про що складає акт [196].

А тому, як вважає І. І. Зеленкова, саме у такій послідовності — спочатку опис та оцінка, а лише потім накладення арешту на майно й має викладатися дана норма Закону [40, с. 47].

Згідно з п. 3 ч. 5 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» при проведенні опису майна (коштів) боржника виконавець у постанові про опис та арешт майна (коштів) боржника обов'язково має зазначити: 1) якщо опису підлягає земельна ділянка – її розмір, цільове призначення, наявність комунікацій тощо; 2) якщо опису підлягає будівля, споруда, приміщення, квартира – загальна площа, кількість кімнат (приміщень), їх площа та призначення, матеріали стін, кількість поверхів, поверх або поверхи, на яких розташоване приміщення (квартира), інформація про підсобні приміщення та споруди; 3) якщо опису підлягає транспортний засіб – марка, модель, рік випуску, об'єм двигуна, вид пального, пробіг, комплектація, потреба у ремонті, колір тощо. Автор вважає, що всі дані щодо характеристики транспортного засобу, на який накладено арешт, передбачені п. 3 ч. 5 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження», мають оприлюднюватися при проведенні торгів з реалізації майна, на яке звернено стягнення.

Копія постанови про опис та арешт майна (коштів) надається сторонам виконавчого провадження.

Таким чином, постанова про арешт майна (коштів) боржника виноситься виконавцем під час відкриття виконавчого провадження та не пізніше наступного робочого дня після виявлення майна (абз. 3 ч. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження»).
Згідно з ч. 7 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» у разі, якщо в заяві стягувача зазначено рахунки боржника у банках, інших фінансових установах, виконавець негайно після відкриття виконавчого провадження накладає арешт на кошти боржника. У разі якщо в заяві стягувача зазначено конкретне майно боржника, виконавець негайно після відкриття виконавчого провадження перевіряє в електронних державних базах даних та реєстрах наявність права власності або іншого майнового права боржника на таке майно та накладає на нього арешт. На інше майно боржника виконавець накладає арешт в порядку, визначеному статтею 56 Закону України «Про виконавче провадження».

Слід також зазначити, що відомості про обтяження рухомого майна вносяться до Державного реєстру обтяжень рухомого майна. Державна реєстрація обтяжень рухомого майна проводиться з метою забезпечення виконання зобов'язань і захисту прав юридичних і фізичних осіб стосовно рухомого майна (відповідно до п. 1 Порядку ведення Державного реєстру обтяжень рухомого майна, що затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 05.07.2004 № 830 [88].

Відомості про обтяження рухомого майна вносяться до Реєстру на підставі заяви обтяжувача чи уповноваженої ним особи або рішення суду (згідно з п. 6 Порядку ведення Державного реєстру обтяжень рухомого майна, що затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 05.07.2004 № 830). 

Про внесення до Реєстру запису про обтяження рухомого майна реєстратор видає обтяжувачу чи уповноваженій ним особі примірник витягу. Другий примірник витягу реєстратор протягом п'яти днів надсилає боржнику (згідно з п. 12 Порядку ведення Державного реєстру обтяжень рухомого майна, що затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 05.07.2004 № 830).

Так, підтвердженням того, що арешт на рухоме майно накладений, є витяг з Державного реєстру обтяжень рухомого майна про реєстрацію обтяження.

Щодо накладення арешту на нерухоме майно звертаємо увагу на наступне. Так, відносини, що пов’язані з державною реєстрацією прав на нерухоме майно та їх обтяжень регулюються Законом України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» від 01.07.2004 № 1952-IV, згідно з яким державна реєстрація обтяжень нерухомого майна здійснюється в Державному реєстрі прав на нерухоме майно органами державної реєстрації прав на підставі ухвали суду, постанови державного виконавця про накладення арешту на нерухоме майно [199].

Процедура проведення державної реєстрації речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень, перелік документів, необхідних для її проведення передбачені в Постанові Кабінету Міністрів України від 25.12.2015 № 1127  «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [87], де встановлено: «Заява в електронній формі та документи, подані для державної реєстрації прав в електронній формі, документи та/або відомості, сформовані державним та приватним виконавцем за допомогою програмних засобів ведення Державного реєстру прав під час розгляду заяви, зберігаються в електронній формі у Реєстрі». Державну реєстрацію прав шляхом внесення записів до Державного реєстру прав проводять орган державної реєстрації прав та нотаріус (п. 6).  

Накладення арешту на майно боржника є: приписом, який забороняє боржникові розпоряджатися майном, юридичним фактом, оскільки оформляється складанням постанови і тягне за собою не тільки процесуальні, але й матеріальні наслідки, тобто ним обмежується належне власникові право на розпорядження майном, яке належить йому на праві власності [40, c. 62]. Але вказану позицію слід доповнити положенням, що реєстрація обмеження позбавляє права на відчуження майна. 

Зміст арешту майна має бути конкретизованим щодо заборони розпорядження таким майном, володіння або користування ним, що має відображатися в актах суду та виконавця. Зазначене положення слід відобразити в відповідних процесуальних кодексах і Законі України «Про виконавче провадження» та узгодити ці акти між собою [40, c. 63].

Таким чином, арешт майна боржника є гарантією забезпечення стягнення з боржника суми заборгованості за рахунок реальної передачі вказаного майна (у випадку арешту коштів) або за рахунок його продажу (у випадку арешту іншого рухомого та нерухомого майна).

Таким чином, підтримуємо думку вчених-правників, які виділяють складовими елементами арешту: опис; оголошення заборони розпорядження; обмеження в праві користування майном або його вилучення у боржника (відповідача) та передача на зберігання іншим особам [162, с. 515] (виконавчий секвестр).

Тож вважаємо обґрунтованою позицію вчених, які вказують на місце виконавчого секвестру під час виконання виконавцем ухвали суду про накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб [201].

