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Дисертація є самостійною завершеною науковою працею та фактично являє собою перше комплексне дослідження в доктрині цивільного права України проблематики механізму цивільно-правового регулювання власне сервітутних відносин. У ній розглянуто питання щодо становлення та розвитку вчення про механізм цивільно-правового регулювання, його становища на сучасному етапі наукових пошуків у правовій матерії, основних положень, на яких ґрунтується відповідне вчення та які зумовлюють стратегію дослідження механізмів цивільно-правового регулювання будь-яких видів цивільних відносин, включаючи й сервітутні. Охарактеризовано загальногалузеву цивілістичну конструкцію механізму цивільно-правового регулювання без прив’язки до конкретного виду цивільних відносин, що створило змогу у подальшому вивести ключові особливості механізму цивільно-правого регулювання сервітутних відносин, зумовлені переважно специфікою зазначених відносин. З урахуванням того, що механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин не є монолітним правовим явищем та відповідно має свою власну внутрішню будову, адже постає як система цивільно-правових засобів, окрему увагу приділено дослідженню його складових елементів. Зокрема, проаналізовано питання їх сутності, місця та значення у межах механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, пов’язаних з ними проблем як теоретичного, так і практичного характеру. Обраний напрямок дослідження дав можливість цілісно та узагальнено підійти до опанування проблем правового регулювання в окремій досить специфічній сфері цивільних відносин – сфері сервітутного користування, встановити причини їх появи на основі взаємозв’язків та взаємозалежностей між різними складовими елементами механізму цивільно-правового регулювання і в кінцевому підсумку виробити можливі шляхи їх усунення.

Метою даного дисертаційного дослідження є всебічний, комплексний цивілістичний аналіз та узагальнення положень доктрини цивільного права і чинного цивільного законодавства, присвячених питанням механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, з урахуванням їх особливостей і вироблення на цій основі рекомендацій щодо підвищення ефективності їх правового регулювання.
Об’єктом дослідження є сервітутні правовідносини у цивільному праві України та теоретико-практичні проблеми їх правового регулювання з точки зору доктрини цивільного права, чинного цивільного законодавства та практики його застосування.

Предметом  дослідження є механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин в Україні.

У першому розділі досліджено питання співвідношення понять «правове регулювання цивільних відносин» та «механізм цивільно-правового регулювання», «правового впливу» та «правового регулювання», а відтак і «механізму правового впливу» та «механізму правового регулювання», що мають ключове значення для розуміння проблематики механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Проаналізовано існуючі в правовій доктрині в цілому та у доктрині цивільного права зокрема теоретико-методологічні підходи до розуміння сутності механізму цивільно-правового регулювання та конкретні результати їх застосування у цивілістиці. Розглянуто наявні в юридичній літературі критичні зауваження щодо доцільності застосування категорії «механізм цивільно-правового регулювання» у правовій науці та зроблено висновок про їх передчасний характер. Надано загальну характеристику механізму цивільно-правового регулювання як загально-цивілістичної правової конструкції, що поширюється на всі суспільні відносини, які складають предмет цивільного права. Розкрито ознаки механізму цивільно-правового регулювання власне сервітутних відносин. Окрему увагу приділено питанню визначення переліку складових елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, що зумовило необхідність аналізу стадій процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, як критерію виділення вищезгаданих складових елементів. Ґрунтуючись на принципах інструментального теоретико-методологічного підходу та на основі теоретичного узагальнення поглядів на механізм цивільно-правового регулювання, вироблено точку зору на розуміння сутності механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. 

Другий розділ дисертації присвячений характеристиці складових елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, що носять безпосередньо регулятивний характер і, як наслідок, названі «регулятивними інструментами», а саме: принципам (засадам) правового регулювання сервітутних відносин, цивільно-правовим нормам і формам їх вираження (нормативно-правовим інструментам) та договору про встановлення сервітуту в його значенні як окремого правового регулятора.

У третьому розділі дисертації продовжується дослідження питання структури механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, але основна увага зосереджується на аналізі тих його складових елементів, які за своїм функціональним призначенням спрямовуються на забезпечення конкретизації цивільно-правового регулювання та процесу реалізації прав та обов’язків учасників сервітутних правовідносин. Зокрема, досліджено особливості юридичних фактів у сфері сервітутного користування, питання сутнісної неоднорідності сервітутних правовідносин, охарактеризовано структуру сервітутних правовідносин – суб’єкти, об’єкт, зміст, з’ясовано специфіку реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин.

За результатами проведеного наукового дослідження обґрунтовано визначення поняття механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як системи взаємопов’язаних та взаємодіючих у певній послідовності цивільно-правових засобів, за допомогою якої забезпечується регулятивний вплив норм цивільного права на сервітутні відносини шляхом трансформації приписів цивільно-правової норми та/або похідних від неї регуляторів у реальну поведінку учасників сервітутних правовідносин за схемою «загальне-конкретне» для забезпечення відповідного рівня упорядкованості даних відносин, а відтак і сприяння їх розвиткові та правовій охороні. Крім того, важливе теоретичне значення для осмислення сутності механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин отримало виділення автором дисертації притаманних йому ключових особливостей. Відштовхуючись від необхідності врахування наявності залежностей між родо-видовими правовими конструкціями механізму правового регулювання, механізму цивільно-правового регулювання та відповідно механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, зроблено висновок про доцільність характеристики властивостей останнього у системному вигляді, шляхом класифікації всіх ознак механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин на дві основні групи: 1) загальні ознаки; 2) спеціальні ознаки.

Обґрунтовано, що у сфері сервітутного користування виникає комплекс правовідносин, правова природа яких не є однорідною, адже наявна при сервітуті сукупність прав та обов’язків не може бути однозначно кваліфікована як така, що має виключно речову (абсолютну) сутність. З приводу та навколо сервітуту можуть складатися також й права та обов’язки зобов’язального (відносного) характеру. Водночас, сам сервітут як суб’єктивне цивільне право завжди має речову правову природу. Як наслідок, автором дисертації обґрунтовано, що сервітутні правовідносини – це узагальнена назва всіх видів правовідносин, що виникають у сфері сервітутного користування, а саме: 1) речових сервітутних правовідносин; 2) зобов’язальних сервітутних правовідносини. Подальша їх характеристика у зіставленні з механізмом виникнення сервітуту як суб’єктивного речового права на чуже нерухоме майно, закладеному в чинному законодавстві України, дала можливість автору даної дисертаційної роботи стверджувати про наявність у групи зобов’язальних сервітутних правовідносин різної функціональної направленості та, як наслідок, здійснити їх поділ на дві самостійні підгрупи.

Крім того, у ході дослідження сформульовано також і ряд інших висновків, пропозицій та рекомендацій теоретико-практичного характеру. Зокрема, проведено класифікацію принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин на загальні та спеціальні з їх одночасною характеристикою. Проаналізовано правову природу договору про встановлення сервітуту, його значення та місце у механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, питання його змісту, форми та порядку укладення. Висловлено аргументи недоцільності кваліфікації договору про встановлення сервітуту в Україні в якості речового договору. Доведено, що правило, за яким види і зміст речових прав визначаються виключно законом потребує свого переосмислення з огляду на розуміння договору як правового регулятора.

На основі дослідження положень чинного законодавства України, законодавства зарубіжних країн, зіставлення їх між собою, досягнень вітчизняної та зарубіжної цивілістичної доктрини, результатів судової практики України у сфері встановлення та реалізації сервітуту визначено перспективи подальших наукових пошуків у зазначеному напрямку.

Окремо заслуговують на увагу висловлені автором даної дисертаційної роботи пропозиції та рекомендації щодо вдосконалення чинного цивільного законодавства України у частині правового регулювання сервітутних відносин, а саме: викласти в новій редакції абз. 2 ч. 2 ст. 402 та ч. 6 ст. 406 ЦК України, вдосконалити зміст ст. 405 ЦК України тощо.      

Ключові слова: механізм правового регулювання, механізм цивільно-правового регулювання, механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, правове регулювання, цивільно-правове регулювання, сервітут, сервітутні правовідносини, принципи правового регулювання, договір про встановлення сервітуту, реалізація прав та обов’язків, акти реалізації прав та обов’язків, здійснення сервітуту.
SUMMARY
Mazur V. V. Mechanism of civil regulation of easement relations in Ukraine. – Qualifying scientific work on the manuscript rights.
Thesis is for the degree of Candidate of Juridical Sciences (Doctor of Philosophy), according to specialty 12.00.03 – Civil Law and Civil Procedure, Family Law, International Private Law. – Legislation Institute of The Verkhovna Rada of Ukraine; Institute of state and law of V.M. Koretsky National Academy of Sciences of Ukraine, Kyiv, 2019.
The thesis is an independent completed research paper and in fact it provides the first comprehensive study in civil law doctrine of Ukraine concerning the issues of the mechanism of civil regulation of easement relations specifically. It addresses the issue of formation and development of the theory of the mechanism of civil regulation, its position at the present stage of scientific research in legal matter, the main provisions which are the basis for the corresponding theory and which determine the strategy for the research of the mechanisms of civil regulation of any type of civil relations, including easement relations. The industry-wide civil structure of the mechanism of civil regulation was described without reference to a specific type of civil relations, creating the opportunity to further deduce the key features of the mechanism of civil regulation of easement relations, conditioned mainly by the specifics of these relations. Taking into account the fact that the mechanism of civil regulation of easement relations is not a monolithic legal phenomenon and accordingly it has its own internal structure, since it appears as a system of civil -legal remedies, special attention is paid to the study of its constituent elements. In particular, the issues of their essence, place and significance within the mechanism of civil regulation of easement relations, related problems of both theoretical and practical nature were analyzed. The chosen line of research allowed for approaching the problems of legal regulation in a certain rather specific area of civil relations, i.e. the sphere of servitude use, in a holistic and general manner, made it possible to determine the reasons for their appearance on the basis of interconnections and interdependencies between the various components of the mechanism of civil regulation and at the last to develop the possible ways of their elimination.
The purpose of this thesis research is comprehensive, integrated civil analysis and generalization of the provisions of the theory of civil law and current civil legislation, devoted to the issues of the mechanism of civil regulation of easement relations with consideration for their characteristics and, in light of this, the development of recommendations on improving the effectiveness of their legal regulation. 
The object of the study is easement legal relations in civil law of Ukraine and the theoretical and practical problems of their legal regulation from the point of view of the doctrine of civil law, current civil legislation and its practical application.
The subject of the study is the mechanism of civil regulation of easement relations in Ukraine.
The first section deals with the issue of the correlation between the concepts of «legal regulation of civil relations» and «the mechanism of civil regulation», «legal impact» and «legal regulation», and therefore the «mechanism of legal impact» and «mechanism of legal regulation», which are of key importance to understanding the problems of the mechanism of civil regulation of easement relations. The theoretical and methodological approaches to understanding the essence of the mechanism of civil regulation existing in legal doctrine in general and civil law doctrine in particular and the actual results of their application in civil law were analyzed. The criticisms available in the legal literature concerning the appropriateness of using the category of «mechanism of civil regulation» in legal science have been considered; and it has been concluded that they were premature. The general description of the mechanism of civil regulation as a general civil legal structure, that extends to all social relations, which constitute the subject of civil law, was given. The characteristic features of the mechanism of civil regulation of easement relations were revealed. Special attention is paid to the issue of determining the list of constituent elements of the mechanism of civil regulation of easement relations, which necessitated an analysis of the stages of the civil regulation of easement relations as a criterion for the defining of the above-mentioned constituent elements. Based on the principles of the instrumental theoretical and methodological approach and on the basis of the theoretical generalization of views on the mechanism of civil regulation, the point of view on understanding the essence of the mechanism of civil regulation of easement relations was drawn. 
The second section of the thesis is devoted to the description of the constituent elements of the mechanism of civil regulation of easement relations, which are directly regulatory in nature and, as a consequence, are called "regulatory instruments", namely: principles (fundamentals) of legal regulation of easement relations, civil regulations and forms of their expression (legal instruments) and easement agreement in the sense of a separate legal regulator.
The third section of the thesis continues to study the structure of the mechanism of civil regulation of easement relations, but focuses on the analysis of its constituent elements which according to their functional purpose are aimed at ensuring the specification of civil regulation and the implementation of the rights and obligations of participants of easement legal relationships. In particular, the peculiarities of legal facts in the field of easement use, the issue of essential non-uniformity of easement legal relationships were investigated, the structure of easement legal relationships - subjects, object, content - was described, and the specifics of the realization of subjective civil rights and obligations that constitute the content of easement legal relationships was elucidated.
Based on the scientific research findings, the credence was given to the definition of the concept of the mechanism of civil regulation of easement relations as a system of civil means interconnected and interacting in a certain sequence with the help of which the regulative impact of civil law regulations on easement relations is provided by means of transformation of precepts of civil law regulation and / or regulators derived from that regulation into the real behavior of participants of easement legal relationships according to the "general-specific" scheme to ensure an appropriate level of ordering of these relationships, and therefore the promotion of their development and legal protection. In addition, defining of the inherent key features by the author of the thesis received the important theoretical value for understanding the essence of the mechanism of civil regulation of easement relations. Proceeding from the necessity to take into account the existence of dependencies between generic legal constructions of the mechanism of legal regulation, the mechanism of civil regulation and, accordingly, the mechanism of civil regulation of easement relations, it was concluded that it is advisable to characterize the properties of the latter in the form of a system, by dividing all features of the mechanism of civil regulation of easement relations in two main groups: 1) general features; 2) special features.
It was substantiated that in the field of easement use the complex of legal relations arises, the legal nature of which is not homogeneous, since the set of rights and obligations available in the easement cannot be expressly qualified as having exclusively material (absolute) essence. The rights and obligations of a binding (relative) nature may also be created in respect of and around the easement. At the same time, the easement itself as a subjective civil right always has a real legal nature. As a result, the author of the thesis substantiates that easement legal relationships is a generic name for all types of legal relationships that arise in the field of easement use, namely: 1) real easement legal relationships; 2) binding easement legal relationships. Their further characterization in comparison with the mechanism of creation of easement as a subjective real right to someone else's real estate enshrined in the current legislation of Ukraine, enabled the author of this thesis to assert that the group of binding easement relations has various functional orientations and, as a consequence, to divide them into two separate subgroups.
In addition, a number of other conclusions, suggestions and recommendations of theoretical and practical nature were formulated during the research. In particular, the principles (fundamentals) of legal regulation of easement relations have been classified into general and special ones with their simultaneous description. The legal nature of easement agreement, its significance and place in the mechanism of civil legal regulation of easement relations, the issue of its content, form and procedure of conclusion were analyzed. The arguments for the inexpediency of qualification of the easement agreement in Ukraine as a real contract were made. It has been proved that the rule, according to which the types and content of real rights are determined exclusively by law, requires its rethinking in view of the understanding of the contract as a legal regulator.
Based on the study of the provisions of the current legislation of Ukraine, the legislation of foreign countries, their comparison, the achievements of domestic and foreign civil doctrine, the results of the judicial practice of Ukraine in the field of the creation and implementation of easement, the prospects for further scientific research in this direction have been determined.
Particular attention should be given to the suggestions and recommendations made by the author of this thesis on the improvement of the current civil law of Ukraine regarding legal regulation of servitude relations, namely: to state in a new version the article 402 part 2 para. 2 and article 406 part 6 of the Civil Code of Ukraine, to improve the content of article 405 of the Civil Code of Ukraine.
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ВСТУП

Обґрунтованість теми дослідження. Право як соціальний феномен покликане за допомогою всіх своїх властивостей та засобів забезпечувати відповідний рівень організованості та впорядкованості життя суспільства. Таке призначення права відображає основну сутність та цінність його як інструменту регулятивного впливу на відносини, що виникають у суспільстві. Відомо, що однією з функцій права є регулятивна функція. Регулятивний вплив права на суспільні відносини перебуває в динамічному стані, змінюючись під впливом тих потреб, які постають перед суспільством на кожному етапі його розвитку. Відтак важливим є дослідження питань, пов’язаних з тим правовим інструментарієм, за допомогою якого право реалізує свою регулятивну функцію. 
Правове регулювання будь-яких цивільних відносин, зокрема сервітутних, реалізується за допомогою певних правових засобів. Система таких правових засобів, інструментів у доктрині права в цілому, та в цивілістичній доктрині зокрема, прийнято називати «механізмом цивільно-правового регулювання». Останній фактично виконує обслуговуючу роль по відношенню до самого процесу цивільно-правового регулювання, приводить його у «рух». Відтак, конструкція механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин має важливе теоретичне та практичне значення для забезпечення ефективності процесу їх цивільно-правового регулювання. Водночас, окремі цивільні суспільні відносини мають притаманні суто їм властивості, які вирізняють їх з-поміж інших, а тому й механізми їх цивільно-правового регулювання характеризуються своєю специфікою. 
На сьогоднішній день у нашій державі інститут сервітутного права фактично знаходиться у стадії свого становлення та розвитку, що значною мірою зумовлено його тривалим невикористанням в силу невизнання права приватної власності та виключну роль державної власності за радянських часів. Внаслідок цього правове регулювання сервітутних відносин в Україні характеризується фрагментарністю та непослідовністю, що, в свою чергу, викликає різноманітні складнощі на практиці. Така ситуація не є прийнятною, оскільки сервітутні відносини характеризуються наявністю певної колізії інтересів між власником нерухомого майна, щодо якого існує об’єктивна потреба у встановленні сервітуту, та власне особою, на користь якої встановлюється сервітут. Тому лише за умови досконалого цивільного законодавства можна забезпечити ефективність цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, що, в свою чергу, сприятиме збалансованості інтересів їх учасників. 
   Проблематика механізму цивільно-правового регулювання, а також питання сервітутних відносин, не є новими в правовій доктрині в цілому та в доктрині цивільного права зокрема. Дослідженням зазначених проблем та окремих їх аспектів займалися наступні вітчизняні та зарубіжні вчені-правники:  А. О. Абрамова, Ч. Н. Азімов, С. С. Алексєєв, А. Г. Ананьєв, І. А. Безклубий, І. Е. Берестова, О. В. Білоцький, О. О. Бірюков, В. М. Горшеньов, О. В. Дзера, С. Я. Зінченко, О. С. Іоффе, О. Я. Кархут, Т. О, Коваленко, В. М. Коссак, А. В. Коструба, О. О. Красавчиков, Ю. В. Кривицький, Н. С. Кузнєцова, П. Ф. Кулинич, Р. А. Майданик, О. В. Малько, В. М. Мартин, Р. І. Марусенко, О. М. Михайленко, О. О. Михайленко,  Є. О. Мічурін, Д. А. Монахов, В. І. Нагнибіда, А. Г. Остапенко, О. О. Отраднова, Н. М. Пархоменко, О. А. Підопригора, С. О. Погрібний,  Ж. Я. Резнік, Д. І. Рогов, О. М. Родіонова, Т. І. Тарахонич, Г. П. Тимченко, Є. О. Харитонов, В. В. Цюра, М. Є. Черкас,  В. Н. Шабалін, Р. Б. Шишка, Л. С. Явич,  В. Л. Яроцький та інші.
Однак, ряд питань досі залишаються невирішеними та дискусійними, зокрема: щодо розуміння самої сутності механізму цивільно-правового регулювання, його елементів, доцільності використання вченими-правниками та цивілістами даної категорії тощо. В частині сервітутних відносин деякими вченими досліджувалися лише окремі аспекти їх правового регулювання, але системного комплексного уявлення про механізм цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин та його особливостей представлено не було. Постійна динаміка цивільних відносин, зокрема сервітутних, потребує вирішення деяких питань під новим кутом зору, з урахуванням сучасних умов розвитку цивільного обороту. Все вищесказане лише підкреслює актуальність даної проблематики та необхідність проведення відповідних наукових досліджень у зазначеному напрямку. 

Мета і завдання дослідження. Метою даного дисертаційного дослідження є розроблення концепції механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, з урахуванням їх особливостей і вироблення на цій основі рекомендацій щодо підвищення ефективності їх правового регулювання в Україні. 

Для досягнення зазначеної мети були поставлені наступні завдання наукового дослідження:
​– охарактеризувати існуючі теоретико-методологічні підходи до розуміння сутності механізму правового регулювання як фундаментальної категорії для права в цілому та цивільного права зокрема;

– дати загальну характеристику механізму цивільно-правового регулювання; 

– визначити поняття та з’ясувати особливості механізму цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин;

– виявити специфіку нормативно-правового регулювання відносин щодо реалізації сервітутних прав (сервітутних відносин); 

– визначити зміст та значення загальних засад (принципів) у структурі механізму цивільно-правового регулювання стосовно сервітутних відносин;

– з’ясувати значення та особливості договору як регулятивного інструменту в структурі механізму цивільно-правого регулювання сервітутних відносин;

– дати характеристику інших елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, зокрема,  юридичних фактів, сервітутних правовідносин та актів реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, визначити їх значення та особливості в структурі механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин.    

Об’єктом дослідження є цивільні правовідносини у сфері обмеженого користування чужою нерухомою річчю (сервітутні правовідносини) у цивільному праві України та теоретико-практичні проблеми їх правового регулювання з точки зору доктрини цивільного права, чинного цивільного законодавства та практики його застосування.

Предметом  дослідження є механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин в Україні. 

Методи дослідження. З урахуванням мети та завдання, а також об’єкта і предмета даної дисертаційної роботи були використані наступні філософські, загальнонаукові та спеціальні методи наукового дослідження: діалектичний та історичний методи – для аналізу поступального розвитку вчення про механізм цивільно-правового регулювання, поглядів на сутність норм та принципів права, юридичних фактів у сфері сервітутного користування тощо; формально-юридичний метод – для аналізу норм чинного законодавства з метою з’ясування їх дійсної суті та змісту, у тому числі для встановлення характеру цивільно-правових норм, присвячених регулюванню сервітутних відносин в Україні, виявлення різноманітних техніко-юридичних дефектів; методи індукції та дедукції – для визначення характерних особливостей механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, переліку його ознак; метод аналізу та синтезу – для дослідження механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як цілісного правового явища та особливостей окремих складових його внутрішньої будови; порівняльно-правовий метод – для порівняльного аналізу вітчизняних доктринальних положень та приписів законодавства у сфері забезпечення регулювання сервітутних відносин із доктринами та законодавством інших країн, у тому числі для з’ясування дійсного значення поняття «речовий договір»; формально-логічний та системно-структурний метод – для формулювання понять «механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин», «сервітут» та ін., класифікації принципів цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, визначення та характеристики складових елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин тощо; структурно-функціональний метод – для визначення місця та значення окремих структурних елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин на основі з’ясування їх зв’язків між собою; метод правового моделювання та прогнозування – для формування пропозицій і рекомендацій щодо вдосконалення чинного законодавства України у сфері регулювання сервітутних відносин, можливих шляхів подальшого розвитку вчення про механізм цивільно-правового регулювання та сервітут як речове право.
Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що робота являє собою перше комплексне дослідження в доктрині цивільного права України проблематики механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Крім того, у ході дослідження сформульовано ряд висновків, пропозицій та рекомендацій теоретико-практичного характеру, що мають ознаки наукової новизни та виносяться на захист, серед них зокрема такі:

вперше

1) сформульовано визначення поняття механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як системи взаємопов’язаних та взаємодіючих у певній послідовності цивільно-правових засобів, за допомогою якої забезпечується регулятивний вплив норм цивільного права на сервітутні відносини шляхом трансформації приписів цивільно-правової норми та/або похідних від неї регуляторів у реальну поведінку учасників сервітутних правовідносин за схемою «загальне-конкретне» для забезпечення відповідного рівня упорядкованості даних відносин, а відтак і сприяння їх розвиткові та правовій охороні;
2) розкрито та систематизовано ознаки механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин за двома основними групами – загальні та спеціальні. Загальні ознаки охоплюють собою комплекс властивостей, які: а) притаманні родовому поняттю «механізм правового регулювання» як загальнотеоретичній правовій конструкції; б) притаманні видовому поняттю «механізм цивільно-правового регулювання» чи «механізм правового регулювання цивільних відносин» як загальногалузевому цивільно-правовому явищу. Приналежність даних ознак механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин обумовлена його похідним характером від загальних понять «механізм правового регулювання» та відповідно «механізм цивільно-правового регулювання». Група спеціальних ознак притаманна виключно механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин та обумовлена його спрямованістю на забезпечення цивільно-правового регулювання в особливій сфері цивільних відносин – сфері сервітутного користування;    

3) обґрунтовано доцільність вдосконалення положень глави 32 ЦК України у бік приведення їх змістовно до системного вигляду, за наступною схемою викладу нормативного матеріалу: поняття сервітуту, суб’єкт-об’єктний склад сервітутних правовідносин, підстави та юридично значимі умови їх виникнення, права та обов’язки суб’єктів сервітутних правовідносин, окремі особливості земельних та особистих сервітутів, підстави припинення сервітуту як суб’єктивного цивільного права, особливості захисту сервітуту;
4) обґрунтовано правову позицію, що договір про встановлення сервітуту безпосередньо не породжує, а лише опосередковує виникнення сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Речовий ефект у вигляді виникнення сервітуту за чинним вітчизняним законодавством пов’язується не з фактом укладення договору, а з фактом державної реєстрації сервітуту як речового права на нерухоме майно. Договір про встановлення сервітуту містить розроблену та узгоджену його сторонами модель майбутнього сервітуту як суб’єктивного речового права та виступає юридично значимою підставою для проведення державної реєстрації сервітуту;
5) доведено, що сервітутні правовідносини неоднорідні за своїм складом і охоплюють відносно відокремлені групи правовідносин, які тісно пов’язані, але не змішуються між собою, а саме: речові сервітутні правовідносини та зобов’язальні сервітутні правовідносини. Останні, в свою чергу, поділяються на дві підгрупи: а) зобов’язальні сервітутні правовідносини з приводу встановлення сервітуту (або зобов’язальні сервітутні правовідносини організаційного характеру); б) зобов’язальні сервітутні правовідносини, пов’язані з реалізацією сервітуту;
6) аргументовано висновок, що здійснення сервітуту як суб’єктивного речового права відбувається переважно за допомогою фактичних дій. Способи обмеженого користування при сервітуті є одночасно фактичними способами здійснення сервітуту. Фактичні способи здійснення сервітуту за критерієм передбачення їх чинним законодавством можна класифікувати на: 1) поіменовані; 2) непоіменовані;
удосконалено:

7) характеристику принципів правового регулювання сервітутних відносин шляхом класифікації їх за критерієм ступеня зв’язку зі сферою сервітутних відносин на дві основні групи: 

а) загальні принципи – діють на всіх стадіях процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин та поширюються на всі цивільні відносини, включаючи й сервітутні, як їх окремий різновид. До них віднесено загальні засади цивільного законодавства, відображені на рівні ст. 3 ЦК України;

б) спеціальні принципи – діють лише на окремих стадіях цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, обумовлені виключно особливостями цих відносин, та як наслідок поза ними їх застосування неможливе. До них доцільно відносити: 1) принцип об’єктивної обумовленості сервітуту; 2) принцип найменшої обтяжливості сервітуту; 3) принцип невідчужуваності сервітуту;
8) науковий підхід щодо співвідношення ЦК України та ЗК України у сфері сервітутного користування, зокрема: 1) ЗК України не є актом цивільного законодавства, але в частині регулювання сервітутних відносин може бути визнаний цивільним законом, тобто законом, що містить цивільно-правові норми; 2) нині норми ЗК України у частині регулювання сервітутних відносин не можуть бути визнані спеціальними по відношенню до норм ЦК України, адже детальний аналіз норм глави 16 ЗК України засвідчив, що незважаючи на відмінність у текстуальному оформленні, переважна більшість її положень змістовно дублює норми глави 32 ЦК України. Останнє ж не відповідає дійсній сутності спеціальних норм; 3) запропоновано два можливі шляхи розв’язання проблеми співвідношення ЦК України та ЗК України, у частині регулювання сервітутних відносин, які за характером передбачених ними законодавчих змін охарактеризовано як радикальний (виключення глави 16 із ЗК України та забезпечення детального регулювання сервітутних відносин на рівні ЦК України, з включенням до останнього відсильної норми до ЗК України у частині обов’язковості дотримання принципів земельного законодавства при встановлення та реалізації земельного сервітуту) та поміркований (зміна концепції глави 16 ЗК України у бік вироблення дійсно специфічних правил правового регулювання, обумовлених виключно природою земельного сервітуту);
9) положення, за яким види і зміст речових прав визначаються виключно законом, по відношенню до сфери сервітутного користування, шляхом констатації неможливості його поширення на способи обмеженого користування при сервітуті, масштаб дії останнього та інші обмежувальні чинники, що можуть і повинні обумовлюватися сторонами в договорі, без зміни, закладеної чинним цивільним законодавством, концепції сервітуту;
10) визначення сервітуту, як встановленого в порядку передбаченому законом та такого, що виникає з моменту державної реєстрації, речового права обмеженого певним способом, у певному просторовому масштабі та за іншими критеріями, визначеними договором, заповітом або рішенням суду та законом, користування чужою нерухомою річчю для задоволення певних потреб його носія, які не можуть бути задоволені інакше, ніж способом сервітутного користування;
11) підходи до розуміння переліку істотних умов договору про встановлення сервітуту та моменту його укладення, виходячи з положень чинного цивільного законодавства. Істотними умовами вказаного договору визнано предмет договору та розмір плати за встановлення сервітуту та/або користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту, у випадку оплатного характеру договору. Моментом укладення договору про встановлення сервітуту слід вважати момент одержання особою, яка направила оферту, відповіді про прийняття оферти (акцепту);
набули подальшого розвитку:

12) положення щодо можливості дослідження механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин з точки зору різних за своїм змістом теоретико-методологічних підходів: інструментального, діяльнісного, системного та комплексного;
13) теоретичні положення щодо статусу ЦК України у системі цивільного законодавства як основного акту шляхом визнання того, що в розділі І «Основні положення» ЦК України знайшла відображення загальногалузева модель механізму цивільно-правового регулювання, що вимагає відповідності останній будь-якого акта цивільного законодавства; 

14) положення щодо місця договору про встановлення сервітуту як окремого правового регулятора в механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин шляхом визнання цього договору засобом правового саморегулювання як окремого виду індивідуально-правового регулювання та піднормативного характеру договірних правил поведінки, вироблених сторонами договору;
15) положення щодо необхідності розмежування сервітуту, встановленого заповітом, та заповідального відказу з обов’язком встановити сервітут.
Практичне значення одержаних результатів. Отримані дисертантом у ході проведення даного наукового дослідження результати можуть бути корисними:

1)  у науково-дослідній діяльності – для подальшого розвитку вчення про механізм правового регулювання як у цілому, так і у сфері цивілістичної науки, а також у частині наукових досліджень окремих аспектів сервітутних правовідносин;

2)  у правотворчій діяльності – для вдосконалення цивільно-правового регулювання сервітутних відносин в Україні, шляхом внесення відповідних змін та доповнень до цивільного законодавства;

3) у правозастосовній діяльності – для підвищення рівня ефективності застосування відповідних цивільно-правових норм на практиці, зокрема при захисті суб’єктивних цивільних прав та інтересів учасників сервітутних правовідносин;

4) у навчальному процесі – для розробки відповідних розділів підручників та навчальних посібників, а також при підготовці лекційних занять з цивільного права та окремих спецкурсів для студентів юридичних вищих навчальних закладів, у навчально-методичній роботі.

Особистий внесок здобувача. Усі сформульовані в дисертації положення і висновки ґрунтуються на власних дослідженнях. В опублікованій у співавторстві науковій праці особистим внеском здобувача є положення щодо осмислення ролі та значення перспективного планування законотворчої діяльності у сфері правового регулювання сервітутних відносин в Україні, аналізу законодавчих недоліків у вказаній сфері, зумовлених відсутністю чіткої стратегії розвитку національного законодавства.
Апробація результатів дисертації. Основні положення та висновки, одержані в ході проведеного дисертаційного дослідження, були апробовані на ряді всеукраїнських та міжнародних науково-практичних конференціях та круглих столах, а саме: круглому столі «Законодавча діяльність Верховної Ради України: стратегія та планування в умовах європейської інтеграції» (м. Київ, 28 січня 2015 року); Міжнародній науково-практичній конференції «Удосконалення правового забезпечення права власності в Україні, Німеччині та Польщі» (м. Київ, 2-4 червня 2015 року); XII Mezinárodni vědecko-praktická konference «Efektivní nástroje moderních věd – 2016» (Praha, 22-30 května 2016 roku); Науково-практичній конференції «20-річчя Конституції України: національна традиція та європейські стандарти конституціоналізму» (м. Київ, 22 червня 2016 року); Міжнародній науково-практичній конференції «Концепція розвитку правової держави у Молдові та Україні в умовах євроінтеграційних процесів» (м. Кишинів, 4-5 листопада 2016 року); Міжнародній науково-практичній конференції «Інтеграція юридичної науки і практики як основа сталого розвитку вітчизняного законодавства» (м. Дніпро, 25-26 листопада 2016 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції «Тенденції та пріоритети реформування законодавства України» (м. Херсон, 8-9 грудня 2017 р.); International Scientific Conference «Modern Jurisprudence of the European Union : the interaction of law, rulemaking and practice» (Lublin, Republic of Poland, April 17, 2018); Міжнародній науково-практичній конференції «Юридична наука в ХХІ столітті: перспективні та пріоритетні напрями досліджень» (м. Запоріжжя, 11-12 травня 2018 р.).
Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження, включаючи висновки, узагальнення, пропозиції та рекомендації викладено у сімнадцяти наукових працях, а саме: у семи наукових статтях, опублікованих у вітчизняних фахових виданнях, перелік яких затверджений МОН України, два з яких внесено до Міжнародної наукометричної бази «Index Copernicus International» (Польща); у двох наукових статтях, опублікованих у наукових фахових виданнях зарубіжних держав; у восьми тезах доповідей, опублікованих за результатами вітчизняних та міжнародних науково-практичних конференцій та круглих столів.
Структура дисертації. Дисертація складається з переліку умовних позначень, вступу, трьох розділів, що включають дев’ять підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатку. Загальний обсяг дисертації складає 242 сторінки, з них основного тексту – 208 сторінок. Список використаних джерел налічує 328 найменувань та займає 28 сторінок, додаток займає 3 сторінки.
РОЗДІЛ 1

СУТНІСТЬ МЕХАНІЗМУ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ СЕРВІТУТНИХ ВІДНОСИН
1.1 Генеза вчення про механізм цивільно-правового регулювання
Існуюча у правовій доктрині та цивілістиці сукупність знань з приводу регулятивних властивостей правової матерії та процесу їх реалізації за тривалий час свого розвитку набула значення самостійного вчення. Останнє досить активно розгортається навколо таких фундаментальних правових категорій як «правове регулювання» та «механізм правового регулювання». При цьому механізм правового регулювання як окреме правове явище було введено в юридичну науку за часовим виміром порівняно нещодавно. Тому слід проаналізувати основні підвалини вчення про механізм цивільно-правового регулювання та поступальний рух розвитку наукових поглядів у його межах від зародження до сьогодення.
Категорії «механізм цивільно-правового регулювання» та «правове регулювання цивільних відносин» тісно взаємопов’язані між собою, але займають відносно самостійне місце в правовій матерії. Механізм цивільно-правового регулювання по суті виконує функцію обслуговування, забезпечення реалізації власне процесу правового регулювання цивільних відносин, приводить його до «руху». Тому ефективність правового регулювання цивільних відносин повною мірою зумовлюється ефективністю механізму цивільно-правового регулювання та власне елементів, що його складають.
У правовій доктрині існує досить велика кількість підходів до розуміння сутності  правового регулювання. Певну систематизацію таких підходів на загальнотеоретичному рівні здійснив Ю. В. Кривицький, що дало йому змогу виділити дві групи вчених-правників, кожна з яких характеризується своєрідністю поглядів на природу даного правового явища. Так, науковець об’єднав зазначені погляди в інструментальний (А. І. Бобильов, С. В. Бобровник, О. М. Мельник, П. М. Рабінович і т. д.)  та діяльнісний (В. В. Пашутін, В. М. Сирих, Ф. Н. Фаткуллін, Е. Р. Чернова і т. д.) підходи [114, с. 75]. З такою позицією в цілому слід погодитися, адже аналіз юридичної літератури дійсно свідчить, незважаючи на те, що кожний вчений по-різному текстуально формулює дефініції правового регулювання, але в їх основі переважно лежить або інструментальне, або діяльнісне розуміння даної проблематики.
У цивілістичній науці дослідженню власне правового регулювання цивільних відносин або ж цивільно-правового регулювання приділяється менше уваги, ніж у рамках загальної теорії права, що пояснюється міжгалузевим фундаментальним характером категорії «правове регулювання». Тому більшість вчених-цивілістів у розумінні концептуальних питань у даній сфері ґрунтуються переважно на позиціях теоретиків права, зосереджуючи основну увагу на аналізі саме галузевої специфіки правового регулювання цивільних відносин та окремих їх видів.
На думку автора, піддавати детальному аналізу кожен з існуючих підходів до розуміння сутності правового регулювання в межах цієї дисертації, враховуючи її мету та завдання, не зовсім доцільно, незважаючи на безпосередній зв’язок проблеми правового регулювання з проблематикою його механізму. З урахуванням того, що дане наукове дослідження проводиться в межах доктрини цивільного права, а також для кращого усвідомлення відповідної проблематики, автор вважає, що під правовим регулюванням цивільних відносин слід розуміти різновид соціального регулювання, що виявляється в регулятивному впливі права на особисті немайнові та майнові відносини (цивільні відносини), засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників, носить переважно диспозитивний характер, реалізується державою через уповноважені  нею органи, а також громадянським суспільством з санкції держави з конкретно визначеною метою, за допомогою системи спеціальних правових засобів (норм права, юридичних фактів, правовідносин і т.д.) відповідно до  існуючих умов розвитку суспільства і потреб цивільного обороту. Необхідно підкреслити, що запропоноване визначення не претендує на унікальність і є результатом аналізу суттєвих ознак правового регулювання саме цивільних відносин та теоретичного узагальнення позицій вчених-правників щодо розуміння сутності правового регулювання як загальнотеоретичної правової категорії.
У правовій доктрині в цілому та відповідно в доктрині цивільного права визнано, що правове регулювання будь-яких, у тому числі й цивільних відносин здійснюється за допомогою специфічних правових засобів, що дозволяє відмежувати його від суміжних правових явищ, зокрема від правового впливу, який може здійснюватися за рахунок неправових засобів (інформаційних, виховних і т.д.) і які в сукупності утворюють свою цілісну систему – механізм правового впливу.
В аспекті дослідження механізму цивільно-правового регулювання, як фундаментальної правової категорії, доцільно коротко проаналізувати співвідношення правового впливу та правового регулювання, оскільки від цього будуть залежати подальші наші погляди як на сутність самого механізму цивільно-правового регулювання, так і на ті складові елементи, що утворюють його структуру. На нашу думку, в цій частині слід повністю погодитися з тією групою вчених-правників, які відстоюють позицію щодо нетотожності правового регулювання та правового впливу [74, с. 154-155; 258, с. 250; 273, с. 622-624]. В якості аргументу доцільно навести наступні міркування. Правове регулювання як таке спрямоване на підтримання порядку та відповідності об’єкта регулювання встановленим стандартам, правилам, визначення меж його функціонування, створення умов для його розвитку. Звідси випливає, що регулювання реалізується через вплив на відповідний об’єкт, але цей вплив має досить специфічну природу і набуває регулюючого характеру. З урахуванням цього зазначений вплив можна назвати регулюючим або регулятивним впливом. Водночас термін «правовий вплив» за своєю суттю не обмежується лише регулятивним впливом і може носити зовсім інший характер, наприклад, інформаційний вплив права, виховний правовий вплив і т. д. Звідси, очевидно, що правове регулювання виступає окремим різновидом правового впливу, його формою і співвідноситься з ним як частина і ціле. Безумовно, цивільне право не лише регулює відповідні суспільні відносини, що складають його предмет, тобто реалізує регулятивний вплив, а й справляє на зазначені відносини інформаційний, виховний, соціальний вплив. Саме такий підхід до вирішення даної проблеми, на нашу думку, видається більш прийнятним для подальшого аналізу механізму цивільно-правового регулювання.
Специфічні правові засоби, за допомогою яких здійснюється правове регулювання будь-яких, у тому числі й цивільних відносин,  у своїй сукупності утворюють механізм правового регулювання. В межах цивільного права  відповідна сукупність специфічних правових засобів, що формують механізм цивільно-правового регулювання, набуває свої суто цивілістичні особливості, дослідження яких має для доктрини цивільного права концептуальне значення з огляду на фундаментальність даної проблематики. Однак, очевидно, що така фундаментальність зумовлює й те, що аналіз механізму цивільно-правового регулювання як правової категорії не може відбуватися виключно на основі результатів цивілістики, без врахування загальнотеоретичних здобутків у цій сфері. Фактично механізм цивільно-правового регулювання є похідним від загального механізму правового регулювання, його галузевим різновидом.
Саме механізм цивільно-правового регулювання є тією категорією, яка дозволяє на теоретичному рівні уявити процес перетворення (конкретизації) приписів цивільно-правових норм, що носять загальний характер (тобто розраховані на величезне коло аналогічних життєвих ситуацій) та втілення їх у реальне життя, шляхом забезпечення відповідного рівня урегульованості та упорядкованості суспільних відносин, що складають предмет цивільного права, і тим самим досягнення мети правового регулювання. Це можливо завдяки дослідженню його складових елементів – специфічних правових засобів, оскільки механізм цивільно-правового регулювання є збірним поняттям.
Категорія «механізм правового регулювання» була розроблена та введена в юридичну науку ще в радянський період. Так, вважається, що у витоків появи даного поняття стояв М. Г. Александров, який використовував термін «механізм впливу права на суспільні відносини» [4, с. 183-213]. Разом з тим, безпосередньо термін «механізм правового регулювання» був обґрунтований та детально досліджений С. С. Алексєєвим, котрий сформулював його визначення, охарактеризував складові елементи, з яких складається відповідний механізм та з’ясував його значення для права в цілому [6]. В подальшому зазначені положення були розвинені вченими-правниками, доповнені новими поглядами щодо даної проблематики.
У цивілістиці, на відміну від загальної теорії права, проблема механізму цивільно-правового регулювання в її цілісному вигляді почала досліджуватися порівняно недавно. При цьому вчені-цивілісти в основному дотримуються тих положень вчення про механізм правового регулювання, які є базовими в осмисленні всієї проблематики та вироблені протягом тривалого часу на рівні загальнотеоретичних досліджень, що є підтвердженням фундаментальності даної категорії для права в цілому. Досліджується саме галузева специфіка механізму цивільно-правового регулювання, обумовлена особливостями цивільних відносин та їх окремих видів, як різновиду приватних відносин. Слід зазначити, що в рамках доктрини цивільного права проаналізовано особливості механізму цивільно-правового регулювання окремих видів цивільних відносин. Наприклад, О. О. Отраднова дослідила специфіку механізму цивільно-правового регулювання деліктних зобов’язань [188], С. О. Погрібний проаналізував особливості механізму правового регулювання договірних відносин у цивільному праві України [195], Д. І. Рогов присвятив увагу осмисленню механізму цивільно-правового регулювання відносин у сфері честі, ділової репутації та доброго ім’я громадян [243] тощо.
Однак, у доктрині права в цілому не вироблено єдиного узагальненого підходу до розуміння механізму правового регулювання, що безумовно накладає свій відтінок і на дослідження даної проблематики в межах доктрини цивільного права. Різноманітність результатів аналізу науковців в частині розуміння сутності механізму правового регулювання в цілому, та власне механізму цивільно-правового регулювання зумовила формування окремих, відносно самостійних за своєю суттю, підходів до вирішення даної проблеми, які набули статусу методологічних. Слід відзначити, що не завжди погляди того чи іншого науковця можна чітко віднести до конкретного підходу, що свідчить про їх невідособлене, а навпаки взаємопов’язане існування. Крім того, сам перелік таких методологічних підходів не набув свого остаточного визначення, що є цілком логічним з огляду на постійний розвиток вчення про механізм.