Щодо виконавчого провадження, слід зазначити, що з 01.09.2015 спрощено процедуру скасування арешту майна, накладеного судом у порядку забезпечення позову. Так, у відповідності до Наказу Міністерства юстиції України від 12.08.2015 № 1483/5 внесено зміни до Інструкції з організації примусового виконання рішень щодо процедури звільнення майна з-під арешту, арештованого з метою забезпечення позову.

Таким чином, починаючи з 01.09.2015 при скасуванні судом заходів забезпечення позову за завершеними виконавчими провадженнями виконавець відновлює виконавче провадження протягом трьох робочих днів з дня надходження рішення суду (у разі якщо завершене виконавче провадження знищено у зв’язку із закінченням строку його зберігання, виконавець вживає заходів щодо відновлення матеріалів виконавчого провадження за допомогою відомостей з Єдиного державного реєстру виконавчих проваджень та інших документів, інформації, одержаних ним, у тому числі від сторін виконавчого провадження), після чого майно звільняється з-під арешту за постановою державного виконавця без винесення постанови про відкриття виконавчого провадження [202].

Слід вдосконалити думку І. І. Зеленкової про те, що складовими елементами арешту є: розшук; опис; оголошення заборони розпорядження; обмеження в праві користування майном або його вилучення у боржника (відповідача) та передача на зберігання іншим особам (виконавчий секвестр), хоча опис майна і його вилучення та передача на зберігання іншим особам можуть використовуватися і як складові безпосереднього звернення стягнення на майно боржника. Відомості про обтяження рухомого майна вносяться до Державного реєстру обтяжень рухомого майна, державна реєстрація обтяжень нерухомого майна здійснюється в Державному реєстрі прав на нерухоме майно державним реєстратором чи нотаріусом. 
3.6 Передача виконавцем на зберігання арештованого майна боржника 

Надзвичайно актуальним є питання щодо зберігання арештованого майна боржника, що частково було досліджено при аналізі заходів забезпечення позову. Тобто автор вважає, що сьогодні потребуються системні дослідження передачі на зберігання майна як засобу забезпечення його збереження, оскільки такий захід використовується в нотаріальному процесі при вжитті заходів до охорони спадкового майна, а також у виконавчому провадженні. Слід звернути увагу на те, що науковцями недостатньо розглянуто проблемні питання із зберіганням арештованого майна, а також відсутні відповідні дисертаційні дослідження.

Передача речі, яка є предметом спору, на зберігання третій особі була відома ще за часів римського приватного права і отримала назву «секвестр», під яким розуміли – довірена особа (секвестарій), якій сторони за взаємною згодою передавали у тимчасове зберігання певну річ до вирішення спору по суті [203, c. 758].

Слід зазначити такі визначення «секвестру»: 

1) обмеження, що накладається органами держави, на користування яким-небудь майном;

2) збереження грошової суми, цінних паперів, інших цінностей, що є предметом суперечки між сторонами, у третьої сторони, до винесення рішення суду про присудження предмета суперечки; закінчення терміну, встановленого для подання позову; накладення арешту на спірне майно; укладення мирової угоди щодо спірного майна [203, с. 758].

Вчений В. І. Бобрик зазначає, що договір зберігання речі, що є предметом спору, може укладатися: 1) шляхом волевиявлення осіб, між якими виник спір (добровільний секвестр); 2) за ухвалою суду (судовий секвестр); 3) постановою державного виконавця (виконавчий секвестр) [204, с. 264]. 

Для визначення ознак «виконавчого секвестру» у даному аспекті слід здійснити розгляд цього питання.

Так, за загальним правилом майно, на яке накладено арешт, передається на зберігання або іншим особам, призначеним державним виконавцем (зберігачеві), під розписку в акті опису. Копію цього акту видають боржникові, стягувачеві, а у разі, якщо обов'язок зберігання майна покладено на іншу особу, — також зберігачеві [195, с. 98].
Відповідно до п. 11 розділу VIII Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5, якщо опис і арешт майна (коштів) здійснюються на виконання рішення про забезпечення позову, виконавець передає арештоване майно на зберігання боржнику або його представнику. Іншій особі майно на зберігання може бути передано лише у випадку відсутності боржника чи його відмови від прийняття майна на зберігання, а також у випадку, якщо судовим рішенням визначено іншу особу, якій необхідно передати майно на зберігання [196].
Так, вчені вказують, що закон визначає два види зберігання речей, що є предметом спору: договірний і судовий. Судовий вид зберігання виникає на підставі рішення суду (ухвали суду про забезпечення позову) про передачу речі, з приводу якої виник спір. При судовому секвестрі, коли річ передається на зберігання третій особі за рішенням суду (ухвалою) або постановою виконавця, зберігання передбачає право зберігача на одержання плати за рахунок сторін, між якими виник спір [205].

Вчений В. В. Корольов виділяє характерні риси виконавчого секвестру, а саме:
а) передумовою виникнення відносин із зберігання при виконавчому секвестрі є виконавчий документ, яким може бути не тільки судове рішення;
б) при виконавчому секвестрі річ не є предметом спору в суді (спір уже вирішений по суті і за результатом його вирішення видано відповідний виконавчий документ). Хоча спір може бути, якщо певна особа звернеться до суду із позовною заявою про визнання права власності на майно та звільнення майна з-під арешту тощо;
в) при виконавчому секвестрі особою, яка призначає зберігача майна (в тому числі й речі), є державний виконавець;
г) при виконавчому секвестрі на зберігання передається будь-яке майно, на яке можна звертати стягнення;
ґ) зберігачем при виконавчому секвестрі може бути як боржник, так і інші особи [201].
Вважаємо беззаперечними думки вчених, які зазначають, що виконавчий секвестр можливий під час виконання ухвали суду про накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб, як заходу забезпечення позову, за винятком виконання ухвали суду про передачу речі, яка є предметом спору, на зберігання певній особі, призначеній судом, оскільки тут має місце судовий секвестр [206, с. 38].
Отже, враховуючи вище зазначене, розглянемо основні умови здійснення та ознаки вказаного «виконавчого секвестру».
Так, відповідно до абз. 1 п. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» арешт на майно (кошти) боржника накладається виконавцем шляхом винесення постанови про арешт майна (коштів) боржника або про опис та арешт майна (коштів) боржника. Згідно з абз. 4 п. 2 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» виконавець за потреби може обмежити право користування майном, здійснити опечатування або вилучення його у боржника та передати на зберігання іншим особам, про що він виносить постанову або зазначає обмеження в постанові про арешт. Вид, обсяг і строк обмеження встановлюються виконавцем у кожному конкретному випадку з урахуванням властивостей майна, його значення для власника чи володільця, необхідності використання та інших обставин [39]. 
Майно, на яке накладено арешт, крім майна, зазначеного у частині восьмій статті 56 цього Закону, передається на зберігання боржникові або іншим особам (далі – зберігач), що призначені виконавцем у постанові про опис та арешт майна (коштів) боржника, під розписку. Копія постанови видається боржнику, стягувачу, а якщо обов’язок щодо зберігання майна покладено на іншу особу – також зберігачу. Якщо опис і арешт майна здійснювалися на виконання рішення про забезпечення позову, виконавець передає арештоване майно на зберігання боржнику або його представнику (якщо інше не зазначено в судовому рішенні або якщо боржник відмовився приймати майно на зберігання). (згідно з ч. 1 ст. 58 Закону України «Про виконавче провадження»). 

Погоджуємося з вченими, які вважають, що термін «призначення» зберігача майна доцільно розуміти як процесуальну дію у визначенні конкретного зберігача майна та передачу йому цього майна на зберігання під розписку в акті опису, оскільки поняття «призначення» зберігача як право державного виконавця зобов’язати будь-яку особу зберігати майно Законом України «Про виконавче провадження» не передбачено [162, с. 539-540]. Автор вважає, що альтернативним варіантом призначення зберігача майна може стати проведення тендеру і укладання договору з юридичними особами по збереженню майна, оскільки у випадку термінової необхідності передати майно на збереження, часу на моніторинг у виконавця не буде. А зобов’язати суб’єктів підприємницької діяльності або інших осіб зберігати майно за встановленим цінами він не може. 

Якщо опис і арешт майна здійснюються за участю сторін виконавчого провадження (їх представників), постанова про опис та арешт майна (коштів) складається в трьох примірниках. Перший примірник залишається у провадженні виконавця, інші – видаються під підпис сторонам виконавчого провадження. Якщо описане майно передано на зберігання не боржникові чи його представнику, а іншій особі, то постанова про опис та арешту майна (коштів) складається в чотирьох примірниках. Перший примірник залишається у провадженні виконавця, а інші – вручаються зберігачеві майна та сторонам виконавчого провадження під підпис (згідно з абз. 1-2 п. 12 розділу VIII Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5).
Так, у відповідності до ч. 2 ст. 58 Закону України «Про виконавче провадження» зберігач може користуватися майном, переданим йому на зберігання, якщо проти цього не заперечує стягувач (щодо рухомого майна) або якщо особливості такого майна не призведуть до його знищення чи зменшення цінності внаслідок користування.

Можливість зберігача користуватися описаним майном залежить від наявності обмеження права користування майном; якщо таке обмеження виконавцем накладено, то користування майном є неправомірним і навпаки. Виконавець при цьому має спеціальні бланки акту опису майна, в яких здійснює відповідні записи щодо можливості користування майном [162, с. 540]. Автору відомі випадки, коли переданим на зберігання транспортним засобом користувалися зберігачі майна, що вважається неприпустимим у силу того, що таке використання пришвидшує умови технічного обслуговування автомобіля, призводить до зменшення його вартості, оскільки при його продажу враховується пробіг автомобіля тощо. 

У разі якщо зберігачем призначено іншу особу, крім боржника або члена його сім’ї, вона може одержувати за зберігання майна винагороду, розмір та порядок виплати якої визначаються договором між зберігачем та виконавцем, як вбачається в ч. 3 ст. 58 Закону України «Про виконавче провадження». 

Також, крім винагороди за зберігання майна зберігач вправі вимагати відшкодування витрат по догляду за майном, у разі, якщо погодні або інші умови вимагали від зберігача здійснення необхідних дій для збереження майна, що не було передбачено договором про зберігання майна (що стосується винагороди) [162, с. 541].

Вважаємо за необхідне також розглянути питання, чи потрiбно укладати договiр зберігання між зберігачем та виконавцем. Щодо даного питання слiд згадати ч. 1 ст. 937 ЦК України, у відповідності до якої письмова форма договору вважається дотриманою, якщо прийняття речi на зберiгання посвiдчене розпискою, квитанцiєю або iншим документом, пiдписаним зберігачем [9]. Тож підтримуємо думку В. В. Корольова, який вважає, що складений належним чином акт опису i арешту майна є свiдченням дотримання письмової форми договору зберiгання речей, якi є предметом спору i договору зберiгання майна, якi не є предметом спору, який вирiшується судом. Науковець щодо форми договору зберiгання у порядку виконавчого секвестру зазначає, що вона є обов’язково письмова, виходячи з аналiзу ст. ст. 937, 208 ЦК України, оскільки однiєю iз сторiн договору є юридична особа – вiддiл ДВС [201].

Що ж до врегулювання питання винагороди, що передбачена Законом України «Про виконавче провадження», розмір якої визначається договором між зберігачем та виконавцем, укладення договору зберігання в письмовій формі передбачено даною нормою закону, оскільки вказано питання, що підлягає погодженню між сторонами в даному договорі.
Згідно з ч. 8. ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» виявлені під час опису цінні папери, ювелірні та інші побутові вироби із золота, срібла, платини і металів платинової групи, дорогоцінного каміння і перлів, а також лом і окремі частини таких виробів, на які накладено арешт, підлягають обов’язковому вилученню і не пізніше наступного робочого дня передаються на зберігання установам Національного банку України, які зобов’язані прийняти їх на безоплатній основі. Арешт на цінні папери накладається в порядку, встановленому законодавством про депозитарну систему України.