Перш ніж піддати аналізу існуючі в правовій доктрині в цілому та у доктрині цивільного права зокрема теоретико-методологічні підходи щодо механізму правового регулювання загалом та механізму цивільно-правового регулювання, доцільно з’ясувати, що взагалі слід розуміти під поняттям «методологічний підхід». На думку Е. Г. Юдіна, «методологічний підхід – це принципова методологічна орієнтація дослідження, точка зору, з якої розглядається об’єкт вивчення (спосіб визначення об’єкта), поняття або принцип, що керує загальною стратегією дослідження» [319, с. 160]. Саме в значенні фактору, що пронизує весь процес наукового дослідження певного явища чи процесу, визначає його хід та відповідно потенційно можливий результат і доцільно, на нашу думку, використовувати поняття методологічного підходу при розгляді проблематики механізму. Аналіз методологічних підходів до розуміння природи механізму цивільно-правового регулювання слід проводити як зі застосуванням цивілістичних знань у своїй основі, так і певною мірою загальнотеоретичних, з акцентом на особливостях реалізації потенціалу таких підходів саме вченими-цивілістами.
Складність та багатоаспектність механізму правового регулювання, у тому числі й механізму цивільно-правового регулювання, можливість осмислення його під різним кутом зору, іноді навіть із використанням знань психології та соціології, зумовила формування як мінімум двох точок зору щодо виділення методологічних підходів до його розуміння.
Так, ще С. С. Алексєєв, як основоположник даної проблематики, виділяв три основні підходи до розуміння сутності механізму правового регулювання, а саме: інструментальний або спеціально-юридичний, психологічний та соціальний підходи. Основна особливість інструментального (спеціально-юридичного) підходу, на його думку, полягає в розгляді механізму правового регулювання як «комплексу засобів, всього юридичного інструментарію, що працює в процесі правового регулювання». Психологічний же підхід характеризується тим, що основна увага зосереджується на аналізі процесу формування та дії мотивів поведінки людей, як учасників відповідних суспільних відносин, що відбувається в результаті їх правового регулювання. Як зазначає С. С. Алексєєв, це «свого роду проекція способів правового регулювання на психологічну сферу особистості». Сутність же соціального підходу, на думку вченого, проявляється в можливості використання поняття «механізм» більш широко, з позицій правового впливу в цілому. В даному випадку мова йде вже власне не про механізм правового регулювання, а про «соціальний механізм дії права» [7, с. 11-23].
Аналіз виділених С. С. Алексєєвим методологічних підходів до осмислення природи механізму правового регулювання, свідчить, що фактично лише інструментальний або спеціально-юридичний підхід є таким, що притаманний саме правовому дослідженню даного явища. Психологічний та соціальний же підходи характеризуються переважним застосуванням не правових знань, а здобутків однойменних сфер наукового пізнання – психології та соціології. Якщо провести своєрідну проекцію методологічних підходів, виділених С. С. Алексєєвим, на дослідження саме механізму цивільно-правового регулювання (тобто на сферу цивілістики), то, на нашу думку, можливим є застосування лише інструментального або спеціально-юридичного підходу (що активно й відбувається в доктрині цивільного права). Психологічний та соціальний підходи, з урахуванням їх комплексності та загальності, доцільно застосовувати саме на рівні загальнотеоретичних досліджень механізму правового регулювання. Крім того, за своєю природою вони стосуються не власне механізму правового регулювання, а механізму правового впливу. Звідси, наприклад, засновники та прихильники соціального методологічного підходу використовують формулювання «соціальний механізм дії права» [90; 39], а не «механізм правового регулювання», що підкреслює наявність не правових за своєю суттю елементів.
Порівняно новим за часом свого формування та становлення поглядом у частині визначення груп методологічних підходів до оцінки суті як механізму правового регулювання, так і механізму цивільно-правового регулювання, є точка зору, за якою прийнято виділяти інструментальний, діяльнісний, системний та комплексний підходи [116, с. 20-27; 95, с. 7]. На відміну від методологічних підходів, виділених С. С. Алексєєвим, характер та зміст даної групи підходів є притаманним осмисленню проблеми механізму правового регулювання саме в межах правової матерії. Тому доцільно більш детально зупинитися на аналізі основних положень зазначених підходів, а також результатів їх застосування в частині дослідження галузевого механізму цивільно-правового регулювання в межах науки цивільного права.
Передусім, розпочнемо з характеристики інструментального підходу, який вважається найбільш усталеним та доктринально розробленим більшістю вчених-правників та цивілістів. Фактично саме з інструментального підходу й була започаткована в доктрині права проблематика механізму правового регулювання в цілому та окремих його галузевих різновидів, у тому числі й механізму цивільно-правового регулювання. Даний методологічний підхід певним чином сприяв формуванню та розвитку діяльнісного, системного та комплексного підходів щодо розуміння механізму. Тому його дослідження має досить важливе концептуальне значення для формування загальної картини вчення про механізм цивільно-правового регулювання. Однак, слід відзначити, що навіть у межах інструментального підходу не існує єдності поглядів науковців на розуміння сутності механізму правового регулювання (а відповідно й механізму цивільно-правового регулювання), визначення його внутрішньої структури (тобто складових елементів) тощо.
Основне розуміння механізму правового регулювання в межах інструментального підходу було теоретично обґрунтоване С. С. Алексєєвим, якого справедливо вважають засновником даного підходу. У своїй першій науковій праці в межах даної теми, С. С. Алексєєв розглядав механізм правового регулювання як «взяту в єдності всю сукупність юридичних засобів, за допомогою яких забезпечується правовий вплив на суспільні відносини» [6, с. 30]. Пізніше вчений уточнив дану дефініцію наступним чином:  взята в єдності система правових засобів, за допомогою якої забезпечується результативний правовий вплив на суспільні відносини (виділено мною – В. М.) [7, с. 9]. Таким чином, слово «сукупність» було замінено словом «система», що є цілком логічним з методологічної точки зору, а також добавлено слово «результативний» правовий вплив, що підкреслює його спрямованість на досягнення певної мети (результату).
За тривалий час свого розвитку інструментальний підхід до осмислення природи механізму правового регулювання в цілому та механізму цивільно-правового регулювання збагатився значною кількістю різних за змістом дефініцій даної юридичної конструкції. Безумовно, розглянути та проаналізувати всіх їх у межах цієї дисертаційної роботи не лише об’єктивно неможливо, але й недоцільно. Оскільки, по-перше, відповідне дисертаційне дослідження відбувається в межах науки цивільного права, а переважна більшість загаданих дефініцій сформульовано саме в загальній теорії права, тому надмірне їх цитування було б невірним з методологічної точки зору; по-друге, в основному всі зазначені дефініції, незважаючи на різні текстуальні відмінності, відбивають ті засади, на яких ґрунтується інструментальне вчення про механізм правового регулювання. З урахуванням цього наведемо лише декілька визначень механізму правового регулювання із загальної теорії права, а основну увагу зосередимо на тому, як прихильники інструментального підходу визначають механізм цивільно-правового регулювання в межах доктрини цивільного права.
На думку О. Ф. Скакун, «механізм правового регулювання – це узята в єдності система правових засобів, способів і форм, за допомогою яких нормативність права переводиться в упорядкованість суспільних відносин, задовольняються інтереси суб’єктів права, встановлюється і забезпечується правопорядок («належне» у праві стає сущим»)» [259, с. 498]. По-іншому визначає механізм правового регулювання О. В. Малько, вказуючи, що «це система правових засобів, організованих найбільш послідовним чином з метою подолання перешкод, що стоять на шляху задоволення інтересів суб’єктів права» [273, с. 625]. О. Я. Кархут зазначає, що механізм правового регулювання суспільних відносин у сфері освіти – це «система правових засобів, організованих специфічним чином у певній послідовності, спрямованих на впорядкування, регулювання, закріплення, розвиток і вдосконалення суспільних відносин в освітній сфері відповідно до цілей освітньої політики держави» [95, с. 4].

Аналіз цих визначень механізму правового регулювання, запропонованих в рамках загальної теорії права, свідчить, що, незважаючи на ряд відмінностей, вони в цілому побудовані на спільних ключових засадах. Першою такою засадою є розуміння механізму правового регулювання як «системи правових засобів», причому не простого набору таких засобів, а взаємопов’язаних та взаємодіючих між собою. Другою засадою є те, що механізм завжди підпорядкований досягненню певної мети – меті правового регулювання, в чому, зокрема, й виявляється його обслуговуюча функція по відношенню до останнього. Мета ж, на досягнення якої спрямований механізм правового регулювання, вищевказаними вченими формулюється по-різному і це цілком закономірно, оскільки така мета є не єдиною, а різноплановою. Це й досягнення відповідного рівня впорядкованості певних відносин, зокрема цивільних, а звідси й забезпечення правопорядку, задоволення інтересів різних суб’єктів відносин, гарантування розвитку останніх тощо.
Вчені-цивілісти, прихильники інструментального вчення, опираючись на досягнення загальної теорії права, формулюють власні дефініції механізму цивільно-правового регулювання. Їх особливості можна помітити, лише проаналізувавши ряд з них. Так, О. О. Отраднова, розробляючи питання механізму цивільно-правового регулювання деліктних зобов’язань, визначає останній як «сукупність цивільно-правових засобів, за допомогою яких забезпечується відновлення порушених прав потерпілого, відшкодування або компенсація заподіяної йому позадоговірної шкоди» [188, с. 17]. Як бачимо, визначення механізму набуває якісного цивілістичного забарвлення. Це виявляється в застосуванні  формулювання «цивільно-правові засоби», тобто йде мова лише про ті правові засоби, які притаманні власне цивільному праву як галузі та уособлюють приватноправові характеристики, а також у визначенні мети на досягнення якої спрямований зазначений механізм, що притаманна цивільно-правовому регулюванню деліктних зобов’язань. По-іншому визначає механізм Д. І. Рогов, який пропонує розглядати механізм цивільно-правового регулювання особистих немайнових відносин як «упорядковану сукупність (систему) правових засобів, за допомогою яких формується юридична конструкція – модель, типова схема суспільних відносин, що виникають з приводу честі, ділової репутації, доброго імені громадян, урегульованих правом» [243, с. 7-8].

Своєрідним є погляд С. О. Погрібного, який під механізмом правового регулювання розуміє «послідовний ланцюг зміни окремих правових явищ: норма права, що регулює цивільні відносини, – юридичний факт – права і обов’язки, що існують у цивільних правовідносинах, які виникли на його підставі – реалізація цих прав та виконання обов’язків, а за необхідності – також і захист порушеного права чи інтересу» [195, с. 43]. Поверховий та поспішний аналіз даної дефініції може сформувати уявлення про те, що на відміну від попередніх вчених-цивілістів,  С. О. Погрібний не розглядає механізм цивільно-правового регулювання як «систему або сукупність цивільно-правових засобів». Насправді, це не так, оскільки зазначене концептуальне розуміння механізму, випливає з самого змісту визначення, запропонованого С. О. Погрібним. Так, науковець веде мову про «окремі правові явища», до яких відносить цивільно-правові норми, юридичні факти, суб’єктивні цивільні права та обов’язки, акти їх реалізації, а також засоби захисту порушених цивільних прав та інтересів. За своєю природою дані правові явища і є власне цивільно-правовими засобами, що в сукупності утворюють механізм цивільно-правового регулювання. Вказівка ж на те, що механізм являє собою послідовний ланцюг зміни зазначених правових явищ, підкреслює, що ці явища організовані певним чином, взаємопов’язані та перебувають у взаємодії. Останнє дає змогу вести мову не про простий набір правових явищ, а про їх систему, а отже й про систему цивільно-правових засобів.
Таким чином, базовим принципом, покладеним в основу інструментального підходу, є розуміння механізму цивільно-правового регулювання як «системи правових засобів» [134, с. 111]. Причому основне принципове значення має саме словосполучення «правові засоби», що своїм смисловим наповненням обумовлює концептуальний напрямок дослідження категорії «механізм цивільно-правового регулювання». Тут даний механізм завжди, незалежно від різних за своїм змістом формулювань, буде підводитися під розуміння його не як процесу, діяльності, а як правового явища, інструменту певного вищого порядку, що охоплює інструменти нижчого порядку для забезпечення процесу цивільно-правового регулювання і досягнення мети останнього. Звідси й назва даного методологічного підходу – інструментальний підхід. У межах цивілістики інструментальний підхід до дослідження механізму цивільно-правового регулювання використовується досить активно. Аналіз юридичної літератури, існуючої у вітчизняній науці цивільного права на момент написання даної дисертаційної роботи, засвідчив, що саме даний підхід є провідним в осмисленні проблематики механізму цивільно-правового регулювання, інші ж методологічні підходи практично не реалізовані в цивілістиці. Підвищений інтерес вчених-цивілістів до інструментального підходу викликаний не стільки його базовим значенням для правової доктрини в цілому, скільки потенціалом, закладеним у ньому. Адже саме інструментальний підхід дає можливість розглянути різні правові явища (норми права, юридичні факти тощо) в механізмі правового регулювання цивільних відносин загалом та механізмах регулювання окремих видів цивільних відносин як комплексно, так і проаналізувати їх окремо, встановити їх взаємозв’язки та взаємодію, виявити існуючі в них проблеми та в кінцевому підсумку виробити пропозиції щодо вирішення цих проблем і відповідно підвищення ефективності цивільно-правового регулювання певних видів цивільних відносин.  При цьому відобразити всю галузеву специфіку в межах самого визначення поняття «механізм цивільно-правового регулювання» досить важко. Галузева специфіка механізму цивільно-правового регулювання виявляється власне в особливостях тих складових елементів, які утворюють його структуру.
Наступним методологічним підходом до осмислення сутності механізму правового регулювання є діяльнісний підхід, заснований В. М. Горшеньовим на противагу інструментальному підходу. Зокрема, В. М. Горшеньов першим вказав на можливість розгляду механізму правового регулювання з позицій його зовнішньої організації, коли основна увага зосереджується на дослідженні організаційних сторін (форм) правового регулювання, а також аналізується вся сукупність правових форм діяльності органів держави і громадських організацій, до яких вчений відносив правотворчу і правозастосовну діяльність (останню, у свою чергу, поділяв на декілька видів) [58, с. 55-56]. Таке розуміння механізму правового регулювання й було покладено в основу сформованого діяльнісного підходу до його осмислення. Ще С. С. Алексєєв визнавав можливість дослідження механізму правового регулювання під іншим кутом зору, зокрема з урахуванням діяльності компетентних (державних та громадських) органів [6, с. 30]. Тобто, основна мета діяльнісного підходу зводиться до аналізу механізму правового регулювання через призму діяльності певних уповноважених на те суб’єктів, яка спрямовується на забезпечення  втілення приписів правових норм у реальне життя і досягнення мети правового регулювання – відповідного рівня упорядкованості певних суспільних відносин. Увага тут акцентується не на правових засобах з точки зору інструментального підходу, а на тому, що являє собою зазначена діяльність, яким чином вона відбувається, які суб’єкти беруть у ній участь, а також яким чином вона опосередковує процес правового регулювання і забезпечує досягнення його мети. Іншими словами, саме діяльність виступає засобом (інструментом) реалізації правового регулювання.
Нині діяльнісний підхід знаходиться в стані свого розвитку, хоча, порівняно з інструментальним підходом, активно не застосовується. Серед прихильників діяльнісного розуміння проблематики механізму правового регулювання доцільно назвати наступних науковців: В. М. Карташов [94, с. 20], Е. Р. Чернова (хоча погляди останньої тяжіють більше до комплексного методологічного підходу) [310].

На момент проведення даного дослідження, в доктрині цивільного права потенціал діяльнісного підходу до осмислення сутності механізму цивільно-правового регулювання практично не реалізовано. Його застосування в даній сфері обов’язково повинно супроводжуватися врахуванням сучасних тенденцій розвитку цивільного обороту, включаючи фактор зростання значення саморегулювання цивільних відносин, тобто безпосередньої участі членів громадянського суспільства в регулюванні цих відносин, шляхом використання конструкції цивільно-правового договору.
Своєрідним поглядом на проблематику механізму правового регулювання та механізму цивільно-правового регулювання є системний підхід до розуміння його природи. Даний підхід був обґрунтований В. О. Шабаліним і справив значний вплив на подальший розвиток інструментального вчення про механізм правового регулювання. На думку вченого, під останнім слід розуміти «складну сукупність юридичних засобів як управляючу систему, за допомогою якої здійснюється цілеспрямований  правовий вплив на суспільні відносини» [313, с. 137].

Системний підхід ґрунтується на розумінні механізму правового регулювання як цілісної та динамічної системи, елементи якої повністю підпорядковані її меті. Вони мають притаманні їм особливості, які перекладаються на систему (тобто механізм) в цілому, зумовлюючи її головні риси. Основна увага в даному випадку акцентується на аналізі елементів механізму правового регулювання (під якими також розуміються правові засоби) не відірвано від системи, не поза нею, а у функціональній єдності, у взаємодії. Всі елементи механізму правового регулювання мають безліч взаємозв’язків, без яких такі елементи втрачають своє значення і відповідно сам механізм припиняє своє існування. При цьому на відміну від інструментального підходу, представники системного погляду не вказують на критерій виділення зазначених елементів механізму правового регулювання. Це обумовлює включення до структури механізму різних за своєю природою правових явищ, що мають не лише спеціально-юридичні, але й певні психологічні, соціальні характеристики (наприклад, правосвідомість, правова культура). Тобто виділяються такі складові елементи механізму, які не несуть  у собі регулятивного потенціалу, а є лише передумовою або створюють середовище для реалізації процесу правового регулювання.
Порівняно новим  фактом застосування системного методологічного підходу в загальнотеоретичних дослідженнях механізму правового регулювання є праця С. П. Нарикової «Системний підхід до дослідження механізму правового регулювання» [172].

У межах доктрини цивільного права, на сьогоднішній день, системний підхід не отримав свого активного застосування під час осмислення проблематики механізму цивільно-правового регулювання. Однак, його вплив на подальший  розвиток інструментального вчення безумовно відобразився й на застосуванні основних положень даного вчення у цивілістичних дослідженнях. Це виявилось у дослідженні механізму цивільно-правового регулювання не лише у статиці, але й у динаміці, у функціональній єдності його елементів.
Потенційна здатність інтеграції основних положень вищепроаналізованих методологічних підходів та прагнення виробити універсальне бачення картини призвели до формування комплексного або інтегративного підходу до проблематики механізму. Напевно, через свій порівняно нещодавній характер виникнення, комплексний підхід поки що не знайшов прикладів своєї реалізації  в частині дослідження механізму цивільно-правового регулювання. На рівні загальнотеоретичних досліджень механізму правового регулювання, прихильниками комплексного або інтегративного підходу є: Ю. І. Гревцов [61, с. 43-57], М. І. Матузов [155, с. 58-60], В. М. Сирих [272, с. 167], Е. Р. Чернова [310] (інструментально-діяльнісний), Д. В. Єрмашов [72] (діяльнісно-системний), Ф. Ш. Ямбушев [323, с. 15] (інструментально-соціальний). Крім того, останнім часом комплексного, зокрема інструментально-діяльнісного, підходу в частині розуміння механізму правового регулювання дотримується й О. Ф. Скакун [258, с. 262-263].

Всі вищезазначені методологічні підходи є цілком застосовними й для дослідження механізму цивільно-правового регулювання та його галузевих особливостей. Разом з тим, для дослідження механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, на наш погляд, доцільним є застосування інструментального вчення. Аргументом на користь обрання даного методологічного підходу є його відповідність тим завданням, які поставив дисертант на початку дослідження. Інструментальний підхід дасть можливість охарактеризувати механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин в цілому, проаналізувати окремі його складові елементи, їх взаємозв’язки та взаємозалежності. Це, в свою чергу, полегшить виявлення різних недоліків, дефектів у механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, встановлення причин їх появи та вироблення можливих шляхів їх усунення, що сприятиме підвищенню рівня правового регулювання сервітутних відносин в Україні.
Незважаючи на те, що категорія «механізм правового регулювання» є фундаментальною для права та найбільш повно розкриває сутність та регулятивні властивості правової матерії, деякі науковці піддають критиці її застосування в  юридичній науці та пропонують повністю відмовитися від неї. Безумовно, зазначена критика у повній мірі стосується й категорії «механізм цивільно-правового регулювання», що зумовлює неможливість її ігнорування.
Особливу увагу питанню неефективності та недоцільності використання даної правової категорії приділила Л. О. Корчевна. Дослідниця, ґрунтуючись на положеннях філософії природного права, піддала жорсткій критиці причинно-механістичну методологію дослідження правових явищ.  На її думку, поява категорії «механізм правового регулювання» в юридичній науці була зумовлена виведенням останньої на один рівень з природознавчою  наукою  і широким використанням в її межах природничих категорій та причинно-механістичного підходу до пояснення сутності основних явищ правової матерії. Л. О. Корчевна доходить до висновку, що онтологічна революція в науці й пов’язана з нею гуманітаризація теоретичних знань, включаючи й знання про державу і право, спростовують механістичний підхід у правопізнанні як спрощений, а отже, й недостатній. Інтелігібельний елемент у функціонуванні правової системи не підвладний каузальній детермінації і тому не пізнається за допомогою механістичних понять [109, с. 119].

У цій частині принагідно відзначити, що не слід у категоричній формі заперечувати можливість використання в доктрині права в цілому, та в цивілістиці зокрема, юридичної конструкції «механізм правового регулювання» і відповідно похідної від неї – «механізм цивільно-правового регулювання». Спробуємо аргументувати власну думку, посилаючись на вчених-цивілістів, які певною мірою порушували дане питання. На наш погляд, обидві категорії – механізм правового регулювання та механізм цивільно-правового регулювання – дають змогу якнайповніше зрозуміти якісну сторону власне процесу правового регулювання, незважаючи на їх яскраво виражений технічний характер. Ведучи мову, як про механізм цивільно-правового регулювання, так і про механізм правового регулювання взагалі, в жодному разі не слід сприймати даний термін в прямому сенсі цього слова як певний пристрій, прилад, апарат. Введення технічного терміну «механізм» у правову сферу передбачає необхідність розгляду його як певної фікції, явища, що пристосоване, адаптоване до потреб юридичної науки [135, с. 55]. Дійсно, гуманізація та гуманітаризація знань про державу та право не дає можливості для простого перенесення термінів природничих наук в юридичну науку як гуманітарну сферу наукових знань. Однак, це не означає, що природничі науки не накладають свій відтінок на гуманітарні науки та відповідно навпаки. Категорія «механізм правового регулювання» є наслідком знаходження окремих точок дотику між вищезгаданими сферами наукового пізнання. В цій частині досить слушним є твердження С.О. Погрібного, який вказує, що в правознавстві досить широке коло термінів має природниче походження (наприклад: структура, система, регулювання) [195, с. 41].
Фундаментальність категорій «механізм правового регулювання» та «механізм цивільно-правового регулювання», їх принципове значення для осмислення регулятивної сутності права, процесу правового регулювання сфери приватних відносин, уявлення про які склалися протягом тривалого часу наукових пошуків, унеможливлює просту відмову від них раз і назавжди. Адже подібний шлях порушує принцип наступності в науці і може потягти за собою негативні наслідки. Категорія «механізм правового регулювання», а отже й «механізм цивільно-правового регулювання», містить  у собі значний науковий потенціал та простір для пізнання регулятивної сутності права, на що вказується в юридичній літературі. Наприклад, О. О. Отраднова підкреслює, що поняття «механізм правового регулювання» дає можливість розглянути та проаналізувати різні явища правової дійсності як цілісність, показати їх зв’язок між собою та взаємодію, уявити їх у працюючому (тобто динамічному – додано мною – В. М.) вигляді [188, с. 10].
Як аргумент, на користь невизнання критики категорії «механізм правового регулювання», слід навести також й думку, яку висловлює з цього приводу В. Л. Яроцький. Вчений зазначає, категорія «механізм правового регулювання» не може розглядатись як методологічно визначена і пов’язана лише з механістичним підходом, оскільки в літературі йдеться про те, що методологічні підходи до дослідження права, які ґрунтуються на виключно однобічному аналізі, можуть бути оцінені як невиправдані відхилення від науково виваженого розуміння змісту права [325, с. 247].
З урахуванням вищесказаного, на нашу думку, критика Л.О. Корчевної є  передчасною, оскільки будь-яке явище (у тому числі й у правовій сфері) можливо перетворити і пристосувати до існуючих потреб суспільства, особливо, якщо це явище має в собі певний потенціал. З урахуванням цього, необхідно не заперечувати можливість використання в юридичній науці категорії «механізм правового регулювання», й похідної від неї категорії «механізм цивільно-правового регулювання», а навпаки спрямувати всі зусилля на їх переосмислення відповідно до сучасних умов розвитку суспільства та правової доктрини. Такий перегляд, переосмислення концептуальних положень вчення про механізм, на наш погляд, згодом може бути оформлений в окремий науково обґрунтований методологічний підхід до дослідження даної проблематики. Очевидно, що в рамках цивілістики зазначений методологічний підхід повинен враховувати принципові положення даної галузі права.
1.2 Загальна характеристика механізму цивільно-правового регулювання
Характер, зміст та динаміка цивільних відносин в цілому і окремих їх різновидів справляє величезне значення для формування комплексу ознак, характерних саме для механізму їх регулювання. Тому вважаємо за потрібне присвятити даний підрозділ дисертаційної роботи дослідженню механізму цивільно-правового регулювання як загальної цивілістичної юридичної конструкції, що охоплює собою всі види цивільних відносин, зокрема: його поняттю, галузевим особливостям, виділенню елементів, що складають його структуру, а відтак і відповідно стадіям цивільно-правового регулювання. Застосована схема дослідження «від загального до конкретного (сервітутні відносини)» сприятиме кращому та глибокому осмисленню відповідної проблематики.

У доктрині цивільного права спостерігається неоднозначність у формулюванні науковцями дефініцій механізму цивільно-правового регулювання. Деякі вчені-цивілісти в цілому підтримують визначення механізму правового регулювання, запропоноване відомим теоретиком права та цивілістом С. С. Алексєєвим, зокрема:  О. П. Войтовіч [45, с. 29],  Н. С. Кузнєцова [117, с. 32], О. О. Отраднова [188, с. 17].
У цьому контексті важливо зазначити, що механізм цивільно-правового регулювання доцільно розглядати не як сукупність, а як систему цивільно-правових засобів. Оскільки сукупність за своєю суттю має вигляд множини певних явищ, процесів, для яких характерна наявність окремих спільних (загальних) властивостей, що створює можливість об’єднати  їх. Тобто, сукупність не наділена системними властивостями. Разом з тим, система це досить складне, порівняно із сукупністю, формування. Вона складається з комплексу взаємопов’язаних між собою та розміщених у певній послідовності (тобто ієрархії) елементів (явищ, процесів) і являє собою єдине ціле. Кожен з елементів системи має свою мету, яка в цілому підпорядковується досягненню мети самої системи. Звідси система отримує свої ознаки, які не співпадають з ознаками її елементів, але відсутність останніх повністю «руйнує» систему. Якщо розкласти механізм цивільно-правового регулювання на окремі елементи, то стає очевидним, що всі ці елементи тісно пов’язані між собою і перебувають у взаємодії, крім того, вони розташовані в чітко визначеному порядку і не являють собою простий набір.
Інше визначення механізму цивільно-правового регулювання дає С. О. Погрібний, вказуючи, що це «послідовний ланцюг зміни окремих правових явищ: норма права, що регулює цивільні відносини, – юридичний факт – права і обов’язки, що існують у цивільних правовідносинах, які виникли на його підставі – реалізація цих прав та виконання обов’язків, а за необхідності – також і захист порушеного права чи інтересу» [195, с. 43]. Аналіз даної позиції свідчить про прагнення автора розкрити поняття механізму правового регулювання цивільних відносин через стадійність процесу цивільно-правового регулювання та відповідно ієрархічність основних елементів зазначеного механізму. Безумовно, такий підхід дозволяє відобразити механізм правового регулювання цивільних відносин у динаміці. Однак, таке визначення має досить високий ступінь загальності, що створює можливість розглядати його як базу, шаблон, оскільки на практиці запропонована схема зміни правових явищ може зазнавати своєрідної трансформації. Наприклад, відомо, що динаміка цивільних правовідносин не обмежується виключно їх виникненням та припиненням. Цивільні правовідносини, з часу свого виникнення, можуть підлягати зміні, що зумовлює відображення цього й у вищезгаданій схемі, шляхом введення до неї ще одного юридичного факту –  правозмінюючого. За таких умов відповідний «ланцюг зміни окремих правових явищ» буде мати наступний вигляд: правовстановлюючий юридичний факт – цивільні правовідносини, породжені ним – правозмінюючий юридичний факт – видозмінені цивільні правовідносини і т. д. Але очевидно, що відобразити весь спектр можливих змін елементів в межах дефініції механізму цивільно-правового регулювання об’єктивно неможливо. Крім того, зазначене визначення за таких умов буде досить об’ємним і переобтяженим. Тому відповідно його можна використовувати як загальний шаблон, який з урахуванням кожної конкретної ситуації зазнаватиме відповідної зміни.
О. В. Гіль визначає механізм цивільно-правового регулювання як «систему правових засобів, які знаходяться у взаємозв’язку і взаємодії та сприяють реалізації мети подолання перешкод, що стоять на шляху задоволення законних інтересів суб’єктів права» [52, с. 74]. Аналіз даного визначення свідчить, що воно ґрунтується на дефініції механізму правового регулювання, розробленій О. В. Малько [273, с. 625]. Таким чином, визначення поняття «механізм цивільно-правового регулювання», запропоноване О. В. Гіль, є яскравим прикладом відсутності перешкод для екстраполяції результатів загальнотеоретичних правових досліджень на сферу галузевого (цивільного) механізму правового регулювання.

На думку Д. І. Рогова, механізм цивільно-правового регулювання особистих немайнових відносин являє собою «упорядковану сукупність (систему) правових засобів, за допомогою яких формується юридична конструкція – модель, типова схема суспільних відносин, що виникають з приводу честі, ділової репутації, доброго імені громадян, врегульованих правом» [243, с. 7-8]. Доцільно відзначити, що зазначена дефініція є дискусійною, адже, по-перше, вчений дає визначення механізму через формулювання «сукупність (система) правових засобів». Використання слова «система» у дужках поряд із словом «сукупність» може привести до невірного судження, що нібито сукупність і система тотожні явища. Однак, насправді це зовсім не так, про що вже зазначалося вище. Якщо ж сукупність і система не співпадаючі між собою поняття, то виникає питання ключового характеру: що автор розуміє під механізмом цивільно-правового регулювання – сукупність чи все ж таки систему? По-друге, з аналізу висловленої Д. І. Роговим позиції випливає, що вчений розглядає механізм цивільно-правового регулювання в поєднанні з поняттям «юридична конструкція», розуміючи під останньою правовідносини, як своєрідну модель суспільних відносин, врегульованих правом і відповідно пов’язаних із честю, діловою репутацією та добрим ім’ям громадян. З урахуванням цього випливає, що дослідник вбачає основну мету механізму цивільно-правового регулювання у формуванні (виникненні) правовідносин як юридичної конструкції. Однак, очевидно, що мета механізму проявляється не в оформленні певних цивільних відносин у форму правовідносин, а в забезпеченні реалізації процесу правового регулювання і досягнення мети останнього – впорядкування відповідних цивільних відносин. Упорядкування ж цивільних відносин відбувається не в момент встановлення правовідносин між відповідними суб’єктами, а внаслідок реалізації останніми своїх суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, у випадку ж порушення останніх – застосування засобів цивільно-правового захисту.
Слід підкреслити, що вищевисловлені думки, в жодній мірі не мають на меті спростувати запропоновану Д. І. Роговим дефініцію механізму цивільно-правового регулювання або зменшити її наукову цінність. Оскільки механізм правового регулювання є ідеальною, абстрактною науковою категорією, розробленою для потреб юридичної науки, то й відповідно кожна думка вченого в цій частині справляє неабияке значення для розвитку вчення про нього.
На відміну від вітчизняної цивілістичної доктрини, в якій досліджувалися лише механізми регулювання окремих видів цивільних відносин, в рамках зарубіжної науки цивільного права проводилося дослідження загальногалузевого механізму цивільно-правового регулювання, здійснене О. М. Родіоновою [245]. Науковець вважає, що методологічною основою дослідження механізму цивільно-правового регулювання має бути діяльнісний підхід. Разом з тим, О. М. Родіонова не розглядає сам механізм з точки зору діяльнісних аспектів, оскільки піддає аналізу такі категорії як «правові засоби» та відповідно «цивільно-правові засоби», не відносячи до них різні види правової (юридичної) діяльності. Під цивільно-правовими засобами вчений розуміє виключно цивільно-правові норми та оформлені юридичними актами приватноавтономні положення [245, с. 75].  Тобто, характер дослідження свідчить про фактичне застосування О. М. Родіоновою інструментального теоретико-методологічного підходу, хоча й у своєрідному (усіченому) вигляді. Діяльнісний же підхід активно застосовується вченим для дослідження цивільно-правового регулювання. О. М. Родіонова пропонує наступне визначення механізму цивільно-правового регулювання, а саме – «єдність норм цивільного права і заснованих на них приватноавтономних положень, за допомогою яких забезпечується здійснення майнових та особистих немайнових інтересів суб’єктів суспільних відносин» [245, с. 75].

Незважаючи на те, що переважна більшість аналізованих дефініцій механізму цивільно-правового регулювання в основному адаптовані для дослідження окремих видів цивільних відносин, це зовсім не применшує їх наукової цінності та не робить неможливим їх застосування під час осмислення загального механізму цивільно-правового регулювання. Очевидно, що в такому разі дослідження відбуватиметься за схемою «від конкретного (механізм цивільно-правового регулювання окремих видів цивільних відносин) до загального (механізм правового регулювання цивільних відносин в цілому).

Проаналізувавши існуючі уявлення вчених-цивілістів про сутність поняття механізму цивільно-правового регулювання, можна безпосередньо перейти до визначення його основних ознак. Слід відзначити, що переважна більшість науковців під час дослідження відповідного явища окремо не акцентують увагу на характеристиці ознак механізму цивільно-правового регулювання. Така ситуація зумовлена певною складністю їх безпосереднього виділення, адже специфіка галузевого механізму правового регулювання багато в чому зумовлена характером самого процесу цивільно-правового регулювання, на забезпечення якого спрямований його механізм, а також особливістю цивільних відносин. Визначаючи ознаки механізму цивільно-правового регулювання, не можна забувати й того факту, що він походить від більш загальної конструкції механізму правового регулювання.
У рамках загальнотеоретичних правових досліджень прямо піддають аналізу ознаки механізму правового регулювання наступні вчені-правники: О. Є. Бандорін [15, с. 16-17], Ю. В. Кривицький [116, с. 44], О. В. Малько [273, с. 625-626], О. Ф. Скакун [258, с. 262], Т. І. Тарахонич [74, с. 162-163] тощо.
  На нашу думку, механізм цивільно-правового регулювання, будучи похідним від більш загальної правової категорії «механізм правового регулювання», має відповідно як загальні (тобто притаманні механізму правового регулювання будь-яких суспільних відносин незалежно від їх галузевого поділу), так і спеціальні або специфічні (тобто притаманні виключно йому як цивілістичному явищу) ознаки.
До загальних ознак можна віднести:

1. Це система цивільно-правових засобів, що виступають одночасно його елементами. В рамках юридичної науки досі не вироблено єдиної концепції правових засобів, а відтак і цивільно-правових засобів. Вважається, що з самого початку проблематика правових засобів була започаткована саме в межах цивілістичної доктрини [227], а вже пізніше почала досліджуватися на загальнотеоретичному рівні. Нині дана проблема набула більш вагомого звучання, в тому числі у зв’язку з необхідністю чіткого уявлення про сутність механізму правового регулювання, оскільки науково-обґрунтована концепція правових (зокрема цивільно-правових) засобів створить умови для уникнення включення до його структури різних за своєю природою правових явищ або навіть занадто розширеного тлумачення структури механізму, шляхом включення до нього всіх (або майже всіх) явищ правової дійсності. Останній підхід є «небезпечним» з огляду на фактичне ототожнення механізму цивільно-правового регулювання з правовою системою суспільства. З урахуванням того, що проблематика правових, а відповідно й цивільно-правових засобів повинна бути предметом окремого наукового дослідження, вважаємо за доцільне детально не заглиблюватися в її аналіз. В частині розуміння цивільно-правових засобів прийнятною є позиція С. О. Філіппової, яка розглядає правові засоби як «такі, що не суперечать правовим нормам можливості, призначені, придатні та достатні для досягнення правової мети, обрані суб’єктами та втілені в їх правовій діяльності» [285, с. 14];

2. Передбачає взаємозв’язок та взаємодію його елементів у чіткій послідовності (ієрархії). Цивільно-правова норма, втілюючи в собі своєрідну модель поведінки учасників цивільних відносин певного виду і маючи загальний характер своїх приписів, конкретизується, підводиться під конкретний випадок з конкретними суб’єктами в момент виникнення юридично значимих життєвих фактів (юридичних фактів). Тобто, спочатку має місце загальна дія цивільно-правової норми, а потім йде юридичний факт, кваліфікований як такий на підставі відповідної норми. Неможливо уявити ситуацію, за якої спочатку б виникав юридичний факт, а потім мала місце загальна дія цивільно-правової норми. Юридичний факт не може передбачати норму права, він сам має бути передбачений певною нормою. Це є демонстрацією взаємодії елементів механізму цивільно-правового регулювання у чіткій послідовності. Сама ж взаємодія і взаємозв’язок його елементів може бути представлена наступним чином: без загального не може бути конкретного, а без конкретного загальне втрачає свій сенс і стає непотрібним. Цивільно-правова норма закріплює загальну модель поведінки, розраховану на величезне коло аналогічних життєвих ситуацій. Але на практиці цивільні відносини встановлюються між конкретними суб’єктами щодо конкретного об’єкта, тобто отримують певну своєрідність, так звану конкретизацію. Загальна модель поведінки перетворюється на конкретну, що відбувається за допомогою інших елементів механізму (юридичних фактів, цивільних правовідносин тощо). Без цивільно-правової норми (загальне) не можуть виникнути конкретні цивільні правовідносини і їх суб’єкти відповідно не матимуть можливості реалізувати свої суб’єктивні права та обов’язки. Водночас, за наявності цивільно-правової норми (загальне) і при відсутності або неможливості настання, наприклад, такого елементу як юридичний факт, цивільні правовідносини також не виникнуть і не будуть реалізовані суб’єктивні права та обов’язки (конкретне). Відповідно цивільно-правова норма, будучи записаною виключно «на папері» і не маючи об’єктивної можливості бути втіленою в реальне життя, втратить своє значення (загальне втратить значення без конкретного) і перетвориться на «мертву» цивільно-правову норму;

3. Механізм цивільно-правового регулювання може розглядатися як у статиці, так і в динаміці. В цій частині доцільно відзначити, що не можна погодитися з тими вченими [1], які стверджують, що інструментальний підхід не дає можливості розглянути механізм цивільно-правового регулювання у динаміці. Якщо розглядається певний окремий елемент механізму цивільно-правового регулювання, аналізується його специфіка відірвано від інших елементів механізму, то в цьому разі дійсно слід вести мову про статичний аспект дослідження механізму цивільно-правового регулювання. Але коли починають враховуватися існуючі між усіма його елементами взаємозв’язки і взаємопереходи, зосереджується увага на аналізі їх взаємовпливу одне на одного, його послідовності, очевидно, в такому разі має місце елемент функціональності. Відповідно можна вести мову про динамічний аспект дослідження механізму. Намагання ж розглядати динаміку механізму правового регулювання не через взаємодію його елементів, а через трактування його самого як динамічного явища, процесу, лише ускладнює розуміння даної проблеми, оскільки веде до ототожнення механізму з самим процесом цивільно-правового регулювання. Необхідно чітко розмежовувати два різні аспекти: розгляд механізму цивільно-правового регулювання у динаміці та розгляд його як динамічного явища;

4. Є ідеальною юридичною конструкцією. Поняття «механізм» у юридичній  науці набуває зовсім іншого смислового наповнення, на відміну від природничих наук. У праві «механізм» не можна трактувати прямолінійно. Це своєрідна наукова абстракція, яка використовується суто в дослідницьких цілях;

5. Підпорядкований процесу цивільно-правового регулювання, але займає відносно самостійне місце в правовій матерії, що унеможливлює його змішування з самим процесом такого регулювання;

6. Має власну мету, досягнення якої обумовлює досягнення мети власне процесу цивільно-правового регулювання – упорядкування цивільних відносин, їх охорона та розвиток;

7. Метою механізму цивільно-правового регулювання є обслуговування однойменного процесу регулювання, що виявляється в забезпеченні реалізації регулятивного впливу цивільно-правової норми на відповідний вид цивільних відносин.

8. Кожен окремий елемент механізму виконує свої суто специфічні функції, які в цілому спрямовуються на досягнення його мети, а в кінцевому підсумку й на досягнення мети власне процесу цивільно-правового регулювання.

До спеціальних ознак механізму цивільно-правового регулювання слід віднести наступні:

1. Забезпечує реалізацію регулятивного впливу цивільно-правової норми на особливу сферу суспільних відносин – цивільні відносини;

2. Це система правових засобів, що мають яскраво виражений приватноправовий характер;

3. Диспозитивність елементів механізму цивільно-правового регулювання;

4. Обумовленість механізму цивільно-правового регулювання характерною для цивілістичної сфери правовою можливістю саморегулювання цивільних відносин безпосередньо їх учасниками у визначених межах. Дана ознака безпосередньо основана на попередній;

5. Переважно правомірний характер юридичних фактів та виникаючих на їх основі цивільних правовідносин;

6. Переважна спрямованість на забезпечення соціальної свободи та активності поведінки суб’єктів цивільних відносин, що зумовлено дозвільним характером цивільно-правового регулювання;

7. Специфіка засобів захисту суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів, що виявляється в особливих способах захисту, а також  в можливості захисту прав і законних інтересів своїми діями (самозахист).
Саме така система ознак механізму цивільно-правового регулювання, на думку дисертанта, найбільш повно виявляє його сутність і характер.

Важливим є вирішення питання структурно-елементної будови механізму цивільно-правового регулювання, адже специфіка його елементів багато в чому зумовлює специфіку й самого механізму. При цьому в межах інструментальної концепції елементи механізму цивільно-правового регулювання повинні визначатися не в довільній формі, а з урахуванням чітко визначеного критерію, яким є стадійність власне процесу цивільно-правового регулювання. В правовій доктрині неодноразово вказувалось на необхідність застосування даного критерію [7, с. 26; 52, с. 74; 116, с. 41-42; 188, с. 12]. З урахуванням цього зупинимось на розкритті питання відносно стадій процесу цивільно-правового регулювання, що стане своєрідною «сходинкою» для подальшого визначення елементів його механізму.
Нині в юридичній літературі не існує єдиної усталеної точки зору щодо виділення стадій як процесу цивільно-правового регулювання, так і процесу правового регулювання в цілому. Загалом вся палітра поглядів науковців в частині визначення стадій процесу правового регулювання в межах загальної теорії права може бути представлена: широким підходом – коли виділяється значна кількість стадій правового регулювання, в основному за рахунок відображення процесу настання юридичних фактів та застосування права в якості самостійних стадій (наприклад, О. В. Малько [273, с. 627-630]); та вузьким підходом – коли виділяється найменша кількість стадій. Серед представників вузького підходу слід назвати, наприклад: А. О. Абрамову (визначає дві стадії – настання юридичного факту, передбаченого нормою права, та реалізацію прав і обов’язків) [2, с. 57], В. К. Бабаєва (виділяє лише дві стадії – регламентацію суспільних відносин та дію юридичних норм) [274, с. 213].
Необхідно відзначити, що окремі вчені, досліджуючи зазначену сферу, ведуть мову про стадії не власне процесу правового регулювання, а самого механізму [76, с. 220-223; 258, с. 263-264; 324, с. 18-24]. Така ситуація зумовлюється неоднозначним розумінням самої природи правового регулювання та його механізму. На наш погляд, з подібним трактуванням проблеми не зовсім можна погодитися, оскільки, по-перше, це суперечить концепції механізму цивільно-правового регулювання, закладеній у межах даної дисертації, а, по-друге, призводить до правової невизначеності (оскільки змішуються два різні за змістом і структурою поняття – цивільно-правове регулювання як процес та його механізм, на необхідність розмежування яких вказувалося вище).
У межах доктрини цивільного права питанню стадійності процесу цивільно-правового регулювання приділяється значно менше уваги, ніж у загальнотеоретичних правових дослідженнях. Деякі цивілісти, піддаючи аналізу структуру механізму цивільно-правового регулювання, уникають розгляду проблеми стадійності цивільно-правового регулювання [45, с. 14-29; 244]. Це не можна вважати позитивним, з урахуванням того, що в межах інструментального підходу (а цивілісти в основному дотримуються останнього) виділення елементів механізму цивільно-правового регулювання відбувається з огляду на стадії самого процесу цивільно-правового регулювання. Крім того, останній у цивілістичній матерії має свою специфіку, яка відображається й на специфіці його стадій. Доцільно розглянути погляди деяких науковців, які певною мірою порушували питання щодо стадійності процесу цивільно-правового регулювання.