Відповідно до ч. 5 ст. 58 Закону України «Про виконавче провадження» порядок і умови зберігання зазначеного у частині восьмій статті 56 цього Закону майна, на яке накладено арешт, встановлюються Національним банком України за погодженням з Міністерством фінансів України, іншого майна  Міністерством юстиції України. 

Зберігання цінних паперів здійснюється відповідно до Положення про порядок і умови зберігання цінних паперів, на які накладено арешт, затвердженого постановою Правління Національного банку України від 04.10.1999 № 489, згідно з п. 2.1. якого цінні папери приймаються на відповідальне зберігання у вигляді бандеролей разом з описом їх вмісту уповноваженими особами територіального управління на підставі укладених із відповідними органами державної виконавчої служби угод та актів приймання-передавання цінних паперів [207].

Зберігання ювелірних та побутових виробів із золота, срібла, платини і металів платинової групи, дорогоцінного каміння і перлів, а також лому і окремих частин таких виробів здійснюється у відповідності до Положення про порядок і умови зберігання ювелірних та інших побутових виробів із золота, срібла, платини і металів платинової групи, дорогоцінного каміння і перлів, а також лому і окремих частин таких виробів, на які накладено арешт, затвердженого постановою Правління Національного банку України від 02.11.2005 № 409 [208], Порядку обліку, зберігання і розпорядження дорогоцінними металами і дорогоцінним камінням, дорогоцінним камінням органогенного утворення та напівдорогоцінним камінням, що переходять у власність держави, затвердженого наказом Міністерства фінансів України від 04.11.2004 № 692 [209].
Важливим є й питання відповідальності зберігача майна. У відповідності до ч. 6 ст. 58 Закону України «Про виконавче провадження» порушення заборони виконавця розпоряджатися або користуватися майном, на яке накладено арешт, тягне за собою передбачену законом відповідальність зберігача майна.
Згідно з п. 14 розділу VIII Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5, виявивши розтрату, відчуження, приховування, підміну, пошкодження, знищення переданого на зберігання майна або встановивши інші незаконні дії з цим майном, виконавець складає про це акт і звертається з повідомленням до органів досудового розслідування для вирішення питання про притягнення зберігача описаного майна до відповідальності, передбаченої статтею 388 Кримінального кодексу України.

Як вбачається в абз. 2 п. 13 розділу VIII Інструкції з організації примусового виконання рішень, що затверджена Наказом Міністерства юстиції України від 02.04.2012 № 512/5 у разі необхідності (наявність інформації про псування або розтрату майна тощо) виконавець до моменту передачі майна новому зберігачу може здійснити вихід за місцем зберігання майна для його огляду. У разі зміни кількісних чи якісних характеристик майна про це зазначається в постанові про призначення нового зберігача, при цьому виконавець готує повідомлення до органів досудового розслідування щодо притягнення зберігача до кримінальної відповідальності.
Не можемо погодитися з вченими, які вважають, що доцільно зберігача майна попереджати про кримінальну відповідальність за ст. 191 КК України, за якою передбачено відповідальність за привласнення, розтрату майна або заволодіння ним шляхом зловживання службовим становищем [151; 162, с. 541], оскільки нормою статті передбачений спеціальний суб’єкт даного злочину.

Отже, враховуючи зазначене, слід звернути увагу на те, що законом передбачено як цивільну, так і кримінальну відповідальність зберігача майна за розтрату, відчуження, приховування, підміну, пошкодження, знищення переданого на зберігання майна або інші незаконні дії з цим майном.

Таким чином, враховуючи все вище зазначене, слід зробити наступні висновки. Так, необхідно виділити ознаки зберігання майна боржника, на яке накладено арешт:

1. Зберігачем майна є боржник або його представник. Іншій особі майно на зберігання може бути передано лише у випадку відсутності боржника чи його відмови від прийняття майна на зберігання, а також у випадку, якщо судовим рішенням визначено іншу особу, якій необхідно передати майно на зберігання.
2. Судовим рішенням визначається зберігач майна боржника, у випадку відсутності боржника чи його відмови від прийняття майна на зберігання – зберігач майна визначається виконавцем відповідно за згодою цієї особи.

3. Зберігач майна не являється учасником виконавчого провадження у відповідності до Закону України «Про виконавче провадження».

4. Зберігач майна може користуватися майном, переданим йому на зберігання, якщо особливості такого майна не призведуть до його знищення або зменшення цінності внаслідок користування.

5. Зберігач має право на винагороду за зберігання майна.

6. Законом передбачено цивільну та кримінальну відповідальність зберігача майна за розтрату, відчуження, приховування, підміну, пошкодження, знищення переданого на зберігання майна або інші незаконні дії з цим майном [210, с. 191].
Висновки до Розділу  3
У результаті проведеного у третьому розділі дослідження автор дійшов до узагальнюючого висновку, що найбільш дослідженими і врегульованими законодавством слід вважати забезпечувальні заходи у цивільному процесі, а у виконавчому процесі навіть не сформульований перелік забезпечувальних заходів, хоча вони мають місце і у законодавстві, і у практичній діяльності виконавців.

1. Уточнено, що питання про забезпечення доказів може ініціюватися позивачем як до подачі позовної заяви, так і міститися в позовній заяві, а також виявлятися судом під час підготовчого засідання (п. 7 ч. 2 ст. 197 ЦПК України). В останній нормі буквально зазначено: «вирішує питання про забезпечення доказів, якщо ці питання не були вирішені раніше», що доводить можливість всіх учасників справи клопотати про забезпечення доказів.

2. Виявлено, згідно ст. 293 ЦПК України у попередній редакції окремо від рішення суду ухвала про забезпечення доказів або відмову у забезпеченні не оскаржувалася, але вказувати в ухвалі про те, що вона не може бути оскаржена неприпустимо. Більше того, як може сторона змагатися, якщо в неї відсутні знаряддя – докази і від неї вимагається довести наявність або відсутність фактів? У п. 2 ч. 1 ст. 353 ЦПК України нової редакції встановлено, що окремо від рішення суду можуть бути оскаржені в апеляційному порядку ухвали суду першої інстанції щодо: забезпечення доказів, відмови в забезпеченні доказів чи скасування ухвали про забезпечення доказів. Отже, це питання можна вважати таким, що вирішено на законодавчому рівні позитивно, але існує необхідність виправити судову практику.
3. Обґрунтовано, що забезпечення права на апеляційний перегляд справи та на касаційне оскарження судового рішення мають розкриватися як елементи більш широкого поняття «забезпечувальні заходи», тобто мають бути створені засоби, за допомогою яких у ЦПК України буде забезпечене право на перегляд справи. Однак, такі засоби не сформовані і, більше того, судовий збір за звернення до апеляційної та касаційної інстанцій ускладнюватиме таке звернення через занадто великі його розміри. У ст. 17 ЦПК України вони розкриваються як право на перегляд справи та оскарження судового рішення, але право на перегляд судового рішення має включати й перегляд судових рішень за нововиявленими або виключними обставинами. Таку непослідовність у викладенні основних засад цивільного судочинства слід усунути на законодавчому рівні. 

4. Встановлено, що неприпустимість зловживання процесуальними правами як однієї з основних засад цивільного судочинства непослідовно викладена у ЦПК України. У п. 5 ч. 5 ст. 12 ЦПК України зазначено, що суд «запобігає зловживанню учасниками судового процесу їхніми правами та вживає заходів для виконання ними їхніх обов’язків». У такому змісті викладених повноважень від суду вимагається випереджати зловживання правом, для чого мають бути сформовані запобіжні заходи, за допомогою яких суд здатен буде застерегти їх виникнення. Таких заходів не сформовано і суд не запобігає їх вчиненню, а може кваліфікувати дії учасників після їх вчинення, що може розцінюватися як встановлення відповідальності за правопорушення у вигляді зловживання процесуальними правами, отже мова не може йти про запобіжні заходи. 
5. Визначено, що забезпечувальні заходи щодо неприпустимості зловживання процесуальними правами мають стосуватися не тільки учасників судового процесу, а й бути поширені на суд. У главі четвертій розділу першого ЦПК України мають бути перелічені засоби впливу на суддю, який зловживає своїми правами і, відповідно, у ст. 36 ЦПК України має фігурувати така самостійна підстава як зловживання суддею процесуальними правами. 

6. Обґрунтовано, що всі забезпечувальні заходи у цивільному судочинстві мають виконувати свою роль, взаємоузгоджуватися та створювати систему стримувань і противаг, що може дозволити об’єктивно і обґрунтовано вирішувати справи, усувати з процесу її розгляду зловживання учаснками справи своїми правами, судом владними повноваженнями тощо.
7. Доведено, що заходи із забезпечення позову мають сприяти майбутньому виконанню рішення суду, а не гарантувати його виконання. Таким чином, бажаний для позивача результат не завжди може бути досягнений за рахунок діяльності суду та виконавця.
8. Встановлено, що у разі відмови у задоволенні позову суд має в рішенні «скасувати» забезпечувальні заходи. Так само, у разі часткового задоволення позовних вимог забезпечувальні заходи, встановлені в ухвалі суду, в його ж рішенні мають частково змінюватися. Таким самим чином, суд має адекватно реагувати на відмову позивача від позову, зменшення ним розміру позовних вимог тощо.

9. Визначено, що для адекватного сприйняття забезпечувальних заходів варто уточнити понятійний апарат, оскільки не можна називати забезпечувальними заходами і встановлені у законодавстві засоби забезпечення позову, і ті заходи, які суд застосує в конкретній справі. У цьому зв’язку вважається некоректною назва ст. 150 ЦПК України, де засоби називаються видами забезпечення позову.

10. Вважається, що сучасні засоби забезпечення позову можна класифікувати за спрямуванням:

1. На встановленням обмежень прав певного суб’єкта:

· забороною вчиняти певні дії;

· встановленням обов’язку вчинити певні дії;

· забороною іншим особам вчиняти дії щодо предмета спору або здійснювати платежі, або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов’язання;

· зупиненням продажу арештованого майна, якщо подано позов про визнання права власності на це майно і про зняття з нього арешту;

· зупиненням стягнення на підставі виконавчого документа, який оскаржується боржником у судовому порядку;

· зупиненням митного оформлення товарів чи предметів;

2. На зміну правового становища певного об’єкта:

· накладенням арешту на майно та (або) грошові кошти, що належать або підлягають передачі або сплаті відповідачеві і знаходяться у нього чи в інших осіб;

· передачею речі, яка є предметом спору, на зберігання іншим особам, які не мають інтересу в результаті вирішення спору;