На думку В. Ігнатенко, механізм цивільно-правового регулювання позадоговірних регулятивних відносин має наступні стадії: 1) регламентація суспільних відносин; 2) виникнення цивільних правовідносин; 3) реалізація цивільних правовідносин; 4) застосування права (факультативна стадія), що виникає при наявності перешкод для реалізації прав та обов’язків учасниками відповідних відносин [83, с. 93]. Аналізуючи даний підхід, не можна погодитися з думкою автора про наявність стадійності у самого механізму цивільно-правового регулювання, на що вже вказувалося вище. В цілому, як бачимо, вчений дотримується традиційного уявлення про стадії цивільно-правового регулювання (хоча веде мову про стадії механізму), виробленого С. С. Алексєєвим [7, с. 26]. Подібної точки зору, але з деякими текстуальними відмінностями, дотримується також і В. Л. Яроцький [324, с. 18; 325, с. 274-275].
О. О. Отраднова представляє процес цивільно-правового регулювання у вигляді наступних його стадій: «перша стадія – формування правил поведінки, спрямованих на задоволення тих чи інших інтересів, що перебувають у сфері права та потребують впорядкування; друга стадія – визначення спеціальних умов, за настання яких загальні правила поведінки деталізуються стосовно певного суб’єкта; третя стадія – встановлення конкретного правового зв’язку між суб’єктами правовідносин шляхом визначення їх конкретних прав та обов’язків один щодо одного; четверта стадія – реалізація в діях суб’єктів права їх суб’єктивних прав та обов’язків, спрямованих на досягнення цілей, задля яких сторони вступали у правовідносини» [188, с. 14-16]. Очевидно, що таке відображення стадійності процесу цивільно-правового регулювання  зумовлене безпосередньо предметом дослідження, що проводиться дослідницею, яким виступає механізм цивільно-правового регулювання деліктних зобов’язань. Останні за своєю природою є різновидом охоронних цивільних правовідносин, тобто таких, що пов’язані з захистом суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів у разі їх порушення. Тому відповідно й застосування права, як особлива форма його реалізації, має домінуюче значення на четвертій стадії, хоча не виключаються й інші форми реалізації права, на що вказується О. О. Отрадновою.
На думку С. О. Погрібного, правове регулювання договірних цивільних відносин розпочинається створенням норми права, а завершується відповідністю регульованих нею суспільних відносин її вимогам [195, с. 35-36]. Такий підхід хоч є стислим, але не розкриває в повній мірі весь процес функціонування цивільно-правового регулювання, оскільки не дає відповіді на питання, яка (чи які) проміжна стадія (чи стадії) має (мають) місце між виділеними початковою та завершальною стадіями. Адже, очевидно, що досягнення відповідного цивільно-правовій нормі рівня урегульованості цивільних відносин не може бути реалізовано одним лише створенням цивільно-правової норми. Складність обумовлюється також й тим, що науковець заперечує можливість визнання реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків не лише як завершальної стадії, а й взагалі як однієї зі стадій цивільно-правового регулювання. З думкою вченого, що реалізація прав та обов’язків не є завершальною стадією цивільно-правового регулювання, в цілому можна погодитися, оскільки дійсно зазначена реалізація не зажди відбувається в чіткій відповідності до приписів цивільно-правової норми, що призводить до правопорушень та необхідності застосування засобів цивільно-правового захисту. Однак, на наш погляд, повне виключення реалізації прав та обов’язків з процесу цивільно-правового регулювання руйнує цілісне уявлення про нього. Адже виникає питання, яким чином досягається означена С. О. Погрібним завершальна стадія. Очевидно це відбувається саме за допомогою реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, передбачених цивільно-правовою нормою, учасниками конкретних цивільних правовідносин. Тим паче, що далі вчений виділяє в якості одного з елементів механізму – «здійснення суб’єктивних юридичних прав та виконання суб’єктивних юридичних обов’язків» [195, с. 49].
Таким чином, з урахуванням вищесказаного, на нашу думку, процес цивільно-правового регулювання має включати такі стадії [145, с. 16]:

1. Стадія забезпечення загальнорегулятивної дії цивільно-правової норми. В межах даної стадії формуються правила поведінки загального характеру, які розраховані на величезне коло аналогічних (подібних) за своєю природою життєвих випадків. Відповідно цивільно-правове регулювання носить загальний, неконкретизований щодо певних суспільних відносин, характер. При виділенні та характеристиці даної стадії об’єктивно необхідним є врахування сучасних тенденцій розвитку цивільного права, зокрема наявності такого правового явища як саморегулювання цивільних відносин, а також більш розширеного переліку форм вираження цивільно-правових норм порівняно з галузями публічного права. Так, у науковій літературі вказується, що нині серед регуляторів цивільних відносин виділяється не лише цивільне законодавство, але й цивільно-правові договори, звичаї ділового обороту тощо [118, с. 12-18; 188, с. 14-15; 195, с. 34].

2. Стадія настання конкретних життєвих обставин, з якими цивільно-правова норма пов’язує виникнення, зміну або припинення цивільних правовідносин. З даної стадії розпочинається дія конкретизаційних інструментів (засобів) цивільно-правового регулювання.

3. Стадія виникнення конкретних суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, що становлять зміст конкретних цивільних правовідносин.  На цій стадії правового регулювання внаслідок настання певних юридичних фактів, що передбачені відповідними правовими нормами виникають конкретні цивільні правовідносини, цивільно-правові норми набувають характеру активної дії та індивідуалізуються з урахуванням конкретних обставин.
4. Стадія реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків і відповідно досягнення мети цивільно-правового регулювання.

Якщо реалізація суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків є неможливою внаслідок порушення, невизнання або оспорення відповідного цивільного права, то неможливо й досягти мети цивільно-правового регулювання, тобто упорядкування відповідних цивільних відносин. Звідси необхідним є виділення ще однієї стадії цивільно-правового регулювання – стадії захисту суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів суб’єктів цивільних правовідносин. На наш погляд, саме така назва даної стадії процесу цивільно-правового регулювання найбільш повно відповідає специфіці останнього. Адже, на відміну від галузей публічного права, в цивілістиці захист суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів суб’єктів цивільного права може здійснюватися не лише спеціально уповноваженими державою на те органами у чітко визначеному процесуальному порядку, а й самими учасниками цивільних правовідносин у встановлених межах (самозахист). Тому й назва «застосування права» не розкриває в повній мірі сутність та значення даної стадії в межах цивільного права.  Оскільки потреба в захисті виникає не завжди, то й відповідна стадія носить факультативний характер.

Усі вищезазначені стадії цивільно-правового регулювання перебувають у взаємозв’язку та взаємодії між собою, що виявляється насамперед у тому, що кожна окремо взята стадія є передумовою наступної стадії, оскільки завершення однієї стадії означає початок іншої. Крім того, всі стадії цивільно-правового регулювання в кінцевому підсумку спрямовані на досягнення результату, що відповідає меті процесу цивільно-правового регулювання – упорядкування відповідних суспільних відносин, їх охорона та подальший розвиток.
Вирішення питання щодо стадійності процесу цивільно-правового регулювання дає можливість безпосередньо перейти до виділення складових елементів механізму цивільно-правового регулювання, що утворюють його структуру. При цьому, як би це не було парадоксальним (з урахуванням фундаментальності проблематики механізму), але навіть і в частині кількісно-якісної характеристики структури механізму правового регулювання в цілому та механізму цивільно-правового регулювання зокрема, в правовій доктрині не має однозначності думок.
У межах загальної теорії права, незважаючи на певні текстуальні розбіжності, переважна більшість науковців одностайні в кваліфікації в якості елементів механізму правового регулювання правових норм, правовідносин, актів реалізації суб’єктивних прав та юридичних обов’язків, а також актів застосування права [8, с. 216; 275, с. 442-443; 295, с. 340-341]. Ряд вчених-правників додають до вищезазначеного переліку елементів ще й юридичний факт (фактичний склад) [15, с. 19; 87, с. 56-57; 95, с. 7; 273, с. 627; 175, с. 24], що є цілком логічним з огляду на ті функції, які виконує юридичний факт у механізмі правового регулювання. Саме завдяки йому розпочинається конкретизація цивільно-правового регулювання з урахуванням усіх можливих конкретних обставин. Применшення значення юридичного факту та не включення його як самостійного елементу в структуру механізму не дає можливості простежити чіткий взаємозв’язок та взаємодію всіх його елементів, а звідси й розглянути механізм у динаміці. Деякі дослідники включають у структуру механізму правового регулювання також такі елементи як: правотворчість, правосвідомість та (або) правову культуру, законність, правопорядок, акти тлумачення правових норм, нормативно-правові акти тощо [43, с. 89-90; 116, с. 42; 176, с. 17; 229, с. 168-169; 309]. На нашу думку, намагання включити в структуру механізму правового регулювання, а відтак й механізму цивільно-правового регулювання майже всі явища правової дійсності в цілому не можна вважати вірним. Зокрема, нівелюється значення механізму цивільно-правового регулювання як інструменту, що забезпечує регулятивний вплив цивільно-правової норми на відповідні цивільні відносини, оскільки в його структуру включаються зовсім різні за своєю природою правові явища, які безпосередньо не задіяні в цивільно-правовому регулюванні і відповідно не мають регулятивного потенціалу. Така ситуація призводить до того, що розмиваються межі поняття механізму цивільно-правового регулювання. Виникає проблема його співвідношення з іншими правовими категоріями, зокрема – правовою системою. Це, в кінцевому підсумку, безумовно може породити питання щодо взагалі доцільності використання в науковому обігу категорії «механізм цивільно-правового регулювання». Очевидно, що механізм цивільно-правового регулювання є вузькоспеціалізованим поняттям, має свої чіткі межі, викликані потребою відобразити забезпечення саме регулятивного (спеціально-юридичного) прояву цивільно-правової матерії. Тому й включатись у структуру механізму повинні лише ті правові явища, яких цілком достатньо для осмислення вищезгаданого прояву та які наділені для цього відповідними властивостями.

Таким чином, недоцільно включати в структуру механізму цивільно-правового регулювання правотворчість. Останнє як діяльність компетентних суб’єктів зі створення, зміни чи скасування правових норм, є досить складним за своєю природою процесом, який підпорядковується власним правилам та принципам, проходить ряд послідовних стадій, має свою кінцеву мету. Правотворчість фактично передує процесу цивільно-правового регулювання і є його передумовою, оскільки веде до створення норм права, тобто основи правового регулювання [132, с. 20]. Самого правового регулювання, іншими словами, реального регулятивного впливу права на конкретні суспільні відносини в процесі правотворчості не відбувається. Створені цивільно-правові норми носять загальний характер і власне своїм існуванням забезпечують можливість здійснення правового регулювання певної групи суспільних відносин у кожному конкретному випадку. Іншими словами, при розгляді механізму цивільно-правового регулювання важливе значення відіграє не сама правотворчість, а її результат – цивільно-правова норма та форми її вираження.
 У частині правосвідомості, слід відзначити, що дійсно, вона має тісний зв’язок з процесом цивільно-правового регулювання та відповідно його механізмом. Однак, зазначений зв’язок проявляється лише у тій частині, що правосвідомість створює середовище, в якому відбувається функціонування цивільно-правового регулювання та складових елементів його механізму. Зокрема, від рівня правосвідомості залежить якість правотворчої діяльності, а відтак і якість самих цивільно-правових норм як результату такої діяльності, правосвідомість впливає на розуміння того, яка поведінка є правомірною, а яка відповідно неправомірною і т.д. Правосвідомість супроводжує весь процес цивільно-правового регулювання, але вона не включається у внутрішню будову механізму правового регулювання, а виступає зовнішнім чинником, що забезпечує його ефективність [142, с. 77]. Крім того, правосвідомість є суб’єктивним правовим явищем, тобто таким, яке не можна розглядати окремо від індивіда, суспільства. Різні люди можуть мати різний рівень правосвідомості. Тому, слід повністю погодитися з думкою О. О. Отраднової, яка вказує, що такі правові явища як правосвідомість та правова культура є внутрішніми (тобто належними до психологічної сфери – додано мною – В. М.) категоріями, властивими конкретним особі або суспільству в цілому, а відтак піддавати їх аналізу як елементи об’єктивного механізму цивільно-правового регулювання є недоцільним [188, с. 13].

У частині виділення законності та правопорядку, як складових елементів механізму цивільно-правового регулювання, слід зазначити, що законність являє собою досить складне та багатоаспектне правове явище. Існують різноманітні підходи до тлумачення даного правового явища [258, с. 489-490]. Однак, зосереджувати увагу на кожному з них недоцільно. Якщо розглядати законність як принцип права, то очевидно, що в такому вигляді законність не може виступати елементом виключно механізму цивільно-правового регулювання і опосередковувати однойменний процес регулювання. Його дія поширюється й на процес правотворчості тощо. Якщо законність – це метод діяльності, то вона також обумовлює середовище функціонування цивільно-правового регулювання, супроводжує всі його стадії та відповідно перекладає свій відтінок на складові елементи механізму цивільно-правового регулювання, але не включається в структуру останнього. Законність як режим – є скоріше одним з результатів власне процесу цивільно-правового регулювання. Щодо правопорядку, то останній являє собою «засновану на праві і сформовану в результаті здійснення ідеї та принципів законності таку упорядкованість суспільних відносин, яка виражається у правомірній поведінці їх учасників» [273, с. 522]. Звідси стає очевидним, що правопорядок – це результат, на досягнення якого спрямований весь процес правового регулювання і відповідно механізм, що його обслуговує.
Щодо нормативно-правових актів та актів тлумачення цивільно-правових норм, то, на нашу думку, з огляду на їх тісний зв’язок з самою цивільно-правовою нормою, недоцільно виділяти їх як самостійні елементи механізму цивільно-правового регулювання.

Погляди вчених-цивілістів на структуру механізму цивільно-правового регулювання формувалися під впливом відповідних положень загальної теорії права, що й зумовило обрання та обґрунтування класичної схеми в частині виділення його елементів: цивільно-правова норма, юридичні факти, цивільні правовідносини, акти реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, акти застосування права [45, с. 29; 52, с. 75; 325, с. 274]. Деякі цивілісти не виділяють акти застосування права в якості самостійного елементу механізму цивільно-правового регулювання, розглядаючи їх як особливу форму реалізації [188, с. 14-22], або ж ведуть мову про захист суб’єктивних цивільних прав та інтересів [63, с. 89; 195, с. 49].
Своєрідними поглядами на структуру механізму цивільно-правового регулювання є позиції О. М. Михайленко та Д. І. Рогова, а також О. М. Родіонової. Така своєрідність виявляється в тому, що група двох перших вчених-цивілістів розкриває структуру галузевого механізму правового регулювання через поняття «правова форма», розуміючи під нею «не лише засновану на нормах права міру можливої та належної поведінки, але й порушення зазначеної міри» [159, с. 8-9; 243, с. 8]. При цьому О. М. Михайленко вказує, що «терміни «елементи», «правові (юридичні) засоби», «правові форми» щодо механізму правового регулювання по суті є синонімами» [160, с. 30]. В кінцевому підсумку науковці представляють структуру механізму цивільно-правового регулювання у вигляді: нормативно-правової, правосуб’єктної, юридико-фактичної та індивідуальної правових форм [159, с. 8; 243, с. 8].  Дискусійним є виділення згаданими цивілістами правосуб’єктної правової форми, оскільки правосуб’єктність є невід’ємною властивістю суб’єктів цивільного права, а останні не можуть виступати в якості цивільно-правових засобів. Крім того, відомо, що структура цивільних правовідносин складається з суб’єктів, об’єктів та змісту. Очевидно, що суб’єктів цивільних правовідносин доцільно аналізувати не як окремий елемент механізму цивільно-правового регулювання, а як елемент правовідносин. Разом з тим, О. М. Родіонова звужує розуміння структури механізму цивільно-правового регулювання виключно до норм цивільного права та оформлених юридичними актами приватноавтономних положень [245, с. 75]. Такий підхід не розкриває в повній мірі сутності механізму цивільно-правового регулювання, оскільки позначає лише загально-регулятивні інструменти (засоби), не враховуючи тих, за допомогою яких і відбувається втілення приписів перших у реальне життя.

З урахуванням усього вищесказаного, а також виділених дисертантом стадій процесу цивільно-правового регулювання, вважаємо, що в структуру механізму цивільно-правового регулювання слід включати наступні елементи:

1. Першим елементом структури механізму цивільно-правового регулювання безумовно мають виступати цивільно-правові норми, як основа процесу цивільно-правового регулювання. Важливе значення в цьому аспекті відіграють також і форми вираження цивільно-правових норм. Даний елемент механізму цивільно-правового регулювання відповідає першій стадії процесу цивільно-правового регулювання.

2. Наступним елементом механізму цивільно-правового регулювання виступають юридичні факти як конкретні життєві обставини, з якими цивільно-правова норма пов’язує виникнення, зміну або припинення цивільних правовідносин. Вже звідси простежується взаємозв’язок юридичного факту з іншими елементами механізму. Саме завдяки юридичним фактам відбувається виникнення суб’єктивних цивільних прав та обов’язків. Останні ж складають зміст цивільних правовідносин. Тобто, юридичний факт породжує певні цивільні правовідносини, в рамках яких їх суб’єкти наділяються відповідними цивільними правами та обов’язками. Юридичні факти, як елемент механізму цивільно-правового регулювання, супроводжують другу стадію процесу правового регулювання.

3. Юридичний факт породжує до «життя» третій елемент механізму цивільно-правового регулювання – цивільні правовідносини. Саме в межах цивільних правовідносин відбувається конкретизація цивільно-правового регулювання. Характер цивільних правовідносин дає можливість визначити конкретних суб’єктів (хто є безпосереднім учасником правовідносин), конкретний об’єкт (з приводу чого склалися правовідносини), конкретні цивільні права та обов’язки. Цей елемент характерний третій стадії цивільно-правового регулювання.
4. Четвертим елементом механізму цивільно-правового регулювання, що відповідає такій стадії однойменного процесу регулювання, як реалізація суб’єктивних цивільних прав та обов’язків і досягнення мети цивільно-правового регулювання, є акт (дія або бездіяльність) безпосереднього здійснення суб’єктивних цивільних прав та безпосереднього виконання цивільних обов’язків. При цьому доцільно відзначити, що реалізація прав та обов’язків відбувається не окремо, а в межах цивільних правовідносин. В юридичній літературі вказується, що зміст будь-яких правовідносин поділяється: на юридичний (самі суб’єктивні цивільні права та юридичні обов’язки)  та фактичний (дії щодо реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків). Тому цивільні правовідносини є універсальним елементом механізму цивільно-правового регулювання, оскільки виявляються як на третій, так і на четвертій стадіях процесу цивільно-правового регулювання, хоча йдеться про різний аспект їхнього прояву.

5. П’ятим елементом механізму правового регулювання цивільних відносин є цивільно-правові засоби захисту цивільних прав та інтересів суб’єктів цивільних правовідносин, що відповідає такій стадії процесу цивільно-правового регулювання як захист суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів. З урахуванням того, що дана стадія процесу цивільно-правового регулювання носить факультативний характер, то очевидно, що даний елемент структури механізму цивільно-правового регулювання також є необов’язковим, а вступає в дію лише в разі вчинення цивільного правопорушення.
1.3 Особливості механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин
Окремі цивільні суспільні відносини мають свої суто притаманні їм властивості, які вирізняють їх з-поміж інших. Тому цілком виправдано можна вести мову про те, що механізми цивільно-правового регулювання таких відносин характеризуються своєю специфікою і можуть бути предметом окремих глибоких наукових досліджень. Не є винятком в цьому й сервітутні відносини, механізм цивільно-правового регулювання яких складає предмет даної дисертації. Відтак доцільним є вирішення ключових питань для формування концепції механізму цивільно-правового регулювання власне сервітутних відносин, а саме: його поняття, ознаки, складові елементи.
Слід відзначити, що в межах науки цивільного права нині відсутні комплексні дослідження питання механізму цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин. В частині дослідження сервітуту та сервітутних відносин, їх окремих проблем у вітчизняній доктрині цивільного права на сьогодні можна виділити кандидатську дисертацію Г. В. Сосніної, яка повністю присвячена сервітутам в Україні [265]. Інші ж вчені-цивілісти віддавали перевагу дослідженню сервітуту і сервітутних відносин не відокремлено, а в сукупності речових прав на чуже майно або ж порушували дане питання лише опосередковано [25; 152; 170; 307].
Сформулювати визначення певного поняття неможливо без попереднього з’ясування його природи та тих ознак і властивостей, що характеризують означуване явище з усіх боків. З урахуванням цього, доцільно зупинитися на розкритті специфічних властивостей механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин.
Безумовно, механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин властиві виділені в підрозділі 1.2. як загальні (для механізму правового регулювання в цілому) так і спеціальні (для загальногалузевого механізму цивільно-правового регулювання) ознаки. Однак, для цілей даного дослідження зазначені ознаки по відношенню до механізму цивільно-правового регулювання власне сервітутних відносин  доцільно об’єднати в єдину групу ознак – загальні ознаки. Оскільки механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин має свої суто специфічні ознаки, які в повній мірі не співпадають із спеціальними ознаками загальногалузевого механізму і обумовлюються, насамперед, особливостями сервітутних відносин [139, с. 95].
На наш погляд, специфічними ознаками механізму цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин є наступні його властивості, які можна об’єднати в групу спеціальних ознак.
 Передусім, у даному випадку весь механізм цивільно-правового регулювання, а відповідно всі його складові елементи, спрямовані на забезпечення правового регулювання особливого виду цивільних суспільних відносин, які через свою специфіку логічно можуть бути виокремленні з усієї маси цивільних відносин. Невипадково ряд вчених ведуть мову про можливість об’єднання норм, що регулюють сервітутні відносини в окремий правовий інститут – інститут сервітуту [10; 265, с. 6]. Адже сервітутні відносини належать до групи майнових цивільних відносин, тобто тих, які мають своєю основною метою задоволення певних матеріальних потреб та інтересів учасників цивільного обороту. Однак, вказівка виключно на дану їх властивість не розкриває в повній мірі специфіку сервітутних відносин, хоча й є ключовою для розуміння їх природи. Майнові цивільні відносини є досить об’ємними за своїм змістом, і для подальшої характеристики сервітутних відносин необхідним є виділення такої їх ознаки як речовий характер. Тобто, сервітутні відносини – це речові відносини. Вони опосередковують статику цивільного обороту і визначають приналежність речі (речей) певній особі. Цілком очевидно, що сервітутні відносини складаються з приводу речі. При цьому доцільно відзначити, що чинне вітчизняне цивільне законодавство не передбачає можливості встановлення сервітуту (а відповідно й виникнення сервітутних правовідносин) на майнові права, що є характерним для законодавства деяких зарубіжних країн (наприклад, Німеччини (§ 1068-1084 Німецького цивільного уложення [327]). Але для сервітутних відносин важливе значення має не те, що вони виникають з приводу певної речі (адже такими є й відносини приватної власності), а власне правовий статус такої речі – вона обов’язково повинна бути «чужою». Іншими словами, така річ повинна в юридичному плані належати на певному правовому титулі (насамперед праві власності) не особі, на користь якої встановлюється сервітут, а будь-якому іншому учаснику цивільних відносин, що є власником речі по відношенню до якої є намір встановити сервітут.  Сервітутні відносини не можуть виникати з приводу «своєї» речі, оскільки це суперечить їх правовій природі і знімає потребу в їх встановленні. Цілком безглуздою була б ситуація, за якої, наприклад, власник певної земельної ділянки або житлового будинку мав би по відношенню до останніх не лише право власності, але й сервітут. Власник реалізує, в межах встановлених законом, всю повноту «влади» (володіння, користування та розпорядження) над певною річчю, і сервітут в даному випадку повністю охоплюється правомочністю користування, що складає зміст права власності. Саме тому п. 1 ч. 1 ст. 406 Цивільного кодексу України від 16 січня 2003 року № 435-IV (далі – ЦК України) передбачає однією з підстав припинення сервітуту, а відтак й власне сервітутних правовідносин, факт поєднання в одній особі одночасно і особи, на користь якої встановлено сервітут, і безпосередньо власника майна, щодо якого такий сервітут встановлено. Зміст же сервітутних відносин проявляється в користуванні чужим майном, але не в повній мірі як власник майна, а обмежено. При цьому обмеженість користування чужим майном має свою специфіку, суть якої зводиться до того, що особа на користь якої встановлено сервітут (сервітуарій) може реалізувати його виключно певним чітко визначеним способом та в чітко визначених просторових межах. Так, якщо встановлено земельний сервітут у вигляді права проходу сервітуарія через земельну ділянку сусіда в певному чітко обумовленому для цього місці, то відповідно сервітуарій може реалізувати своє право виключно зазначеним способом. У випадку ж відступу від нього, наприклад, шляхом не проходу, а проїзду на автомобілі через сусідню земельну ділянку, або ж проходу в не відведеному для цього місці, відповідні дії сервітуарія будуть розцінені як зловживання правом і власник земельної ділянки, щодо якої встановлено сервітут, має право на захист свого права власності. Тобто, сервітут полягає «в користуванні не в цілому річчю, а в певному відношенні для задоволення конкретної потреби в такому користуванні» [300, с. 558]. Крім того, у випадку встановлення сервітуту щодо певної речі, її власник не позбавляється можливості подальшого користування нею (як і володіння та розпорядження), хоча таке користування річчю обмежується самим сервітутом. Іншими словами, в сервітутних відносинах має місце два види користування річчю: перший – реалізується власником речі, щодо якої встановлено сервітут; другий – реалізується певним чітко визначеним способом безпосередньо особою, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарієм).
Сервітутні відносини характеризуються також переважно довготривалим характером свого існування. Це означає, що дані відносини не можуть бути одноразовими, оскільки подібне суперечить їх природі. Особа не може встановити сервітут лише для того, щоб вчинити виключно одиничний акт поведінки по відношенню до чужої речі, наприклад, у вигляді одноразового проходу через сусідню земельну ділянку до наявного у неї підсобного приміщення.

Наступною спеціальною ознакою механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин є його обумовленість необхідністю забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних відносин. Останні є досить складними за суб’єктно-об’єктним складом та передбачають наявність протилежних за своїм змістом інтересів, що створює підґрунтя для виникнення конфліктних ситуацій. Адже сервітут встановлюється щодо чужої нерухомої речі, власник якої цілком закономірно не бажає, щоб його право власності певним чином обмежувалося і прагне зберегти всю повноту «влади» над належною йому річчю. З іншого боку – в сервітутних відносинах наявний високий ступінь імовірності зловживання правом особою, на користь якої встановлюється/встановлено сервітут (сервітуарієм), що суперечить інтересам власника обтяженої сервітутом речі. Саме тому, як механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, так і окремі його складові елементи, повинні бути пронизані метою створення своєрідної «гармонії», при якій можливе задоволення інтересів усіх учасників сервітутних відносин. Лише за таких умов можна забезпечити високий рівень ефективності цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Аналіз чинного вітчизняного законодавства, передусім ЦК України, дає можливість виявити положення, що безпосередньо введені для пом’якшення конфлікту інтересів учасників сервітутних правовідносин. Серед них, як приклад, можна навести наступні: у разі недосягнення домовленості про встановлення сервітуту або ж про його умови (що для даних відносин є цілком характерним) особа, яка має об’єктивну потребу у його встановленні, повністю не позбавляється такої можливості, оскільки цивільне законодавство передбачає в такому разі можливість звернення до суду (ч. 3 ст. 402 ЦК України); власник майна, щодо якого встановлено сервітут, не позбавляється правомочностей володіння, користування та розпорядження таким майном (хоча їх реалізація певним чином обмежується та ускладнюється) (ч. 5 ст. 403 ЦК України); сервітут може бути встановлений лише у випадку, якщо особа, на користь якої він встановлюється, не може задовольнити свої потреби іншим шляхом, ніж через встановлення сервітуту (ч. 1 ст. 401 ЦК України); якщо дії сервітуарія призводять до неможливості використання земельної ділянки за її цільовим призначенням або ж значно ускладнюють таке використання, то її власник наділений правом вимоги щодо припинення сервітуту (ч. 3 ст. 406 ЦК України) тощо.

Механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин також притаманна й така спеціальна ознака як розгалуженість норм законодавчого регулювання сервітутних відносин у нормативно-правових актах різної галузевої направленості. Зокрема, норми, присвячені регулюванню сервітутних відносин, вміщені не лише в ЦК України (глава 32 «Право користування чужим майном) [297], але й можуть бути віднайдені в інших законодавчих актах, а саме – Земельному кодексі України від 25 жовтня 2001 року № 2768-III із внесеними змінами та доповненнями (далі – ЗК України) [78], Лісовому кодексі України від 21 січня 1994 року  № 3852-XII із внесеними змінами та доповненнями (далі – ЛК України) [125], Житловому кодексі УРСР від 30 червня 1983 року № 5464-X із внесеними змінами та доповненнями (далі – ЖК УРСР), Законі України «Про землі енергетики та правовий режим спеціальних зон енергетичних об’єктів» від 09 липня 2010 року № 2480-VI із внесеними змінами та доповненнями [224] тощо. Основу ж регулювання сервітутних відносин в Україні складають відповідні норми ЦК України та ЗК України.

Ще однією спеціальною ознакою, притаманною механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, є обмежений характер саморегулювання цих відносин безпосередньо їх учасниками. Загалом властивість саморегулювання у цивільно-правовій сфері знайшла своє відображення у ст. 6 ЦК України, в якій ключового значення набувають положення ч.ч. 2 та 3. Водночас, сфера сервітутних відносин є однією з тих сфер, де саморегулювання проявляється не в повній мірі, на відміну від сфери договірних цивільних відносин. Особлива природа сервітутних відносин (їх абсолютний, речовий характер, виникнення щодо чужого в юридичному сенсі майна, а відтак й підвищений ступінь конфліктності) обумовлює їх значну важливість для держави та суспільства і тому державне регулювання в даному випадку має першочергове значення. Разом з тим, останній факт повністю не виключає наявності елементів саморегулювання у сервітутних відносинах. Так, однією з підстав встановлення сервітуту ЦК України визнає договір, що в сервітутних відносинах набуває особливого значення, оскільки є одночасно і юридичним фактом, і їх регулятором, бо саме в ньому сторони визначають основні умови реалізації сервітуту. Проте сторони договору про встановлення сервітуту не можуть відступити від більшості положень глави 32 ЦК України і врегулювати свої відносини на власний розсуд. Так, вони не можуть розширювати перелік об’єктів сервітутних відносин шляхом, наприклад, встановлення сервітуту на майнові права або ж на рухоме майно, не можуть розширювати перелік підстав виникнення сервітутних відносин, відмовитися від державної реєстрації сервітуту, передбачати положення щодо можливості купівлі-продажу сервітуту тощо. Разом з тим, глава 32 ЦК України, яка присвячена регулюванню сервітутних відносин, містить багато положень загального характеру і залишає неврегульованими ряд питань (наприклад, не визначає істотні умови договору про встановлення сервітуту, порядок внесення плати за встановлення сервітуту, практично не регулює особисті сервітути тощо). Тому учасники сервітутних відносин можуть оговорити ці питання в договорі. Головне, щоб положення договору не суперечили встановленим цивільним законодавством засадам регулювання сервітутних відносин. Наприклад, сторони договору про встановлення сервітуту можуть визначити в договорі конкретний вид земельного сервітуту (навіть той, що не включений у перелік, передбачений ч. 1 ст. 404 ЦК України та ч. 1 ст. 99 ЗК України), визначити конкретний час та конкретне місце проходу чи проїзду сервітуарієм через обтяжену земельну ділянку, встановити розмір та порядок (одноразово чи періодично) внесення сервітуарієм плати за користування майном, наслідки невнесення ним такої плати або ж взагалі встановити безоплатний сервітут, передбачити порядок відшкодування збитків, а також підстави звільнення від відповідальності, покласти на одну з сторін договору обов’язок щодо ремонту нерухомого майна, оплати житлово-комунальних послуг (якщо мова йде про такий різновид особистого сервітуту як право проживання) тощо. Те ж саме стосується і випадку встановлення сервітуту на підставі заповіту.

Наступною ознакою механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин є органічне поєднання імперативних та диспозитивних властивостей у характеристиці його елементів. Дана ознака безпосередньо пов’язана з попередньою – обмеженість саморегулювання. У регулюванні сервітутних відносин, важливе значення відіграють імперативні начала, через необхідність забезпечення стабільності їх цивільно-правового регулювання. Але очевидно, що тут наявні також й диспозитивні начала, оскільки сервітутні відносини є приватними за своєю природою. Саме єдність та взаємодія диспозитивних та імперативних начал забезпечує ефективний режим цивільно-правового регулювання даного виду цивільних відносин. Наявність імперативних начал у регулюванні сервітутних відносин обумовлюється важливістю останніх та необхідністю забезпечення балансу інтересів їх учасників, а диспозитивних – надзвичайно загальним характером законодавчого регулювання цих відносин. Наприклад, з семи частин ст. 403 ЦК України, присвяченої  питанням змісту сервітуту, чотири носять безпосередньо диспозитивний характер, а саме – ч.ч. 1, 2, 3 та 7 ст. 403 ЦК України. Водночас, усі положення ст. 402 ЦК України є імперативними за своєю суттю.

Механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин характеризується також і такою притаманною йому ознакою як складна структура юридичних фактів – виникнення, зміна та припинення сервітутних правовідносин завжди на підставі юридичного (фактичного) складу, а не одиничного юридичного факту. В юридичній літературі під юридичним (фактичним) складом прийнято розуміти сукупність юридичних фактів, що тягне за собою настання правових наслідків, зокрема виникнення, зміну або припинення правовідносин [56, с. 51; 99, с. 14; 113, с. 54; 303, с. 496].

Згідно з ч. 1 ст. 402 ЦК України підставами встановлення сервітуту визнаються договір, закон, заповіт та рішення суду. Однак даного переліку юридичних фактів недостатньо для того, щоб склалися повноцінні сервітутні правовідносини між конкретними їх учасниками. Чинне цивільне законодавство передбачає також і необхідність обов’язкової державної реєстрації сервітуту, факт відсутності якої унеможливлює виникнення сервітутних правовідносин. При цьому в окремих випадках наявності державної реєстрації сервітуту та вищезгаданих підстав (договір, закон, заповіт, рішення суду) також замало для виникнення сервітутних правовідносин. Залежно від того, про яку підставу встановлення сервітуту, серед передбачених ч. 1 ст. 402 ЦК України, йде мова, перелік юридичних фактів, що в своїй сукупності утворюють юридичний (фактичний) склад буде різним. Для прикладу розглянемо це схематично. Так, у разі встановлення сервітуту договором, юридичний (фактичний) склад включатиме в себе наступні одиничні юридичні факти: 1) досягнення домовленості про встановлення сервітуту та його умови шляхом укладення відповідного договору між учасниками сервітутних відносин; 2) державна реєстрація сервітуту.
При встановленні сервітуту на підставі рішення суду, юридичний (фактичний) склад може бути представлений наступним чином: 1) недосягнення домовленості про встановлення сервітуту та/або про його умови; 2) рішення суду про встановлення сервітуту, що набрало законної сили; 3) державна реєстрація сервітуту, на підставі рішення суду, яке набрало законної сили.
При встановленні сервітуту в заповіті, юридичний (фактичний) склад, необхідний для виникнення сервітутних правовідносин, схематично виглядатиме так: 1) складення спадкодавцем заповіту з покладенням на спадкоємця обов’язку встановити сервітут на користь певної особи; 2) смерть спадкодавця та відкриття спадщини; 3) прийняття спадщини згаданим вище спадкоємцем; 4) згода особи, на користь якої заповітом передбачено встановлення сервітуту, на його встановлення та прийняття спадщини; 5) державна реєстрація сервітуту, встановленого заповітом.

Що стосується встановлення сервітуту законом, то в цій частині цілком закономірно постає питання щодо можливості виникнення правовідносин (в нашому випадку – сервітутних  правовідносин) безпосередньо з закону. Дане питання є досить дискусійним і вже порушувалось у правовій доктрині. Однак, детально зупинятися на цій проблематиці в межах даного підрозділу дисертаційної роботи недоцільно, оскільки перед нами стоїть завдання розкрити ознаки механізму цивільно-правового регулювання, а не дати повну характеристику юридичних фактів – підстав виникнення, зміни та припинення сервітутних правовідносин. Необхідно лише відзначити, що прикладом встановлення сервітуту законом є ст. 405 ЦК України, яка передбачає такий особистий сервітут, як право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом. Виникнення сервітутних правовідносин у даному випадку також потребує наявності своєї сукупності юридичних фактів, що утворюють юридичний (фактичний) склад, характеристика якого буде надана пізніше.
Наступною спеціальною ознакою механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин є абсолютно-відносний характер сервітутних правовідносин як одного з складових елементів механізму. Аналіз даних правовідносин, з урахуванням існуючого розуміння абсолютних та відносних цивільних правовідносин [59, с. 103-104; 171; 289, с. 142; 301, с. 104-106], свідчить про їх складну правову природу. Відповідна складність зумовлена неможливістю прямої і категоричної кваліфікації сервітутних правовідносин як виключно абсолютних, так і виключно відносних правовідносин. Наприклад, з однієї сторони сервітутні правовідносини складаються між особою, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарієм) та всіма третіми особами (коло яких невизначене), які зобов’язані не перешкоджати сервітуарієві в реалізації ним встановленого сервітуту. В число зазначених третіх осіб включається також й сам власник обтяженого сервітутом нерухомого майна, що випливає з абсолютного характеру даних правовідносин. З іншої сторони, сервітутні правовідносини характеризуються наявністю конкретно-визначених сторін, а саме: особи, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарія) та відповідно власника нерухомого майна, щодо якого встановлено сервітут. Крім того, з урахуванням системного тлумачення положень ч.ч. 1 та 3 ст. 402 ЦК України вважається, що цивільно-правовий договір є основним способом встановлення сервітуту. Тобто, сервітутні правовідносини виникають зокрема на підставі договору, що супроводжує зобов’язальні (відносні) за своїм характером правовідносини. При цьому сервітутні правовідносини носять фактично взаємний характер. Це означає, що і сервітуарій, і власник обтяженого сервітутом нерухомого майна має як права, так і обов’язки відносно одне одного. Прикладом прав власника у сервітутних правовідносинах є його право на одержання плати від сервітуарія за користування майном, а також ряд інших прав, які сторони можуть передбачити в договорі про встановлення сервітуту. Інакше кажучи, в сервітутних правовідносинах фактично мають місце як речові (абсолютні), так і зобов’язальні (відносні) правовідносини, що в жодній мірі не руйнує класичного уявлення про сервітут як речове абсолютне право. Головне, на що потрібно зважати в цій частині – чітке розмежування характеру правовідносин та характеру суб’єктивного цивільного права, з приводу якого правовідносини складаються. Так, сервітут як суб’єктивне цивільне право в жодному разі не може носити абсолютно-відносний характер, бути одночасно і речовим, і зобов’язальним правом. Сервітут завжди має чітко визначену правову природу – абсолютне речове право. Але з приводу сервітуту можуть складатися як речові правовідносини (їх можна назвати основними), так і зобов’язальні правовідносини. Всі вони складають відносно відокремлені групи правовідносин і можуть бути об’єднані під загальною назвою «сервітутні правовідносини».

Доцільно відзначити, в юридичній літературі була висунута думка про можливість існування так званих змішаних абсолютно-відносних (речово-зобов’язальних) цивільних правовідносин [34, с. 115; 64, с. 13; 151, с. 8; 178, с. 13-14]. Основна суть даної позиції зводиться до допущення такого ступеня «змішування» абсолютних та відносних цивільних правовідносин, за якого вони розглядаються як єдині цивільні правовідносини з абсолютно-відносною (одночасно речовою та зобов’язальною) характеристикою. При цьому, зі зазначеною науковою думкою погоджуються не всі вчені-цивілісти [249, с. 126-127; 271, с. 50; 292, с. 39-40]. Більш детально дане питання буде розглянуто в подальшому при аналізі сервітутних правовідносин.

Нарешті, останньою ознакою, якою, на наш погляд, характеризується механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин є специфіка захисту сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Відомий вчений-цивіліст В. П. Грибанов підкреслював, що «суб’єктивне право, надане особі, але не забезпечене від його порушення необхідними засобами захисту, є виключно «декларативним правом» [62, с. 104]. Звідси будь-яке суб’єктивне цивільне право, включаючи й сервітут, підлягає захисту за допомогою відповідних засобів, способів та процедур. При цьому цивільно-правовий захист сервітуту, як різновиду речового права на чуже майно, має свої особливості. Останні обумовлюються, насамперед, абсолютно-відносним характером сервітутних правовідносин, про що зазначалося вище. Так, основна специфіка захисту сервітуту, як суб’єктивного цивільного права, полягає в можливості застосування у сервітутних правовідносинах як речово-правових, так і зобов’язально-правових за своїм характером способів захисту. Для цього необхідна чітка кваліфікація природи конкретних сервітутних правовідносин, зокрема, чи мова йде про речові або ж про зобов’язальні сервітутні правовідносини. Адже, як зазначалося вище, ці дві групи сервітутних правовідносин, об’єднані під загальною назвою, за чинним вітчизняним законодавством складають основу моделі сервітутного користування. Правильна кваліфікація наявних фактичних правовідносин як речових або зобов’язальних, дасть змогу визначити правову природу порушених суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, що складають їх зміст, а відтак й обрати правильний (для конкретної ситуації) спосіб цивільно-правового захисту.

Аналіз чинного ЦК України свідчить про відсутність в ньому спеціальних положень, присвячених питанням захисту сервітуту, а відтак й про відсутність  спеціального речово-правового способу захисту сервітуту. ЦК України містить лише норму загального характеру, що поширює свою дію на всі, передбачені цивільним законодавством, речові права на чуже майно, включаючи й сервітут. Так, згідно з ст. 396 ЦК України особа, яка має речове право на чуже майно, зокрема сервітут (що випливає з п. 2 ч. 1 ст. 395 ЦК України), має право на захист цього права, в тому числі й від власника майна, відповідно до положень глави 29 ЦК України. Остання, в свою чергу, регулює питання захисту права власності. Звідси можна зробити висновок, що сервітут як суб’єктивне цивільне право на обмежене користування чужим майном у певних чітко визначених межах та способі, підлягає цивільно-правовому захисту тими ж речово-правовими способами, що й право власності. Поширення механізму захисту права власності й на сервітут, породжує деякі проблеми теоретичного характеру. Зокрема, в юридичній науці загальновизнано, що речово-правовими способами захисту права власності є витребування майна з чужого незаконного володіння (отримав назву віндикаційного позову) та усунення перешкод у здійсненні власником права власності (отримав назву негаторного позову) [303, с. 761]. Обидва способи захисту передбачені відповідно ст.ст. 387 та 391 ЦК України і, так чи інакше, пов’язані з категорією «володіння». Віндикаційний позов має місце у випадку, коли майно фактично вибуває з володіння власника і переходить до іншої особи-набувача без відповідної правової підстави. При негаторному же позові правомочність володіння власника не порушується (майно не вибуває з його володіння), але вчиняються перешкоди в реалізації ним правомочностей користування та/або розпорядження своїм майном. Як бачимо, в обох випадках необхідна наявність володіння майном, лише в першій ситуації – воно порушується, а в другій – не порушується, але його наявність не виключається. І в цій частині виникає питання ключового характеру – чи можливе володіння при встановленні сервітуту, а відтак й застосування віндикаційного і негаторного позовів. Традиційним для конструкції сервітутних правовідносин є усвідомлення того, що «сервітуарій не є володільцем по відношенню до нерухомого майна, що обтяжене сервітутом на його користь» [11, с. 162]. Разом з тим, категоричне заперечення відсутності володіння при встановленні сервітуту ставить під сумнів можливість застосування ст.ст. 387 та 391 ЦК України в частині захисту сервітуту. Така ситуація може створити небезпечне враження про абсолютну незахищеність сервітуту, що є неприпустимим. Доцільно відзначити, що дана проблема в цивілістиці не є новою і вже обговорювалася серед науковців, але досягти єдиної точки зору поки що не вдалося. Можна виділити дві групи вчених-цивілістів, які різняться у поглядах на дане проблемне питання, а саме: перша група – визнає певним чином (або своєрідне «часткове» володіння обтяженим нерухомим майном, або володіння сервітутом як правом) можливість володіння при встановленні сервітуту (А. Г. Ананьїв, О. В. Білоцький, О. В. Коновалов, О. В. Копилов, Д. А. Монахов, І. В. Спасибо-Фатєєва) [11, с. 155; 25, с. 119; 106, с. 66-67; 108, с. 72; 168, с. 273-275; 300, с. 578]; друга група – заперечує таку можливість (Ю. О. Гартіна, А. В. Калінічев, О. М. Латиєв, О. В. Люшня, Ж. Я. Резнік) [49, с. 7; 92, с. 9; 122, с. 114-117; 130, с. 17-18; 231, с. 16]. При цьому переважна більшість науковців дотримується думки щодо необхідності застосування саме негаторного позову для захисту сервітуту. Хоча зустрічаються й позиції в частині обґрунтування застосування віндикаційного позову [168, с. 256; 186, с. 11].

На нашу думку, застосування віндикаційного позову для захисту сервітуту є недоцільним. Якщо й визнати можливість володіння при встановленні сервітуту (що може бути обумовлено виключно необхідністю застосування для захисту сервітуту саме негаторного позову), то в будь-якому випадку володіння при сервітуті не буде традиційним, як при праві власності. При сервітуті власник обтяженого ним нерухомого майна зберігає правомочності володіння, користування та розпорядження. Особа ж, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарій), реалізує обмежене користування чужим, а не своїм майном. Відповідно сервітуарій, усвідомлюючи, що річ є чужою, фактично не може вважати її своєю, належною виключно йому. Головним для сервітуарія є саме користування, що надає йому сервітут. Тому ситуація звернення сервітуарія з віндикаційним позовом до власника обтяженого сервітутом майна, який своїми діями перешкоджає в реалізації ним сервітуту, виглядає абсурдною. Адже власник обтяженого майна володіє ним на законних підставах, а за віндикаційним позовом витребувати майно можна лише від особи, яка незаконно заволоділа ним. Таким чином, власник обтяженого майна фактично позбавлятиметься права власності на своє майно, щодо якого встановлений сервітут, а це прямо суперечить природі сервітуту. Треті ж особи взагалі не можуть посягати на непряме опосередковане володіння сервітуарія обтяженим майном, оскільки в подібному випадку порушується передусім право власності власника обтяженого майна, а не сервітут. І саме власник обтяженого майна повинен вжити заходів до захисту свого права власності. З урахуванням цього, необхідно погодитися з тими вченим-цивілістами, які вказують на необхідність захисту сервітуту саме негаторним позовом. До того ж такий стан підтверджується судовою практикою [235; 214; 242].
Отже, узагальнюючи вищесказане, механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин характеризується наступною сукупністю спеціальних ознак, а саме:
1. Особлива правова природа суспільних відносин, на які завдяки зазначеному механізму здійснюється забезпечення регулятивного впливу цивільно-правової норми;

2. Обумовленість необхідністю забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних відносин;

3. Розгалуженість норм законодавчого регулювання сервітутних відносин, що складають нормативну основу даного механізму;

4. Обмежений характер саморегулювання сервітутних відносин безпосередньо їх учасниками; 

5. Органічне поєднання імперативних та диспозитивних властивостей у характеристиці елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин;

6. Складна структура юридичних фактів як складового елементу даного механізму – виникнення сервітутних правовідносин на підставі юридичного (фактичного) складу;

7. Абсолютно-відносний характер сервітутних правовідносин як складового елементу даного механізму;

8. Специфіка захисту сервітуту як суб’єктивного цивільного права.
У цілому, на думку автора даної дисертаційної роботи, вищезгадана сукупність ознак  найбільш повно розкриває основні особливості механізму цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин. В свою чергу, усвідомлення даних особливостей у поєднанні з характеристикою загальногалузевого (цивільного) механізму в цілому дає змогу сформувати й власне уявлення щодо розуміння сутності поняття «механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин». Ключовим підґрунтям для даного уявлення є загально-правова інструментальна концепція механізму правового регулювання. З урахуванням цього, на наш погляд, механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин – це система взаємопов’язаних та взаємодіючих у певній послідовності цивільно-правових засобів, за допомогою якої забезпечується регулятивний вплив норм цивільного права на сервітутні відносини шляхом трансформації приписів цивільно-правової норми та/або похідних від неї регуляторів у реальну поведінку учасників сервітутних правовідносин за схемою «загальне-конкретне» для забезпечення відповідного рівня упорядкованості даних відносин, а відтак і сприяння їх розвиткові та правовій охороні.
Для механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, як і для будь-якого в цілому механізму правового регулювання, важливим є не лише розкриття притаманних виключно йому ознак, але й визначення тих складових елементів, що в сукупності утворюють його структуру. Адже механізм цивільно-правового регулювання це не одиничне «монолітне» явище, а достатньо складна юридична конструкція, система цивільно-правових засобів. При цьому елементи механізму цивільно-правового регулювання, як вже зазначалося раніше, мають виділятися з урахуванням стадійності однойменного процесу їх регулювання. Оскільки сервітутні відносини за своєю природою є окремим різновидом майнових (речових) відносин, що ґрунтуються на засадах юридичної рівності, вільного волевиявлення та майнової самостійності їх учасників, тобто різновидом цивільних відносин, то й відповідно їх цивільно-правове регулювання відбувається в такій же послідовності (стадіях), що й загальногалузеве цивільно-правове регулювання. З урахуванням цього, дисертант вважає, що процес цивільно-правового регулювання сервітутних відносин має наступні стадії:

1.  Перша стадія – стадія забезпечення загально-регулятивної дії цивільно-правової норми, змістовно спрямованої на регулювання сервітутних відносин. Характеризується формуванням моделі правил поведінки загального характеру, введенням їх в правову форму (набуття властивості цивільно-правової норми) та їх дією з проявом потенційної здатності до регулювання кожного окремого (конкретного) випадку сервітутного користування. Наприклад, ч. 1 ст. 401 ЦК України передбачає, що право користування чужим майном (сервітут) може бути встановлений щодо земельної ділянки, інших природних ресурсів (земельний сервітут) або іншого нерухомого майна для задоволення потреб інших осіб, які не можуть бути задоволені іншим способом [297]. Ступінь загальності даної цивільно-правової норми є видимим, виходячи з самого її змісту. Очевидно, що відповідна норма розповсюджує свою дію на необмежене коло можливих випадків, пов’язаних з користуванням чужим майном на речово-правових засадах, кількість та характер яких в межах території держави в певний момент часу визначити практично неможливо. Загальність положень ч. 1 ст. 401 ЦК України, зокрема, виявляється в тому, що будь-яка фізична або юридична особа чи навіть держава Україна, в особі уповноважених нею органів, має право на обмежене користування чужим нерухомим майном (сервітут) за умови дотримання вимог, як закріплених даною цивільно-правовою нормою, так і тих, що випливають з усієї сукупності норм, спрямованих на регулювання сервітутних відносин. У даному випадку відсутня конкретизація (наприклад, хто саме конкретно має сервітут – О. М. Іваненко; по відношенню до якого конкретно нерухомого майна встановлено/встановлюється сервітут – земельна ділянка загальною площею 0,1100 га, кадастровий номер 3221282000:10:005:0054, розташована за адресою м. Київ, вул. Шосейна, 25). Особа має загальне потенційне право, яким вона в конкретному випадку може й не скористатися. Даній стадії процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, як вже зазначалося, відповідає такий складовий елемент механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як цивільно-правова норма та різні форми її вираження, що в правовій доктрині отримав назву «нормативної основи». Для сервітутних відносин важливе значення мають не лише правила поведінки, сформовані в межах державного (законодавчого) регулювання даних відносин, але й правила поведінки, що знаходять своє втілення в договорі про встановлення сервітуту. Потребує відповідної оцінки й питання щодо значення для регулювання сервітутних відносин правових принципів.
2. Друга стадія – стадія настання конкретних життєвих обставин, з якими цивільно-правова норма пов’язує виникнення, зміну або припинення сервітутних правовідносин. У межах даної стадії цивільно-правове регулювання набуває конкретного характеру з урахуванням особливостей кожної окремої реальної ситуації на практиці. Потенційна здатність цивільно-правової норми до регулювання окремих випадків сервітутного користування отримує можливість втілитись у реальність. Іншими словами, загальне (абстрактне) за допомогою спеціального цивільно-правового засобу (інструменту) розпочинає перетворюватися на конкретне (реальне). Наприклад, земельна ділянка А, яка належить на праві власності фізичній особі N, межує зі земельною ділянкою Б, власником якої є юридична особа U. Фізична особа N, через особливості розташування земельної ділянки А, немає об’єктивної можливості доступу до неї (відтак не може безперешкодно реалізовувати належне користування та обслуговування свого майна як власник), інакше як через земельну ділянку Б. Тому вона має право звернутися до юридичної особи U з пропозицією про укладення договору сервітуту на прохід та/або проїзд через земельну ділянку Б. У разі досягнення домовленості фізична особа N повинна вчинити дії щодо державної реєстрації встановленого сервітуту. Лише за сукупності таких юридичних фактів і при дотриманні законодавчо передбачених умов для встановлення сервітуту фізична особа N отримає сервітут як суб’єктивне цивільне право.
Цивільно-правовим засобом (інструментом) на цій стадії виступає юридичний факт як складовий елемент механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Окремими своєрідними юридичними фактами у системі юридичних (фактичних) складів, притаманних сфері сервітутного користування, є державна реєстрація сервітуту та рішення суду як акти застосування права. Доцільно відзначити, що ряд вчених-правників та цивілістів при дослідженні стадій правового регулювання висловлюють думку про те, що застосування права як окрема (факультативна) стадія правового регулювання може передувати стадії виникнення правовідносин [76, с. 222; 258, с. 264; 324, с. 21-22]. На наш погляд, при характеристиці стадій цивільно-правового регулювання сервітутних відносин недоцільно виділяти поряд з стадією настання конкретних життєвих обставин, з якими цивільно-правова норма пов’язує виникнення, зміну або припинення сервітутних правовідносин, стадію застосування права в якості окремої стадії. Дійсно, застосування права, що отримує своє вираження через державну реєстрацію сервітуту або ж рішення суду щодо його встановлення, відіграє важливе значення для виникнення, зміни або припинення сервітутних правовідносин як окремого складового елементу механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Фактично без державної реєстрації сервітут, як суб’єктивне цивільне право, не виникає, те ж саме стосується й судового рішення у випадку необхідності застосування даного способу встановлення сервітуту. Разом з тим, таке розуміння ситуації вказує й на те, що застосування права в даному разі безумовно виконує функцію юридичного факту, хоча й особливого. Такий юридичний факт є обов’язковим елементом юридичного (фактичного) складу, тобто одним з юридичних фактів, що утворюють його структуру. А тому було б нелогічно піддавати окремому аналізу державну реєстрацію сервітуту та винесення судом рішення про його встановлення (оскільки виділення окремої стадії застосування права в межах процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин потребуватиме вирішення й питання про відповідність їй окремого елементу однойменного механізму) відірвано від юридичного (фактичного) складу, елементом якого вони є. Зокрема, юридичний (фактичний) склад, необхідний для виникнення сервітутних правовідносин, являє собою систему юридичних фактів, які взаємопов’язані та взаємодіють між собою. А тому виведення за межі даного складу актів застосування права може породити уявлення про їх не включення до структури юридичного (фактичного) складу, а відтак й до повної «руйнації» даного складу через відсутність усіх елементів (одиничних юридичних фактів), що його утворюють.

3. Третя стадія – виникнення конкретних суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин. За допомогою сукупності юридичних фактів, що утворюють юридичний (фактичний) склад та при дотриманні законодавчо передбачених умов, які виявляються на попередній стадії, виникають конкретні сервітутні правовідносини. Останні й є тим складовим елементом механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, що відповідає даній стадії. Наприклад, в результаті укладення договору про встановлення сервітуту для проходу та/або проїзду між фізичною особою N та юридичною особою U, а також державної реєстрації даного земельного сервітуту, у фізичної особи N з’являється юридична можливість безперешкодно здійснювати прохід та/або проїзд через земельну ділянку юридичної особи U (в межах сервітуту), а остання зобов’язана не перешкоджати фізичній особі N здійснювати зазначений прохід та/або проїзд. В свою чергу, юридична особа U (в разі встановлення оплатного сервітуту) отримує право вимагати плати за здійснення проходу та/або проїзду в розмірі та порядку встановленому договором, а фізична особа N зобов’язана вносити зазначену плату відповідно до умов договору. Тобто, між фізичною особою N та юридичною особою U виникають сервітутні правовідносини, а згадані вище їх права та обов’язки складають зміст цих правовідносин.

4. Четверта стадія – стадія реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин та досягнення мети цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Наприклад, мета цивільно-правового регулювання сервітутних відносин буде досягнута тоді, коли фізична особа N кожного разу, протягом певного строку або постійно, безперешкодно вчинятиме акт проходу та/або проїзду через земельну ділянку юридичної особи U, а також сплатить/сплачуватиме останній відповідний платіж за здійснення проходу та/або проїзду. В свою чергу, юридична особа U не перешкоджатиме фізичній особі N в проході та/або проїзді через власну земельну ділянку та отримає/отримуватиме плату від фізичної особи N за здійснення проходу та/або проїзду. Безумовно, на практиці зазначений юридичний зв’язок може видозмінюватися та ускладнюватися.  Даній стадії відповідає такий елемент механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як акти безпосереднього здійснення суб’єктивних цивільних прав та безпосереднього виконання цивільних обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин.

5. П’ята стадія – стадія захисту суб’єктивних цивільних прав та інтересів учасників сервітутних правовідносин. Дана стадія носить факультативний характер, оскільки проявляється лише у випадку порушення, невизнання та оспорення суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів особи, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарія) або ж власника обтяженого сервітутом нерухомого майна. Наприклад, якщо право на прохід та/ або проїзд фізичної особи N через земельну ділянку юридичної особи U буде порушено останньою шляхом встановлення у визначеному місці проходу та/ або проїзду бетонного забору, то у фізичної особи N виникне право на захист сервітуту зі застосуванням відповідних засобів цивільно-правового захисту. З урахуванням цього, фізична особа N може звернутися, зокрема, до суду з вимогою про усунення перешкод у користуванні земельною ділянкою (негаторний позов) на підставі положень ст.ст. 396 та 391 ЦК України. Елементом механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, що відповідає даній стадії, є засоби захисту цивільних прав та законних інтересів суб’єктів сервітутних правовідносин. При цьому останні повинні тлумачитися не як явище тотожне поняттю «спосіб захисту цивільних прав та інтересів» (про які йде мова в ч. 2 ст. 16 ЦК України), а ширше – воно охоплює собою не лише способи, а й форми (юрисдикційна, неюрисдикційна) цивільно-правового захисту, а також й такі інструменти захисту як позовна заява, заява, скарга і т.д., які в юридичній літературі іноді називаються засобами захисту [24, с. 47].

Висновки до Розділу 1

Таким чином, проведене в рамках даного розділу дослідження дало змогу отримати ряд висновків. Проблематика механізму цивільно-правового регулювання є похідною від більшої за обсягом проблеми механізму правового регулювання і тому не може розглядатися без врахування загальнотеоретичних здобутків у даній сфері. Категорії «механізм цивільно-правового регулювання» та «правове регулювання цивільних відносин» не повинні змішуватися та підміняти одне одного. Незважаючи на тісний взаємозв’язок між собою, це різні правові явища у відображенні регулятивної сутності правової матерії. Механізм цивільно-правового регулювання є інструментом забезпечення реалізації процесу правового регулювання цивільних відносин (включаючи й сервітутні). 
Підтримано позицію нетотожності таких явищ як правове регулювання та правовий вплив та, як наслідок, визнано необхідність розмежування категорій «механізм цивільно-правового регулювання» та «механізм правового впливу». Механізм цивільно-правового регулювання як фундаментальна правова категорія методологічно може досліджуватися з використанням наступних підходів: інструментального (або спеціально-юридичного), діяльнісного, системного та комплексного (або інтегративного). Вчені-цивілісти досліджують механізми правового регулювання різних видів цивільних відносин, ґрунтуючись переважно на інструментальній концепції. На думку автора, при дослідження механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин також доцільно дотримуватись інструментального методологічного підходу, який краще адаптований для пізнання сутності цивільно-правового регулятивного впливу на сферу сервітутних відносин.
В юридичній літературі спостерігається неоднозначність поглядів вчених-цивілістів у частині визначення самого поняття механізму цивільно-правового регулювання, його елементів, а відтак і стадій цивільно-правового регулювання. Спроби найповніше охопити структурою механізму цивільно-правового регулювання практично всі явища правової дійсності, без зіставлення їх природи, функціонального призначення, місця у забезпеченні регулятивного впливу цивільно-правової норми на певні цивільні відносини, лише розмивають межі поняття механізму цивільно-правового регулювання, ускладнюють його відмежування від інших правових категорій.

В межах науки цивільного права нині відсутні комплексні дослідження питання механізму цивільно-правового регулювання саме сервітутних відносин. Специфіка механізму цивільно-правового регулювання зумовлена характером самого процесу цивільно-правового регулювання, а також особливістю цивільних відносин, включаючи й сервітутні. Вчені-цивілісти в основному безпосередньо не виділяють ознаки галузевого механізму. Запропонована своєрідна система ознак механізму цивільно-правового регулювання, яка представлена групою загальних ознак (притаманних механізму правового регулювання будь-яких суспільних відносин незалежно від їх галузевого поділу) та групою спеціальних ознак (притаманних виключно галузевому цивілістичному механізму). Ці дві групи ознак у контексті дослідження механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, як своєрідного різновиду загальногалузевого (цивільного) механізму, об’єднано в єдину групу – загальних ознак, з одночасним виділенням його спеціальних ознак. Аналіз останніх дозволив сформулювати авторське визначення поняття «механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин». Крім того, для визначення складових даного механізму було з’ясовано стадії процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, зокрема, виділено чотири основні та одну факультативну стадії. Визнано елементами структури механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин: 1) цивільно-правову норму та різні форми її вираження; 2) юридичний факт; 3) сервітутні правовідносини; 4) акти безпосереднього здійснення суб’єктивних цивільних прав та безпосереднього виконання цивільних обов’язків; 5) засоби захисту цивільних прав та законних інтересів.
РОЗДІЛ 2

РЕГУЛЯТИВНІ  ІНСТРУМЕНТИ В СТРУКТУРІ МЕХАНІЗМУ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ СЕРВІТУТНИХ ВІДНОСИН
2.1 Основні засади (принципи) правового регулювання сервітутних відносин
Для забезпечення належного рівня упорядкованості всіх цивільних відносин, включаючи й сервітутні, важливого значення набувають принципи їх правового регулювання. Останні доцільно аналізувати в структурі механізму цивільно-правового регулювання як один з регулятивних інструментів, що завдяки своїй всезагальності пронизує всі інші елементи даного механізму, забезпечує їх ефективну взаємодію і діє на всіх стадіях процесу цивільно-правового регулювання. 

Принципи цивільно-правового регулювання самостійно (без цивільно-правових норм) прав та обов’язків учасників сервітутних відносин не визначають, проте вони встановлюють загальні межі їх реалізації. Окрема цивільно-правова норма передбачає певну модель поведінки шляхом наділення відповідних суб’єктів цивільного права певними суб’єктивними цивільними правами та юридичними обов’язками, окреслюючи також межі їх можливої реалізації. Але відмінність виявляється в тому, що межі реалізації, які встановлює окрема цивільно-правова норма, стосуються лише тих прав та обов’язків, які випливають виключно з цієї норми і поширюються лише на той випадок, регулюванню якого дана норма присвячена. Крім того, частіше за все про межі реалізації певного суб’єктивного цивільного права або обов’язку можна дізнатися на основі аналізу не однієї, а сукупності цивільно-правових норм, присвячених регулюванню відповідної ситуації. Принцип же визначає межі реалізації найбільш загального характеру, що не мають прив’язки до якогось конкретного права чи обов’язку та конкретної ситуації їх здійснення та (або) виконання. Звідси випливає, що учасники сервітутних відносин при реалізації свої прав та обов’язків повинні завжди (а не лише у випадку, коли про це прямо зазначено у відповідній цивільно-правовій нормі) дотримуватися не лише приписів конкретної цивільно-правової норми, але й принципів правового регулювання. Наприклад, якщо в ст. 403 ЦК України не зазначено про те, що визначення розміру та порядку справляння плати за користування майном щодо якого встановлений сервітут повинні здійснюватися з урахуванням принципів справедливості, добросовісності та розумності, то це не означає, що учасники сервітутних відносин у цій частині можуть діяти несправедливо, недобросовісно та нерозумно тощо. Інша справа, що принципи правового регулювання іноді досить важко застосувати через їх недостатню визначеність, на що вказується в юридичній літературі [126, с. 89; 188, с. 50; 195, с. 274]. Однак, вироблення критеріїв їх розуміння і є завданням юридичної, передусім судової практики. Таким чином, принципи правового регулювання беруть участь у регулюванні цивільних відносин, у тому числі сервітутних, не лише у випадку наявності прогалин у чинному цивільному законодавстві, а й постійно, з єдиним уточненням – такий регулятивний вплив носить найзагальніший характер, що зовсім не применшує їх обов’язковості для врахування та дотримання.

У доктрині цивільного права, як і в правовій доктрині в цілому, основна увага науковців зосереджується на дослідженні сутності такої категорії як «принципи цивільного права» [16; 148, с. 135-188] та відповідно «принципи права» [104; 258, с. 237-241]. Поняття ж «принципи правового регулювання» періодично зустрічається в науковому обігу, але не є предметом активних наукових розвідок. А тому цілком закономірно постає питання: чи є поняття «принципи правового регулювання» та «принципи права» тотожними, чи це зовсім різні правові явища? Деякі вчені-правники та цивілісти певною мірою порушували дану проблему та звертали увагу на можливі шляхи її вирішення.

Так, А. М. Колодій вказує, що принципи правового регулювання відрізняються від принципів права своєю більшою конкретністю, динамізмом та націленістю на конкретні життєві ситуації, що потребують правового регулювання. Вчений пов’язує принципи правового регулювання з сферою реалізації права, зі застосуванням їх у реальній дійсності. Механізм правового регулювання – це юридично значимі дії з реалізації норм права, які мають свої власні принципи [105, с. 1, 8]. Класифікуючи принципи права, А. М. Колодій, зазначає, що принципи правового регулювання охоплюють собою принципи системи права (загальноправові (основні), міжгалузеві, галузеві, принципи інститутів права), принципи структури права (загальносоціального і юридичного, публічного і приватного, регулятивного і охоронного, матеріального і процесуального, об’єктивного і суб’єктивного права), які заломлюються у принципи правоутворення, правореалізації та правоохорони [104, с. 18].
Спробу обґрунтувати принципи правового регулювання, як самостійну юридичну категорію, що не є тотожною принципам права, здійснила Н. О. Саглаєва. На її думку, принципи правового регулювання постають, як «система специфічних нормативно-правових регулятивних засобів, які залучаються до багатьох конкретних механізмів правового регулювання в залежності від специфіки предмета та мети правового регулювання» [251, с. 114]. З відповідною думкою досить важко погодитися, адже зазначене розуміння сутності принципів правового регулювання веде до повного їх ототожнення з механізмом цивільно-правового регулювання як системи цивільно-правових засобів (що утворюють його структуру). Принципи правового регулювання не є системою правових засобів, їх можна розглядати лише як окремий своєрідний цивільно-правовий засіб. Зустрічаються й випадки ототожнення принципів правового регулювання з принципами права (у нашому випадку з принципами цивільного права), використання їх як синонімічних понять [189, с. 33-34].
І. А. Діковська, досліджуючи проблематику принципів правового регулювання міжнародних приватних договірних зобов’язань, вважає, що дані принципи обумовлюються стадійністю процесу правового регулювання, і як наслідок вона виділяє: принципи правової регламентації міжнародних приватних договірних зобов’язань, принципи виникнення міжнародних приватних договірних зобов’язань, принципи реалізації міжнародних приватних договірних зобов’язань та принципи застосування регуляторів міжнародних приватних договірних зобов’язань [70, с. 4].

На наш погляд, при співвідношенні категорій «принципи правового регулювання» та «принципи цивільного права» необхідно виходити з того, що основними функціями цивільного права, як однієї з галузей права взагалі, є регулятивна та охоронна функції. При цьому реалізація останньої досить часто є можливою завдяки реалізації регулятивної функції. Тому і принципи цивільного права спрямовуються на здійснення регулятивної функції. І в цій частині принципи правового регулювання співпадають з принципами цивільного права. Разом з тим, значення цивільного права не обмежується лише виконанням регулятивної функції. Звідси поняття «принципи цивільного права» ширше, ніж поняття «принципи правового регулювання», оскільки охоплює собою всі можливі принципи, які функціонують у галузі цивільного права. Так, цивільне право як галузь права має свою внутрішню будову, що ґрунтується на відповідних принципах, воно охоплює собою й процеси створення цивільно-правових норм, які також підпорядковані певним принципам (принципи правотворчості) тощо. Крім того, поряд з категорією «правове регулювання» використовується категорія «правовий вплив», яка є ширшою за першу. Тому можна стверджувати, що існують і принципи правового впливу, який здійснює цивільне право на суспільні відносини, що складають його предмет. Тобто, ведучи мову про принципи правового регулювання будь-яких цивільних відносин, зокрема сервітутних, необхідно зосереджувати увагу виключно на одному аспекті принципів цивільного права – їх участь у регулюванні цивільних відносин. І ті принципи цивільного права, які отримали законодавче закріплення та забезпечують регулятивний вплив цивільного права на відповідні відносини, і є принципами правового регулювання. В цій частині слід погодитися з І. А. Діковською та визнати, що принципи цивільно-правового регулювання сервітутних відносин охоплюють собою як загальні принципи, що діють на всіх стадіях регулювання зазначених відносин, так і принципи виникнення сервітутних відносин, принципи реалізації сервітуту та принципи захисту сервітуту. В цьому й виявляється зміст поняття «принципи правового регулювання».

Таким чином, принципи цивільно-правового регулювання (або принципи правового регулювання цивільних відносин) є одночасно й принципами цивільного права, але не всі принципи цивільного права можуть мати статус принципів цивільно-правового регулювання. Тому при з’ясуванні сутності принципів правового регулювання сервітутних відносин цілком можна спиратися на положення вироблені цивілістичною наукою в частині розуміння принципів цивільного права з обов’язковою вказівкою на їх участь у забезпеченні регулювання цих відносин та законодавче закріплення.

У межах доктрини цивільного права нині не існує усталеного однозначного погляду на природу принципів цивільного права, а відтак і принципів правового регулювання сервітутних відносин. Дана проблема ускладнюється також і використанням на рівні ст. 3 ЦК України терміну не «принципи», а «засади цивільного законодавства». При цьому в науці цивільного права можна віднайти різні підходи в частині співвідношення понять «принципи цивільного права» і «засади цивільного законодавства»: 1) розглядаються як тотожні чи взаємозамінні [48, с. 23-24; 173, с. 13; 277, с. 29-30]; 2) розглядаються як нетотожні, такі, що відрізняються певними властивостями [18, с. 93; 119, с. 57-59; 290, с. 13]. Безпосередньо не зосереджуючи увагу на цьому питанні, слід зазначити, що поняття «принципи цивільного права» ширше, ніж поняття «засади цивільного законодавства». Однак, це не означає, що засади цивільного законодавства не є одночасно й принципами цивільного права. Для цілей даного дослідження слушною є думка С. О. Погрібного, що названі в ст. 3 ЦК України загальні засади цивільного законодавства є «загалом принципами правового регулювання цивільних відносин» [195, с. 221-222], включаючи й сервітутні відносини. Справедливим також є зауваження О. В. Басая, що «засади цивільного законодавства є відображенням принципів цивільного права, проте не кожен принцип цивільного права фіксується законодавцем серед засад цивільного законодавства» [18, с. 93]. Тобто, не кожен принцип цивільного права є принципом правового регулювання.

У частині співвідношення понять «засади» та «принципи» слід повністю погодитися з більшістю вчених-цивілістів щодо їх синонімічного характеру [16, с. 6; 54, с. 18; 68, с. 63]. Такий підхід отримав безпосереднє відображення у назві даного підрозділу дисертаційного дослідження шляхом використання формулювання «засади (принципи) правового регулювання сервітутних відносин».

Аналіз юридичної літератури цивілістичного спрямування засвідчив, що переважна більшість науковців розглядають принципи цивільного права  через такі формулювання як «ідеї» [277, с. 48; 290, с. 8] або «положення» [16, с. 5; 101, с. 6; 148, с. 135]. Зустрічаються також випадки визначення принципів цивільного права через категорію «засади» або «начала» [60, с. 29; 70, с. 4; 77, с. 15]. Крім того, наявний у цивілістиці й інтегративний погляд на розуміння сутності принципів цивільного права, коли попередні підходи поєднуються в різноманітних варіаціях, наприклад: «положення та ідеї» [46, с. 29], «засади (начала) і положення» [31, с. 63-64], «засади, ідеї, положення» [304, с. 11] тощо. Враховуючи те, що терміни «принцип», «засада» та «начало» фактично є синонімами, то видається не зовсім доцільним їх використання для визначення поняття «принципи цивільного права», а відтак і «принципи правового регулювання», оскільки вони не розкривають їх сутності. Щодо такого терміну як «ідея», то слід відзначити, якщо для розкриття природи принципів цивільного права він є певною мірою придатним, то цього не можна сказати по відношенню до принципів правового регулювання сервітутних відносин. Адже, коли мова йде про принципи правового регулювання, дослідника повинні цікавити насамперед ті принципи, які мають регулятивний потенціал, здійснюють пряму регулятивну дію на поведінку учасників сервітутних відносин (при цьому не лише під час аналогії права), тобто забезпечують правове регулювання останніх. Безумовно, в такому контексті увага повинна бути зосереджена на тих принципах цивільного права, які прямо чи побічно знайшли своє закріплення в чинному цивільному законодавстві. При цьому під прямим закріпленням мається на увазі випадок, коли в законі прямо визначено, що відповідне положення є принципом (засадою), а під побічним – коли в законі прямо не вказано, що дане положення є принципом (засадою), але через свою значущість для реалізації прав та обов’язків, формування моделі поведінки, в межах певних цивільних відносин є таким (наприклад, ст. 526 ЦК України – принцип належного виконання зобов’язання). Ті ж принципи, які не одержали законодавчого закріплення, за своєю природою виступають в якості правових ідей або ідей права. Тому принципи правового регулювання як сервітутних відносин, так і будь-яких інших цивільних відносин недоцільно визначати через категорії «правові ідеї» або «ідеї права». Оскільки останні, як зазначається в юридичній літературі, є категоріями правосвідомості. Відтак можна констатувати, що вони лише створюють відповідне середовище, в межах якого відбувається цивільно-правове регулювання (наприклад: шляхом впливу на формування різних психологічних процесів у певного індивіда, що можуть детермінувати його поведінку як учасника сервітутних відносин, визначення його цінностей та орієнтації у суспільстві). Однак, безпосереднього регулятивного впливу у спеціально-юридичному значенні правові ідеї (як принципи цивільного права) не здійснюють. Такі явища повинні охоплюватися категорією «механізм правового впливу», але не категорією «механізм цивільно-правового регулювання».
На наш погляд, найбільш прийнятним є визначення принципів правового регулювання сервітутних відносин через такий термін як «положення» або ж  через термін «вимоги». Останній використовується для визначення принципів права окремими вченими в правовій доктрині [261, с. 32-33; 279, с. 55]. Обидва терміни якнайповніше розкривають правову природу принципів правового регулювання як окремого своєрідного регулятора сервітутних відносин.

Всі принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин, на нашу думку, доцільно поділити на дві основні групи: 1) загальні; 2) спеціальні [141, с. 58].

Загальні принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин не мають жорсткої прив’язки до останніх. Вони поширюють свою дію на всі суспільні відносини, що складають предмет цивільного права. Ця група принципів уособлює в собі всі суттєві характеристики галузевого процесу цивільно-правового регулювання. Разом з тим, оскільки сервітутні відносини є різновидом цивільних відносин взагалі, то зазначені принципи знаходять свій прояв в даній сфері. Цей прояв має свої особливості, обумовлені природою власне сервітутних відносин. Загальні принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин діють на всіх стадіях процесу їх цивільно-правового регулювання.

Спеціальні принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин повністю обумовлені самим фактом існування зазначених відносин, їх ознаками і тому жорстко прив’язані до них. Поза сервітутними відносинами необхідність в них відпадає. Тому дана група принципів (засад) складає «фундамент» цивільно-правового регулювання виключно сервітутних відносин. Спеціальні принципи (засади) є важливими лише для окремих стадій процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, зокрема: для стадії виникнення прав та обов’язків – змісту сервітутних правовідносин, або ж для стадії їх реалізації.

До загальних принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин належать ті принципи, які знайшли своє відображення на рівні ст. 3 ЦК України. Доцільно зупинитися на характеристиці прояву кожного зі зазначених принципів у сфері цивільно-правового регулювання сервітутних відносин.
Першим принципом (засадою) серед визначених в ст. 3 ЦК України є принцип неприпустимості свавільного втручання в сферу особистого життя людини. За своєю сутністю даний принцип (засада) тісно пов’язаний з сферою реалізації особистих немайнових прав в межах однойменних правовідносин. Разом з тим, на практиці загалом має місце цілий конгломерат правовідносин, а тому іноді важко категорично стверджувати, що у відповідній справі наявні суто «чисті» майнові або ж суто «чисті» особисті немайнові цивільні правовідносини. Можливе одночасне виникнення та існування в межах однієї конкретної правової ситуації певною мірою пов’язаних майнових та особистих немайнових правовідносин (наприклад, особа реалізує своє майнове право таким чином, що створює загрозу порушення/порушує особисте немайнове право іншої особи). Тому принцип неприпустимості свавільного втручання в сферу особистого життя людини має важливе значення не лише для особистих немайнових відносин, що складають предмет цивільного права як окремої галузі, але й для всіх цивільних відносин, включаючи й сервітутні. Таке його значення обумовлюється тим, що даний принцип є загальною межею реалізації сервітуту – сервітут як суб’єктивне цивільне право повинен здійснюватися способом, що виключає свавільне втручання в сферу особистого життя власника обтяженого сервітутом нерухомого майна.

Оскільки сервітут за своєю правовою природою є речовим правом не на «свою», а на чужу річ і фактично обтяжує право власності іншої особи, то очевидно існує потенційна можливість вчинення сервітуарієм певних дій, які за своїм характером можуть свідчити про порушення даного принципу. Такі дії можуть проявлятися по-різному, наприклад: поширення відомостей, що принижують честь та гідність власника обтяженого сервітутом нерухомого майна з метою досадити, завдати шкоди через неприязні стосунки, які склалися між сервітуарієм та відповідним власником; таємне встановлення технічних засобів відеоспостереження (як в межах площі сервітуту, так і на об’єктах безпосередньо належних на праві власності сервітуарієві, але під таким ракурсом, що створює можливість спостереження за приватним життям власника обтяженого нерухомого майна), а також здійснення будь-якої іншої діяльності, що має характер стеження за життям та поведінкою власника обтяженого сервітутом майна та членів його сім’ї тощо.
Частина 2 статті 301 ЦК України містить правило щодо самостійного визначення фізичною особою свого особистого життя та можливості ознайомлення з ним інших осіб. З урахуванням цього, сторони договору про встановлення сервітуту за взаємною згодою можуть врегулювати в ньому питання щодо ступеня можливого втручання сервітуарія в сферу особистого життя власника обтяженого нерухомого майна, що в такому разі матиме правомірний характер і не може бути розцінене як порушення принципу неприпустимості свавільного втручання в сферу особистого життя. Тому значення має не будь-яке втручання (яке може бути правомірним), а саме свавільне втручання, під яким слід розуміти «умисні вторгнення в особисте життя фізичної особи, що вчиняються всупереч чинному законодавству без дозволу уповноваженої особи або без достатніх правових підстав, і заподіюють їй шкоду» [26, с. 14]. Відтак, якщо сервітуарій під час реалізації сервітуту випадково став свідком певних явищ, подій, поведінки сімейного, побутового,  особистого, інтимного характеру або йому випадково стала відома будь-яка інформація щодо особистого життя власника обтяженого сервітутом нерухомого майна і при цьому сервітуарій не має наміру використати цю інформацію у корисливих цілях та не вчиняє дій щодо її розголошення, то таке випадкове втручання не може розглядатися як свавільне. Більш того, власник обтяженого сервітутом нерухомого майна має усвідомлювати та припускати, що, користуючись його майном, сервітуарій ненароком може зіткнутися з елементами його особистого життя і для того, щоб таких «несподіванок» не виникало, вживати додаткових обмежувальних заходів.
В юридичній літературі вказується на те, що термін «особисте життя» в контексті принципу неприпустимості свавільного втручання в сферу особистого життя людини необхідно тлумачити широко, а не зводити його зміст виключно до реалізації права на особисте життя, передбаченого в ст. 301 ЦК України [299, с. 45]. Зокрема, Р. А. Майданик вказує на чотири складові особистого життя людини: інформаційну, фізичну, комунікативну та просторову [148, с. 141]. Тому дії, які порушують, наприклад, право на недоторканість житла, право на вибір роду занять тощо є одночасно порушенням принципу неприпустимості свавільного втручання в сферу особистого життя.

На практиці зустрічаються випадки посилання власником обтяженого нерухомого майна на втручання з боку сервітуарія в його особисте життя, що лише підтверджує потенційну можливість виникнення таких ситуацій. Так, в одній з справ позивач (власник обтяженої земельної ділянки) вказувала на те, що відповідач (сервітуарій) втручається в її особисте життя, що виявлялось у здійсненні постійних погроз та нападів на неї, з приводу чого вона зверталася до правоохоронних органів про притягнення відповідача до відповідальності. В ході одного з конфліктів, що виник між позивачем та відповідачем, останній напав на неї та заліпив їй очі піском з маком, що завдало значної шкоди здоров’ю. При цьому такий напад було здійснено на її земельній ділянці обтяженій земельним сервітутом розміром 14,0 кв. м. До цього сім’я відповідача увірвалася у її будинок самовільно без будь-якого на те дозволу власника, зламавши замок. Позивач звертала увагу, що такі конфлікти не припиняються, а лише загострюються, оскільки сім’ї відповідача наданий земельний сервітут за рахунок її земельної ділянки [240].

Наступним загальним принципом (засадою) правового регулювання сервітутних відносин є принцип неприпустимості позбавлення права власності, крім випадків, встановлених Конституцією України та законом. Сервітутні відносини так чи інакше пов’язані з реалізацією права власності, оскільки, з одного боку, найчастіше сам сервітуарій виступає власником нерухомого майна (об’єктивні властивості якого зумовлюють потребу в сервітутному користуванні чужим майном), а з іншого боку – сервітут завжди встановлюються щодо нерухомого майна іншої особи, що належить останній на праві власності. Тому згаданий принцип фактично визначає найбільш загальні межі як встановлення, так і реалізації сервітуту. В цивілістичній доктрині вказується, що найповніше зміст принципу неприпустимості позбавлення права власності розкривається у положеннях ст. 321 ЦК України, присвяченій питанням непорушності права власності. Разом з тим, для сервітутних відносин важливою є законодавчо передбачена можливість встановлення обов’язку власника забезпечити допуск до користування його майном інших осіб у випадках та в порядку, встановлених законом (ч. 7 ст. 319 ЦК України). Фактично принцип неприпустимості позбавлення права власності, крім випадків, встановлених Конституцією України та законом у сфері правового регулювання сервітутних відносин, конкретизується в положеннях ч. 5 ст. 403 ЦК України – сервітут не позбавляє власника майна, щодо якого він встановлений, права володіння, користування та розпорядження цим майном. Аналогічні положення продубльовані в ч. 3 ст. 98 ЗК України та в ч. 4 ст. 23 ЛК України. З урахуванням цього, сервітут не належить до конституційно та законодавчо передбачених випадків можливого позбавлення права власності і тим паче не є незаконним. А тому не допускається посилання власника нерухомого майна, щодо якого планується встановити сервітут, на позбавлення його права власності самим фактом встановлення сервітуту. Хоча на практиці такі випадки мають місце. Наприклад, в одній з справ, пов’язаній з встановленням сервітуту, відповідач за первісним позовом стверджував, що встановлення на користь позивача земельного сервітуту призведе до позбавлення його (відповідача) права власності на 468 кв. м. земельної ділянки. Вищий господарський суд України (далі – ВГСУ), розглядаючи касаційну скаргу відповідача по даній справі, вірно вказав, що зазначені доводи відповідача є необґрунтованими, оскільки  встановлення земельного сервітуту не веде до позбавлення власника земельної ділянки, щодо якої встановлений земельний сервітут, прав володіння, користування та розпорядження нею, що випливає з приписів ст. 98 ЗК України. До того ж, земельний сервітут носить обмежений характер [211]. Зустрічаються й випадки невірного посилання на даний принцип в частині встановлення сервітуту й з боку судів [210].
Для дотримання зазначеного принципу важливим є врахування самого характеру сервітуту та шляхів його встановлення [140, с. 77]. В кожній конкретній ситуації потрібно проводити аналіз та оцінку обставин на предмет того, чи не призведе встановлення сервітуту в тому вигляді, в якому вимагає потенційний сервітуарій, до позбавлення права власності законного власника нерухомого майна. Наприклад, при розгляді однієї зі справ Апеляційний суд Хмельницької області встановив, що висновок земельно-технічної експертизи передбачав два можливі варіанти встановлення земельного сервітуту на право проїзду на транспортному засобі. Перший варіант, обраний судом першої інстанції, припускав встановлення зазначеного сервітуту на частину земельної ділянки відповідачки при умові демонтажу огорожі з плоских азбестоцементних листів та дерев’яної дощатої огорожі. Отже, умовою встановлення сервітуту за таким варіантом був демонтаж  огорожі  на земельній ділянці відповідачки загальною довжиною 32,30 м. Як наслідок, частина земельної ділянки відповідачки, на яку встановлювався земельний сервітут, фактично  вилучалась у неї і приєднувалася до земельної ділянки загального користування. Тому апеляційна інстанція підкреслила, що встановлення сервітуту в такому вигляді безумовно порушуватиме права власника земельної ділянки. Крім того, суд першої інстанції не прийняв до уваги заперечення відповідачки, що встановити земельний сервітут на її земельній ділянці в тому місці, що визначено висновком експерта, неможливо, оскільки там розташовані водопровідна  криниця та каналізаційний септик. Отже, апеляційний суд вказав, що суд першої інстанції не мав підстав для встановлення земельного сервітуту за першим варіантом, визначеним у висновку земельно-технічної експертизи. При цьому за своїм характером другий варіант встановлення сервітуту також призводив до фактичного позбавлення відповідачки права власності на частину її земельної ділянки [239].

Прояв принципу неприпустимості позбавлення права власності у сервітутних відносинах виявляється також у тому, що сама конструкція сервітуту як суб’єктивного цивільного права створена фактично в його розвиток, є засобом забезпечення дотримання даного принципу. Тобто, саме існування сервітуту є необхідним для того, щоб власник не був фактично позбавлений свого права власності лише на тій підставі, що його нерухоме майно має такі конструктивні особливості, які не створюють усю повноту свободи реалізації зазначеного права.

Наступним загальним принципом (засадою) правового регулювання сервітутних відносин є принцип свободи договору. Можливість дії даного принципу у сфері сервітутного користування зумовлена неоднозначною правовою природою сервітутних правовідносин, що охоплюють відносно самостійні між собою абсолютні (речові) сервітутні правовідносини та відносні (зобов’язальні) сервітутні правовідносини. Така ситуація зумовлена моделлю сервітуту, яка закладена вітчизняним законодавцем у національній правовій системі та сприйнята юридичною практикою. Системне тлумачення положень глави 32 ЦК України свідчить, що основною підставою встановлення сервітуту є договір, правова природа якого цивільним законодавством не розкривається. При цьому саме договір про встановлення сервітуту у випадку його укладення визначає всі основні сторони взаємодії учасників конкретних сервітутних правовідносин. Тому виявляється необхідною характеристика прояву принципу свободи договору при регулюванні сервітутних відносин. Разом з тим, наявність речового елементу в межах даних відносин, що складає їх основу, вже вказує на значне обмеження дії даного принципу у зазначеній сфері.

Слід відзначити, що аналіз прояву принципу свободи договору у цивільно-правовому регулюванні сервітутних відносин доцільно проводити по кожному окремому складовому елементу, що у сукупності утворюють зміст даного принципу. Вітчизняний законодавець у ст. 627 ЦК України фактично визначив лише три складові елементи, які складають зміст принципу свободи договору: 1) свобода укладення договору; 2) свобода вибору контрагента; 3) свобода у визначенні умов договору. Разом з тим, у доктрині цивільного права намітилась орієнтація на розширення змісту принципу свободи договору, коли поряд з трьома вищезгаданими традиційними елементами виділяються також й інші, зокрема: свобода вибору виду та типу договору; свобода вибору форми договору; свобода зміни або розірвання договору [17, с. 250; 57, с. 8; 101, с. 20]; свобода у веденні переговорів з метою укладення договору [57, с. 9-10; 181, с. 10; 288, с. 37]; свобода у визначенні способів забезпечення виконання зобов’язання, а також у встановленні форм (мір) відповідальності та умов їх застосування при порушенні договірного зобов’язання [128, с. 5; 305, с. 104]; свобода вибору місця та часу укладення договору [89, с. 143] тощо. Безумовно така ситуація зумовлена потребою у найповнішій характеристиці всіх можливих проявів принципу свободи договору в регулюванні цивільних відносин, що лише сприяє його активному розвитку. Як справедливо зазначає С. О. Погрібний, «стаття 627 ЦК України не містить застережень про вичерпний перелік передбачених нею складових» даного принципу [195, с. 246]. Разом з тим, ряд з вищезгаданих елементів цілком можуть охоплюватися традиційними, наприклад, встановлення форм (мір) відповідальності та умов їх застосування при більш детальному аналізі може включатися в свободу визначення умов договору. Тому для цілей правового регулювання сервітутних відносин прояв принципу свободи договору в даній сфері, насамперед, доцільно проаналізувати з урахуванням положень ст. 627 ЦК України.

Свобода сторін в укладенні договору як перший елемент змісту принципу свободи договору у сервітутних відносинах проявляє себе у повній мірі. Учасник сервітутних відносин самостійно без будь-якого зовнішнього втручання (як з боку третіх осіб, так й з боку держави) вправі вирішувати питання чи укладати йому договір про встановлення сервітуту, чи ні. Так, особа в якої виникла потреба в користуванні чужим нерухомим майном (потенційний сервітуарій) на підставі сервітуту може й не скористатися законодавчо передбаченою можливістю встановлення сервітуту та не ініціювати процедуру укладення відповідного договору. При цьому не має значення, які мотиви будуть покладені в основу такого рішення. Встановлення сервітуту – це право потенційного сервітуарія, а не його обов’язок. Разом з тим, прийняття рішення про неукладення договору про встановлення сервітуту в даний момент не позбавляє потенційного сервітуарія права укласти договір через певний проміжок часу (наприклад, через тиждень, рік тощо), якщо потреба у встановленні сервітуту не відпаде. Водночас, свобода в укладенні договору про встановлення сервітуту стосується також і власника нерухомого майна, щодо якого існує намір встановити сервітут. Він так само, як і потенційний сервітуарій, повністю вільний у вирішенні питання чи укладати договір про встановлення сервітуту, запропонований потенційним сервітуарієм, чи відмовитися від нього. Разом з тим, власник нерухомого майна повинен усвідомлювати, що його відмова від укладення зазначеного договору (яка може бути обґрунтованою або не обґрунтованою) не позбавить потенційного сервітуарія можливості встановити сервітут щодо його майна шляхом звернення до суду. В разі необґрунтованої відмови від укладення договору та наявності законодавчо передбачених для цього передумов суд може встановити сервітут. При цьому такий механізм є додатковою гарантією забезпечення інтересів потенційного сервітуарія і не суперечить принципу свободи договору. Крім того, оскільки рішення суду є самостійною підставою встановлення сервітуту (ч. 1 ст. 402 ЦК України) воно не може оцінюватися як примус до укладення відповідного договору (останній виявляється не потрібним). Оскільки свобода в укладенні договору означає відсутність будь-якого примусу, то не допускається звернення до суду з вимогою про зобов’язання укласти договір про встановлення сервітуту. Слід відзначити, що на практиці такі випадки зустрічаються [212; 209; 236; 283; 282]. Однак, якщо обов’язок укласти договір про встановлення сервітуту випливає із закону або з добровільно взятого зобов’язання на основі попереднього договору, то зазначена вимога є правомірною [216]. Слід підкреслити, що свобода в укладенні договору в сервітутних відносинах знаходить свій прояв і в тому, що правом ініціювати укладення договору про встановлення сервітуту наділений не лише потенційний сервітуарій, але й сам власник нерухомого майна, наприклад, коли потенційний сервітуарій користується його майном без належного правового оформлення. Потенційний сервітуарій в такому разі те ж має право як погодитися, так і відмовитися від укладення договору запропонованого власником нерухомого майна.