· арештом морського судна, що здійснюється для забезпечення морської вимоги.
11. Визначено, що всі інститути в певній галузі права не можуть вважатися самостійними, оскільки може йтися лише про відносну самостійність. У той же час, відокремлення певного інституту для самостійного дослідження або об’єднання навіть певних галузей правової науки для спільного дослідження іноді є необхідним явищем, оскільки такі умовні конструкції дозволяють подивитися на предмет дослідження або статично, або динамічно, що призводить до несподіваних нових результатів і змушує дивитися на предмет дослідження під іншим кутом зору.
12. З ч. 14 ст. 28 ЦПК України випливає, що з відповідним позовом про відшкодування збитків, спричинених заходами забезпечення позову, можуть звертатися як відповідачі, так і інші особи, права яких були порушені забезпеченням позову, оскільки в цій нормі не персоніфіковано суб’єктів звернення. Виходячи ж з можливості звернення з позовом до позивача, коли той безпідставно з метою зловживання правом звернувся за забезпеченням позову, то таке звернення буде відповідати правилу, встановленому у ч. 14 ст. 28 ЦПК України. Якщо ж брати до уваги, що суд необґрунтовано задовольнив вимоги позивача і, зокрема, застосував неадекватний обставинам справи забезпечувальний захід, то звернення про відшкодування завданої шкоди має бути персоніфіковано спрямованим проти суду.
13. Визначено, що забезпечення цивільного позову – це застосування судом за заявою позивачаабо його представника передбачених у законодавстві процесуальних заходів для забезпечення позовних вимог, що зумовлює виникнення певних тимчасових обов’язків у визначених судом суб’єктів, встановлення обмежень в їх правах, зміни правового становища належних особам об’єктів.
14. Обґрунтовано, що зміст ст. 149 ЦПК України є неоднозначним, оскільки, на нашу думку, невиправдано наділяються правом на подачу заяви про забезпечення позову треті особи без самостійних вимог щодо предмета спору, а представники сторін, віднесені до § 2 ЦПК України, і таким чином відокремлені від учасників справи, позбавляються права на забезпечення позову.
15. Представляється, що положення ч. 2 ст. 149 ЦПК України ставить саме перед судом завдання визначати необхідність вжиття відповідних заходів, а також робити висновок про ті можливі ускладнення, які виникнуть при виконанні рішення. Вважаємо, що ч. 2 ст. 149 ЦПК України повинна бути викладена у іншій редакції і відповідати, за логікою, ч. 1 ст. 149 ЦПК, тобто суд має з’ясовувати достатність або не достатність обґрунтування у заяві позивача, щоб вживати певних заходів для забезпечення позовних вимог та обирати з наведеного у ст. 150 ЦПК України переліку конкретні заходи.
16. Обгруновано, що наведена у ч. 2 ст. 149 ЦПК України «конструкція» з понять, викладена буквально так: «виконання рішення суду або ефективний захист, або поновлення порушених прав», не виправдано відділяє близькі за змістом поняття, які мають відображатися в рішенні суду.
17. Некоректним вважаємо положення ч. 3 ст. 149 ЦПК України, де передбачається, що за заявою сторони у справі, яка передана на розгляд міжнародного комерційного арбітражу, третейського суду, суд може вжити заходів забезпечення позову у порядку та з підстав, встановлених ЦПК України. Вказана норма дозволяє суду забезпечувати позовні вимоги, які будуть розглядатися в порядку іншого судочинства.
18. Представляється доцільним встановити обов’язок суду з’ясовувати позицію позивача щодо вжиття заходів забезпечення позову і необхідно передбачити у п. 9 ч. 2 ст. 197 ЦПК України положення про надання роз’яснення наслідків вчинення або невчинення відповідних процесуальних дій в порядку п. 3 ч. 5 ст. 12 ЦПК України.
19. Визначено, що такий захід як накладення арешту, на нашу думку, може застосовуватися з обов’язковою передачею певних видів речей на зберігання іншим особам, що має унеможливити їх псування, приховування шляхом передачі іншим особам, коли такі речі представляють особливу немайнову цінність для позивача.
20. Виявлено неправильне застосування термінології, оскільки у ч. 6 ст. 435 ЦПК України передбачається вжити заходів щодо забезпечення позову, що не відповідає змісту цього терміну, оскільки в такій ситуації необхідно брати до уваги такі обставини: позов вже задоволений і є судове рішення. Тому термін «заходи щодо забезпечення позову» неправильно вживається; вжиттям забезпечувальних заходів у виконавчому провадженні має займатися виконавець, а не суд.
21. Встановлено, що позивачі можуть пропонувати суду застосувати нові і не випробувані в судовій практиці заходи забезпечення позову і це положення вимагатиме додаткового обґрунтування від позивача питання, що вони не суперечать закону, не спричинять шкоди правам та інтересам інших осіб тощо.
22. Доведено, що п. 4 ч. 1 ст. 150 ЦПК України регламентує лише один окремий випадок з усіх можливих варіантів застосування п. 2 ч. 1 ст. 150 ЦПК України, оскільки в останній нормі не встановлено будь-яких обмежень в її застосуванні ні щодо суб’єктів, ні щодо переліку усіх заборонених можливих дій. Так, на підставі цієї норми можна заборонити відповідачу відчужувати належне йому майно і попередити про кримінальну відповідальність за невиконання ухвали суду. Також на підставі ч. 3 цієї ж норми можна зобов’язати нотаріуса внести відповідні відомості до реєстру для реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна.У такому випадку забезпечення позову відбудеться подвійними заходами, що збільшить надійність збереження майна.
23. Встановлено, що назва Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» не відповідає його змісту, оскільки в ньому йдеться лише про правовий режим регулювання обтяжень рухомого майна (ст. 1), що по суті означає незначні вимоги кредитора. Отже, назва вказаного закону має бути наступною: «Про забезпечення вимог кредиторів за рахунок рухомого майна та реєстрацію обтяжень».
24. Визначено, заходи забезпечення вимог кредитора мають узгоджуватися із заходами забезпечення позову та заходами забезпечення виконання рішення, а у сукупності вони мають надійно забезпечувати права кредитора на випадок невиконання, невчасного та неповного виконання зобов’язання.
25. Встановлено, що можливість накладання арешту на майно боржника у межах цивільного процесу ніким не заперечується, але і не розкриваються його специфічні риси щодо статусу власника майна. Тому, на нашу думку, це питання має бути докладно регламентоване у нормах цивільного права, оскільки саме в Цивільному кодексі України закладені основи правового статус майна.
26. Вважається за необхідне при забезпеченні позову враховувати положення ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження», в якій встановлена черговість задоволення вимог стягувачів у разі недостатності стягнутої суми для задоволення вимог стягувачів.
27. Встановлено, що не може бути необґрунтовано накладено арешт на рахунки відповідача. Арешт, накладений на рахунки відповідача, не повинен перешкоджати його господарській діяльності.
28. Для випадків, коли виконавець не може виконати рішення двох судів по одній справі, які є прямо протилежними, на нашу думку, він має право скористатися положенням ст. 435 ЦПК України і звернутися до обох судів із заявою про зміну способу або порядку виконання рішення за обставин, що склалися.

29. Обґрунтовано, спроби нормативно закріпити вартість послуг за зберігання іншими особами речі не призведуть до бажаних результатів, оскільки при нестабільній економічній ситуації в Україні важко прогнозувати і наперед визначати, яка вартість послуг за зберігання майна виникне через рік або два. Тому варто виходити сьогодні з вартості подібних послуг за ринковими цінами, а у разі виникнення спору може бути призначена експертна оцінка.

30. Виявлені неузгодженості у вимогах, які встановлені у ч. 1 ст. 151 ЦПК України. По-перше, у п. 3 цієї норми вимагається зазначити предмет позову, а ціну позову лише у п. 5, що є нелогічним і ускладнить роботу суддів з таким документом. По-друге, заявник зобов’язаний висловити пропозиції щодо зустрічного забезпечення, що не відповідає логікі і його статусу як особи, права якої порушені. По-третє, за попередньою редакцією ЦПК України заява про забезпечення позову могла міститися й у позовній заяві, а тепер як окремий процесуальний документ, що звужує і занадто формалізує вимоги до змісту заяви. По-четверте, такі вимоги до заяви про забезпечення позову вимагають ґрунтовних знань в галузі цивільного процесу, тому обмежують право на звернення до суду пересічних громадян.
31. Встановлено, що у ч. 3 ст. 153 ЦПК України вбачається відхід від принципу змагальності, оскільки суд може викликати особу, яка подала заяву про забезпечення позову, для надання пояснень або додаткових доказів, що підтверджують необхідність забезпечення позову, або для з’ясування питань, пов’язаних із зустрічним забезпеченням. Наявна можливість у цивільному судочинстві до неофіційного спілкування судді з однією із сторін, що створює небезпеку виникнення корупційної складової. Крім того, як зазначалося вище, скласти заяву і належно обґрунтувати її можуть фахівці. Отже, для дачі пояснень варто запрошувати того, хто складав заяву і може відповісти на питання судді – представника або його разом з позивачем.
32. Представляється некоректним положення ч. 4 ст. 153 ЦПК України, де встановлено, що у виняткових випадках, коли наданих заявником пояснень та доказів недостатньо для розгляду заяви про забезпечення позову, суд може призначити її розгляд у судовому засіданні з викликом сторін, оскільки від запрошення відповідача обсяг наданих заявником пояснень та доказів не збільшиться. Автор вважає, що проголошуючи принцип змагальності як у Конституції України, так і ЦПК України необхідно його дотримуватися та встановити, що заява про забезпечення позову має розглядатися в судовому засіданні.
33. Доведено, що розмір зустрічного забезпечення оціночне поняття та нечітко сформульоване законодавцем, що може спричити на практиці істотні проблеми з його застосуванням.
34. Вважаю за необхідне виділити функції зустрічного забезпечення. Так, зустрічне забезпечення виконує компенсаційну функцію (виходячи зі змісту зустрічного забезпечення), застережну функцію (застерігає зловживання правами позивачем).
35. Визначено, що інститут забезпечення позову є загальним інститутом цивільного процесу, який поширюється, за загальним правилом, на весь процес розгляду справи судом, включаючи забезпечення позову до пред’явлення позовної заяви до суду, але дієвість таких заходів залежить від вчасності пред’явлення до суду позову, тобто у передбачений законом  строк (ч. 4 ст.152 ЦПК України) .
36. На підставі аналізу Закону України «Про виконавче провадження» зроблено узагальнюючий висновок про те, що у виконавчому процесі не сформовано поняття «забезпечення виконання рішення», а також відповідний понятійний апарат. Автор вважає, що забезпечення виконання рішення має передбачати вжиття виконавцями певних заходів, які за своєю суттю будуть заохочувати та/або примушувати боржника до виконання рішення, не створювати перешкод у його виконанні, а також незалежно від його волі створювати умови для примусового виконання рішення.
37. Вважається, що всі відповідні дані з п. 3 ч. 5 ст. 56 Закону України «Про виконавче провадження» мають оприлюднюватися при проведенні торгів з реалізації майна, на яке звернено стягнення.
38. Складовими елементами арешту є: розшук; опис; оголошення заборони розпорядження; обмеження в праві користування майном або його вилучення у боржника (відповідача) та передача на зберігання іншим особам (виконавчий секвестр), хоча опис майна і його вилучення та передача на зберігання іншим особам можуть використовуватися і як складові безпосереднього звернення стягнення на майно боржника.
39. Вважається, що альтернативним варіантом призначення зберігача майна може стати проведення тендеру і укладання договору з юридичними особами по збереженню майна, оскільки у випадку термінової необхідності передати майно на збереження часу на моніторинг у виконавця не буде. А зобов’язати суб’єктів підприємницької діяльності або інших осіб зберігати майно за встановленим цінами він не може.
40. Виявлено випадки, коли переданим на зберігання транспортним засобом користувалися зберігачі майна, що вважається неприпустимим в силу того, що таке використання пришвидшує умови технічного обслуговування автомобіля, призводить до зменшення його вартості, оскільки при його продажу враховується пробіг автомобіля тощо.