 Свобода у виборі контрагента за договором про встановлення сервітуту значно обмежена, що пов’язано з самою природою сервітутних відносин. Конструкція останніх заснована на необхідності обмеженого користування певним способом та у певному масштабі не будь-яким нерухомим майном, а конкретно-визначеним, що належить конкретній особі на певному правовому титулі, найчастіше на праві власності. А відтак для потенційного сервітуарія інша потенційна сторона договору про встановлення сервітуту наперед відома та здійснити вибір контрагента він не може подібно до того, що має місце, наприклад, при укладенні договору купівлі-продажу. Можливість вибору контрагента у сервітутних відносинах позбавлена сенсу. Так, у разі наявності в особи (потенційного сервітуарія) потреби у встановленні земельного сервітуту на право проходу через сусідню земельну ділянку, вона безумовно може ініціювати процедуру укладення договору про встановлення земельного сервітуту лише з власником зазначеної сусідньої земельної ділянки, а не з будь-якою іншою на її вибір особою. Певною мірою про свободу вибору контрагента за договором про встановлення земельного сервітуту можна було б вести мову в ситуації, коли можлива організація різних шляхів проходу до земельної ділянки потенційного сервітуарія на вибір через декілька земельних ділянок, що з різних сторін межують з нею. Водночас, у цьому разі свобода вибору контрагента серед власників сусідніх земельних ділянок чітко обмежується принципом найменшої обтяжливості сервітуту (ч. 4 ст. 98 ЗК України). При особистому сервітуті права проживання, передбаченого ст. 405 ЦК України, учасники сервітутних правовідносин можуть укласти договір, в якому детально прописати порядок реалізації зазначеного сервітуту. Але й у цьому випадку потенційні сторони такого договору чітко визначені (конкретний власник конкретного житла та член (члени) його сім’ї) і вибір контрагента неможливий.

Свобода у визначенні умов (змісту) договору у сервітутних відносинах також значно обмежена. Оскільки  сервітут є речовим правом, що не викликає жодних сумнівів, то основу сервітутних правовідносин складають саме речові правовідносини, у той час як зобов’язальні правовідносини в даній сфері носять суто додатковий характер. Внаслідок цього, сторони майбутнього договору про встановлення сервітуту при визначенні його умов передусім мають керуватися положеннями глави 32 ЦК України, відступ від яких у переважній більшості є неможливим. Разом з тим, чинне цивільне законодавство не характеризується деталізованістю правового регулювання сервітутних відносин, що свідчить про можливість вільного розсуду сторін зазначеного договору в цій (неврегульованій)  частині, але знову ж таки з суворою оглядкою на положення закону. Тобто, свобода у визначенні умов договору про встановлення сервітуту передбачає можливість деталізації (такий механізм дозволяє врахувати інтереси обох сторін), але в жодному разі не видозміни сутності сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Можливим прикладом подібної видозміни є: розроблення в межах договору такої конструкції сервітуту, за якої сервітуарій отримує правомочність користування чужим нерухомим майном у повному обсязі, а не обмежено або ж додатково правомочність розпорядження; відмова сторін договору від державної реєстрації сервітуту; домовленість про припинення сервітуту в разі, наприклад, продажу обтяженої земельної ділянки у власність іншій особі (скасування права слідування як ознаки сервітуту) тощо. Разом з тим, саме в договорі про встановлення сервітуту визначається його конкретний зміст, тобто спосіб (вид) використання чужого нерухомого майна та його просторові межі. Крім того, саме в договорі про встановлення сервітуту сторони вирішують питання щодо платності встановлення та/або здійснення сервітуту, строку та порядку справляння такої плати, строковості чи безстроковості сервітуту, можливості продовження дії договору після закінчення встановленого строку (пролонгації), покладення обов’язку щодо отримання відповідних дозволів на використання спеціального обладнання, розподілу обов’язків, пов’язаних з державною реєстрацією сервітуту, встановлення відповідальності за порушення умов договору та інші можливі умови.
   Наступний загальний принцип (засада) правового регулювання – принцип свободи підприємницької діяльності, яка не заборонена законом, у сервітутних відносинах проявляє себе побічно, в основному через іншу засаду – принцип свободи договору. Адже, як зазначає С. О. Погрібний, однією з складових аналізованого принципу є «свобода вступу підприємця у договірні відносини з іншими суб’єктами в процесі здійснення обраного виду діяльності» [195, с. 258-259]. Так, в процесі здійснення будь-якої підприємницької діяльності часто виникає потреба в користуванні чужим нерухомим майном. Тому підприємець може укладати будь-які договори, що не суперечать чинному цивільному законодавству, в тому числі використовувати законодавчо встановлену конструкцію сервітуту як суб’єктивного цивільного права. ЦК України не передбачає обмежень у суб’єктному складі сервітутних правовідносин. Ними можуть бути всі учасники цивільних відносин, визначені в ст. 2 ЦК України, в тому числі й фізичні особи-підприємці та юридичні особи, які здійснюють підприємницьку діяльність. Не допускається заборона у встановленні сервітуту лише на тій підставі, що останній необхідний для забезпечення здійснення підприємницької діяльності, яка не заборонена законом, за умови відповідності сервітуту положенням чинного законодавства.

Що стосується такого загального принципу (засади) правового регулювання сервітутних відносин як принцип судового захисту цивільного права та інтересу, то особливих питань в частині його прояву в даній сфері не виникає. Слід підкреслити, що будь-яке цивільне право та законний інтерес підлягає судовому захисту. Не є винятком в цьому й сервітут як суб’єктивне цивільне право. При цьому в основі цього принципу лежить саме судовий захист сервітуту, але це не виключає можливості звернення за захистом сервітуту в адміністративному порядку або ж застосування самозахисту. Проявом судового захисту інтересу в сервітутних відносинах є звернення до суду з вимогою про встановлення сервітуту у разі недосягнення відповідної домовленості. В цьому разі не можна вести мову про захист сервітуту, адже сервітут як суб’єктивне цивільне право на даній стадії ще не виник, але інтерес у його встановленні, заснований на законі, наявний.

Важливе значення в правовому регулюванні сервітутних відносин відіграють такі принципи (засади) як справедливість, добросовісність та розумність, що також входять в групу загальних принципів (засад). Сервітутні відносини вимагають активного застосування даних принципів, що зумовлюється втручанням у майнову сферу іншої особи, зіткненням різноманітних протилежних за змістом інтересів, недостатністю законодавчого регулювання питань сервітутного користування і можливістю в цій частині вільного розсуду учасників даних відносин [144, с. 149]. Разом з тим, категорії «справедливість», «добросовісність» та «розумність» носять оціночний характер і тому не піддаються єдиному, раз і назавжди даному узагальненому їх розумінню. Крім того, ці категорії не є суто правовими в буквальному розумінні цього слова, вони несуть у собі значне моральне та філософське навантаження, що вимагає врахування та є своєрідним ускладненням на шляху вироблення їх однозначного поняття.
Справедливість – це вищий принцип взаємовідносин між людьми. Її позитивний аспект виявляється у визнанні за кожною людиною права на безперешкодну діяльність та на користування тими благами, які ця діяльність приносить. Негативний аспект справедливості знаходить свій прояв через усвідомлення того, що існують межі, зумовлені наявністю інших людей, які мають однакові права, повага до яких є необхідною умовою суспільного життя [318]. Таке розуміння справедливості найбільш придатне для його застосування у сфері сервітутних відносин. Всі елементи механізму цивільно-правового регулювання останніх мають бути пройняті принципом справедливості. Принцип справедливості у сфері сервітутного користування покликаний забезпечувати баланс інтересів його учасників та рівномірний розподіл відповідних прав і обов’язків. Слід відзначити, що прояв принципу справедливості виявляється у самій наявності конструкції сервітуту в цивільному законодавстві, що дозволяє зняти монополію права власності на відповідне нерухоме майно, при якій останнє задовольняло б виключно інтереси його власників та не мало б жодної користі власне для всезагального розвитку суспільства. Необхідне забезпечення не лише інтересів кожного окремого власника, а й суспільства в цілому, члени якого досить часто в силу різноманітних причин мають об’єктивну потребу в обмеженому користуванні чужим нерухомим майном. Конструкція сервітуту, з одного боку, відповідає вимогам цивільного обороту, дозволяє не гальмувати активний розвиток економічних відносин, з іншого боку, й сам власник не позбавляється свого нерухомого майна та можливості користування ним, хоча таке користування певною мірою ускладнюється та обмежується. Але такі обмеження відповідають суспільним уявленням про справедливе. Іншим проявом принципу справедливості у сервітутних відносинах є встановлення сервітуту лише у випадку неможливості задоволення певних потреб будь-яким іншим способом, а не в довільній формі, як це заманеться особі, що вимагає його встановлення. Це положення спрямоване на захист інтересів власника нерухомого майна, щодо якого встановлюється/планується встановлення сервітуту, оскільки дозволяє уникати випадків зведення рахунків з власником і, таким чином, зловживання правом на встановлення сервітуту. Даний підхід забезпечує справедливий баланс інтересів учасників сервітутних відносин. Наступним проявом принципу справедливості у сервітутних відносинах є передбачення можливості встановлення сервітуту судом за наявності підстав, визначених ч. 3 ст. 402 ЦК України. Цим забезпечується захист інтересів потенційного сервітуарія (особи, яка вимагає встановлення сервітуту), оскільки дозволяє уникнути випадків безпідставної відмови у встановленні сервітуту з боку власника відповідного нерухомого майна. Останній здебільшого не зацікавлений у наданні можливості сервітутного користування власним майном. А відтак, відсутність судового порядку встановлення сервітуту могла б перетворити сервітут як суб’єктивне цивільне право у «мертве» право через відсутність реальної можливості його набуття (у зв’язку з постійною відмовою власників від укладання відповідних договорів). Разом з тим, наявність самої договірної конструкції у сервітутних відносинах є справедливою, оскільки лише у такий спосіб можливо досягти реального балансу інтересів обох сторін. Безумовно, при сервітуті особа в обмеженому обсязі користується чужим майном, тому саме з власником цього майна вона й повинна обумовлювати всі сторони (умови) такого користування. Оскільки майно чуже, то й чужі інтереси мають бути враховані. Одностороннє встановлення сервітуту суперечило б принципу справедливості і фактично призвело б до хаосу. Крім того, сервітут хоч і не позбавляє власника його права власності, але безумовно створює складнощі (іноді досить суттєві) у користуванні власним майном. Тому з метою злагодження всіх можливих негативних наслідків від встановлення та реалізації сервітуту законодавчо передбачена можливість справляння плати за здійснення сервітуту (ч. 3 ст. 403 ЦК України), що також є окремим проявом принципу справедливості.

Наявність двох конкретних суб’єктів з протилежними інтересами у межах сервітутних правовідносин вимагає постійної добросовісності в їх поведінці. Добросовісність – це «відповідна характеристика дій учасника цивільних відносин, який здійснює належні йому права з урахуванням існуючих меж та обмежень, не порушує права (а також інтереси – додано мною – В. М.) інших учасників цивільних відносин, вчинює дії, спрямовані на мінімізацію негативних наслідків тощо» [299, с. 53]. Поведінка учасника сервітутних правовідносин, яка не відповідає принципу добросовісності, є відповідно недобросовісною. При цьому характеристика добросовісності поведінки поширюється як на сервітуарія, так і на власника обтяженого сервітутом нерухомого майна. Можливими проявами недобросовісної поведінки у сервітутних правовідносинах є: 1) використання сервітуарієм більшої частини нерухомого майна, зокрема земельної ділянки, ніж визначеної межами сервітуту; 2) реалізація сервітуту способом, що ним не охоплюється, тобто здійснення таких видів користування, право на які встановлений сервітут не надає; 3) встановлення власником обтяженого сервітутом нерухомого майна плати за здійснення сервітуту без належного економічного обґрунтування з наміром збагатитися, виправити своє матеріальне становище за рахунок встановленого сервітуту; 4) вчинення сервітуарієм різноманітних дій, спрямованих на заподіяння шкоди власнику обтяженого нерухомого майна (наприклад, витоптування насаджень на земельній ділянці); 5) вчинення власником обтяженого сервітутом нерухомого майна різноманітних перешкод сервітуарію в реалізації користування його майном на підставі сервітуту (наприклад: при праві проживання (ст. 405 ЦК України) заміна власником квартири замків від вхідних дверей, що унеможливлює доступ до неї сервітуарія (члена сім’ї  вказаного власника) через неприязні стосунки, що склалися між ними); 6) вчинення дій спрямованих на забезпечення настання певної обставини, з якою пов’язується набуття сервітуту як суб’єктивного цивільного права (наприклад, сприяння смерті спадкодавця для відкриття спадщини та набуття обумовленого заповітом сервітуту) тощо. Наведені приклади недобросовісної поведінки у сервітутних правовідносинах не є вичерпними, що вимагає проведення оцінки дій (бездіяльності) сервітуарія або власника обтяженого нерухомого майна в кожній конкретній справі з урахуванням вироблених на практиці та розроблених наукою цивільного права критеріїв.

Принцип розумності у сервітутних правовідносинах виступає критерієм, на основі якого має відбуватися визначення розміру плати за встановлення та/або реалізацію сервітуту, розміру збитків та моральної шкоди у випадку їх заподіяння, а також для визначення можливих строків користування нерухомим майном на підставі сервітуту або ж строків вчинення будь-яких інших дій (наприклад, проведення ремонту тощо). Саме спираючись на розумність, можливо віднайти ту міру, за якої вищезгадані розміри плати, збитків, моральної шкоди не були необґрунтовано завищені чи занижені, а строки здійснення прав та виконання обов’язків не були надто короткими чи надто тривалими.

Проблематика принципів встановлення та реалізації сервітуту, що для цілей даного дослідження можуть охоплюватися поняттям спеціальних принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин, певною мірою вже розглядалася вченими-цивілістами [11, с. 50-81; 170, с. 9-10; 264, с. 8]. Однак одностайності у розумінні їх переліку та змісту досягнуто не було. Наприклад, В. І. Нагнибіда виділяє принцип об’єктивної обумовленості сервітутних прав, принцип економічності здійснення сервітутних прав та принцип невичерпності прав власника [170, с. 9-10]. Водночас, А. Г. Ананьїв веде мову про принципи законності, обґрунтованості, пропорційності, найменшого опору, абсолютності та обмеженості [11, с. 52].

На наш погляд, групу спеціальних принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин, виходячи з положень ЦК України та ЗК України, присвячених питанням сервітуту, а також враховуючи його правову природу та досягнення судової практики, складають наступні принципи: 1) принцип об’єктивної обумовленості сервітуту; 2) принцип найменшої обтяжливості сервітуту; 3) принцип невідчужуваності сервітуту. Проаналізуємо кожен з цих принципів окремо.

Принцип об’єктивної обумовленості сервітуту знайшов своє відображення в положеннях ч. 1 ст. 401 ЦК України через правило щодо встановлення сервітуту лише у разі неможливості задоволення певних потреб (наприклад, прохід, проїзд, прокладення водопроводу тощо) особи (потенційного сервітуарія) будь-яким іншим способом. Даний принцип правового регулювання сервітутних відносин діє на стадії виникнення сервітуту як суб’єктивного цивільного права. При цьому в юридичній літературі вказується, що «об’єктивна обумовленість сервітуту властива виключно земельним сервітутам» і не стосується особистого сервітуту [300, с. 564]. Така позиція підлягає уточненню в частині того, що принцип об’єктивної обумовленості не діє лише в частині такого виду особистого сервітуту як право проживання (ст. 405 ЦК України). Інші ж особисті сервітути повністю підпорядковані даному принципу. Принцип об’єктивної обумовленості сервітуту вимагає доведення наявності двох фактів юридичного значення, зокрема: 1) неможливості повноцінного використання власного нерухомого майна за відсутності сервітуту по відношенню до чужого нерухомого майна; 2) неможливості задоволення потреб потенційного сервітуарія в інший спосіб (абз. 4 п. 38 постанови Пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ (далі – ВССУ) від 07.02.2014 р. № 5 «Про судову практику в справах про захист права власності та інших речових прав» [226]). Крім того, назва даного принципу підкреслює, що обумовленість у встановленні сервітуту має бути саме об’єктивною, тобто незалежною від примх та бажань потенційного сервітуарія (неможливе посилання виключно на вигідність, зручність сервітуту). Суб’єктивний елемент наявний й у випадку, коли особа завідомо створює умови, які в подальшому можуть призвести до необхідності встановлення сервітуту. Наприклад, при будівництві житлового будинку впритул до межі сусідньої земельної ділянки потенційний сервітуарій, очевидно, мав би передбачити необхідність періодичного ремонту даної будівлі, і те, що будівництво в такий спосіб унеможливить доступ до стінки будинку, яка знаходитиметься на межі земельної ділянки без встановлення сервітуту. В такій ситуації наявний елемент недобросовісності і заявлені позовні вимоги про встановлення сервітуту не підлягають задоволенню (абз. 2 п. 2.34 постанови ВГСУ від 17.05.2011 р. № 6). Слід відзначити, на практиці більша частина позовних вимог про встановлення сервітуту не задовольняються судами саме через  недодержання позивачами принципу об’єктивної обумовленості сервітуту. Прикладом може бути справа, в якій позивач вимагав встановлення земельного сервітуту на право прокладення лінії газопроводу через земельну ділянку відповідачки. Судом першої інстанції було винесено заочне рішення, яким задоволено позовні вимоги позивача. Апеляційний суд скасував згадане заочне рішення суду першої інстанції та відмовив у задоволенні позову. В обґрунтування цього суд вказав, що згідно листа Хустської філії ПАТ «Закарпатгаз», крім обраного позивачем способу газифікації свого будинку шляхом отримання земельного сервітуту на сусідню земельну ділянку, існує також інша технічна можливість прокладання газопроводу – через ділянку самого позивача, що є технічно можливим, але більш затратним. Апеляційний суд підкреслив, що затратність робіт для позивача немає вагомого значення у даних правовідносинах [233].
Принцип найменшої обтяжливості сервітуту, як би це не було парадоксально, нині не відображений на рівні ЦК України, що є основним актом у регулюванні цивільних відносин, а відтак й сервітутних. Разом з тим, даний принцип закріплено в ч. 4 ст. 98 ЗК України та в ч. 5 ст. 23 ЛК України. Така ситуація може бути оцінена лише як недолік чинного законодавства у сфері регулювання відносин сервітутного користування, який потребує негайного усунення шляхом включення в главу 32 ЦК України відповідних положень. Адже існування принципу найменшої обтяжливості сервітуту не обумовлено виключно особливостями об’єкту сервітуту – земельної ділянки, а є вимогою, що випливає з самої природи сервітутних відносин. Відтак дія даного принципу в повній мірі поширюється на всі види сервітутів, об’єктом яких можуть бути як земельні ділянки, так й інше нерухоме майно (будівлі, споруди, залізничні колії тощо).
Зміст даного принципу виявляється у вимозі здійснення сервітуту способом найменш обтяжливим для власника обтяженого нерухомого майна. При цьому оцінка ступеня обтяження має визначатися в кожному конкретному випадку з урахуванням конкретних обставин. Слід підкреслити, що даний принцип  має значення як на стадії реалізації прав та обов’язків, які складають зміст сервітуту, так й на стадії встановлення сервітуту, оскільки саме на початку виникнення сервітутних прав необхідно передбачити оптимальний шлях їх майбутньої реалізації для забезпечення балансу інтересів усіх учасників сервітутних правовідносин. За наявності декількох можливих варіантів встановлення сервітуту, обраний має бути не той, що є вигідним для потенційного сервітуарія, а той, що завдає менше шкоди та незручностей для власника нерухомого майна, щодо якого встановлюється сервітут. Для виявлення найменш обтяжливого варіанту встановлення сервітуту доцільно проводити експертизу, зокрема земельно-технічну. В момент реалізації сервітуту дія цього принципу виявляється в тому, що, наприклад, «право проходу має здійснюватися таким чином, щоб завдати найменшої шкоди насадженням, які розташовані на земельній ділянці, не перешкоджати господарській діяльності, що ведеться на земельній ділянці» [166, с. 266], в обранні найбільш зручних для власника обтяженого нерухомого майна часу та способів виконання робіт, обумовлених сервітутом [264, с. 15] тощо.

Принцип невідчужуваності сервітуту знаходить свій прояв на стадії реалізації прав та обов’язків, що складають зміст сервітуту. Нині даний принцип відображено в узагальненому вигляді в ч. 4 ст. 403 ЦК України та більш конкретно в ч. 2 ст. 101 ЗК України. Сервітут як суб’єктивне цивільне право з урахуванням положень ст. 395 та ч. 2 ст. 190 ЦК України є майновим правом. Як відомо, чинний ЦК України передбачає можливість майнових прав бути самостійним предметом окремих цивільно-правових договорів. Разом з тим, сервітут у цій частині є винятком. З урахуванням цього, зміст принципу невідчужуваності сервітуту фактично зводиться до того, що останній не може бути предметом договору застави, договору купівлі-продажу, договору дарування, договору найму (оренди), договору управління майном, а також будь-якого іншого цивільно-правового договору, який допускає відчуження майнових прав будь-якій іншій особі. Земельний сервітут сам по собі не відчужується, відчужуватися може лише земельна ділянка, для забезпечення обслуговування якої його було встановлено (мова йде про земельну ділянку сервітуарія). В такому разі до нового власника земельної ділянки переходить також й сервітут як суб’єктивне цивільне право та він набуває статусу сервітуарія, що випливає з властивості права слідування. Аналогічна ситуація має місце у випадку спадкування – сам земельний сервітут не може входити до складу спадщини. Особистий сервітут через його нерозривний зв’язок з конкретною особою (на користь якої його встановлено) взагалі не підлягає відчуженню та спадкуванню.
Як вже зазначалося, в юридичній літературі іноді окремо виділяють також такий принцип як «невичерпність прав власника», зміст якого розкривається через положення ч. 5 ст. 403 ЦК України. Водночас, у межах даного дослідження відповідні положення були розглянуті як такі, що за свої статусом йдуть в розвиток такого загального принципу (засади) правового регулювання сервітутних відносин як принципу неприпустимості позбавлення права власності, крім випадків, встановлених Конституцією України та законом. Власне в межах останнього і було проаналізовано таку властивість як невичерпність прав власника у сфері сервітутного користування та, як наслідок, принцип невичерпності прав власника окремо не розглядається в межах спеціальних принципів.
2.2 Нормативно-правові інструменти цивільно-правового регулювання сервітутних відносин

Цивільно-правові норми та відповідні форми їх зовнішнього вираження, як окремий складовий елемент структури механізму цивільно-правового регулювання, в юридичній літературі узагальнено одержали назву «нормативної основи» [6, с. 34-35; 63, с. 89-90; 95, с. 9; 195, с. 44] загаданого механізму. Така назва є найбільш усталеною як в загальній теорії права, так і в цивілістиці, хоча зустрічаються також інші варіанти найменування, наприклад: нормативний елемент [308, с. 350], нормативно-правова форма [244, с. 66], регламентаційна основа [219, с. 18-19] тощо.
Нормативна основа за своєю сутністю складає фундамент, на якому ґрунтується весь процес правового регулювання будь-яких цивільних відносин у цілому, та сервітутних відносин зокрема. Фактично вона є не лише складовим елементом структури механізму цивільно-правового регулювання, що обслуговує однойменний процес регулювання, але й передумовою згаданого процесу, тим елементом, завдяки якому створюється можливість для його функціонування. Нормативна основа є найпершою ланкою, без якої ні механізм, ні власне правове регулювання цивільних відносин, зокрема сервітутних, не змогли б взагалі існувати. Цивільно-правові норми передбачають, які суспільні відносини підлягають правовому регулюванню, за яких умов та яким чином відбувається таке правове регулювання, які суб’єкти наділяються тими чи іншими правами і обов’язками, в яких межах такі права та обов’язки реалізуються, які наслідки настають у разі порушення відповідних прав та інтересів тощо. Звідси випливає, що цивільно-правові норми змістовно передбачають усі інші складові елементи механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин – юридичні факти, сервітутні правовідносини, акти реалізації прав та обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин, засоби захисту цивільних прав та законних інтересів. Значення нормативної основи для механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, як і для самого процесу цивільно-правового регулювання, рівноцінне значенню «води як основи всього життя».
Нині у вітчизняній доктрині цивільного права відсутні комплексні монографічні дослідження питань, пов’язаних з цивільно-правовими нормами. Переважна більшість вчених-цивілістів не зосереджується на аналізі цієї проблематики. Ситуацію, що склалась у даній сфері наукових розробок, яскраво охарактеризував В. А. Бєлов, вказавши, що «не дивлячись на багаторічну практику групування правових норм, жоден вчений так і не спробував створити галузеву теорію норм права – вчення про норми окремо взятої галузі» [20, с. 253]. Вбачається, що причини малодослідженості проблематики цивільно-правових норм криються в уявленні про її загальнотеоретичний характер, що зумовлено поглибленим дослідженням правових норм та пов’язаних з ними питань саме в межах загальної теорії права. Це, в свою чергу, в цілому створює враження немовби повного та всебічно вивченого правового явища. Разом з тим, у рамках теорії права відбувається дослідження лише загальних положень щодо правових норм і не зосереджується увага на галузевій специфіці, яку безумовно втілюють цивільно-правові норми. Так, в юридичній літературі вказується, що актуальність дослідження власне цивільно-правових норм посилюється: по-перше, тенденцією визнання регуляторами цивільних відносин не лише приписів цивільного законодавства, а й договорів; по-друге, принциповими змінами у правовому регулюванні цивільних відносин, фундаментом якого і є власне цивільно-правова норма [193, с. 84]. Відтак ситуацію, за якої в цивілістиці недостатньо приділяється увага характеристиці цивільно-правових норм, не можна в цілому вважати позитивним явищем. При цьому в зарубіжній доктрині цивільного права дослідженню цивільно-правової норми присвячується більше уваги [93; 120; 150].

Розглянемо питання сутності поняття «цивільно-правова норма» або «норма цивільного права». Як вже зазначалося, переважна більшість досліджень правової норми відбувається саме в межах загальної теорії права, а відтак й переважна більшість її дефініцій сформульована відповідно у даній сфері наукового пізнання. При цьому дефініції правової норми, запропоновані теоретиками права, досить часто суттєво відрізняються одна від одної, що свідчить про відсутність єдності поглядів вчених на вирішення даного питання. Необхідно відзначити, що вся палітра поглядів теоретиків права в частині розуміння сенсу норми права або правової норми систематизовано може бути представлена наступним чином: норма права як правило поведінки (С. С. Алексєєв, С. В. Бобровник, М. С. Кельман, О. Г Мурашин, В. Д. Перевалов, С. П. Погребняк, П. М. Рабінович, О. Ф. Скакун, О. Ф. Черданцев та ін.), норма права як припис (М. Й. Байтин, В. М. Сирих та ін.), норма права як веління (В. К. Бабаєв, С. В. Бошно та ін.), змішаний підхід – використання одночасно у різних варіаціях декількох вищезазначених понять для розкриття сутності норми права (Д. М. Безрядін, В. О. Слєпцов та ін.), інші «своєрідні» підходи до визначення поняття норми права [116, с. 50-51; 179, с. 8-20]. Як бачимо, найчастіше норма права визначається саме через поняття «правило поведінки», що безумовно влучно відображає її регулятивні властивості як складового елементу механізму цивільно-правового регулювання. Що стосується власне цивільно-правової норми або норми цивільного права, то вона є різновидом більш загального правового явища – норми права. Тому на неї можуть бути поширені надбання загальної теорії права з обов’язковим врахуванням галузевої (цивільно-правової) специфіки. В науці цивільного права зустрічаються спроби дати визначення поняття «цивільно-правова норма» («норма цивільного права). Проаналізуємо окремі з них.

На думку В. І. Борисової, «цивільно-правові норми – це правові приписи, які регулюють особисті немайнові та майнові відносини їх учасників» [301, с. 30]. О. М. Родіонова визначає норму цивільного права «як правило зовнішньо вираженої діяльності» [245, с. 109]. Безумовно, наведені обидві дефініції цивільно-правової норми лаконічні за своїм змістом, однак, вони є надто загальними і не лише не розкривають особливості цивільно-правової норми як окремого різновиду норми права, але й не містять мінімального переліку визначальних ознак останньої, що не створює цілісного уявлення про відповідне правове явище.
По-іншому визначає норму цивільного права І. О. Маньковський, розуміючи під нею «правовий засіб, розроблений уповноваженими державними органами, який змістовно представляє собою певне правило поведінки, призначене для використання в процесі впливу на суб’єктів цивільного права» [150, с. 12]. Дійсно, з точки зору інструментального методологічного підходу цивільно-правова норма, будучи складовим елементом механізму цивільно-правового регулювання, постає саме як правовий засіб. При цьому в сучасних умовах розвитку суспільства та власне цивільного обороту важливого значення набувають не лише норми, що розроблені та прийняті державою в особі уповноважених органів у вигляді цивільного законодавства, але й норми-звичаї, які, будучи санкціоновані державою, отримують статус правового звичаю в тій чи іншій сфері цивільних відносин. Відтак, відповідними сучасній тенденції розвитку цивільного права в частині розширення переліку його форм (джерел), слід визнати ті дефініції цивільно-правової норми, які містять вказівку на можливість їх санкціонування з боку держави (наприклад, С. І. Карпова [93, с. 7-8]).

Цікавим є визначення норми цивільного права, запропоноване С. О. Погрібним. Зокрема, вчений вказує, що «це правило поведінки, встановлене державою в актах цивільного законодавства, а також правило, встановлене безпосередньо учасниками цивільних відносин при реалізації ними права на їх саморегулювання у сферах і в межах, передбачених законом, які спрямовані на впорядкування особистих немайнових і майнових відносин, заснованих на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників» [193, с. 93]. Дана дефініція цивільно-правової норми є своєрідним продовженням характеристики явища саморегулювання цивільних відносин та наслідком визнання цивільно-правового договору одним з регуляторів у сфері цивільного права. Вона дозволяє відповісти на питання в частині того, що являє собою правило поведінки, вироблене безпосередньо сторонами договору в межах правил саморегулювання, визначених ст. 6 ЦК України. Таке правило поведінки прирівнюється до цивільно-правової норми, що нині залишається дискусійним. Доцільно лише відзначити, що так чи інакше явище саморегулювання цивільних відносин не виникло на пустому місці і фактично було визнано, тобто санкціоновано з боку держави шляхом закріплення ст. 6 ЦК України. За відсутності такого визнання, саморегулювання об’єктивно не могло б існувати. Особливістю є тільки те, що таке санкціонування відбулося лише один раз і назавжди, а не в кожному окремому випадку відступу від положень цивільного законодавства. Крім того, таким санкціонуванням охоплюється не якесь одне правило поведінки, а всі такі правила (при умові їх відповідності ст. 6 ЦК України), які створюються/будуть створені у майбутньому безпосередньо учасниками цивільних (сервітутних) відносин. При цьому держава залишила за собою право на невизнання правил поведінки сторін конкретного цивільно-правового договору у випадку їх суперечності актам цивільного законодавства або суті відносин між сторонами. Тобто, факт санкціонування має значення й у випадку саморегулювання, хоча й носить наперед визначений характер. У даному випадку фактично йдеться про санкціонування на майбутнє. З таких позицій дефініції цивільно-правової норми, в яких згадується про можливість їх санкціонування з боку держави, також виявляються придатними у разі визнання за договором ознаки нормативності. Головне в цьому випадку потрібно зважати на характер державного санкціонування. Хоча, безумовно, вказівка на суб’єкта створення цивільно-правової норми має визначальне значення та й договірні правила поведінки при визнанні їх нормами все одно матимуть свою особливість.

На наш погляд, при осмисленні сутності цивільно-правової норми або норми цивільного права як складового елементу механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин доцільно відштовхуватися від запропонованої В. В. Васильєвим дефініції. За ним, цивільно-правова норма – це встановлене державою або санкціоноване нею правило поведінки чи базовий правовий припис, що має обов’язковий чи відносно обов’язковий характер і охороняється від можливих порушень як державними заходами впливу, так і безпосередньо суб’єктами цивільного обороту шляхом самозахисту суб’єктивних прав [42, с. 54]. У цьому визначенні певною мірою відображена специфіка цивільно-правового регулювання, а також воно дозволяє врахувати факт наявності в нормативному масиві цивільного права не лише класичних цивільно-правових норм регуляторів поведінки, але й так званих спеціалізованих правових норм (до них найчастіше відносять норми-принципи, норми-дефініції, норми-презумпції тощо), наявність яких вже тривалий час обґрунтовується як в загальній теорії права, так і в цивілістиці [116; 120].

Для цивільно-правового регулювання сервітутних відносин та його механізму важливе значення має питання визначення характеру конкретної цивільно-правової норми з точки зору її імперативності чи диспозитивності. Його вирішення має не лише теоретичне, але й практичне значення, оскільки дозволяє з’ясувати ступінь свободи учасників сервітутних відносин у їх саморегулюванні і тим самим уникнути негативних наслідків виходу за його межі.

Традиційним є уявлення про розмежування імперативних і диспозитивних норм за їх текстуальним формулюванням. Зокрема, наявність у нормі словосполучення «якщо інше не встановлено договором» свідчить про диспозитивний характер даної норми, а за відсутності такого словосполучення – норма завжди повинна вважатися імперативною. Разом з тим, ЦК України фактично встановив нові правила в частині визначення характеру тієї чи іншої цивільно-правової норми, що не узгоджуються з вищесказаним традиційним уявленням. Зокрема, ч. 3 ст. 6 ЦК України встановлює, що «сторони в договорі можуть відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої відносини на власний розсуд». Однак, «сторони в договорі не можуть відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих актах прямо вказано про це, а також у разі, якщо обов’язковість для сторін положень актів цивільного законодавства випливає з їх змісту або із суті відносин між сторонами» [297]. Тобто, фактично цивільно-правова  норма завжди визнається диспозитивною (а не лише у випадку наявності формулювань, подібних до «якщо інше не встановлено договором»), крім трьох вищеперерахованих випадків, коли цивільно-правова норма є імперативною. Доцільно відзначити, що спосіб викладу положень ч. 3 ст. 6 ЦК України дав змогу окремим вченим-цивілістам стверджувати про існування у цивільному праві презумпції диспозитивності цивільно-правових норм [188, с. 35; 298, с. 14].
Тому, характеризуючи цивільно-правові норми, присвячені регулюванню сервітутних відносин, необхідно враховувати сучасну тенденцію до поглиблення саморегулюючих начал у сфері цивільного права, а відтак правила ч. 3 ст. 6 ЦК України. Принципово важливим у цій частині також є прийняття до уваги власне природи сервітутних відносин – речових відносин обмеженого користування чужим нерухомим майном. Так, сфера сервітутного користування через характер відповідних відносин вимагає широкого запровадження в їх регулюванні різноманітних правових обмежень. Безумовно, що досягти цього можна за рахунок наявності значної кількості імперативних цивільно-правових норм. Разом з тим, слід мати на увазі, що в регулюванні сервітутних відносин (приватних за своєю правовою природою) беруть участь і диспозитивні цивільно-правові норми.

 Відтак проаналізуємо цивільно-правові норми, присвячені регулюванню сервітутних відносин, на предмет їх імперативності чи диспозитивності. При цьому обмежимося виключно положеннями, вміщеними в главі 32 ЦК України «Право користування чужим майном».

Попередній поверховий перегляд норм даної глави ЦК України дав змогу виявити факт наявності в її межах двох цивільно-правових норм з явно вираженим диспозитивним характером. Зокрема, такими є ч. 3 ст. 403 та ч. 2 ст. 405 ЦК України. Перша норма присвячена питанням плати за користування майном на підставі сервітуту, а друга – визначає характерний виключно для конструкції особистого сервітуту – права проживання членів сім’ї власника житла випадок втрати (фактично підставу припинення) даного права. Диспозитивність цих норм розкривається через використання традиційного вказівника «якщо інше не встановлено договором/домовленістю». Відтак складності у визначенні характеру зазначених цивільно-правових норм не виникає. Більшість же цивільно-правових норм глави 32 ЦК України не містять якихось явних ознак, які дозволили б з першого погляду судити про їх імперативну чи диспозитивну правову природу.

Доцільно відзначити, що в рамках глави 32 ЦК України відсутні імперативні цивільно-правові норми, в яких було б прямо вказано на неможливість відступу від правил, закріплених в них. Мова йде про перший критерій визнання норми імперативною, передбачений абз. 2 ч. 3 ст. 6 ЦК України. Для наочного уявлення в частині того, що являють собою такі норми та яким чином вони мають бути виражені текстуально, слід навести їх приклад, віднайдений в інших структурних частинах чинного ЦК України. Зокрема, такими є: ч. 2 ст. 259 ЦК України – «Позовна давність, встановлена законом, не може бути скорочена за домовленістю сторін» [297]; ч. 2 ст. 260 ЦК України – «Порядок обчислення позовної давності не може бути змінений за домовленістю сторін» [297]. Відтак, необхідності у застосуванні першого критерію імперативності цивільно-правової норми (абз. 2 ч. 3 ст. 6 ЦК України) у сфері сервітутних відносин немає.

Частина 1 статті 401 ЦК України визначає об’єктний склад сервітутних правовідносин та одну з умов вступу в них. Фактично нею встановлюються основні параметри сервітутних правовідносин, зміна яких з високим ступенем очевидності призведе до трансформації концепції сервітутного користування. Наприклад, шляхом домовленості сторін договору про встановлення сервітуту по відношенню до рухомого майна. В такому випадку слід вести мову про формування нового речового права (навіть як підвиду сервітуту), не передбаченого чинним цивільним законодавством. Разом з тим, застосування даної норми у системному зв’язку з положенням ч. 2 ст. 395 ЦК України свідчить, що нові види речових прав на чуже майно можуть встановлюватися виключно в законодавчому порядку у формі закону, але аж ніяк не за домовленістю сторін. У цивілістичній літературі вказується, що «воля приватних осіб у конструюванні видів речових прав відсутня» [300, с. 569]. Цим, зокрема, підкреслюється абсолютний речовий характер сервітутних правовідносин. З урахуванням вищесказаного, важко погодитися з думкою щодо можливості відступу сторін договору про встановлення сервітуту від ч. 1 ст. 401 ЦК України у частині правила про об’єктивну обумовленість сервітуту (неможливість задоволення потреб іншим способом) [300, с. 571]. Припустимо, що сторони договору про встановлення сервітуту добровільно за взаємною згодою відступлять від даного правила, але такий відступ юридично вважатиметься недійсним. Інша справа, що така недійсність може бути встановлена лише у випадку звернення певної сторони відповідного договору до суду, чого може й не відбутись, якщо договір відповідає інтересам кожної з його сторін. Разом з тим, не можна виключати того факту, що, наприклад, власник обтяженого сервітутом нерухомого майна в силу певних власних мотивів не звернеться у будь-який час до суду про визнання договору недійсним з посиланням на те, що він суперечить чинному ЦК України через наявність іншого способу для задоволення потреб сервітуарія. Останній у такому разі виявиться беззахисним, оскільки фактично не зможе довести протилежного. Крім того, укладення договору про встановлення сервітуту з відступом від положень щодо об’єктивної обумовленості сервітуту може призвести до порушення прав та/або інтересів третіх осіб. Тому слід погодитися з І. О. Маньковським, що виконання юридично недійсної умови договору можливо лише на рівні «джентльменської угоди» [150, с. 79]. Відтак, цивільно-правова норма, закріплена в ч. 1 ст. 401 ЦК України, є імперативною.

Імперативною слід вважати і норму ч. 2 ст. 401 ЦК України, яка визначає суб’єктний склад сервітутних правовідносин, що також є одним з концептуальних параметрів, який дозволяє кваліфікувати правовідносини власне як сервітутні. Тому сторони договору про встановлення сервітуту не можуть відступити від положень ч. 2 ст. 401 ЦК України і, наприклад, передбачити встановлення сервітуту на користь невизначеного кола осіб (жителів певного населеного пункту).

Відповідно до ч. 1 ст. 402 ЦК України – «Сервітут може бути встановлений договором, законом, заповітом або рішенням суду» [297]. Важко уявити собі, яким чином сторони договору про встановлення сервітуту можуть відступити від положень даної цивільно-правової норми, адже й сам факт укладення договору в цій сфері можливий завдяки зазначеним положенням. Очевидно, що розширення переліку підстав (способів) встановлення сервітуту можливе лише на законодавчому рівні, шляхом внесення відповідних змін у ч. 1 ст. 402 ЦК України. Укладення договору про розширення переліку підстав (способів) встановлення сервітуту видається абсурдним. Звідси дану норму слід визнати імперативною.

Абз. 1. ч. 2 ст. 402 ЦК України  визначає суб’єктний склад договору про встановлення земельного сервітуту, що знову ж таки є концептуальною ознакою сервітутних правовідносин, об’єктом яких є земельна ділянка. Тому подібно до ч. 2 ст. 401 ЦК України, а також з урахуванням правової природи сервітутних відносин, її слід вважати імперативною.

Імперативним є абз. 2 ч. 2 ст. 402 ЦК України – «Земельний сервітут підлягає державній реєстрації в порядку, встановленому для державної реєстрації прав на нерухоме майно» [297]. Адже у даному випадку цілком можливе застосування третього критерію визначення імперативності цивільно-правової норми, передбаченого абз. 2 ч. 3 ст. 6 ЦК України – її обов’язковість випливає з суті відносин між сторонами договору. Так, системне тлумачення положень абз. 2 ч. 2 ст. 402 ЦК України у нерозривній єдності з правилами ст. 182 ЦК України та ч. 2 ст. 3 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221] засвідчує неможливість відступу та зміни приписів аналізованої норми, оскільки в протилежному випадку сервітутні правовідносини не виникають. Доцільно звернути увагу на явний недолік абз. 2 ч. 2 ст. 402 ЦК України. В ньому йде мова про державну реєстрацію виключно земельного сервітуту, проте за чинним законодавством державній реєстрації підлягає не лише земельний сервітут, але й особистий сервітут, об’єктом якого може бути й інше нерухоме майно. З урахуванням того, що глава 32 ЦК України присвячена загалом сервітутному користуванню, а не лише його реалізації на підставі земельного сервітуту, доцільно внести зміни в абз. 2 ч. 2 ст. 402 ЦК України, виклавши її в наступній редакції: «Сервітут підлягає державній реєстрації у порядку, встановленому для державної реєстрації прав на нерухоме майно».

Положення ч. 3 ст. 402 ЦК України, що «у випадку недосягнення домовленості про встановлення сервітуту та про його умови спір вирішується судом за позовом особи, яка вимагає встановлення сервітуту» [297], мають імперативний характер. Дана цивільно-правова норма фактично йде в розвиток приписів ч. 1 ст. 402 ЦК України, визначаючи, коли саме рішення суду виступає підставою встановлення сервітуту. Відступ від ч. 3 ст. 402 ЦК України і застосування процедур саморегулювання виявляється неможливим. Сторони договору (зокрема, попереднього договору) за взаємною згодою не можуть виключити застосування даної норми до своїх відносин, тому що жодна зі сторін договору не може відмовитись назавжди від права на судовий захист свого цивільного інтересу (ч. 2 ст. 15 ЦК України). Адже згідно з ч. 1 ст. 27 ЦК України «правочин, який обмежує можливість фізичної особи мати не заборонені законом цивільні права та обов’язки (у нашому випадку це право на судовий захист цивільного інтересу щодо задоволення потреби у встановленні сервітуту), є нікчемним» [297]. Те ж саме стосується й юридичної особи, як однієї з сторін договору, цивільна правоздатність якої може бути обмежена лише на підставі рішення суду (ч. 2 ст. 91 ЦК України).
Норму ч. 1 ст. 403 ЦК України слід визнати диспозитивною, оскільки договором про встановлення сервітуту передбачається не лише обсяг прав, але й обов’язків сервітуарія щодо користування чужим майном. Зазначеним договором також встановлюються права й обов’язки власника обтяженого сервітутом нерухомого майна. Теж саме стосується й заповіту. Слід відзначити, що пряме застосування концепції розуміння сутності сервітуту як суб’єктивного цивільного права, закладеної главою 32 ЦК України, до положення ч. 1 ст. 403 ЦК України виявляє його певну алогічність. Так, фактично мова йде про те, що право користування чужим майном визначає обсяг прав щодо користування особою чужим майном. Більш звужено за змістом це виглядає, як «право визначає обсяг прав». Безумовно, що в такому прямому розуміння дана цивільно-правова норма виявляється малопридатною для її застосування на практиці. Тому цілком вірно у цій частині вказував О. А. Підопригора, що обсяг прав та обов’язків «визначається не сервітутом, а тим юридичним актом, яким сервітут встановлено: договором, законом, судовим рішенням чи заповітом» [173, с. 677].

Відповідно до ч. 2 ст. 403 ЦК України – «Сервітут може бути встановлений на певний строк або без визначення строку» [297]. Вирішення питання про строки сервітутного користування повністю покладається на розсуд сторін договору. Учасники сервітутних відносин з урахуванням конкретних обставин можуть самостійно на власний розсуд визначити період (тривалість) сервітутного користування, адже законом не встановлено верхньої чи нижньої межі такого строку. Звичайно, що в такому разі сторонам договору слід враховувати правову природу сервітуту і не вдаватися до абсурдних ситуацій у вигляді встановлення сервітуту строком на один день тощо. Крім того, сторони договору про встановлення сервітуту можуть обумовити виникнення/припинення сервітуту вказівкою на певну подію, яка має неминуче настати, або ж пов’язати ці процеси з певною календарною датою. З урахуванням цього, дана норма є диспозитивною.