ВИСНОВКИ
У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та запропоновано нове вирішення наукового завдання, що виявилося у розв’язанні теоретичних та практичних питань забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі. Автором було виявлено істотну проблему зі сприйняттям і застосуванням забезпечувальних заходів у цивілістичному процесі, яка полягає в тому, що цей інститут формувався в окремих галузях правової науки як внутрішній, а не системний і властивий всім галузям права. Так, його досконало впровадили у цивільний процес, але не у нотаріальний та виконавчий процеси, що не могло негативно не позначитися на рівні охорони, захисту і відновлення прав громадян та юридичних осіб. Всі інститути в певній галузі права не можуть вважатися самостійними, та може йтися лише про відносну самостійність. У той же час, відокремлення певного інституту для самостійного дослідження або об’єднання навіть певних галузей правової науки для спільного дослідження іноді є необхідним явищем, оскільки такі умовні конструкції дозволяють подивитися на предмет дослідження статично або динамічно, що призводить до несподіваних нових результатів і змушує аналізувати предмет дослідження під іншим кутом зору.

Обгрунтована позиція про те, що заходи забезпечення вимог кредитора мають узгоджуватися із заходами забезпечення доказів та позову, заходами забезпечення виконання рішення, а у сукупності вони мають надійно забезпечувати права кредитора на випадок невиконання, невчасного та неповного виконання зобов’язання.
Доведено, що забезпечення права на апеляційний перегляд справи та на касаційне оскарження судового рішення мають розкриватися як елементи більш широкого поняття «забезпечувальні заходи», тобто мають бути створені засоби, за допомогою яких у ЦПК України буде забезпечене право на перегляд справи. Однак, такі засоби не сформульовані в ЦПК України і, більше того, судовий збір за звернення до апеляційної та касаційної інстанцій ускладнюватиме таке звернення через занадто великі його розміри. У ст. 17 ЦПК України вони розкриваються як право на перегляд справи та оскарження судового рішення, але право на перегляд судового рішення має включати й перегляд судових рішень за нововиявленими або виключними обставинами. Таку непослідовність у викладенні основних засад цивільного судочинства слід усунути на законодавчому рівні.

Доведено, що вже саме існування процедури примусового виконання рішень, включаючи заходи забезпечення його виконання, дає можливість зробити висновок про те, що для правопорушника можуть настати негативні наслідки у разі їх застосування. Тому виконавче провадження слід сприймати, в широкому сенсі, як забезпечувальний механізм, в якому мають місце і, потенційно, можуть застосовуватися забезпечувальні заходи, а також як стимул для швидкого добровільного виконання рішення.

Забезпечення доказів нотаріусом мають визначатися заінтересованими особами, які мають заявити лише про те, що їм необхідно забезпечити такий доказ, а його використання буде залежати від конкретних обставин: досудове врегулювання спору, угода з правопорушником щодо добровільного відшкодування завданої шкоди і компенсації завданої шкоди тощо. Тому недоцільно акцентувати увагу на тому аспекті, де, кому, до якого органу тощо подаватимуться такі докази.

Автором визнано некоректним положення ч. 4 ст. 153 ЦПК України, де встановлено, що у виняткових випадках, коли наданих заявником пояснень та доказів недостатньо для розгляду заяви про забезпечення позову, суд може призначити її розгляд у судовому засіданні з викликом сторін, оскільки від запрошення відповідача обсяг наданих заявником пояснень та доказів не збільшиться. Вважаємо, що проголошуючи принцип змагальності як у Конституції України, так і ЦПК України, необхідно його дотримуватися та передбачити у законі, що заява про забезпечення позову має розглядатися в судовому засіданні.
Обґрунтовано, що забезпечення збереження майна (речей) потребується як у нотаріальному, так і виконавчому процесі, але спроби нормативно закріпити вартість послуг за їх зберігання іншими особами не призведуть до бажаних результатів, оскільки при нестабільній економічній ситуації в Україні важко прогнозувати і наперед визначати, яка вартість послуг за зберігання майна виникне через рік або два. Тому варто виходити сьогодні з вартості подібних послуг за ринковими цінами, а у разі виникнення спору може бути призначена експертна оцінка такого майна.

Зроблено висновок про те, що з відповідним позовом про відшкодування збитків, спричинених заходами забезпечення позову, можуть звертатися як відповідачі, так і інші особи, права яких були порушені забезпеченням позову, оскільки у ЦПК України не персоніфіковано суб’єктів звернення. Виходячи ж з можливості звернення з позовом до позивача, коли той безпідставно, з метою зловживання правом, звернувся за забезпеченням позову, то таке звернення буде відповідати правилу, встановленому у ч. 14 ст. 28 ЦПК України. Якщо ж брати до уваги, що суд необґрунтовано задовольнив вимоги позивача і, зокрема, застосував невідповідний обставинам справи забезпечувальний захід, то звернення про відшкодування завданої шкоди має бути персоніфіковано спрямованим проти суду.
Обгрунтовано, що для правильного сприйняття забезпечувальних заходів варто уточнити понятійний апарат ЦПК України, оскільки не можна, одночасно, називати забезпечувальними заходами і встановлені у законодавстві засоби забезпечення позову, і ті заходи, які суд застосує в конкретній справі. У цьому зв’язку вважаємо некоректною й назву ст. 150 ЦПК України, де засоби називаються видами забезпечення позову.
Уточнена думка, що будь-які правочини щодо майна, на яке накладено заборону відчуження, особливо на підставі ухвали суду чи виконавця про арешт майна не можуть реєструватися. Інша річ, коли кредитор надасть письмову згоду на укладання іншого договору, то може мати місце подвійна реєстрація договірної заборони відчуження майна. Враховуючи статус суду та виконавця накладені ними заборони мають реєструватися і при наявності накладеної за договором заборони. У той же час, враховуючи ієрархію між ними, накладена судом заборона мусить реєструватися навіть третьою чи четвертою, але після накладення судом заборони відчуження майна всі інші заборони реєструватися не повинні.

Сформульовано та обґрунтовано пропозиції по вдосконаленню законодавства, зокрема: ЦПК України, законів України «Про нотаріат», «Про виконавче провадження», «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень», Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що затверджений Наказом Міністерства юстиції України від 22.02.2012 № 296/5 тощо.
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