Наступні три цивільно-правові норми, закріплені відповідно у ч.ч. 4, 5 та 6 ст. 403 ЦК України є безумовно імперативними. Обов’язковість положень цих норм випливає з суті сервітутних відносин (третій критерій імперативності цивільно-правових норм – абз. 2 ч. 3 ст. 6 ЦК України). Відступ від правил ч.ч. 4, 5 та 6 ст. 403 ЦК України може призвести до непередбачуваних наслідків негативного змісту та підірвати стабільність цивільного обороту. Так, наприклад, якщо сторони договору про встановлення сервітуту не врахують того, що сервітут не позбавляє власника обтяженого нерухомого майна права володіння, користування та розпорядження, то фактично ними буде створене нове речове право, не передбачене чинним цивільним законодавством. Те ж саме стосується й права слідування (ч. 6 ст. 403 ЦК України). Безумовно, анулювання дії права слідування тягне за собою концептуальну зміну правової природи сервітуту.

Положення ч. 7 ст. 403 ЦК України, що визначає порядок відшкодування збитків, завданих сервітуарієм власнику (володільцю) обтяженого сервітутом нерухомого майна, носить диспозитивний характер. Це пояснюється тим, що дана цивільно-правова норма фактично є відсильною, адже вказує на загальні підстави відшкодування зазначених збитків, передбачені ст. 22 ЦК України. В свою чергу, зі змісту ч. 3 даної статті випливає – якщо договором про встановлення сервітуту не передбачено відшкодування збитків у меншому або у більшому розмірі, то вони відшкодовуються у повному обсязі.

Диспозитивною є також норма ч. 1 ст. 404 ЦК України, адже передбачений нею перелік способів (видів) використання чужого нерухомого майна на підставі сервітуту не є вичерпним. На наш погляд, не існує законодавчих перешкод у можливості сторін договору про встановлення сервітуту за взаємною згодою визначати, з урахуванням конкретних обставин, також інші потенційні способи (види) такого використання. Головне, щоб такі способи не суперечили як суті сервітутних відносин, так і загальним засадам цивільного законодавства. Стосовно ч. 2 та ч. 3 ст. 404 ЦК України, то з урахуванням того, що вони знову ж таки регулюють питання суб’єкт-об’єктного складу сервітутних правовідносин, що є базою для розуміння останніх, їх слід визнати імперативними.

Абз. 1 та абз. 2 ч. 1 ст. 405 ЦК України мають імперативний характер, що випливає з їх детального аналізу. Ці норми присвячені такому особистому сервітуту як право проживання (право користування житлом членами сім’ї його власника), яке власне належить до тих випадків, коли сервітут встановлюється на підставі закону (ч. 1 ст. 402 ЦК України). Відтак укладення договору про встановлення сервітуту в цьому разі є непотрібним. Однак не виключається можливість вирішення у договірному порядку між власником житла та членом (членами) його сім’ї питання порядку здійснення такого користування. При цьому, на перший погляд, може скластися враження про те, що укладення договору про порядок користування житлом у цій сфері суперечить абз. 1 ч. 1 ст. 405 ЦК України, яка в буквальному розуміння визначає, що користування житлом має здійснюватися відповідно до закону. На наш погляд, формулювання «відповідно до закону» слід тлумачити не в прямому сенсі, а через твердження, що члени сім’ї власника житла мають відповідний особистий сервітут в силу закону. Це обумовлено тим, що тривалий час вважалося, що таким законом має бути ЖК УРСР. Разом з тим, Пленум ВССУ у п. 39 постанови від 07.02.2014 р. № 5 «Про судову практику в справах про захист права власності та інших речових прав» [226] виключив можливість прямого застосування ЖК УРСР до відносин особистого сервітуту права проживання, вказавши на необхідність застосування ЦК України, зокрема положень ст. 405. Сама ж ст. 405 ЦК України дає лише загальне регулювання відповідних відносин і не вирішує багатьох питань реалізації особистого сервітуту права проживання. Єдине, на що потрібно зважати при укладення договору про порядок користування членами сім’ї житлом власника, це на обов’язковість правила абз. 2 ч. 1 ст. 405 ЦК України, що житлове приміщення, яким можуть користуватися члени сім’ї, визначається його власником. Ця норма є імперативною, бо спрямована на забезпечення врахування інтересів власника житла. Це той мінімальний базис, який повинен враховуватися учасниками відносин з реалізації особистого сервітуту права проживання. Всі інші можливі питання реалізації даного права можуть і повинні вирішуватися за їх взаємною згодою в порядку саморегулювання.

Переважна більшість норм ст. 406 ЦК України, яка встановлює підстави припинення сервітуту та однойменних правовідносин, також є імперативними. Виняток складає лише п. 3 ч. 1 ст. 406 ЦК України, диспозитивність якого обумовлюється можливістю сторін договору про встановлення сервітуту за взаємною згодою продовжити строк дії останнього до його припинення. Слід мати на увазі, що оскільки строк дії сервітуту за чинним законодавством належить до відомостей, які вносяться до Державного реєстру речових прав на нерухоме майно, то відповідно продовження строку сервітуту вимагає державної реєстрації. Лише в такому разі сервітут зберігає чинність. Імперативність положень п.п. 1, 2, 4 та 6 ч. 1 ст. 406 ЦК України випливає з суті сервітутних відносин. Обов’язковість правила п. 5 ч. 1 ст. 406 ЦК України обумовлена віднесенням його до випадків визнання законом суб’єктивного цивільного права припиненим через встановлення факту нездійснення такого права його носієм (ч. 2 ст. 12 ЦК України). Правила ч.ч. 2 та 3 ст. 406 ЦК України є імперативними, оскільки фактично передбачають право власника обтяженого сервітутом нерухомого майна на захист своїх прав та інтересів у сфері сервітутного користування. Такий власник безумовно може відмовитись при наявності відповідних обставин від здійснення прав, встановлених ч.ч. 2 та 3 ст. 406 ЦК України, але будь-які дії спрямовані на позбавлення його даних прав взагалі є нікчемними в силу ч. 1 ст. 27 та ч. 2 ст. 91 ЦК України.

Таким чином, переважна більшість цивільно-правових норм глави 32 ЦК України є імперативними, що в основному зумовлено самим характером сервітутних відносин. Кількість диспозитивних цивільно-правових норм у даній сфері, порівняно з договірними цивільними відносинами, є значно меншою. Цим підтверджується така ознака механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як обмеженість їх саморегулювання. При цьому імперативність норм глави 32 ЦК України відрізняється від імперативних норм публічних галузей права в силу свободи особи у вирішенні питання здійснення чи нездійснення наявних у неї прав (ч. 1 ст. 12 ЦК України).

 Дослідження змісту цивільно-правових норм, спрямованих на регулювання сервітутних відносин, стає можливим завдяки їх зовнішньому вираженню у відповідних формах (джерелах – у формальному розумінні) цивільного права. Серед останніх, з урахуванням особливостей національної правової системи, насамперед виділяється цивільне законодавство. Його склад та система чітко визначені на нормативному рівні, зокрема в ст. 4 ЦК України. Доцільно зупинитися на аналізі питань, пов’язаних зі законодавчим регулюванням сервітутних відносин.
Конституція України відповідно до ч. 1 ст. 4 ЦК України складає основу цивільного законодавства. Вона є актом найвищої юридичної сили, що закладає підвалини державного і суспільного життя у нашій країні, визначає фундаментальні параметри правового регулювання будь-яких суспільних відносин. Тому цілком слушною є позиція С. О. Погрібного, який не відносить Конституцію України до актів цивільного законодавства, а розглядає її відособлено [195, с. 71]. Конституція України, виходячи з її правової природи, не містить норм, які б прямо регулювали сервітутні відносини. Разом з тим, на наш погляд, Основний Закон держави несправедливо оминає своєю увагою питання забезпечення безпосередніх (конституційних) гарантій реалізації та захисту речових прав на чуже майно (до яких належить власне й сервітут), ведучи мову виключно про таке «основне» речове право як право власності. Зокрема, конституційні гарантії реалізації та захисту права власності закріплюються ст. 41 Конституції України. Безумовно, така ситуація в більшості зумовлена тими умовами, в яких розроблявся та приймався Основний Закон держави. В обстановці проголошення курсу на побудову демократичної та правової держави, переходу від командно-адміністративної до ринкової економіки першочергове завдання полягало в забезпеченні активного розвитку відносин приватної власності, без яких речові права на чуже майно, в тому числі й сервітут, були навряд чи потрібні. В сучасних умовах, коли приватна власність в Україні фактично сформувалася, явних перешкод у посиленні гарантованості захисту речових прав на чуже майно з боку держави не має. Відтак своєрідним поштовхом до вдосконалення правового регулювання відносин з приводу реалізації речових прав на чуже майно (включаючи й сервітут), стало б закріплення гарантій їх реалізації на рівні Основного Закону держави. При цьому можливо використати досвід зарубіжних країн, конституції яких проголошують гарантії реалізації та захисту не лише права власності, а й інших речових прав. Як приклад, можна навести положення ст. 64 Конституції Республіки Польща, у відповідності до якої «кожен має право на власність, інші майнові права, а також право спадкування. Власність, інші майнові права, а також право спадкування підлягають рівній для всіх правовій охороні» [107]. З урахуванням того, що речові права на чуже майно (включаючи й сервітут) за своєю правовою природою є різновидом майнових прав, то гарантованість їх реалізації, правової охорони та захисту на конституційному рівні в Республіці Польща є очевидною. Звичайно, що термін «майнові права» є досить широким за змістом і охоплює не лише речові права, але й зобов’язальні права майнового характеру (наприклад, право вимоги). Тому з урахуванням традицій національної правової системи в Україні на рівні Конституції доцільно використовувати формулювання не «інші майнові права», а «інші речові права» [133]. Передбачення відповідних конституційних гарантій дасть можливість, з одного боку, закріпити єдину концепцію речових прав, коли поряд з правом власності державою визнається існування також й інших речових прав (у т. ч. речових прав на чуже майно), а з іншого боку, створить відповідні умови для зміцнення принципів правового регулювання відносин, які складаються з приводу цих прав, що сприятиме розвитку економіки.

Переважна більшість цивільно-правових норм сконцентрована в Цивільному кодексі України, який нормативно визнаний в Україні основним актом цивільного законодавства (абз. 1 ч. 2 ст. 4 ЦК України). У його межах цивільно-правове регулювання сервітутних відносин забезпечується власне главою 32 «Право користування чужим майном». Однак це не виключає необхідності дотримання також й інших положень ЦК України, розміщених в інших його структурних підрозділах. Наприклад, норм, що визначають поняття та умови цивільно-правового договору, порядок його укладення, зміни та розірвання тощо. Аналіз глави 32 ЦК України показує, що характер викладу нормативного матеріалу в ній не відзначається досконалістю та послідовністю. На окремих недоліках законодавчого формулювання відповідних цивільно-правових норм акцентувалася увага при їх характеристиці з точки зору диспозитивності чи імперативності. До цього слід додати, що назва глави 32 ЦК України з вживанням слів «чуже майно» не в повній мірі відображає сутність сервітуту, адже останній не може встановлюватися по відношенню до майнових прав та обов’язків, які власне охоплюються поняттям «майно» (ч. 1 ст. 190 ЦК України). На даний дефект вже вказувалося в юридичній літературі як в більш загальному контексті – у частині речових прав на чуже майно, так і щодо сервітуту [170, с. 6; 292, с. 163]. Крім того, наділивши ст. 401 назвою «Поняття користування чужим майном», ЦК України не містить законодавчої дефініції сервітуту [136]. Норми, що визначають суб’єкт-об’єктний склад сервітутних правовідносин не зведені в єдине ціле, а фактично розкидані в межах глави 32 ЦК України, що не сприяє єдності в їх розумінні. Зокрема, сумнівним є дублювання ч. 3 ст. 404 ЦК України щодо можливості встановлення сервітуту по відношенню до іншого нерухомого майна, адже фактично про те ж саме мова йде в ч. 1 ст. 401 ЦК України. Визнаючи існування двох видів сервітутів (земельних та особистих), ЦК України в подальшому не є послідовним в їх регулюванні і не передбачає деталізації специфіки особистого сервітуту. Очевидно, що для забезпечення ефективного цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, необхідне переосмислення положень глави 32 ЦК України з точки зору системності та послідовності побудови нормативної моделі сервітутного користування шляхом викладу відповідного нормативного масиву за схемою: поняття сервітуту, суб’єкт-об’єктний склад сервітутних правовідносин, підстави та юридично значимі умови їх виникнення, права та обов’язки суб’єктів сервітутних правовідносин, окремі особливості земельних та особистих сервітутів, підстави припинення сервітуту як суб’єктивного цивільного права, особливості захисту сервітуту.

Характеристика ЦК України в межах нормативної основи механізму цивільно-правового регулювання вимагає також з’ясування його статусу та співвідношення з іншими актами законодавства, які містять норми, спрямовані на регулювання сервітутних відносин. При цьому зазначена проблема не являється новою у цивілістиці, проте до цього часу є досить дискусійною. Загалом вона пов’язана з недостатньою розробленістю концепції кодексу як окремого виду нормативно-правового акту.
Статус ЦК України розкривається через визнання його у ч. 2 ст. 4 «основним актом цивільного законодавства». Очевидно, що вживання даної характеристики у нормі ст. 4 ЦК України, яка покликана сформувати систему цивільного законодавства, відобразити її склад та внутрішньо-ієрархічні зв’язки між складовими, не може бути визнано простою декларацією і повинно тягнути за собою конкретні правові наслідки. У цій частині, на наш погляд, найбільш вдалою та теоретично обґрунтованою є точка зору С. О. Погрібного щодо розуміння ЦК України як основного акту цивільного законодавства. Зокрема, вчений вказав, що «саме в ньому, і виключно в ньому визначаються основні положення цієї галузі законодавства України» [195, с. 55]. Водночас, словосполучення «основні положення» С. О. Погрібний трактує не узагальнено, а дотримуючись текстуального підходу, за яким розділ І ЦК України має назву «Основні положення». Відтак, норми даного розділу і є тими основними положеннями, які поширюються на все цивільне законодавство. Дійсно, аналіз цих цивільно-правових норм засвідчує, що через них «приховано» в узагальненому вигляді надається характеристика складових елементів механізму цивільного-правового регулювання як загальногалузевої теоретичної конструкції. Наприклад: ст.ст. 3-10 ЦК України визначають нормативну основу згаданого механізму; ст. 11 ЦК України – присвячена юридичним фактам; ст.ст. 12-14 ЦК України – актам реалізації цивільних прав та обов’язків; норми глави 3 ЦК України – засобам захисту цивільних прав та інтересів. Очевидно, що в розділі І ЦК України закладена модель механізму цивільно-правового регулювання, і якщо певний нормативно-правовий акт претендує на роль акта цивільного законодавства, то він повинен повністю відповідати зазначеній моделі, а не руйнувати її. Хоча, на нашу думку, концептуальне значення для побудови всього цивільного законодавства мають не лише норми розділу І ЦК України, але й ряд норм інших розділів у межах книги першої «Загальні положення» та окремі норми особливої частини ЦК України. Наприклад, положення ЦК України, що визначають цивільну правоздатність та дієздатність фізичної особи, вимоги до дійсності правочинів та підстави визнання їх недійсними тощо. Зазначене розуміння статусу ЦК України як основного акту цивільного законодавства може бути цілком поширене й на сферу правового регулювання сервітутних відносин.

З статусом ЦК України тісно пов’язане питання його співвідношення з іншими актами законодавства, передусім законами (в частині співвідношення ЦК України та підзаконних актів особливих проблем не виникає, бо останні мають нижчу юридичну силу). Для сфери сервітутних відносин це питання є досить актуальним, оскільки нині їх регулювання забезпечується не лише ЦК України, а й іншими кодифікованими і некодифікованими законами, які не завжди узгоджені між собою.
Відомо, що кодекс і закон мають однакову юридичну силу, оскільки перший за своєю природою вважається різновидом останнього [51, с. 10; 154, с. 161; 294, с. 103]. Звідси для вирішення проблеми співвідношення ЦК України та інших законів, які регулюють сервітутні відносини, неможливо застосувати традиційне ієрархічне правило. Разом з тим, у цивілістичній літературі вказується, що ієрархія законів може визначатися як по вертикалі – за юридичною силою, так і по горизонталі – через пріоритетність закону по відношенню до інших (рівних за юридичною силою) [299, с. 58]. Наділення ЦК України особливим статусом вимагає відповідності (тобто узгодженості) йому інших законів, які претендують на регулювання цивільних відносин, зокрема сервітутних. Така вимога знаходить свій розвиток через положення абз. 2 та 3 ч. 2 ст. 4 ЦК України. При цьому, на наш погляд, формулювання «інші закони України, які приймаються...» слід тлумачити розширено – не лише як цивільні закони прийняті після набрання чинності ЦК України, але й ті, які діяли до його прийняття та зберегли свою чинність. Адже логічно, що такі цивільні закони, з огляду на концептуальність ЦК України та втілення в ньому засад галузі цивільного законодавства, повинні бути приведені у відповідність до нього. Підтвердженням цього є абз. 2 п. 3 «Прикінцевих та перехідних положень» ЦК України [297]. Лише за умови, що зміни цивільного законодавства зумовлені назрілою необхідністю адекватної реакції законодавця на появу нових цивільних відносин або значну трансформацію сутності вже існуючих цивільних відносин, справжньої відповідності цих змін потребам розвитку цивільного обороту, допускається прийняття цивільного закону, який регулюватиме цивільні відносини інакше, ніж ЦК України, з обов’язковим внесенням змін до останнього (абз. 3 ч. 2 ст. 4). Тільки це може служити показником системності цивільного законодавства. Разом з тим, не всі науковці погоджуються з наданням пріоритету ЦК, зазначаючи, що «закріплені в інших законах спеціальні норми і правила не повинні орієнтуватися на положення Цивільного кодексу як такі, що носять загальний характер» [254, с. 23]. Дана точка зору є досить сумнівною. Якщо спеціальні норми не орієнтуються на загальні, то яким чином тоді можна стверджувати, що ці норми є спеціальними. Якщо спеціальні норми не орієнтуються на загальні, то чи існує тоді взагалі потреба в останніх, а відтак і потреба у поділі норм на загальні та спеціальні. Ці види правових норм не існують «у різних світах», а тісно взаємодіють між собою. Спеціальна норма на то і є такою, щоб встановлювати особливе регулювання з одночасною орієнтацією на загальне регулювання, без дублювання та спотворення останнього.
У контексті розв’язання даної проблеми доцільно детальніше зупинитися на співвідношенні саме ЦК України та ЗК України, адже вони охоплюють значний обсяг норм, спрямованих на регулювання сервітутних відносин в Україні. При цьому, якщо в ЦК України містяться норми, присвячені як особистим, так і земельним сервітутам, то в ЗК України – виключно земельним сервітутам (глава 16 «Право земельного сервітуту»). Прийнято вважати, що після внесення змін до ЗК України (на підставі Закону України «Про внесення змін та визнання такими, що втратили чинність, деяких законодавчих актів України у зв’язку з прийняттям Цивільного кодексу України» від 27 квітня 2007 р. № 997-V) проблем з неузгодженістю його положень з ЦК України у регулюванні сервітутних відносин не виникає [293, с. 109]. Разом з тим, певна неузгодженість залишається, але вона не є настільки явною як це мало місце до прийняття вищезгаданого Закону. Наприклад, якщо ЦК України при визначенні суб’єктного складу сервітутних правовідносин для обох сторін використовує формулювання «власник (володілець)» (ч. 2 ст. 401, абз. 1 ч. 2 ст. 402, ч. 7 ст. 403, ч. 2 ст. 404), то ЗК України в одних статтях вживає формулювання «власник або землекористувач» (ч. 1 ст. 98, ст. 99, ч. 3 ст. 101), а в інших «власник (володілець)» (ст. 100). Такий розбрат зумовлений тим, що згадані зміни були внесені саме до ст. 100 ЗК України без урахування її узгодженості та системних зв’язків з іншими статтями даного кодексу. Крім того, ЗК України у ч. 3 ст. 101 говорить про плату за встановлення земельного сервітуту, тоді як ЦК України в аналогічній нормі (ч. 3 ст. 403) веде мову вже про плату за користування майном, тобто фактично за здійснення сервітуту. У цій частині також по-різному кодекси розкривають шляхи визначення безоплатності сервітуту (ЗК України –  інше може бути передбачено законом, ЦК України – крім закону, також безоплатність сервітуту може передбачатися договором, заповітом, рішенням суду). Відтак, суперечність між ЦК України та ЗК України у регулюванні сервітутних відносин поки що не усунута в повній мірі та здебільшого має прихований характер.
 Проблема співвідношення ЦК України та ЗК України у частині регулювання сервітутних відносин вимагає відповіді на два питання, а саме: чи можна вважати ЗК України актом цивільного законодавства та чи є його норми, які регулюють сервітутні відносини, спеціальними по відношенню до норм глави 32 ЦК України.

Щодо першого питання, то слід керуватися двома критеріями визнання певного закону актом цивільного законодавства, запропонованими у цивілістиці С. О. Погрібним. А саме, предметом регулювання такого закону повинні бути цивільні відносини, що відповідають ознакам ч. 1 ст. 1 ЦК України, та регулювання таких відносин має здійснюватися на засадах ЦК України [195, с. 57]. Очевидно, що ЗК України повністю не може бути визнаний актом цивільного законодавства, адже регулює не лише майнові відносини, які є цивільними за своєю правовою природою, але й ряд відносин публічно-правового характеру (раціонального використання земель та їх охорони, управління земельними ресурсами тощо).  Разом з тим, нас цікавить не весь ЗК України, а лише норми глави 16 «Право земельного сервітуту», адже в науковій літературі вказується на відсутність законів, які б містили виключно цивільно-правові норми [293, с. 199]. За своєю правовою природою сервітутні відносини є приватноправовими – це майнові (речові) відносини, засновані на юридичній рівності, вільному волевиявлення та майновій самостійності їх учасників. Така їх природа зберігається незалежно від того, яким нормативно-правовим актом забезпечується їх регулювання. Характер норм глави 16 ЗК України повністю підтверджує це, оскільки вони побудовані у відповідності до виробленої протягом тривалого часу концепції сервітутного користування. У частині другого критерію (необхідності регулювання сервітутних відносин на засадах ЦК України) слід відзначити, що незважаючи на певні неузгодженості, про які йшла мова вище, положення глави 16 ЗК України у своїй більшості за змістом дублюють норми глави 32 ЦК України, хоча й з деякими текстуальними відмінностями. Крім того, при встановленні та реалізації земельного сервітуту, незалежно від застосування норм ЗК України, необхідно дотримуватися  загальних засад цивільного законодавства (ст. 3 ЦК України), зокрема принципу свободи договору, що підтверджується й правозастосовною практикою. Отже, можна стверджувати, що норми глави 16 ЗК України, в нині діючому вигляді, є суто цивільно-правовими. Відтак, ЗК України у частині регулювання сервітутних відносин  (виділене є принциповим) може бути визнаний цивільним законом (законом, що містить цивільно-правові норми).

Щодо можливості визнання норм глави 16 ЗК України спеціальними по відношенню до норм глави 32 ЦК України слід відзначити наступне. У правовій доктрині не існує єдності думок вчених у частині розуміння, які правові норми є спеціальними, а які загальними. На наш погляд, слушною є позиція тих науковців, які вказують, що спеціальними є правові норми, які не лише регулюють певний вид відносин у межах роду (адже такий підхід є надто спрощеним), але й обов’язково встановлюють особливі специфічні правила, обумовлені природою відносин, що ними регулюються [165, с. 203; 194, с. 173; 267, с. 167]. Інакше кажучи, спеціальні норми повинні деталізувати, розвивати положення загальних норм (оскільки перебувають у тісному зв’язку з ними), але не вдаватися до повторення та викривлення останніх. В юридичній літературі можна зустріти думку про те, що норми ЗК України є спеціальними, а тому усувають дію норм ЦК України як загальних, з поширенням такого погляду і на сферу регулювання сервітутних відносин [153, с. 87-88; 256, с. 108; 317, с. 123]. Іноді подібне посилання зустрічається й у судовій практиці [203; 217]. Але не завжди така позиція є виправданою. Поглиблений аналіз глави 16 ЗК України «Право земельного сервітуту» виявляє факт того, що її положення фактично дублюють (незважаючи на окремі текстуальні відмінності) аналогічні норми ЦК України, розміщені в межах глави 32 [138, с. 205]. Наприклад, змістовно співпадають між собою: ч. 2 ст. 98 ЗК України з ч. 2 ст. 403 ЦК України; ч. 3 ст. 98 ЗК України з ч. 5 ст. 403 ЦК України; ст. 100 ЗК України відповідно з ч. 1 ст. 402, ч. 2 ст. 401 та ч. 2 ст. 402 ЦК України та ряд інших положень. Незважаючи на те, що в окремих випадках у ЗК України статті викладені в іншому порядку з використанням іншого текстуального оформлення, це зовсім не змінює сутності закріплених в них правил поведінки. Прикладом цього може бути ст. 102 ЗК України, яка передбачає підстави припинення земельного сервітуту. Такі дві підстави як рішення суду про скасування земельного сервітуту (п. «в» ч. 1 ст. 102 ЗК України) та порушення власником сервітуту умов користування ним (п. «д» ч. 1 ст. 102 ЗК України) повністю охоплюються підставою припинення сервітуту, передбаченою ч. 2 ст. 406 ЦК України (наявність обставин, які мають істотне значення). Крім того, змістовно повторюючи норми ст. 406 ЦК України, ЗК України не є послідовним і не передбачає у ст. 102 такої підстави припинення сервітуту як смерть особи, на користь якої встановлено особистий сервітут (хоча конструкція останнього передбачена ч. 1 ст. 100 ЗК України). Навряд чи у цьому разі є можливим посилання на п. «а» ч. 2 ст. 102 ЗК України, адже в ній йде мова про зовсім іншу підставу припинення сервітуту.

ЗК України фактично не привносить жодної специфіки у регулювання сервітутних відносин. Звичайно, що противники даного погляду можуть посилатися на факт закріплення ЗК України іншого суб’єктного складу шляхом передбачення можливості встановлення земельного сервітуту не лише на користь власника, але й землекористувача. Однак, якщо визнати, що під терміном «володілець», який застосовує ЦК України щодо визначення суб’єктного складу сервітутних правовідносин, можна розуміти титульного володільця, то даним терміном буде охоплюватися й землекористувач (поняття «титульне володіння» включає у себе володіння як окрему правомочність у складі інших речових прав, зокрема і права постійного користування земельною ділянкою (ч. 1 ст. 92 ЗК України). Фактично єдиною спеціальною нормою, яка дійсно випливає з специфіки земельної ділянки та враховує особливості земельних відносин, є положення п. «б» ч. 2 ст. 102 ЗК України щодо припинення земельного сервітуту у разі неможливості використання земельної ділянки за її цільовим призначенням. Але спеціальний характер цієї норми нівелюється тим, що аналогічне правило встановлено ч. 3 ст. 406 ЦК України.

Слід відзначити, що у вітчизняній доктрині земельного права Р. І. Марусенко була висунута думка про необхідність регулювання земельних сервітутних правовідносин виключно земельним правом та відповідно відданні пріоритету в цій частині земельному законодавству. При цьому дослідник намагається обґрунтувати особливу правову природу земельного сервітуту, посилаючись на специфіку землі як об’єкта правового регулювання. Зокрема, Р. І. Марусенко зазначає, що «земля у будь-яких правовідносинах має виступати як природний об’єкт» [153, с. 22]; «регламентація відносин щодо реалізації сервітутних прав на земельні ділянки повинна відбуватися виходячи з комплексного підходу, який забезпечує тільки земельне право шляхом установлення певних імперативів та специфічних обов’язків суб’єктів, які відсутні у цивільно-правових моделях регулювання суспільних відносин» [153, с. 20]; цивільне право «не враховує зміст земельного сервітуту, зокрема вимог, що ставляться до суб’єкта у зв’язку з його поводженням з об’єктом» [153, с. 23]. Те, що земельна ділянка як об’єкт сервітуту має свої особливості зумовлені розумінням землі, як частини навколишнього природного середовища, не викликає сумніву. Однак чи може правовий режим землі, як особливого природного об’єкта, змінити сутність сервітуту та сервітутних відносин? Навряд чи. Специфіка правового режиму землі може породити лише необхідність врахування окремих особливих вимог, дотримання яких є необхідним для його збереження. Дійсно такі вимоги не можуть бути включені у сферу цивільно-правового регулювання, оскільки є відмінними за своєю суттю. Але в цьому і виявляється власне завдання земельного законодавства, яке повинно містити зазначені вимоги. Разом з тим, глава 16 ЗК України не передбачає якихось земельно-правових особливостей регулювання сервітутів. Вона не містить будь-яких вимог, які випливали б з особливостей землі як природного ресурсу, не містить специфічних обов’язків, спрямованих на забезпечення раціонального використання та охорони земельної ділянки під час реалізації сервітуту, не встановлює правил екологічного змісту. Всі такі вимоги розташовані в інших структурних підрозділах ЗК України, посилання на які у главі 16 відсутні, що не дозволяє говорити про їх нерозривний зв’язок. У главі 16 ЗК України регулюються традиційні майнові цивільні відносини.

Крім того, Р. І. Марусенко підкреслює, що необхідність дотримання при реалізації земельного сервітуту вимог охорони земель, цільового та ефективного їх використання випливає з суті суб’єктивного земельного сервітутного права [153, с. 23-24]. З такою позицією важко погодитися, адже ці вимоги не випливають з правової природи сервітуту як речового права на чуже майно, а викликані особливостями земельної ділянки (у розуміння її як землі) і цілком очевидно не можуть бути вплетені в основну систему нормативних положень, присвячених регламентації сервітутних відносин. Їх дотримання та реалізація – це окремі відносини, які тісно пов’язані з відносинами з приводу реалізації земельного сервітуту, але не змішуються з ними. Також вчений зазначає, що «регламентація окремих різновидів сервітутів різними галузями права (включаючи й законодавство – додано мною – В. М.) є нормальним явищем, оскільки в даному випадку мова йде про їх правову природу, яка є відмінною» [153, с. 26]. На наш погляд, відбувається підміна понять «правова природа сервітуту» та «особливості об’єкта сервітуту». Правова природа сервітуту як суб’єктивного права не змінюється в залежності від його об’єкта. Сервітут завжди залишається речовим правом обмеженого певним способом та у певному масштабі користування чужим нерухомим майном. Розмежування законодавчого регулювання сервітутних відносин з посиланням виключно на специфіку їх конкретного об’єкту не можна вважати достатньо аргументованою. Застосування такого підходу лише вихолощує цивільно-правове регулювання, оскільки за таких умов можна прийняти цілу низку законодавчих актів, які регулюватимуть сервітут на той чи інший об’єкт (земельну ділянку, нежитлове та житлове приміщення тощо). Адже кожен об’єкт сервітуту так чи інакше має свої притаманні виключно йому особливості, які й дозволяють розглядати його в якості самостійного об’єкту. Але навряд чи така розпорошеність норм зможе забезпечити ефективне правове регулювання сервітутних відносин.

Таким чином, нині норми глави 16 ЗК України не можуть розглядатися як спеціальні по відношенню до норм глави 32 ЦК України. Повне дублювання цивільно-правових норм у цій частині не є виправданим та не відповідає принципу економії нормативного матеріалу. Крім того, така ситуація є передумовою можливого виникнення колізій у майбутньому через «забуття» своєчасного внесення змін до ЦК України або ЗК України у випадку зміни положень одного з них. На наш погляд, ситуація з співвідношенням ЦК України та ЗК України у сфері регулювання сервітутних відносин може бути розв’язана двома шляхами: 1) повне виключення глави 16 зі ЗК України та детальне і послідовне закріплення концепції сервітутного користування у ЦК України з включенням до останнього спеціальної норми наступного змісту – «Встановлення та реалізація земельного сервітуту має здійснюватися з обов’язковим урахуванням вимог раціонального використання, відтворення та охорони земель, вимог екологічної безпеки, передбачених ЗК України» (безумовно такий підхід є досить радикальним за своїм характером); 2) переформатування норм глави 32 ЦК України у бік їх системності та повноти з одночасною зміною концепції глави 16 ЗК України  шляхом виключення з неї норм у тому вигляді, в якому вони викладені нині і дублюють положення ЦК України та передбачення в ній специфічних правил, пов’язаних з встановленням та реалізацією земельного сервітуту (наприклад, вироблення орієнтовних критеріїв найменшої обтяжливості сервітуту, виходячи виключно з особливостей землі). Назву глави 16 ЗК України у цьому разі доцільно змінити на «Особливості встановлення та реалізації земельного сервітуту». До проведення зазначених законодавчих перетворень норми ЦК України та ЗК України слід застосовувати у системній єдності та взаємозв’язку без посилання на спеціальність чи загальність відповідного нормативно-правового акту. Необхідно наголосити, що автор даного дисертаційного дослідження не мав на меті заперечувати існування земельного права як галузі права та можливості регулювання сервітутних відносин земельним законодавством, а керувався виключно необхідністю створення системної та узгодженої нормативної основи для забезпечення ефективного, збалансованого та такого, що відповідає потребам сучасності механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Справедливим є зауваження А. М. Мірошниченко, що «спеціальні правила щодо регулювання земельних відносин слід передбачати лише тоді, коли цього вимагає специфіка землі, земельної ділянки як об’єктів правового регулювання» [165, с. 55-56].

2.3 Договір в механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин

З положень ч. 2 ст. 402 ЦК України випливає, що договір насамперед виступає однією з підстав встановлення сервітуту та відповідно виникнення сервітутних правовідносин. Разом з тим, значення договору в механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин не обмежується виключно статусом юридичного факту, а точніше одного з складових юридичного (фактичного) складу [131, с. 70]. У сфері сервітутного користування договір підключається до правового регулювання відповідних відносин, що дозволяє розглядати його в якості своєрідного регулятора. Саме договір містить ті правила поведінки, якими керуються учасники сервітутних правовідносин при безпосередньому здійсненні своїх прав та виконанні обов’язків.
Сервітут як законодавчо, так і доктринально кваліфікується як речове право, відповідно правовідносини, що виникають з його приводу в своїй основній масі є речовими (абсолютними). В цивілістиці  традиційним стало уявлення про те, що у сфері речового права (на відміну від зобов’язального) діє правило, за яким види та зміст речових прав визначається виключно законом [178, с. 11; 303, с. 784]. Разом з тим, це правило не повинно сприйматися суто прямолінійно, що начебто всі можливі аспекти сервітутного користування мають визначатись тільки й виключно тільки на законодавчому рівні, передусім у ЦК України. Такий підхід може призвести до крайнощів, коли заперечуватиметься навіть сам факт можливості встановлення сервітуту на підставі договору [231, с. 14] (адже встановлення сервітуту та визначення його сутності і змісту – це різні речі), незважаючи на те, що така можливість безпосередньо передбачена законом. Нині навряд чи можна стверджувати, що вітчизняне законодавство характеризується повнотою та високим ступенем деталізації у регулюванні сервітутних відносин. Достатньо лише порівняти кількість положень Глави 32 ЦК України, присвяченій сервітуту, з кількістю положень Частини 4 Німецького цивільного уложення, що регулює аналогічні питання. Крім того, урегулювати в законі всі можливі випадки обмеженого користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту об’єктивно неможливо, бо кожен з таких випадків завжди відзначатиметься своєю своєрідністю. Необхідне усвідомлення того, що саме завдяки використанню конструкції договору при встановленні та реалізації сервітуту виявляється можливим забезпечити баланс інтересів у взаємовідносинах між особою, на користь якої встановлюється сервітут (сервітуарієм) та власником обтяженого сервітутом нерухомого майна, що для сервітутних відносин є вкрай необхідним. Відтак, згадане вище правило, за яким види та зміст речових прав визначається виключно законом, потребує уточнення щодо сфери сервітуту для забезпечення його однозначного розуміння та уникнення перегинів як у бік перебільшення, так і в бік применшення його значення. Необхідно також пам’ятати й те, що сервітутні правовідносини не є однорідними – суто речовими (абсолютними). Навколо сервітуту виникають та розвиваються також і зобов’язальні сервітутні правовідносини, що тісно пов’язані з речовими, бо є залежними від них. І в цій частині регулятивна сила договору стає більш відчутною.
В юридичній літературі договір досліджується з точки зору його як юридичного факту (правочину), як правовідношення, як документу [5, с. 66-67; 23, с. 5; 33, с. 14; 84, с. 26-27]. Окремо виділяється погляд на договір як регулятор суспільних відносин, зокрема цивільних. Так, наприклад, ще Й. О. Покровський відмічав, що договір є «способом регулювання відносин між приватними особами відповідно їх індивідуальним інтересам та потребам» [198, с. 245]. За радянських часів на регулятивну роль договору вказувала зокрема Р. Й. Халфіна, зазначаючи, що «договір регулює поведінку сторін, не лише встановлюючи їх взаємні права та обов’язки, але й встановлюючи конкретні критерії для оцінки їх поведінки...» [286, с. 114]. У сучасних умовах розвитку цивільного обороту, пов’язаних з посиленням значення диспозитивних начал у регулюванні цивільних відносин та відповідно проголошенням принципу свободи договору як загальної засади цивільного законодавства, все більше вчених акцентує увагу на регулятивній сутності договору. Наприклад, С. О. Погрібний називає договір регулятором цивільних відносин, підкреслюючи, що такий статус за ним закріплено законодавчо у ст. 6 ЦК України [195, с. 85]. О. О. Дьомін розглядає договір як «засіб цивільно-правового регулювання» [65, с. 68]. М. Ф. Казанцев стверджує, що «саме регулятивні якості є для цивільно-правового договору найважливішими» [88, с. 2]. В. В. Луць характеризує договір «як універсальний правовий засіб регулювання майнових і певною мірою особистих немайнових (цивільних) відносин» [129, с. 120]. Аналогічну думку висловлюють також Б. І. Пугінський [228, с. 6-7], О. С. Яворська [320, с. 152] та інші.
Вітчизняне цивільне законодавство згадує про договір у контексті встановлення сервітуту, проте воно не містить спеціально присвячених даному виду договору положень у вигляді окремої статті чи статей у межах глави 32 ЦК України, або ж навіть у вигляді окремої глави за прикладом договорів щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності. Звичайно, не можна заперечувати того, що норми глави 32 ЦК України справляють певний вплив на формування основних параметрів договору про встановлення сервітуту (передусім у частині визначення його змісту), але їх недостатньо щодо регламентації власне договору. Безумовно така ситуація викликає складність у розумінні сутності даної договірної конструкції, особливо через наявність речового (власне сервітут) складника.

Зокрема, в юридичній літературі зустрічаються думки про доцільність розгляду договору в сфері сервітутного користування виключно у значенні його як юридичного факту. Наприклад, В. І. Крат та І. В. Спасибо-Фатєєва відмічають, що «оптимальніше визначати договір про встановлення сервітуту суто як юридичний факт, що породжує речове право, а не зобов’язальні (договірні) відносини між сторонами». Вчені приходять до висновку, що роль договору про встановлення сервітуту вичерпується тим, що він породжує речове право «й надалі це право регулюється вже не договором, а законом, як і будь-яке речове право» [300, с. 573].
На наш погляд, така думка є спірною. Передусім договір про встановлення сервітуту сам по собі не здатний породити речового права – сервітут, оскільки останній виникає лише за наявності сукупності юридичних фактів – відповідного договору та власне державної реєстрації сервітуту. При цьому саме державній реєстрації як окремому юридичному факту у загальній схемі юридичного (фактичного) складу відводиться ключова роль правопороджуючого характеру. Адже сервітут як речове право виникає не з моменту укладення договору, а саме з моменту його державної реєстрації. Договір же є необхідною правовою підставою здійснення такої реєстрації, своєрідною «сходинкою» на шляху до виникнення речового права – сервітуту. Звичайно, значення договору про встановлення сервітуту також проявляється в тому, що він містить своєрідну модель (прообраз) сервітуту, вироблену його сторонами з урахуванням конкретних обставин та у межах визначених законом. Ця модель сервітуту й береться за основу при державній реєстрації, після якої модель перетворюється на реальне суб’єктивне речове право – сервітут. Підхід, за якого договір про встановлення сервітуту не породжує зобов’язальних (договірних) відносин між його сторонами, також виглядає сумнівним. Раніше вже відмічалося, що складність сервітутних правовідносин зумовлюється наявністю правового зв’язку між особою, на користь якої встановлено сервітут (сервітуарієм) та власником обтяженого сервітутом нерухомого майна, що характеризується відносною (зобов’язальною) природою. Для прикладу достатньо лише проаналізувати характер права власника обтяженого сервітутом нерухомого майна вимагати плати за встановлення та/або реалізацію сервітуту і кореспондуючого йому обов’язку сервітуарія сплачувати її в розмірі та в порядку визначеному домовленістю сторін. Крім того, оскільки сервітут як речове право виникає саме з моменту його державної реєстрації, то, очевидно, з моменту укладення договору і до державної реєстрації сервітуту між власником  нерухомого майна та сервітуарієм наявні правовідносини, які мають зобов’язальний характер. Тобто, зобов’язальні правовідносини можуть не лише існувати поряд з сервітутними речовими правовідносинами, але й передувати виникненню сервітуту.
З позицією, за якою сервітут як речове право після його виникнення «регулюється вже не договором, а законом», також навряд чи можна погодитися. Напевно, такий погляд випливає з традиційного уявлення, за яким види та зміст речових прав визначається (а відтак і регулюється) виключно законом. У цій частині, на наш погляд, поняття «види сервітуту» та «зміст сервітуту» не повинні тлумачитися розширено та підміняти собою інші за своїм характером явища. Зокрема, коли мова йде про види сервітуту, то слід включати в це поняття виключно законодавчо передбачені дві моделі сервітуту – земельний сервітут та особистий сервітут. Підхід, за якого видами сервітуту визнаються також й конкретні способи обмеженого користування чужим майном, визначені ч. 1 ст. 404 ЦК України та ст. 99 ЗК України (наприклад, право проходу, проїзду, прокладення та експлуатації трубопроводу тощо), на нашу думку, не є виправданим. Адже, очевидно, що вид сервітуту та спосіб його здійснення – це різні речі. Що стосується такого поняття як «зміст сервітуту», то його дійсне значення слід встановлювати за аналогією до змісту такого «основного» речового права як право власності, законодавче регулювання якого характеризується більшою послідовністю та об’ємністю. Зважаючи, що при сервітуті правомочності володіння та розпорядження чужим майном виключаються, стає очевидним, що зміст сервітуту становить правомочність користування. При цьому таке користування не є повним у буквальному розумінні, а носить обмежений характер. Обмежується воно саме способом його здійснення та просторовими межами (масштабом), до яких можуть додаватися й інші обмежувальні характеристики (час). Спосіб же обмеженого користування чужим майном, його масштаб тощо визначаються вже не законом, а сторонами в договорі у кожному конкретному випадку необхідності встановлення та реалізації сервітуту. Невичерпність визначених на рівні ЦК України та ЗК України способів обмеженого користування чужим майном дозволяє сторонам у договорі визначати і ті способи, які законом не передбачені за умови, що вони не змінюють сутності самого сервітуту як речового права, втілену у вітчизняному законодавстві. Просторові межі сервітуту (тобто та частина нерухомого майна, на яку розповсюджує свою дію сервітут) об’єктивно не можуть бути визначені на рівні закону, бо завжди залежать від конкретних обставин та виду нерухомого майна. Цікавим у цій частині є те, що, наприклад, ЦК Іспанії у ст. 570 встановлює верхню межу масштабу земельного сервітуту на право проходу та прогону худоби, зокрема, ширина прогону для овець не повинна перевищувати 75 м., для великої рогатої худоби – 37 м. 50 см., а ширина пішохідної стежки – 20 м. [328]. Саме в договорі про встановлення сервітуту сторони на свій розсуд вирішують питання його строковості чи безстроковості. Крім того, в договорі про встановлення сервітуту можуть встановлюватися різноманітні права та обов’язки зобов’язального характеру. Відтак, власне договір про встановлення сервітуту бере активну участь у регулюванні сервітутних правовідносин. У разі виникнення спору між учасниками сервітутних правовідносин, суд буде керуватися не лише положеннями закону, але й договору про встановлення сервітуту. Отже, роль закону в регулюванні сервітутних відносин є визначальною, але не виключною.
Під час осмислення правової природи договору про встановлення сервітуту, окремі вчені-цивілісти вважають за доцільне кваліфікувати його як особливий, так званий, речовий договір. Так, на думку А. Г. Остапенко, «сервітутний договір являє собою особливий речовий договір, який виступає підставою виникнення обмеженого речового права, не породжуючи при цьому зобов’язального правовідношення» [186, с. 9]. В. М. Мартин відмічає, що «договори, якими встановлюється сервітутне користування, є правовим засобом встановлення речових прав, а тому у юридичній літературі їх іноді називають «договорами речовими» [152, с. 62]. Звичайно, що без розуміння власне сутності речового договору не можливо дати об’єктивну оцінку вищезгаданим твердженням.
 Принагідно відзначити, що конструкція речового договору нині активно застосовується у німецькій цивілістичній традиції. Хоча власне поняття «речовий договір» Німецьке цивільне уложення не містить, але передбачає його законодавчу модель (§ 873, 925, 929) [327]. Щодо національної правової системи, то чинний ЦК України не передбачає жодних положень, в яких прямо зазначалося б про речовий договір. У доктрині цивільного права України питання, пов’язані з осмисленням сутності речового договору, досить рідко стають предметом певних наукових досліджень [292, 95-107; 315], а системні напрацювання в цій сфері нині взагалі відсутні. До зарубіжних вчених-цивілістів, що приділяли увагу проблематиці речового договору, належать: І. В. Бекленіщева, М. І. Брагінський, Л. Ю. Василевська, В. В. Вітрянський, Ю. О. Волочай, Є. О. Суханов та ін.

Найбільш повне комплексне дослідження речового договору та його властивостей безпосередньо у тому вигляді, в якому він існує в межах німецької цивілістики, здійснила Л. Ю. Василевська. На підставі аналізу чинного німецького цивільного законодавства, юридичної практики та правової доктрини зазначений вчений дає наступне визначення поняття речового договору – «це двох- або багатосторонній правочин, за допомогою якого безпосередньо речове право переноситься, обтяжується, зазнає змін у своєму змісті або припиняється» [41, с. 14].
Слід відзначити, що в німецькій цивілістці проводиться чітка межа між зобов’язальним та речовим (розпорядчим) договором, шляхом віднесення першого до стадії виникнення зобов’язання, а другого (речового договору) до стадії виконання зобов’язання. Такий підхід має в своїй основі принцип роз’єднання. Крім того, в цій частині німецькими вченими також активно застосовується принцип абстракції, за яким дійсність речового договору не залежить від дійсності зобов’язального. Л. Ю. Василевська наглядно демонструє існування конструкції речового договору в німецькому праві через аналіз структури моделі купівлі-продажу, зазначаючи, що остання юридично оформлюється «двома типами договорів – зобов’язальним (договір купівлі-продажу) і речовим (договір про передачу права власності на річ і договір про передачу права власності на гроші)» [41, с. 26]. При цьому за німецьким цивільним правом сама передача речі (традиція) носить фактичний, а не юридичний характер. Тобто, речовий договір завжди опосередковує виникнення/передання певного речового права (причому не обов’язково права власності). В подальшому Л. Ю Василевська відмічає наступні ключові властивості речового договору: цей договір регулюється нормами речового права і на нього не поширюються положення зобов’язального права; речовий договір не має змісту у традиційному розумінні, оскільки не породжує взаємних прав та обов’язків, його змістом є саме розпорядження; предметом речового договору є речове право на певний об’єкт, стосовно якого встановлені права та обов’язки сторін за зобов’язальним договором; для характеристики речового договору неможливо застосовувати такі поняття як «реальний» чи «консенсуальний», «оплатний» чи «безоплатний», «односторонній» чи «двосторонній» [41, с. 68-100].
Для кращого усвідомлення сутності речового договору через його наочне уявлення, доцільно також відзначити, що в юридичній практиці Німеччини речовий договір як правило міститься в одному документі зі зобов’язальним договором та зазвичай складається з одного речення, наприклад: «Сторони домовилися про те, що право власності (або ж інше речове право – додано мною – В. М.) на земельну ділянку № 5977/2 в межах Бикенхайде переходить до покупця» [47, с. 112-113] (набувача за договором – додано мною – В. М.).

З вищевикладеного випливає, що речовий договір – це особлива юридична конструкція, яка не є різновидом класичного зобов’язального договору (тобто договору в тому розумінні, яке є традиційним для вітчизняної цивілістики), а відтак потребує свого самостійного наукового обґрунтування, вироблення єдиних критеріїв у його розумінні. Лише однієї констатації, що певний цивільно-правовий договір є речовим без подальшої його детальної та послідовної характеристики з цієї точки зору, зіставлення такого розуміння з сучасним цивільним законодавством та практикою його застосування не може принести плідних наукових результатів. Очевидним є й те, що конструкція речового договору у розумінні німецьких цивілістів, не може бути безпосередньо перенесена у національну правову систему без ґрунтовного наукового обґрунтування, на що вже вказувалося деякими вченими [270, с. 15; 292, с. 104]. Крім того, спостерігається неоднозначність у розумінні речового договору та його властивостей серед вчених-цивілістів, які певною мірою приділяли увагу даному питанню. У цій частині Є. А. Суханов зазначає, що «німецькі конструкції «речового договору» та «розпорядчого правочину» в сучасній вітчизняній літературі зазвичай використовуються явно не до кінця усвідомлено і в будь-якому разі не в тому значенні, яке надає їм німецька цивілістика» [270, с. 23]. Для прикладу можна знову навести позицію А. Г. Остапенко, яка, з одного боку, визнає договір про встановлення сервітуту речовим договором, а з іншого – зосереджується на розкритті його змісту з позиції традиційного зобов’язального договору [186, с. 9, 14-15; 185, с. 134-136; 184, с. 74-75], хоча, як зазначалося вище, зміст «справжнього» речового договору є зовсім іншим.

Проведений аналіз сутності речового договору дозволяє більш обґрунтовано підійти до вирішення питання про можливість визнання в Україні договору про встановлення сервітуту речовим договором. За традиційним поглядом класичний зобов’язальний договір не може породити абсолютних (речових) правовідносин, оскільки договір не може створювати обов’язку для третіх осіб, включаючи й пасивний обов’язок утримуватися від порушення сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Але чи дійсно в Україні законодавчий порядок виникнення сервітуту як речового права дозволяє стверджувати, що речовий ефект пов’язується саме з договором про встановлення сервітуту? Аналіз чинного ЦК України та Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» від 01 липня 2004 р. № 1952-IV з відповідними змінами свідчить про помилковість такого погляду, адже сам факт укладення договору про встановлення сервітуту не породжує останнього. Сервітут як речове право на чуже майно виникає з моменту його державної реєстрації (ч. 2 ст. 3 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221]) та остання має правовстановлююче значення [80, с. 90-91; 300, с. 121]. Договір про встановлення сервітуту, втілюючи у собі конкретний прообраз майбутнього сервітуту як суб’єктивного речового права, є лише підставою для його державної реєстрації. Сам по собі факт того, що договір про встановлення сервітуту містить вироблену та узгоджену його сторонами з урахуванням конкретних обставин реального життя та положень чинного цивільного законодавства модель сервітуту, на наш погляд, недостатньо для кваліфікації його як речового договору. Адже прямих речово-правових наслідків він не породжує, а призводить до них лише опосередковано – через факт державної реєстрації. З такої позиції доцільності у визнанні за договором про встановлення сервітуту статусу речового немає, оскільки зобов’язально-правові та речово-правові наслідки чітко розмежовані між собою. Укладення договору про встановлення сервітуту породжує зобов’язальні (відносні) сервітутні правовідносини, а державна реєстрація – сам сервітут та відповідно речові (абсолютні) сервітутні правовідносини. Крім того, однозначна кваліфікація договору про встановлення сервітуту як речового договору, що породжуватиме виключно речові правовідносини, не враховує наявності у сфері сервітутного користування також й значної кількості відносних (зобов’язальних) правовідносин між сервітуарієм та власником обтяженого сервітутом нерухомого майна. Сама ж державна реєстрація не може розглядатись як речовий договір, бо не підпадає під розуміння двостороннього правочину, це явище іншого – публічно-правового характеру. На абсурдність визнання держаної реєстрації речовим договором (речовим правочином) вже вказувала А. Швабауер, відмічаючи, що «реєстрація є зовнішнім по відношенню до правочину актом, здійснюється не стороною правочину та ніяк не може вплинути на зміст правочину» [314, с. 38].  Визнання договору про встановлення сервітуту речовим договором без детальної наукової розробки самої концепції останнього, без пристосування його до потреб вітчизняної науки навряд чи сприятиме розумінню сутності і без того складної конструкції договору в даній сфері.

На наш погляд, договір про встановлення сервітуту за своєю правовою природою є особливим договором, який: по-перше, породжує звичайні зобов’язальні сервітутні правовідносини між його сторонами; а по-друге, сам не породжує, але опосередковує виникнення сервітуту як речового права на чуже майно. Слід мати на увазі, що за цим договором не відбувається передачі самої нерухомої речі, яка виступає об’єктом сервітуту, сервітуарій отримує лише юридично гарантований  доступ до неї для реалізації права обмеженого користування. Така ситуація зумовлена тим, що з одного боку сервітут за своєю конструкцією здійснюється без отримання відповідного майна у володіння, а з іншого боку, за власником нерухомого майна по відношенню до якого встановлюється сервітут зберігається право власності. Зазначена особливість констатується окремими вченими-цивілістами, які приділяли увагу проблематиці сервітутного користування [183, с. 59; 260, с. 108; 263, с. 86].

Не відбувається також за договором про встановлення сервітуту й передачі самого майнового права, подібно до тієї, що має місце, наприклад, за договором купівлі-продажу – де право власності на певну річ переходить від однієї особи (продавця) до іншої (покупця). Це пояснюється, по-перше тим, що на момент укладення договору про встановлення сервітуту, останнього як окремого суб’єктивного цивільного права взагалі ще не існує. Власник нерухомого майна, по відношенню до якого планується встановити сервітут, не має такого окремого права як сервітут. Відповідне нерухоме майно належить йому на праві власності, яке за своїм змістом є найбільш «повним» речовим правом. Сервітут не може існувати на «своє» майно. Відтак, якщо не існує права, то його й не можна передати. Звичайно, тут можна стверджувати, що ті правомочності, які в майбутньому становитимуть сервітут виділяються з складу правомочності користування, що входить у зміст права власності власника нерухомого майна щодо якого планується встановити сервітут. Очевидно, що такий виділ має місце, але він сам по собі без державної реєстрації не є юридично завершеним та не набуває статусу самостійного суб’єктивного речового права. По-друге, гіпотетична передача майнового права за договором про встановлення сервітуту потенційно неможлива в силу того, що у цивільному праві діє принцип невідчужуваності сервітуту. Договір про встановлення сервітуту безпосередньо за чинним законодавством не породжує сервітуту як суб’єктивного речового права. За ним власник нерухомого майна, щодо якого планується встановлення сервітуту, лише надає згоду на виникнення такого права у потенційного сервітуарія та погоджується на забезпечення доступу до власного нерухомого майна для реалізації такого права після завершення його юридичного оформлення (договір + державна реєстрація) в порядку та на умовах визначених договором. Така згода виявляється у виробленні сторонами договору у відповідності до положень та засад чинного цивільного законодавства своєрідної моделі майбутнього сервітуту як самостійного суб’єктивного цивільного права. Взаємоузгодження такої моделі відбувається на основі врахування інтересів обох сторін. Найкращим інструментом для цього є виключно договір, цим пояснюється наявність останнього у механізмі виникнення сервітуту. Розроблена сторонами договору модель майбутнього сервітуту знаходить своє відображення в умовах відповідного договору. З моменту його укладення, договір про встановлення сервітуту є підставою для проведення державної реєстрації даного речового права, оскільки саме його умови містять юридично значимі відомості, що заносяться до Державного реєстру речових прав на нерухоме майно.

Проведена вище характеристика договору про встановлення сервітуту буде неповною без визначення місця цього договору серед інших договірних конструкцій. У цивілістичній літературі з цього приводу висловлюються різні думки. Так, М. М. Малеїна відносить договір про встановлення сервітуту до групи договорів про передання майна в користування [149, с. 80]. Я. С. Солодова вважає, що такий договір належить «до групи зобов’язань, спрямованих на надання права активного або пасивного користування майном без передачі відповідного об’єкту» [264, с. 12]. Тобто, Я. С. Солодова фактично вводить особливу групу договорів поряд з тими, які традиційно виділяються  у цивілістичній доктрині. На наш погляд, договір про встановлення сервітуту є особливою та складною конструкцією, що не вписується в ту чи іншу класичну групу договорів. Очевидно, якщо за договором про встановлення сервітуту відсутня передача нерухомого майна, то його неможливо віднести й до групи договорів про передання майна у користування. Необхідним є й розуміння того, що користування при сервітуті характеризується своєю специфікою – воно має обмежений характер. Обмежувальним критерієм виступає не лише масштаб (просторові межі) його дії, але й спосіб користування, в окремих випадках – час користування. Тому договір про встановлення сервітуту важко віднести до конкретної групи договорів серед тих, що традиційно виділяються в юридичній літературі. Водночас, очевидно, що перелік груп договорів не можна вважати закритим. На нашу думку, даний договір можна охарактеризувати як договір, що опосередковує виникнення речового права – сервітуту. Отже, характерними особливостями договору про встановлення сервітуту слід вважати наступні: 1) цей договір не передбачає передачі самого нерухомого майна у користування; 2) за цим договором не відбувається й передачі майнового права (сервітуту); 3) цей договір сам не породжує сервітуту, але є однією з правових підстав його виникнення.

Важливим є питання визначення місця договору про встановлення сервітуту як окремого регулятора в структурі механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Взаємопов’язаним з цією проблемою є питання сутності тих правил поведінки, які розробляються власне сторонами договору та втілюються в його умовах. Зв’язок цих питань пояснюється потенційною здатністю до їх паралельного розв’язання: якщо договірні правила поведінки визнаються цивільно-правовою нормою, то договір як зовнішня форма їх вираження в структурі механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин включатиметься у нормативну основу даного механізму, якщо ні – місце договору як правового регулятора у механізмі цивільно-правового регулювання буде іншим і потребуватиме іншого підходу.

У доктрині права, зокрема цивільного, питання нормативності цивільно-правового договору залишається досить дискусійним. Існуючі погляди у частині вирішення даної проблеми системно можуть бути представлені у вигляді двох основних груп. До першої групи належать вчені-цивілісти та правники, які підтримують доцільність визнання правил поведінки, вміщених у договорі, нормами права, зокрема: А. В. Бухалов, Д. М. Демичев, Т. В. Кашаніна, О. О. Первомайский, С. О. Погрібний, Р. Б. Прилуцький, З. В. Ромовська, М. М. Сібільов, Ю. О. Тихомиров, О. С. Яворська та інші [97, с. 24-25; 190, с. 35-36; 195, с. 94]. Друга група охоплює коло вчених-цивілістів та правників, які заперечують можливість визнання за цивільно-правовим договором ознаки нормативності, а саме: Ю. Б. Алексашина, С. М. Бервено, Ю. П. Єгоров, М. Ф. Казанцев, М. М. Марченко, І. О. Міннікес, С. П. Погребняк, В. Ф. Попондопуло, Б. І. Пугинський, М. М. Семякин, О. В. Ядринцева тощо [5, с. 148-149; 88, с. 6, 8; 228, с. 49-50]. У межах другої групи спостерігається неоднозначність при характеристиці правил поведінки у змісті цивільно-правового договору. Так, зустрічаються формулювання наступного характеру: «індивідуальні ненормативні приписи», «індивідуально-правові приписи (мікро-норми)», «індивідуальні правила поведінки», «індивідуальне правове установлення», «індивідуальні автономні рішення» тощо.

Доцільно здійснити огляд позицій кожної групи науковців для подальшого можливого вирішення відповідної проблеми. Так, З. В. Ромовська вказує, що «норми договору, згідно з якими сторони відступають від положень закону, мають вважатися нормами цивільного права» [103, с. 42]. Такого висновку вчений доходить на підставі аналізу положень абз. 1 ч. 3 ст. 6 ЦК України, тобто статті, спеціально присвяченої вирішенню питання співвідношення актів цивільного законодавства та цивільно-правового договору як окремих правових регуляторів у сфері цивільного права. Подібної точки зору, що цивільно-правовий договір містить цивільно-правові норми, дотримується також  Д. М. Демичев [66, с. 214] та Ю. О. Тихомиров [276, с. 28-29].

Загалом думка про можливість розгляду договірних правил поведінки як правових (цивільно-правових) норм по відношенню до цивільно-правового договору є досить цікавою за своїм змістом. Однак, вона не вписується в традиційне розуміння норми права чи правової норми у вітчизняній правовій системі, що з великим ступенем очевидності вимагає трансформації такого розуміння і вироблення якісно нового підходу. Зокрема, протягом тривалого часу загальноприйнятим залишається виділення при характеристиці правової норми (цивільно-правової норми) такої її ознаки як загальність (чи нормативність). Її основна суть зводиться до того, що правова норма: абстрагована від конкретного випадку, тобто поширюється на невизначену кількість суспільних відносин певного виду; характеризується неперсоніфікованістю, тобто стосується всіх, хто є або може стати учасником відповідних відносин; реалізація правової норми не припиняє її дії (невичерпність випадків її застосування); тривалість дії у часі [32, с. 50, 52-53; 115, с. 35, 37; 258, с. 278].

Аналіз правил поведінки, які розробляються та включаються у зміст договору про встановлення сервітуту його сторонами, яскраво свідчить про об’єктивну неможливість поширення на них вище окреслених властивостей цивільно-правової норми. Однак, деякі заперечення по відношенню власне до договору про встановлення сервітуту можуть виникнути щодо таких властивостей, як невичерпність та тривалість дії у часі. Справа в тому, що у силу наявності речового елементу в сервітутних відносинах, договір про встановлення сервітуту може укладатися на тривалий строк (50 років тощо), або взагалі бути безстроковим. Звичайно, що договірні правила поведінки будуть діяти протягом усього часу чинності такого договору. Разом з тим, тривалість дії правової норми є глибшою, оскільки неможливо взагалі встановити (за винятком окремих випадків), коли і з яких саме економічних, соціальних чи інших причин припиниться її чинність (правова норма може існувати навіть століття). Тривалість же дії правил поведінки у договорі про встановлення сервітуту з самого початку обмежується властивістю об’єктивної обумовленості сервітуту та/або тривалістю життя сервітуарія. Невичерпність договірного правила поведінки в свою чергу може вбачатись у тому, що сервітуарій, наприклад, неодноразово з розривом у часі вчиняє дії щодо проходу, проїзду через певну земельну ділянку, а отже кожен раз реалізує одні й ті самі правила (умови) договору про встановлення сервітуту, що визначають як, де й коли можливий такий прохід чи проїзд. Разом з тим, така «своєрідна» невичерпність стосується саме даного конкретного випадку сервітутного користування. Крім того, систематичне вчинення сервітуарієм дій щодо проходу чи проїзду не означає наявності в нього кількості сервітутів рівній кількості проходів чи проїздів по чужій земельній ділянці. Дії з реалізації сервітуту охоплюються єдиним суб’єктивним цивільним правом. Дія договірного правила поведінки завжди припиниться його виконанням незалежно від одноразового чи систематичного характеру останнього. Чинність же правової норми припиняється лише її скасуванням іншою правовою нормою, розробленою та прийнятою у спеціальному порядку.

Деякі вчені відмічають можливість поширення ознаки неперсоніфікованості на умови договору. Так, на думку Ш. В. Калабекова, неконкретність адресата в частині договірних правил поведінки може виявлятися зокрема у тому, що «розроблена сторонами норма може бути використана й іншими суб’єктами права, наприклад, при заміні однієї з сторін договору» [91, с. 15]. На наш погляд, така думка є спірною, адже при заміні сторони в договорі один конкретний учасник замінюється іншим конкретним учасником і саме договірне правило не набуває абстрактного характеру. Крім того, як випливає з положень ст.ст. 513 та 521 ЦК України заміна будь-якої з сторін цивільно-правового договору відбувається шляхом укладення додаткової угоди до основного договору. Така угода є невід’ємною частиною основного договору та нею вносяться зміни до останнього. Тобто, при заміні сторони у зобов’язанні фактично відбувається переоформлення договору.

З урахуванням вищевисловленого, цілком закономірно, що науковці, які стоять на позиції визнання договірних правил поведінки правовими нормами та системно підходять до вирішення даної проблеми, відзначають необхідність проведення відповідних наукових перетворень у частині розуміння сутності правової норми. Наприклад, С. О. Погрібний, послідовно відстоюючи позицію визнання за цивільно-правовим договором нормативної властивості, приходить до висновку, що «нормативність має розумітися як властивість акта створювати правило поведінки на певну життєву ситуацію, незалежно від того, персоніфіковані чи ні суб’єкти такої поведінки, розраховане це правило на разове чи багаторазове застосування» [195, с. 92-93]. Сам напрямок постановки цієї проблеми та шляхів її вирішення у такому ключі, очевидно, ставить на порядок денний необхідність її винесення за межі внутрішньогалузевих (суто цивілістичних) наукових досліджень на рівень загальної теорії права. Оскільки саме в даній сфері наукового пізнання можливо здійснити найбільш обґрунтований перегляд фундаментальних правових явищ.

Разом з тим, необхідне чітке усвідомлення того факту, що договірні правила поведінки навряд чи зможуть повністю перетворитись у класичні правові (цивільно-правові) норми, вони зажди матимуть свою специфіку. Адже процедура створення та введення в дію договірних правил поведінки суттєво відрізняється від процедури створення та прийняття цивільно-правових норм, що містяться в законі та підзаконному нормативно-правовому акті. Також до договірних правил поведінки складно застосувати таку властивість правових (цивільно-правових) норм як системність, через їх значну непостійність та динамічний характер (лише за один день у межах держави укладається та припиняється необмежена кількість договорів, у т. ч. договорів про встановлення сервітуту). Крім того, договірні правила поведінки хоч і наділені певною самостійністю (через визнання принципу свободи договору), але така самостійність є відносною через їх похідний характер від цивільно-правових норм, вміщених у цивільному законодавстві. По-перше, сама можливість створення сторонами договору правил поведінки відмінних від тих, що містяться в чинному цивільному законодавстві допустима в силу закону (ст. 6 ЦК України) (фактично мова йде про державне санкціонування). За відсутності такої вказівки саморегулювання цивільних відносин у сучасних межах навряд чи було б можливим. По-друге, договірні правила поведінки не виникають на пустому місці та не розробляються сторонами договору в абсолютно довільній формі. Свобода сторін договору у виробленні його умов не є безмежною. Укладаючи договір про встановлення сервітуту (або будь-який інший договір, включаючи непоіменований), врегульовуючи в ньому окремі аспекти сервітутних відносин, які не врегульовані цивільним законодавством або відступаючи від положень останнього (якщо це можливо), сторони такого договору не звільняються від обов’язку дотримання та врахування загальних положень та засад цивільного законодавства. Наприклад, умови договору повинні розроблятися з дотриманням меж здійснення цивільних прав та обов’язків, основних параметрів правосуб’єктності учасників цивільних відносин, загальних вимог чинності правочину щодо змісту та форми, загальних положень про зобов’язання, загальних положень про договір тощо.

Забезпеченість силою державного примусу як окрема ознака правової (цивільно-правової) норми також має свої особливості по відношенню до правил поведінки, вміщених у цивільно-правовому договорі. Сам факт можливості застосування цієї ознаки до цивільно-правового договору не викликає сумніву, бо у разі порушення умов договору однією з сторін, інша сторона може звернутися до суду за захистом своїх прав та законних інтересів. Разом з тим, особливість виявляється в тому, що договірне правило поведінки (умова договору) не завжди може бути забезпечено реальною можливістю державного примусу. Наприклад, якщо воно створено з порушенням меж принципу свободи договору.

Ряд науковців визнають договірні правила поведінки не в якості звичайних (класичних) правових (цивільно-правових) норм, а ведуть мову про особливу своєрідну групу норм: А. В. Бухалов (індивідуальні нормативні приписи, індивідуальні норми) [36, с. 8, 15]; Т. В. Кашаніна (індивідуальні норми, «мікронорми») [96]; І. В. Мелькумов (юридичні квазінорми) [156, с. 18-21].

Доцільно відзначити, що серед групи вчених-цивілістів та правників, які не визнають за цивільно-правовим договором ознаки нормативності ряд дослідників вважають за доцільне розглядати його як акт правозастосування [5, с. 57; 154, с. 311; 199, с. 151; 321]. На нашу думку, такий підхід до визначення місця договору як регулятора у механізмі цивільно-правового регулювання є спірним. Існуюче усталене уявлення про застосування права як особливу форму його реалізації, що передбачає державно-владний характер [191; 229, с. 142-145], виключає можливість кваліфікації цивільно-правового договору (у т. ч. договору про встановлення сервітуту) як акту правозастосування. Крім того, при правозастосуванні відбувається лише конкретизація цивільно-правової норми до обставин певного життєвого випадку, тоді як у договорі про встановлення сервітуту сторони у межах принципу свободи договору можуть створювати нові правила поведінки. Слід підтримати позицію О. Ф. Скакун та І. О. Міннікес про доцільність розрізнення правозастосовного та договірного індивідуально-правового регулювання як самостійних видів останнього [158, с. 42-43; 258, с. 260-261]. Крім того, слушним є також твердження І. О. Міннікеса про включення договірного індивідуального правового регулювання та регулювання за допомогою односторонніх правочинів (автономне) у категорію саморегулювання.
Таким чином, на нашу думку, для констатації нормативності цивільно-правового договору недостатньо посилання на положення ст. 6 ЦК України. З її змісту однозначно не випливає висновок про те, що договірні правила поведінки є цивільно-правовими нормами. Дана стаття лише закріплює за цивільно-правовим договором статус правового регулятора. Визнання ж договірних правил поведінки, розроблених сервітуарієм та власником обтяженого сервітутом нерухомого майна, цивільно-правовими нормами вимагає перегляду фундаментальних правових явищ, що виходить за межі даного дисертаційного дослідження. З урахуванням цього, прийнятним видається розуміння місця договору про встановлення сервітуту в значенні правового регулятора в механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин як засобу правового саморегулювання (здійснюється за допомогою правових засобів та в межах права) – окремого виду індивідуально-правового регулювання. Договірні правила поведінки, незважаючи на певну самостійність від положень цивільного законодавства, носять піднормативний характер, оскільки розробляються з дотриманням загальних положень та засад цивільного законодавства. При цьому піднормативність не зводиться виключно до конкретизації певної цивільно-правової норми ЦК України чи іншого акту цивільного законодавства. Оскільки, як слушно зазначає Ю. Г. Лєскова, «саморегулювання – це не дублювання закону» [123, с. 134]. В сучасних умовах розвитку цивільного обороту піднормативність у цивільному праві доцільно розуміти як зв’язок та обумовленість нормативною основою механізму цивільно-правового регулювання. Договір про встановлення сервітуту як правовий регулятор тісно пов’язаний з нормативною основою механізму цивільно-правового регулювання, але не включається в останню. Це означає, що у механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин регулятивні інструменти не зводяться виключно до нормативно-правових регуляторів.

Актуальним є визначення істотних умов договору про встановлення сервітуту, оскільки з ними пов’язується факт визнання його укладеним/неукладеним. Безпосередньо істотні умови договору про встановлення сервітуту ЦК України не визначаються і не характеризуються. Як наслідок, в науці цивільного права спостерігається неоднозначність у розумінні переліку істотних умов даного договору [12, с. 139; 49, с. 14; 162, с. 138; 170, с. 10; 265, с. 12]. Така ситуація не сприяє ефективному та повноцінному застосуванню конструкції договору як засобу правового регулювання сервітутних відносин. Водночас, саме договір має бути першочерговою та широковживаною підставою (способом) встановлення сервітуту, що випливає з самого смислу вітчизняного цивільного законодавства (зіставлення положень ч. 1 та ч. 3 ст. 402 ЦК України). Аналіз поглядів вчених-цивілістів на істотні умови договору про встановлення сервітуту засвідчує, що не всі з них можуть бути дійсно віднесені до категорії умов договору. Наприклад, спірним є визнання форми договору про встановлення сервітуту його істотною умовою (О. О. Михайленко, Ю. О. Гартіна), адже форма належить до зовнішньої сторони будь-якого договору (це його вираження) і не включається у його внутрішню ємність (тобто зміст). Навіть ч. 1 ст. 638 ЦК України, яка визначає умови для визнання договору укладеним, чітко розмежовує вимоги щодо форми і вимоги щодо істотних умов та не змішує їх.

Нині до істотних умов договору про встановлення сервітуту однозначно можна віднести лише його предмет, оскільки останній в силу абз. 2 ч. 1 ст. 638 ЦК України є істотною умовою будь-якого цивільно-правового договору, а також умови, до узгодження яких спонукає хоча б одна з сторін. Доцільним є доповнення глави 32 ЦК України окремою статтею (чи статтями), присвяченою (присвяченими) регламентації договору про встановлення сервітуту. На нашу думку, істотними умовами договору про встановлення сервітуту має бути предмет договору та розмір плати за встановлення сервітуту та/або користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту, у випадку, коли договір є оплатним. Предметом договору про встановлення сервітуту є узгоджена модель майбутнього сервітуту як конкретного суб’єктивного цивільного права, що включає: вид сервітуту – земельний чи особистий; спосіб сервітутного користування (прохід, проїзд тощо); просторові межі дії сервітуту (площа); коло осіб-сервітуаріїв, яким дозволяється здійснення сервітутного користування (наприклад, члени сім’ї сервітуарія, працівники підприємства, ремонтна бригада тощо); періодичність реалізації сервітуту (наприклад, прохід з 8:00 до 19:00 щоденно або без обмежень), а також інші можливі характеристики в залежності від способу здійснення сервітуту, певного конкретного випадку та необхідності врахування інтересів власника (володільця) обтяженого сервітутом нерухомого майна.
Окремо слід вести мову про об’єкт договору про встановлення сервітуту, яким є відповідне чуже (в юридичному розумінні) нерухоме майно. Фактично об’єкт договору співпадає з об’єктом сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Об’єкт договору про встановлення сервітуту повинен бути детально охарактеризований для забезпечення його належної ідентифікації. Наприклад, якщо це земельна ділянка, то повинно бути визначено її кадастровий номер, конкретна адреса її знаходження, площа, цільове призначення тощо. Якщо інше нерухоме майно, наприклад, нежилі приміщення – конкретна адреса їх знаходження, конкретний вид приміщення (коридор і т. д.) тощо. Крім того, у юридичній літературі справедливо зауважується, що у випадку, коли об’єктом сервітуту виступає частина земельної ділянки, то обов’язковим додатком договору про встановлення сервітуту має бути кадастровий план земельної ділянки зі зазначенням меж дії сервітуту [161, с. 42; 166, с. 269; 260, с. 134-135]. Інше нерухоме майно також не виключає можливості розробки певного схематичного плану, наприклад, з позначенням тих частин нежилих приміщень, на які поширюється дія сервітуту.

Необхідність визнання на рівні ЦК України плати за сервітут в якості істотної умови даного договору випливає з наступних міркувань. Зіставлення ч. 3 ст. 403 ЦК України (присвячена питанням плати при сервітуті) зі ч. 5 ст. 626 ЦК України (встановлює презумпцію оплатності цивільно-правового договору) виявляє їх схематичну схожість за порядком викладення змісту. Це, у свою чергу, дозволяє поширити дію презумпцію оплатності й на договір про встановлення сервітуту, а буквальне тлумачення ч. 3 ст. 403 ЦК України фактично стверджує, що договір про встановлення сервітуту завжди є оплатним, навіть тоді, коли сторони договору взагалі нічого не зазначили про плату за сервітут. Для того, щоб договір був визнаний безоплатним, сторони повинні чітко вказати про це у самому договорі. Тобто, визнається, що договір про встановлення сервітуту є як оплатним, так і безоплатним, але за загальним правилом він вважається оплатним. Слід зазначити, що в цивілістичній літературі «у двох словах» констатується поширеність презумпції оплатності на сферу встановлення та здійснення сервітуту [300, с. 580].
Загальність правила про оплатний характер сервітутного договору є цілком закономірним і відповідає принципу справедливості, бо сервітут завжди створює незручності для власника обтяженого нерухомого майна. Крім того, власник не винен у тому, що особа, яка вимагає встановлення сервітуту не може реалізувати свої потреби іншим способом, як і не винен у тому, що є власником нерухомого майна розташованого поруч з нерухомим майном потенційного сервітуарія.
Разом з тим, якщо сторони договору про встановлення сервітуту при його укладенні не визначать конкретний розмір плати за встановлення сервітуту та/або користування на його підставі відповідним нерухомим майном, то в подальшому реалізувати право вимоги та кореспондуючий йому обов’язок вносити відповідну плату буде складно. А відтак, презумпція оплатності договору про встановлення сервітуту нівелюється (сторонам у будь-якому разі необхідно чітко вказувати не лише на оплатний характер договору, але й чітко визначати розмір плати за сервітут). У цій частині, загальне правило щодо визначення розміру плати на основі звичайних цін, які склалися на аналогічні товари, роботи, послуги (у нашому разі – аналогічні дії по сервітутному користуванню відповідним видом нерухомого майна) на момент укладення договору (ч. 4 ст. 632 ЦК України), застосувати об’єктивно неможливо. Подібна точка зору вже висловлювалася О. В. Копиловим [108, с. 68], що характерно й для вітчизняного законодавства.
Доцільно відзначити, що на розмір плати у сервітутних правовідносинах можуть впливати спосіб сервітутного користування (складування будівельних матеріалів, проїзд та ремонт ліній електропередач тощо), масштаб дії сервітуту в просторі (вся земельна ділянка або частина земельної ділянки (навіть різний розмір такої частини може зумовлювати різний розмір плати), час здійснення сервітуту (постійно, незалежно від денної чи нічної доби, або ж лише у певний чітко визначений час), характер здійснення сервітуту (з розривами в часі або систематично), характер та ступінь незручностей для власника нерухомого майна через існування сервітуту, а також інші можливі показники. Тобто, розмір плати може бути різним навіть у межах одного й того самого способу сервітутного користування і завжди обумовлений конкретним випадком встановлення сервітуту та конкретним видом нерухомого майна. Тому і формування сталих звичайних цін у сфері встановлення та реалізації сервітуту навряд чи можливе [146, с. 32].

Щодо форми договору про встановлення сервітуту, то незважаючи на те, що ЦК України не містить чітких вимог з цього приводу, суттєвих проблем у цій частині не виникає. Необхідність дотримання простої письмової форми договору про встановлення сервітуту випливає з системного тлумачення положень чинного цивільного законодавства, зокрема: ст.ст. 205-209, 182, абз. 2 ч. 2 ст. 402 ЦК України, а також ст. 4, п. 1 ч. 1 ст. 27, ч. 1 ст. 20 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221]. Форма договору обумовлена необхідністю подальшої державної реєстрації сервітуту. Введення обов’язкової нотаріальної форми договору про встановлення сервітуту вважаємо недоцільним, адже це буде обмеженням свободи сторін договору у визначенні його форми (виключатиметься вибір між простою письмовою та нотаріальною формою).
  За договором про встановлення сервітуту одна сторона (власник [володілець] нерухомого майна) зобов’язується надати на умовах оплатності чи безоплатності другій стороні (сервітуарію) можливість здійснення обмеженого певним способом та у певному масштабі користування належним їй на праві власності (іншому визначеному законом правовому титулі) нерухомим майном, а також сприяти та/або не перешкоджати оформленню такої можливості в право (сервітут), а друга сторона (сервітуарій) зобов’язується здійснювати таке користування з моменту виникнення у неї відповідного права (сервітуту) в спосіб та у межах визначених договором та законом.

Висновки до Розділу 2

Таким чином, принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин відіграють концептуальну роль у механізмі цивільно-правового регулювання, визначаючи найбільш загальні межі реалізації учасниками сервітутних правовідносин своїх прав та обов’язків. Цивільно-правове регулювання сервітутних відносин характеризується наявністю розгалуженої системи принципів (засад), що представлена у вигляді двох груп: загальних принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин та відповідно спеціальних принципів (засад). Групу загальних принципів (засад) складають принципи закріплені на рівні ст. 3 ЦК України, а групу спеціальних – принцип об’єктивної обумовленості сервітуту, принцип найменшої обтяжливості сервітуту та принцип невідчужуваності сервітуту. Охарактеризовано дію загальних засад цивільного законодавства у сфері сервітутного користування, встановлено зміст спеціальних принципів (засад) правового регулювання сервітутних відносин та з’ясовано їх зв’язок з конкретними стадіями процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин.
У цивільно-правовому регулюванні сервітутних відносин переважають норми імперативного характеру, що зумовлено в основному особливою правовою природою цих відносин. Водночас, наявні також і диспозитивні начала, що  пояснюється недостатньою законодавчою урегульованістю сервітутних відносин і наявністю договірного елементу. Глава 32 ЦК України характеризується безсистемністю, непослідовністю та фрагментарністю у відображенні концепції сервітутного користування. Проте, саме ЦК України з огляду на його основоположний характер, повинен бути відданий пріоритет у розробці вищезгаданої концепції та послідовного її втілення у подальших як кодифікованих, так і некодифікованих законодавчих актах з можливістю її деталізації, але не спотворення. ЗК України не є актом цивільного законодавства, але, виходячи з характеру норм глави 16, – є законом, що містить цивільно-правові норми у сфері регулювання сервітутних відносин. З’ясовано питання співвідношення ЦК України та ЗК України у регулюванні сервітутних відносин та визначено можливі шляхи розв’язання даної проблеми.
Договір у механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин має подвійне значення, оскільки може аналізуватися з одного боку – як один з регулятивно-правових інструментів поряд з нормативною основою, з іншого боку – як один з юридичних фактів у змісті юридичного (фактичного) складу, необхідного для виникнення сервітутних правовідносин. Договір про встановлення сервітуту уособлює в собі майбутню модель сервітуту, розроблену та узгоджену сторонами, але за чинним законодавством сам по собі не породжує сервітуту як суб’єктивного цивільного права. За чинним вітчизняним законодавством речовий ефект пов’язується з державною реєстрацією сервітуту, а не з укладенням відповідного договору, що унеможливлює однозначне визнання останнього речовим договором. Констатовано відсутність у межах національної доктрини цивільного права науково-обґрунтованої концепції речового договору. Договірні правила поведінки за будь-яких умов матимуть свою специфіку і не зможуть перетворитись у класичні цивільно-правові норми. У механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин договір про встановлення сервітуту в значенні окремого регулятивного інструменту виконує роль засобу правового саморегулювання як окремого виду індивідуального правового регулювання. Правила поведінки, вміщені у договорі, носять не нормативний, а піднормативний характер.  Окремо проаналізовано питання змісту та форми відповідного договору. Формування сталих звичайних цін у сфері встановлення та реалізації сервітуту об’єктивно неможливе, оскільки розмір плати у кожному конкретному випадку може бути різним навіть у межах одного й того самого способу сервітутного користування та обумовлюватися різноманітними чинниками.
РОЗДІЛ 3

СЕРВІТУТНІ ПРАВОВІДНОСИНИ У МЕХАНІЗМІ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ СЕРВІТУТНИХ ВІДНОСИН
3.1 Юридичні факти як підстави виникнення та припинення сервітутних правовідносин

Поява юридичного факту зумовлює індивідуалізацію відповідної цивільно-правової норми, підведення її до певного випадку, що супроводжується виникненням конкретних сервітутних правовідносин і створює підґрунтя для реалізації відповідних суб’єктивних цивільних прав та обов’язків їх носіями в межах зазначених правовідносин. З юридичного факту розпочинається конкретизація цивільно-правового регулювання, з’являються конкретні суб’єкти, конкретний об’єкт, конкретний зміст. Юридичний факт практично забезпечує зв’язок змісту цивільно-правової норми з реальністю, започатковує її справжню (а не уявну) дію. Крім того, він породжує до життя інший елемент механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин – однойменні правовідносини і впливає на їх динаміку. Сфера сервітутного користування в межах вітчизняної правової системи характеризується достатньо розгалуженою системою юридичних фактів як правовстановлюючої, так і правоприпиняючої дії. У свою чергу, особливість певного юридичного факту в межах певного виду цивільних відносин може справляти суттєвий вплив на концепцію їх цивільно-правового регулювання.
Вчення про юридичні факти має досить тривалу історію свого розвитку, яка розпочинається з ХІХ ст., хоча сама основа була закладена ще в епоху римського права. Традиційно вважається, що власне термін «юридичні факти» ввів у науковий обіг німецький вчений-правник Ф. К. фон Савіньї [85, с. 116; 250, с. 212]. В подальшому питання юридичних фактів активно розроблялось у працях його наступників. У дореволюційний період у межах вітчизняної правової науки значний вклад у розвиток теорії юридичного факту здійснили М. М. Коркунов, Л. Й. Петражицький, В. І. Синайський, Г. Ф. Шершеневич та інші. Досліджувалися юридичні факти і в радянській доктрині права в цілому та в доктрині цивільного права зокрема. Наприклад, у межах цивілістики комплексне дослідження проблеми юридичних фактів здійснив О. О. Красавчиков, монографічне дослідження якого до цього часу залишається однією з фундаментальних наукових праць у даній сфері. Нині питання юридичних фактів не залишається поза увагою науковців (С. Я. Зінченко, Г. В. Кикоть, А. В. Коструба, О. О. Отраднова, С. О. Погрібний, М. О. Рожкова, Г. М. Чувакова тощо), які аналізують їх з точки зору сучасних тенденцій розвитку цивільного обороту та правової матерії в цілому. Що стосується юридичних фактів у сфері сервітутного користування, то вони певною мірою стають предметом дослідження як вчених, які аналізують загалом проблематику речових прав, у тому числі речових прав на чуже майно; так і вчених, які безпосередньо приділяють увагу сервітуту як окремому різновиду речових прав [265, с. 12; 292, с. 265-293; 307, с. 79-127; та ін.].

Аналіз наявної юридичної літератури як у цивілістичній сфері, так і в сфері загальної теорії права, в частині, що стосується юридичних фактів, свідчить, що практична більшість науковців майже однозначно підходить до визначення поняття «юридичні факти». Так, найчастіше використовуються такі формулювання як: «факти реальної дійсності» [21, с. 11; 113, с. 5; 299, с. 116], «реальні обставини» або «реальні життєві обставини» [188, с. 14; 247, с. 11], «обставини» або «соціальні обставини» [274, с. 429; 278, с. 13; 287, с. 285], «конкретні обставини дійсності» або «конкретні обставини об’єктивної дійсності» [111, с. 78; 302, с. 328], «конкретні життєві обставини» [75, с. 193; 87, с. 10; 303, с. 495] тощо, з наявністю або відсутністю яких норми права (або закон) пов’язують настання правових наслідків, тобто виникнення, зміну або припинення цивільних правовідносин або ж цивільних прав і обов’язків як змісту останніх. Таким чином, наведені формулювання є досить подібними між собою, а їх різні авторські оформлення принципово не змінюють концептуального розуміння сутності юридичних фактів. Сфера юридичних фактів характеризується певною усталеністю наукових поглядів.
Що стосується юридичного (фактичного) складу, то у розумінні його сутності також особливих протиріч серед цивілістів та теоретиків права не виникає. Загалом (якщо не брати до уваги різне текстуальне оформлення відповідних дефініцій) у юридичній літературі юридичний (фактичний) склад розглядається як сукупність (система) юридичних фактів, наявність яких є необхідною для настання передбачених нормою права правових наслідків (передусім, виникнення, зміни чи припинення відповідних правовідносин) [86, с. 27; 111, с. 174; 113, с. 67]. Водночас, ряд науковців розширюють розуміння юридичного (фактичного) складу шляхом включення до нього не лише окремих юридичних фактів, але й юридично значущих умов [258, с. 404; 312, с. 9-10]. З урахуванням того, що на практиці кваліфікація юридичного (фактичного) складу є досить складною через значну розгалуженість елементів (окремих юридичних фактів) його внутрішньої будови, нам імпонує думка щодо недоцільності включення юридично значущих умов безпосередньо до юридичного (фактичного) складу. Такі умови повинні аналізуватися окремо, хоча, звичайно, між ними та юридичним (фактичним) складом існує зв’язок. Відтак, справедливим у цій частині є зауваження В. Б. Ісакова щодо небезпеки включення вищезгаданих умов до змісту юридичного (фактичного) складу з причин розмивання його чітких меж [86, с. 13].

Питання класифікації юридичних фактів та юридичних (фактичних) складів не розглядатиметься окремо в межах даної дисертаційної роботи. Загальне уявлення про класифікацію юридичних фактів можна отримати з відповідних джерел теоретичного та цивілістичного спрямування [98; 113; 188, с. 94-99; 247, с. 78-168].
  Сервітут як речове право на чуже майно виникає та припиняється на підставі не одного, а кількох різних за змістом юридичних (фактичних) складів. Такі склади в переважній своїй більшості можуть бути кваліфіковані як складні, оскільки передбачають чітку і жорстку послідовність настання юридичних фактів – елементів юридичного (фактичного) складу. Наприклад, неможливо спочатку здійснити державну реєстрацію сервітуту, а потім скласти заповіт з обов’язком встановлення сервітуту на користь певної особи, або ж спочатку зареєструвати факт припинення сервітуту, а пізніше відмовитися від нього. Слід відзначити, що в юридичній літературі спостерігається певна неоднозначність у найменуванні таких видів юридичних фактичних складів, наприклад, О. О. Красавчиков у поняття складного та простого юридичного (фактичного) складу вкладає зовсім інший зміст та виділяє їх за іншим критерієм [113, с. 70].
Сфера правового регулювання сервітутних відносин в Україні характеризується законодавчою систематизованістю підстав виникнення та припинення сервітутних правовідносин, що виявляється через положення ч. 1 ст. 402 (підстави виникнення) та ст. 406 ЦК України (підстави припинення). Водночас, така систематизованість не носить завершеного характеру, бо вимагає додаткових логічних зусиль шляхом зіставлення вищезгаданих положень з ст. 182, ч. 4 ст. 334 ЦК України та положеннями Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень». Лише таким чином можна усвідомити обов’язковість факту державної реєстрації сервітуту, а відтак й отримати цілісне уявлення про юридичні (фактичні) склади у даній сфері. Адже державна реєстрація виступає особливим юридичним фактом, що завжди завершує процеси виникнення, зміни та припинення сервітуту як окремого речового права на чуже майно.

Розглянемо самостійно кожен юридичний факт у механізмі виникнення та припинення сервітутних правовідносин, що утворюють відповідно кожен свій особливий юридичний (фактичний) склад у даній сфері цивільно-правового регулювання. Прийнято вважати, що найуживанішим та найпоширенішим юридичним фактом, який опосередковує виникнення сервітуту має бути саме договір. На це навіть своєрідно натякає словесне формулювання положення ч. 1 ст. 402 ЦК України, де слово «договір» виведено на перший план у переліку способів встановлення сервітуту. Своє навантаження справляє й ч. 3 ст. 402 ЦК України. Логіка законодавця тут є цілком зрозумілою, адже лише конструкція договору дозволяє створити найсприятливіші умови для врахування інтересів безпосередніх учасників сервітутного користування. Сервітуарій та власник нерухомого майна особисто домовляються між собою та знаходять ту «золоту середину», що виявляється для них прийнятною. Договір здатний забезпечити компроміс, який є вкрай необхідним через реалізацію сервітуту виключно в майновій сфері іншої сторонньої особи. Звичайно, що рішення суду за своєю правовою природою носить примусовий характер, тому так чи інакше існує небезпека того, що інтереси певної сторони не будуть враховані та залишаться поза увагою суду. Крім того, й у випадку встановлення сервітуту законом, не виключається можливість того, що учасники сервітутних правовідносин укладатимуть між собою договір, яким визначатимуть більш детальний порядок користування відповідним нерухомим майном на підставі сервітуту. Адже закон через свій високий ступінь абстрагованості об’єктивно не може врахувати всі можливі нюанси реального життя. Водночас, нині не можна стверджувати, що договір є дійсно широковживаним способом встановлення сервітуту. Навпаки учасники сервітутних правовідносин частіше за все оминають договірні процедури в цій сфері і відразу звертаються до суду з вимогою про встановлення сервітуту. Така ситуація зумовлена недостатністю законодавчої регламентації договору про встановлення сервітуту, незважаючи на те, що останній суттєво відрізняється від інших договірних конструкцій, передбачених ЦК України, що виключає можливість широкого застосування аналогії закону.

У доктрині цивільного права можна зустріти думку про те, що договір, за яким встановлюється сервітут, слід вважати непоіменованим договором [161, с. 40; 264, с. 7; 300, с. 573]. Можливість існування таких договорів законодавчо передбачена ч. 1 ст. 6 та ч. 1 ст. 11 ЦК України. Буквальне тлумачення ч. 1 ст. 6 ЦК України дозволяє стверджувати, що непоіменований договір – це договір, який непередбачений цивільним законодавством і при цьому не суперечить його загальним засадам. В такому ключі виникає логічне питання, чи можна вважати договір, яким встановлюється сервітут, непоіменованим, якщо про нього існує згадка у ч. 1 ст. 402 ЦК України? Адже, з одного боку, якщо ЦК України вказує на можливість укладення певного договору, то мабуть такий договір все ж таки ним передбачений. Але з іншого боку, який повинен існувати ступінь непередбачуваності договору цивільним законодавством для визнання його непоіменованим – непередбачуваність взагалі, без будь-якого натяку на сам факт існування договору, чи непередбачуваність окремих аспектів договору при загальній констатації можливості існування (укладання) відповідного договору. Аналіз спеціальної літератури засвідчує, що сформульоване вище питання залишається дискусійним та немає однозначного вирішення. Зокрема, А. Я. Ахмедов вважає, що наявність лише згадки про певний договір у тексті законодавчого акта не означає, що такий договір є непоіменованим. В такому разі має місце кваліфіковане мовчання законодавця. Такий договір, на думку вченого, слід кваліфікувати як поіменований, або ж, за наявності для цього підстав, як змішаний [13, с. 60]. Іншої позиції дотримується Є. А. Батлер, відмічаючи, що «відсутність законодавчої вказівки на предмет, інші суттєві умови, зміст договору дозволяє зробити висновок про його непоіменованість, незалежно від того, визначено, чи ні законодавцем найменування такого договору» [19, с. 10-11] (тобто незалежно від факту згадки у законі). Певною мірою подібну точку зору відстоює й Р. М. Гейнц [50, с. 37]. Отже, вирішення питання про те, чи можна вважати договір про встановлення сервітуту непоіменованим, залежить від займаної конкретним дослідником позиції щодо ступеня законодавчої передбаченості договору. Автору даної дисертації більше імпонує не формальний, а змістовний підхід (наявність спеціального регулювання договору в цивільному законодавстві) до вирішення питання про поіменованість чи непоіменованість певного договору. Відтак, можна цілком погодитися з тими цивілістами, які кваліфікують договір про встановлення сервітуту як непоіменований, адже чинний ЦК України не містить його спеціального регулювання.

Для договору як окремого юридичного факту серед підстав виникнення сервітутних правовідносин важливим виявляється сам факт його укладення між сервітуарієм та власником нерухомого майна щодо якого встановлюється сервітут. З огляду на те, що державній реєстрації підлягає вироблена в договорі сторонами модель сервітуту як речового права на чуже майно, а не сам договір, враховуючи, що за договором про встановлення сервітуту не відбувається передачі речі або навіть права, договір про встановлення сервітуту вважається укладеним з моменту досягнення згоди з усіх його істотних умов, зокрема з моменту одержання оферентом  відповіді про прийняття оферти (акцепту) (ч. 1 ст. 640 ЦК України).
ЦК України у ч. 1 ст. 402 передбачає, що сервітут може бути встановлений законом. Таке формулювання певною мірою кореспондується з положенням ч. 3 ст. 11 ЦК України. Виникає помилкове враження, що нібито власне прийняття та набрання чинності законом здатне породити сервітутні правовідносини. Тобто, сама цивільно-правова норма (норми) в силу факту свого існування відразу породжує відповідні правовідносини без настання конкретних життєвих обставин. Така постановка питання руйнує класичне уявлення про правове регулювання та його механізм. Адже виявляється, що здатність цивільно-правової норми безпосередньо породжувати сервітутні правовідносини робить непотрібним включення в структуру механізму цивільно-правового регулювання такого його елементу як юридичний факт. Крім того, механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин за підтримки такого погляду може бути фактично зведений виключно до одного елементу – сервітутних правовідносин. Тому що пряме виникнення сервітутних правовідносин з цивільно-правових норм робить неможливим проведення між першими та останніми чіткої межі (цивільно-правова норма розпочинає діяти лише після набрання чинності законом, зміст якого вона складає, але з цього ж моменту, за вищеокресленого підходу, виникають і сервітутні правовідносин). Виявляється, що проблема тут не в необхідності зміни вчення про механізм цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, а в недооцінці значення юридичних фактів у загальній структурі елементів внутрішньої будови даного механізму.
Прихильники можливості виникнення суб’єктивних цивільних прав та обов’язків безпосередньо із закону наводять конкретні приклади таких ситуацій. Так, А. Ю. Бабаскін відмічає, що безпосередньо із закону виникають права та обов’язки представництва за законом (ст. 242 ЦК України), обов’язок складення проміжного ліквідаційного балансу та ліквідаційного балансу ліквідаційною комісією юридичної особи у випадку ліквідації юридичної особи (ст. 111 ЦК України), обов’язок юридичної особи у разі зміни свого найменування помістити оголошення про це в друкованих засобах масової інформації (ст. 90 ЦК України) тощо [302, с. 332-333]. Однак, більш прийнятною видається позиція тих науковців, які вказують, що цивільні права та обов’язки або ж цивільні правовідносини не можуть виникати безпосередньо із закону і в кожному випадку завжди існують певні юридичні факти, які їх породжують. Інша справа, що такі факти не завжди є чітко визначеними та їх виведення потребує значних логічних зусиль. Зокрема, С. О. Погрібний спростовує вищенаведені А. Ю. Бабаскіним приклади, вказуючи на те, що в кожному випадку наявні свої юридичні факти: в першому – батьківство, усиновлення дитини, опікунство; в другому – закінчення строку пред’явлення вимог кредиторами та завершення розрахунків з кредиторами; в третьому – зміна найменування юридичної особи [195, с. 134]. Подібної думки дотримується й О. О. Отраднова [188, с. 94].
Якщо повернутися власне до сфери сервітутного користування, то нині прикладів встановлення сервітуту на підставі закону небагато. Щодо особистих сервітутів таким є право проживання членів сім’ї власника житла, передбачене ст. 405 ЦК України. По відношенню ж до земельного сервітуту, випадків встановлення їх безпосередньо на підставі закону чинним вітчизняним законодавством не передбачено. А. М. Мірошниченко та Р. І. Марусенко відмічають, що на сьогодні можливість встановлення земельного сервітуту законом залишається теоретичною [166, с. 267]. Водночас, аналіз ст. 405 ЦК України дає можливість зробити висновок, що й у ситуації з правом проживання членів сім’ї власника житла, останнє не виникає безпосередньо в силу вказівки ЦК України, а потребує наявності своїх юридичних фактів. Такими юридичними фактами є: 1) наявність у конкретної особи, яка бажає набути відповідний особистий сервітут на право проживання, статусу члена сім’ї власника жила; 2) обов’язкове проживання такої особи разом з власником житла в останньому. Отже, положення ч. 1 ст. 402 ЦК України у частині можливості встановлення сервітуту законом не слід розуміти буквально як те, що закон у цій сфері є юридичним фактом (тобто безпосередньою підставою виникнення сервітуту), а доцільно тлумачити у напрямку визнання закону виключно як способу встановлення окремих конструкцій сервітутних прав, виникнення та реалізація ж яких повинна пов’язуватися з конкретними юридичними фактами.

Цікавим є питання, чи виявляється необхідним наявність державної реєстрації права членів сім’ї власника житла на користування ним як окремого завершального юридичного факту в структурі юридичного (фактичного) складу, що забезпечує виникнення такого особистого сервітуту? ЦК України у ст. 405 не дає чіткої відповіді на це питання. Водночас, згідно з ч. 1 ст. 182 ЦК України «право власності та інші речові права на нерухомі речі, обтяження цих прав, їх виникнення, перехід і припинення підлягають державній реєстрації» [297]. Враховуючи те, що право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом, передбачене ст. 405 ЦК України, належить до особистих сервітутів і за своєю правовою природою є речовим правом на нерухому річ, а також беручи до уваги, що ні ст. 405, ні ст. 182 ЦК України не встановлюють жодних винятків щодо обов’язковості державної реєстрації в частині відповідного особистого сервітуту права проживання, логічно випливає висновок, що такий сервітут має виникати на загальних підставах, а саме з моменту його державної реєстрації. Однак, для запобігання передчасності висновків доцільно звернутися до положень Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221] (далі – Закон). Так, згідно з ст. 4 даного Закону держаній реєстрації підлягає зокрема й право користування (сервітут). Частина 1 ст. 5 Закону, визначаючи види нерухомого майна, речові права на які підлягають державній реєстрації, в тому числі згадує житлові будинки та їх окремі частини, квартири та житлові приміщення. Тобто, з положень Закону чітко випливає, що будь-який сервітут в силу того, що він є речовим правом на нерухоме майно, підлягає державній реєстрації і виникає саме з моменту її проведення. Закон не містить жодних положень, які б передбачали виняток у необхідності державної реєстрації власне права членів сім’ї власника житла на користування цим житлом. Водночас, державна реєстрація сервітуту повинна здійснюватися на певних підставах, перелік яких визначений ч. 1 ст. 27 Закону. Серед таких підстав, які можливо застосувати до сервітутів (на відміну від обтяжень, до яких Закон не відносить сервітути) немає такої підстави як закон. Хоча, звичайно, перелік підстав для державної реєстрації речових прав на нерухоме майно (у т. ч. й сервітуту), передбачений ч. 1 ст. 27 Закону не є вичерпним. Але чи може бути власне закон як нормативно-правовий акт безпосередньою підставою реєстрації (адже юридичне значення має статус члена сім’ї та спільне проживання, що має підтверджуватися певними документами), та чи взагалі існує потреба у такій реєстрації по відношенню до права членів сім’ї власника житла на користування ним? У загальних рисах це питання в межах вітчизняної цивілістики зачепила І. В. Спасибо-Фатєєва, на думку якої, потреби в державній реєстрації вищезгаданого особистого сервітуту не існує, бо такий сервітут припиняється у випадку продажу власником відповідного житла іншій особі або у випадку припинення сімейних відносин [266, с. 163]. Очевидно, що акцент зміщається на два юридичні факти: статус члена сім’ї та спільне проживання. На наш погляд, доцільно погодитися з думкою І. В. Спасибо-Фатєєвої, аргументуючи власну позицію тим, що: по-перше, конструкція закону як нормативно-правового акту цілком придатна для виникнення абсолютних правовідносин в силу можливості ознайомлення всіх третіх осіб з його положеннями, а відтак й усвідомлення ними факту приналежності відповідних особистих сервітутів визначеній законом категорії суб’єктів при наявності визначених законом умов; по-друге, в силу самої конструкції даного виду особистих сервітутів, їх кількість в межах держави є значною, що може переобтяжити систему державної реєстрації речових прав на нерухоме майно та вимагає значних організаційних і фінансових ресурсів. Відтак можна зробити висновок, що право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом не підлягає державній реєстрації, що є своєрідним винятком, не дивлячись на те, що чинне законодавство встановлює обов’язковість державної реєстрації незалежно від виду сервітуту. Відповідний недолік законодавства має бути усунений шляхом доповнення ст. 405 ЦК України положенням наступного змісту: «Право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом виникає в силу закону за наявності передбачених ним умов та не потребує державної реєстрації в порядку, встановленому для державної реєстрації прав на нерухоме майно». До Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» також слід внести зміни і передбачити виняток у частині обов’язковості державної реєстрації такого виду особистого сервітуту як право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом.

Своєрідність юридичного (фактичного) складу, необхідного для виникнення особистого сервітуту, передбаченого ст. 405 ЦК України, виражається також і в тому, що він не передбачає жорсткої послідовності настання окремих юридичних фактів, що його утворюють. Головне, щоб такі факти були в наявності, а те, який з них настане першим чи останнім значення немає. Наприклад: спочатку особа набуває статусу члена сім’ї шляхом одруження, а потім починає спільно проживати з власником житла у відповідному житлі, або ж особа спочатку спільно проживає з власником житла і лише пізніше набуває статусу члена його сім’ї.

Способом встановлення сервітуту за ч. 1 ст. 402 ЦК України є також заповіт. Глава 32 ЦК України не містить жодних положень безпосередньо присвячених встановленню сервітуту заповітом. Така ситуація видається прийнятною, адже за своєю суттю питання змісту заповіту є цілком належними сфері спадкового, а не речового права. Водночас, ст. 1246 ЦК України, вміщена в Книзі шостій «Спадкове право», відзначається загальністю формулювання у вигляді лише констатації можливості встановлення сервітуту заповітом, частково повторюючи положення ч. 1 ст. 401 ЦК України щодо об’єктного складу сервітутних правовідносин.

Слід відзначити, в дореволюційній юридичній літературі певний час існувала думка про неможливість використання конструкції заповіту для виникнення сервітуту. Зокрема, В. І. Синайський відмічав, що «сервітут не може бути встановлений за заповітом, тому що спадкоємець може лише зобов’язуватися встановити сервітут. Обов’язок же цей є зобов’язальне право, а не речове» [257, с. 258]. Нині порушувати питання про можливість чи неможливість встановлення сервітуту заповітом є не зовсім доцільним, бо чинне цивільне законодавство прямо допускає таку можливість (ч. 1 ст. 401, ч. 2 ст. 1238 та ст. 1246 ЦК України). Звичайно, сервітут як суб’єктивне речове право не виникає безпосередньо з самого факту складення спадкодавцем заповіту. Для цього потрібен свій юридичний (фактичний) склад, структура якого вже була представлена раніше. Речовий ефект, як і при договорі про встановлення сервітуту, пов’язується саме з державною реєстрацією відповідного сервітуту, встановленого у заповіті. Спадкодавець у заповіті розробляє модель майбутнього сервітуту подібно до того, як це роблять сторони договору про встановлення сервітуту. Але оскільки заповіт – це односторонній правочин та в ньому виражається воля однієї сторони, то модель сервітуту фактично розробляється спадкодавцем одноосібно, без врахування волі як спадкоємця, так і власне майбутнього сервітуарія. Можливість встановлення сервітуту одностороннім волевиявленням особи через заповіт у цілому не суперечить диспозитивній сутності цивільного права. Це пояснюється тим, що спадкодавець є власником відповідного нерухомого майна, а відтак має право будь-яким способом (за умови його несуперечності чинному законодавству) розпоряджатися своїм майном, у тому числі й встановлювати щодо нього речові права на чуже майно, зокрема різні види сервітутів. Власник нерухомого майна розпоряджається ним протягом свого життя, а також може здійснити відповідні розпорядження й на випадок своєї смерті. Водночас, спадкоємець та сервітуарій не беруть участі у розробці майбутньої моделі сервітуту, але їх волі мають пряме значення для його виникнення та проявляються значно пізніше. Зокрема, з моменту відкриття спадщини спадкоємець та потенційний сервітуарій виражають свою волю шляхом прийняття або неприйняття спадщини, а відповідно виявляють згоду чи незгоду з умовами заповіту, в тому числі у частині встановлення сервітуту. Тобто, одностороннє встановлення спадкодавцем сервітуту в заповіті не означає наявності примусу в цих відносинах. Спадкоємець та потенційний сервітуарій, виражаючи волю на прийняття спадщини, фактично здійснюють своєрідне приєднання до раніше розроблених спадкодавцем  умов сервітуту, викладених у заповіті. Така конструкція є певною мірою схожою з договором приєднання (ч. 1 ст. 634 ЦК України), але слід мати на увазі, що подібна схожість є лише поверховою, бо жодного договору при встановленні сервітуту заповітом немає. Наявні лише три окремі односторонні правочини, що вчиняються з розривом у часі, зокрема власне заповіт з моделлю майбутнього сервітуту, згода на прийняття спадщини з боку спадкоємця, згода на встановлення сервітуту шляхом прийняття спадщини з боку потенційного сервітуарія. З моменту прийняття спадщини спадкоємцем та потенційним сервітуарієм, у першого виникає не обов’язок встановити сервітут (адже він уже встановлений заповідачем у заповіті), а обов’язок не перешкоджати виникненню обумовленого заповітом сервітуту або ж навіть сприяти такому виникненню шляхом вчинення дій, необхідних для державної реєстрації відповідного сервітуту.

У доктрині цивільного права також вказується на те, що сервітут може встановлюватись у порядку заповідального відказу (ч. 2 ст. 1238 ЦК України) [81, с. 12; 174, с. 610; 296, с. 148; та ін.]. При цьому такий сервітут носить особистий характер. На наш погляд, відмінність ст. 1246 ЦК України (встановлення сервітуту в заповіті) від ч. 2 ст. 1238 ЦК України (заповідальний відказ з обов’язком надати сервітут), має виявлятись у тому, що відповідно до ст. 1246 ЦК України сервітут безпосередньо встановлюється самим заповідачем у заповіті, тоді як за ч. 2 ст. 1238 ЦК України (заповідальний відказ) обов’язок встановлення сервітуту покладається на спадкоємця. Реалізація ж такого обов’язку за умови прийняття відказу відказоодержувачем повинна здійснюватися шляхом укладення між згаданим спадкоємцем та відказоодержувачем договору про встановлення сервітуту на умовах визначених заповідальним відказом. Якщо такі умови не визначено в заповіті, вони повинні вироблятися за спільною згодою сторін згаданого договору. Тобто, при заповідальному відказі юридичний (фактичний) склад ускладнюється додатково наявністю договірної конструкції та матиме наступний вигляд: 1) складення спадкодавцем заповіту зі заповідальним відказом шляхом покладення на спадкоємця обов’язку надати сервітут певній особі (відказоодержувачу); 2) смерть спадкодавця та відкриття спадщини; 3) прийняття спадщини згаданим вище спадкоємцем; 4) прийняття заповідального відказу відказоодержувачем; 5) укладення договору про встановлення сервітуту між спадкоємцем, який прийняв спадщину та відказоодержувачем на умовах визначених заповідальним відказом у заповіті та/або самими сторонами договору; 6) державна реєстрація сервітуту. Якщо після прийняття спадщини спадкоємцем відказоодержувач звертається до нього з вимогою про встановлення сервітуту шляхом укладення договору, то слід вважати його таким, що прийняв заповідальний відказ.

Наступним способом встановлення сервітуту та юридичним фактом у системі підстав виникнення сервітутних правовідносин є рішення суду (ч. 1 ст. 402 ЦК України). Фактично положення про те, що сервітут може бути встановлений рішенням суду є яскравим прикладом втілення приписів загальної норми ч. 5 ст. 11 ЦК України, за  якою «у випадках, встановлених актами цивільного законодавства, цивільні права та обов’язки можуть виникати з рішення суду» [297]. Як і у випадку з договором та заповітом, рішення суду також являється юридичним фактом, який безпосередньо сам по собі не породжує сервітут та сервітутні правовідносини, а включається як окремий складовий елемент (юридичний факт) у структуру відповідного юридичного (фактичного) складу. Останній має свої особливості, які виявляються в тому, що рішення суду як юридичний факт може мати місце лише при обов’язковому попередньому ініціюванні договірної процедури встановлення сервітуту, що завершується невдачею – сторони не укладають договір через те, що одна з них взагалі заперечує проти цього або ж обидві сторони в цілому згодні на укладення договору, але наявні протиріччя щодо його змісту (умов). У будь-якому випадку існують перешкоди на шляху до укладення договору, що виявляється юридично значимою підставою для застосування судового порядку встановлення сервітуту. На такі висновки безпосередньо вказує ч. 3 ст. 402 ЦК України, яка є єдиним законодавчим положенням, присвяченим встановленню сервітуту рішенням суду. Аналіз судової практики свідчить, що суди неухильно дотримуються правила, при якому «обов’язковою умовою звернення до суду з позовом про встановлення сервітуту є вжиття особою, яка вимагає такого встановлення, заходів щодо встановлення сервітуту за домовленістю з власником (володільцем) відповідної земельної ділянки» [223] (іншого нерухомого майна – додано мною – В. М.). У протилежному випадку суди відмовляють у задоволенні позовних вимог. Обов’язок доказування недосягнення домовленості про встановлення сервітуту та про його умови покладається на особу, яка висуває відповідну вимогу про встановлення сервітуту (тобто позивача). У випадку недосягнення сторонами домовленості з приводу певних умов договору про встановлення сервітуту, відповідний факт може бути підтверджений спільною заявою в суді позивача та відповідача.

На наш погляд, правило ч. 3 ст. 402 ЦК України слід розуміти як таке, що проголошує пріоритет договірного порядку встановлення сервітуту. В цій частині недоцільно вести мову про існування процедури так званого досудового вирішення (врегулювання) спору про встановлення сервітуту. Це пояснюється тим, що до моменту ініціювання процедури укладення договору між потенційним сервітуарієм та власником нерухомого майна щодо якого планується встановлення сервітуту, об’єктивно не може існувати та не існує зазначеного вище спору, адже не існує самої постановки питання. Наприклад, яким чином може виникнути спір між потенційним сервітуарієм та власником відповідного нерухомого майна щодо строку дії сервітуту та розміру плати за нього, якщо потенційний сервітуарій взагалі не звертався до власника з пропозицією про укладення договору про встановлення сервітуту, що містила б відповідні спірні умови. Саме вжиття заходів до укладення договору звичайно не є досудовим порядком вирішення спору. Останній виникне лише після того, як згадані заходи були вжиті, але досягти домовленості в силу певних причин не вдалося. Вирішується такий спір у судовому порядку, про що чітко вказує ч. 3 ст. 402 ЦК України. Ця ж стаття не передбачає дій, за допомогою яких можна було б врегулювати спір без звернення до суду. Тобто, значення ч. 3 ст. 402 ЦК України зводиться до визнання рішення суду як юридичного факту та відповідно судового порядку встановлення сервітуту своєрідним винятком зі загального правила про встановлення сервітуту за договором.

Слід відзначити, що в структурі юридичного (фактичного) складу при судовому способі встановлення сервітуту рішення суду є самостійною юридично значимою підставою для здійснення подальшої державної реєстрації сервітуту (п. 9 ч. 1 ст. 27 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221]). Відтак, після набрання рішенням суду законної сили не вимагається додаткового укладення договору про встановлення сервітуту на умовах, визначених судом за результатами розгляду справи. При цьому дане правило застосовується як при повному недосягненні домовленості між відповідними сторонами через відмову або ухилення від укладення договору, так і при наявності згоди на укладення договору про встановлення сервітуту, але недосягненні домовленості щодо його певних умов. В останньому випадку суд вирішує спір (з урахуванням норм чинного цивільного законодавства, принципів правового регулювання сервітутних відносин та зауважень сторін) щодо умов майбутнього сервітуту в частині, в якій сторони не змогли дійти згоди, а в іншій частині враховує попередньо досягнуту домовленість між позивачем і відповідачем та викладає її у незміненому вигляді у резолютивній частині рішення. Тобто, в будь-якому випадку модель майбутнього сервітуту містить саме рішення суду, яке набрало законної сили. Враховуючи це, не можна погодитися з тими науковцями, які вважають, що рішення суду не є підставою для встановлення сервітуту, а лише зобов’язує сторони до подальшого укладення договору про встановлення сервітуту [124, с. 344-345; 186, с. 15; 231, с. 6]. За такого підходу судовий порядок встановлення сервітуту втрачає самостійне значення. Крім того, такий погляд суперечить принципу свободи договору, оскільки ніхто не може бути примушений до укладення договору, якщо обов’язок його укладення не випливає зі закону або з попередньо взятих на себе зобов’язань. Згідно з ч. 2 ст. 14 ЦК України «особа не може бути примушена до дій, вчинення яких не є обов’язковим для неї» [297].

Як бачимо, серед юридичних фактів – правомірних дій – у системі підстав виникнення сервітутних правовідносин можна  виділити лише юридичні акти. Для сфери сервітутного користування не характерно опосередкування виникнення відповідних правовідносин юридичними вчинками. Крім того, особливими юридичними фактами є рішення суду про встановлення сервітуту та рішення про державну реєстрацію сервітуту, оскільки останні мають правозастосовчий характер.

У рамках аналізу підстав виникнення сервітутних правовідносин та сервітуту як суб’єктивного речового права доцільно також коротко зупинитися на такій підставі як давність користування. Чинний ЦК України не передбачає такої підстави виникнення сервітуту як набувальна давність, хоча в проекті ЦК України від 25 серпня 1996 року набувальна давність фігурувала серед зазначених підстав (ч. 2 ст. 413). Разом з тим, у науці цивільного права вже тривалий час висловлюються пропозиції про доцільність передбачення у цивільному законодавстві можливості виникнення сервітутів за набувальною давністю. Так, В. І. Нагнибіда приходить до висновку, що «давність володіння може застосовуватися до встановлення як земельних, так і особистих сервітутів (за винятком права проживання)» [169, с. 185]. Вчений дотримується думки, що сервітут є речовим правом, а відтак його реалізація прямо пов’язана з необхідністю володіння, «адже користуватися чужою річчю, не володіючи нею, неможливо» [169, с. 184]. Тому якщо при сервітуті наявне володіння, то на нього можливо поширити й положення про давність володіння. Хоча далі науковець веде мову вже не про володіння, а про користування, відмічаючи, що «необхідною умовою для встановлення сервітуту на основі набувальної давності, яку повинен встановити суд, має стати не просто використання земельної ділянки, а свідоме та цілеспрямоване пристосування службової земельної ділянки для потреб обмеженого користування (особа розчистила дорогу, засипала її щебенем або спорудила міст тощо)» [169, с. 184-185]. В. І. Нагнибіда вказує, що й у цьому випадку обов’язковим виявляється дотримання принципу об’єктивної обумовленості сервітуту. Водночас, дискусійною є думка вченого про наявність при сервітуті правомочності володіння. Відзначимо, що конструкція сервітуту як суб’єктивного речового права обмеженого певним способом та у певному масштабі користування чужим нерухомим майном не передбачає у своєму змісті правомочності володіння у класичному його розумінні. Здійснюючи користування річчю, потенційний сервітуарій завжди усвідомлює, що відповідна річ йому не належить на певному правовому титулі, тобто є чужою для нього, а відтак він об’єктивно не може ставитися до зазначеної речі як до своєї. Так званий «дотик» до речі, тобто своєрідна взаємодія особи з річчю при користуванні нею часто при сервітуті може мати тимчасовий характер (наприклад, прохід). Тому посилання на наявність при сервітуті володіння є досить спірним аргументом на користь визнання набувальної давності підставою виникнення сервітуту. Якщо й вести мову про набувальну давність у сфері сервітутних відносин, то очевидно доцільно вказувати не на давність володіння, а на давність користування. За таких умов неможливо автоматично поширити положення ст. 344 ЦК України (набувальна давність) на сервітут як суб’єктивне речове право.

Не можна визнати вагомим аргументом для передбачення набувальної давності як підстави виникнення сервітуту в чинному вітчизняному законодавстві посилання на те, що така підстава закріплена у законодавстві зарубіжних країн [153, с. 106] (наприклад, ч. 1 ст. 431 та ст. 433 ЦК Республіки Молдова, ст.ст. 537, 538 ЦК Іспанії тощо). Адже, по-перше, законодавство різних країн має різну концепцію регулювання сервітутних відносин, що не завжди узгоджується з національними правовими традиціями; по-друге, існують іноземні держави, законодавство яких прямо не допускає виникнення сервітутів за набувальною давністю (наприклад, ст. 1181 ЦК Квебеку [326]). Крім того, на наш погляд, не зовсім можна погодитися з аргументом у вигляді наявності у ЦК України (п. 5 ч. 1 ст. 406) та у ЗК України (п. «ґ» ч. 1 ст. 102) давності некористування як підстави припинення сервітуту, що ніби підштовхує до закріплення давності користування як підстави виникнення сервітуту, бо вони є «однорідними підставами» [153, с. 106]. Очевидно, що маючи певну подібність, такі підстави в цілому не є тотожними і мають відмінні ознаки. Зокрема, при давності користування наявна активна поведінка у вигляді певних дій, а при давності некористування – бездіяльність. Це виключає взаємозамінність зазначених підстав у механізмі виникнення та припинення сервітуту, адже бездіяльність за своїм характером ніколи не зможе породити сервітут. До дій у межах давності користування висувається більш розширений перелік вимог (добросовісність, відкритість, безперервність, об’єктивна обумовленість тощо), ніж до бездіяльності  в межах давності некористування (добровільність та безперервність).

Вищевикладене немає на меті повного заперечення можливості застосування давності користування до виникнення сервітутів, а лише підкреслює існуючу суперечливість у цій частині, що вимагає подальших більш глибоких наукових досліджень. Водночас, існуючий порядок встановлення сервітуту (договір, рішення суду) дозволяє захистити інтереси потенційного сервітуарія й без застосування давності користування. Очевидно й те, що у випадку виникнення спору між власником та давнісним користувачем (потенційним сервітуарієм), який здійснював тривале фактичне користування без відповідного юридичного оформлення, на останнього покладатиметься додатковий тягар доказування. Адже давнісний користувач повинен буде довести як об’єктивну необхідність у встановленні сервітуту, так і сам факт давнісного користування відповідним нерухомим майном.

Що стосується юридичних фактів, як підстав припинення сервітутних правовідносин, то останні в систематизованому вигляді викладені в ст. 406 ЦК України та у ст. 102 ЗК України. Враховуючи, що сервітут як суб’єктивне цивільне право виникає з моменту його державної реєстрації, то очевидно, що для припинення сервітутних правовідносин виявляється необхідною наявність такого особливого юридичного факту як державна реєстрація припинення сервітуту шляхом внесення відповідних відомостей до Державного реєстру речових прав на нерухоме майно в порядку, передбаченому чинним законодавством. Адже логічно, що до моменту поки буде дійсним запис у реєстрі про виникнення в певної особи сервітуту на певне нерухоме майно, такий сервітут не вважатиметься припиненим навіть за наявності окремих юридичних фактів серед тих, які визначені як ст. 406 ЦК України, так і ст. 102 ЗК України. Відтак для припинення сервітуту, як і для його виникнення, потрібна наявність відповідних юридичних (фактичних) складів. Останні, в залежності від характеру підстав припинення сервітуту, можуть бути структурно представлені як двома, так і трьома окремими юридичними фактами. Юридичні (фактичні) склади з трьома юридичними фактами в основному виявляються у випадку так званого примусового припинення сервітуту за рішенням суду або необхідності констатації дійсного настання тих чи інших обставин реальної дійсності, з якими ЦК України пов’язує можливість припинення сервітуту. Наприклад, для припинення сервітуту з підстави, передбаченої ч. 2 ст. 406 ЦК України необхідна сукупна наявність таких юридичних фактів як: 1) обставина, визнана судом як така, що має істотне значення; 2) рішення суду про припинення сервітуту, що набрало законної сили; 3) державна реєстрація припинення сервітуту.

А. В. Коструба вважає, що сам сервітут може виступати як правоприпиняючий юридичний факт, бо з його виникненням припиняються певні правомочності власника [110, с. 97]. На наш погляд, навряд чи можна повністю погодитися з такою думкою. Оскільки, по-перше, сервітут – це суб’єктивне цивільне право, а не юридичний факт, останніми можуть бути лише підстави його виникнення, зміни, припинення (договір, рішення суду тощо). По-друге, сервітут – це суб’єктивне цивільне право і фактом свого виникнення воно не припиняє ні права власності, ні окремих правомочностей власника. Сервітут лише обмежує власника у користуванні ним своїм майном. Але обмеження та припинення – це різні речі. При припиненні право (правомочність) втрачається, при обмеженні право (правомочність) існує (залишається), але ускладнюється або заморожується його реалізація. Припинення правомочностей означало, що повинна була б існувати спеціальна процедура їх набуття знову. Але такої процедури не існує (наприклад, після припинення сервітуту власнику не потрібно знову переєстровувати своє право власності на відповідне нерухоме майно як  таке, що відновило свій повний змістовний вигляд). Те, що власник нерухомого майна на час дії сервітуту не може здійснювати певні види користування, не означає, що право на здійснення таких видів користування в нього припинилося, воно продовжує існувати в застиглому вигляді. Сам погляд на правоприпиняючу властивість сервітуту суперечить чинному цивільному законодавству (ч. 5 ст. 403 ЦК України). Тому слід вести мову не про правоприпиняючу, а про правообмежуючу властивість сервітуту, що звичайно не охоплюється вченням про юридичні факти. Навіть сам А. В. Коструба в подальшому говорить про те, що «сервітут обмежує (але не припиняє – додано мною – В. М.) правомочності власника майна» [110, с. 98].

Доцільно відзначити, що припинення сервітутних правовідносин можливе не лише на основі юридичних актів, але й юридичних вчинків. Наприклад, поєднання в одній особі сервітуарія та власника обтяженого сервітутом нерухомого майна породжує юридичні наслідки у вигляді припинення сервітуту незалежно від того, чи існувала у відповідної особи мета припинити сервітут. Система підстав припинення сервітутних правовідносин характеризується також наявністю так званих відносно-визначених юридичних фактів, під якими в юридичній літературі прийнято розуміти змістовно чітко не визначені правовою нормою факти реальної дійсності, конкретизація яких відбувається в процесі правозастосування [87, с. 72-73]. Такими є, зокрема, обставини, що мають істотне значення, передбачені ч. 2 ст. 406 ЦК України. Це зумовлено тим, що цивільне законодавство не дає чіткої відповіді на питання «які саме обставини є істотними для припинення сервітуту?», відтак саме формулювання носить оціночний характер. Визнання чи не визнання певної обставини істотною вирішується судом у кожному конкретному випадку. Варто проаналізувати окремо деякі з підстав припинення сервітуту та сервітутних правовідносин.

Однією серед підстав припинення сервітуту значиться така, як поєднання в одній особі особи, на користь якої встановлено сервітут, та власника обтяженого сервітутом нерухомого майна (п. 1 ч. 1 ст. 406 ЦК України; п. «а» ч. 1 ст. 102 ЗК України). Відповідна підстава припинення сервітуту є цілком логічною, адже за її наявності руйнується суб’єкт-об’єктний склад сервітутних правовідносин. Так, В. В. Цюра відмічає, що в такій ситуації мова йде про фактичне зникнення суб’єктів правовідносин [307, с. 120]. Водночас, зміни відбуваються й у статусі об’єкта сервітутного правовідношення – відповідне нерухоме майно перестає бути «чужим» в юридичному розумінні цього слова. Сервітут же, будучи речовим правом на чуже майно, не може виникати на «своє» майно. Наявність сервітуту в такому разі не є практично необхідною через можливість реалізації дій, що складають його зміст у межах більш повного за змістом речового права – права власності. На наш погляд, не зовсім можна погодитися з тими науковцями, які вважають за доцільне передбачити збереження сервітуту при настанні названої підстави його припинення. Зокрема, А. М. Мірошниченко та Р. І. Марусенко, досліджуючи підстави припинення земельних сервітутів, висловлюють думку, що припинення сервітуту має відбуватися «лише у випадку, коли обтяжена та пануюча земельні ділянки консолідуються (об’єднуються). Якщо ж цього не відбувається, не виключене їх подальше роздільне відчуження, що знову породить необхідність встановлення сервітуту» [166, с. 272]. На нашу думку, неможливо передбачити всі випадки виникнення потреб у сервітутному користуванні на майбутнє, а відтак і захистити майбутні абстрактні інтереси абстрактного сервітуарія. Крім того, особа, як власник і обтяженої і пануючої земельних ділянок, навряд чи буде зацікавлена у збереженні сервітуту на майбутнє, адже сам факт його збереження впливатиме на зниження вартості обтяженої земельної ділянки (через наявність щодо неї обмежених речових прав), яку можливо вона забажає через певний час відчужити іншій особі.

Певні проблемні моменти також виникають у частині державної реєстрації припинення сервітуту на підставі злиття сервітуарія та власника в одній особі. З одного боку, сервітут вважається припиненим саме з моменту внесення відповідного запису до Державного реєстру. З іншого боку, абз. 4 ч. 5 ст. 3 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221] фактично проголошує, що державна реєстрація в Україні здійснюється за заявним принципом, тобто лише за умови подання заяви на проведення державної реєстрації. Очевидно, що у випадку придбання сервітуарієм за договором купівлі-продажу нерухомого майна щодо якого він має сервітут, він подаватиме заяву про державну реєстрацію набуття права власності на відповідне нерухоме майно. Водночас, для реєстрації припинення сервітуту теж потрібно подавати окрему заяву. Вбачається, що така процедура лише ускладнює процес державної реєстрації. На наш погляд, враховуючи, що на державного реєстратора за п. 1 ч. 3 ст. 10 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [221] покладається обов’язок «встановлення відсутності суперечностей між заявленими та вже зареєстрованими речовими правами на нерухоме майно», доцільно було б передбачити, що у випадку злиття в одній особі сервітуарія та власника обтяженого сервітутом нерухомого майна державна реєстрація припинення сервітуту здійснюється автоматично без подання окремої заяви. Підставою ж для такої реєстрації буде заява про реєстрацію права власності на пануюче та/або обслуговуюче нерухоме майно та договір купівлі-продажу, який підтверджує факт настання, передбаченої п. 1 ч. 1 ст. 406 ЦК України, підстави припинення сервітуту.

Перелік підстав припинення сервітуту, визначений ст. 406 ЦК України не є вичерпним, оскільки ч. 4 цієї ж статті встановлює, що інші підстави припинення сервітуту можуть встановлюватися законом. Під таким законом очевидно слід розуміти як сам ЦК України, так відповідно й ЗК України, а також інші закони за умови, що вони не суперечать ЦК України. Звичайно, ЦК України, крім ст. 406, змістовно не містить інших положень, в яких би прямо йшла мова про підстави припинення сервітуту. Водночас, застосовуючи відповідні методи тлумачення цивільно-правових норм та доктринальні положення про речові права, можна з високим ступенем безсумнівності констатувати, що сервітут повинен припинятися також у випадках: 1) знищення нерухомого майна щодо якого встановлено сервітут або нерухомого майна, для обслуговування якого було встановлено сервітут (п. 4 ч. 1 ст. 346 ЦК України); 2) вилучення нерухомого майна, що є об’єктом сервітуту або для обслуговування якого його було встановлено, з цивільного обороту або обмеження цивільного обороту нерухомого майна за умови, що сервітуарій належить до категорії осіб, які не можуть мати суб’єктивних цивільних прав на відповідне нерухоме майно; 3) викуп нерухомого майна щодо якого встановлено сервітут для суспільних потреб або його примусове відчуження з мотивів суспільної необхідності за умови неможливості збереження сервітуту; 4) визнання договору про встановлення сервітуту недійсним з підстав, передбачених параграфом 2 глави 16 розділу IV ЦК України тощо. На відповідні підстави припинення сервітуту вказується також і в правовій доктрині [53, с. 11-12; 153, с. 125; 173, с. 683; 291, с. 212]. Що стосується інших законів, які можуть встановлювати підстави припинення сервітуту, то нині можна назвати лише Закон України «Про благодійну діяльність та благодійні організації» від 05 липня 2012 року № 5073-VI (редакція від 06 листопада 2016 року). Зокрема, ст. 8 даного Закону веде мову про так звані благодійні сервітути та встановлює, що «особисті благодійні сервітути припиняються ... у разі неможливості використання предмета благодійних сервітутів для досягнення цілей благодійної діяльності» [220].

Дискусійним виявляється питання можливості припинення сервітуту шляхом розірвання договору. Аналіз спеціальної літератури свідчить, що у вирішенні даного питання склалося дві позиції. Перша група вчених відстоює думку про категоричну неможливість застосування процедури розірвання договору як підстави припинення сервітуту [173, с. 675]. Друга група, навпаки вважає, що оскільки сервітут може встановлюватися договором, то відповідно не існує жодних перешкод у можливості розірвання відповідного договору [11, с. 113; 25, с. 138; 307, с. 125; 102, с. 179]. Основним аргументом противників визнання можливості розірвання договору про встановлення сервітуту є речовий характер останнього. Так, наприклад, О. А. Підопригора акцентує увагу на тому, що «зобов’язання може бути припинено у будь-який час будь-яким контрагентом. Речове право, таким чином, не може бути припинено» [173, с. 675].

Згідно з ч. 1 ст. 651 ЦК України «розірвання договору допускається лише за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або законом» [297]. Слід відзначити, якщо сервітуарій та власник обтяженого сервітутом нерухомого майна дійдуть взаємної згоди щодо розірвання договору та припинення сервітуту, то навряд чи це суперечитиме чинному цивільному законодавству. Адже сторони договору за взаємною згодою встановили сервітут, обопільно розробивши відповідну його модель як суб’єктивного цивільного права, очевидно, можуть за взаємною згодою й припинити його дію. Це випливає зі загального принципу цивільного права «дозволено все, що не заборонено законом». Сервітуарій самостійно вирішує питання, пов’язані зі здійсненням чи нездійсненням сервітуту, включаючи і його припинення, що випливає з положень ч. 1 ст. 12 ЦК України. Тому, висловлюючи згоду на розірвання договору про встановлення сервітуту, сервітуарій фактично виражає волю на те, що сервітут для нього особисто (у випадку з особистим сервітутом) або для його нерухомого майна (у випадку зі земельним сервітутом) виявляється більше не потрібним. У даному разі простежується певна схожість з припиненням сервітуту шляхом відмови від нього (п. 2 ч. 1 ст. 406 ЦК України), але відмінним є сам порядок: відмова здійснюється в односторонньому порядку і згода на це іншої сторони не потребується, тоді як при розірванні договору за взаємною згодою наявне узгоджене волевиявлення обох сторін договору на припинення сервітуту. Водночас, саме по собі розірвання договору не припиняє дію сервітуту. Для розірвання договору за взаємною згодою сервітуарій та власник укладають у письмовій формі додаткову угоду про розірвання договору про встановлення сервітуту (ст. 654 ЦК України), яка виступає юридично значимою підставою для внесення запису про припинення сервітуту до Державного реєстру речових прав на нерухоме майно. І саме з цього моменту сервітут вважається припиненим.

Крім того, ч. 2 ст. 651 ЦК України передбачає можливість розірвання договору односторонньо у судовому порядку «у разі істотного порушення договору другою стороною, а також у випадках встановлених договором або законом» [297]. У цій частині доцільно відзначити, що припинення сервітуту в судовому порядку з підстав, передбачених насамперед ч.ч. 2 та 3 ст. 406 ЦК України, одночасно означає й припинення (розірвання) договору про встановлення сервітуту, якщо останній було встановлено договором. Договір підпорядкований меті виникнення сервітуту як суб’єктивного речового права і опосередковує процес його виникнення, а тому не може продовжувати свою дію у відриві від існування самого сервітуту. Звідси, видається непотрібним пред’явлення вимоги про розірвання договору про встановлення сервітуту окремо від вимоги про припинення сервітуту, адже договір припиняється автоматично. Розірвання договору про встановлення сервітуту відбувається також і за п. «б» ч. 2 ст. 102 ЗК України (аналогічна до ч. 3 ст. 406 ЦК України підстава) та за п. «д» ч. 1 ст. 102 ЗК України – порушення сервітуарієм умов користування земельним сервітутом. Щодо останньої підстави В. І. Нагнибіда дотримується позиції про необхідність її виключення з положень ЗК України. Вчений зазначає, що «виникнення і припинення сервітуту відбувається за принципами речового права. А тому порушення власником сервітуту умов користування сервітутом не може бути підставою для припинення сервітуту – права, яке часто є єдиною можливістю для належного здійснення прав щодо об’єкта, в інтересах якого встановлений сервітут» [170, с. 10-11]. Висловлена думка є спірною, оскільки повне виключення даної підстави припинення сервітуту лише погіршить становище власника обтяженого сервітутом нерухомого майна і очевидно не сприятиме формуванню балансу інтересів учасників сервітутних правовідносин. Інша справа, що дійсно не будь-яке порушення умов користування сервітутом повинно визнаватися підставою для його припинення.
На нашу думку, мова має йти лише про злісне та систематичне порушення умов користування сервітутом. Наприклад, систематичне вчинення сервітуарієм дій, які не охоплюються способом користування визначеним сервітутом або постійний вихід за просторові межі дії сервітуту, незважаючи на вжиті власником обтяженого нерухомого майна заходи по захисту своїх прав та інтересів у порядку та у способи, передбачені законом; дії, що призводять до пошкодження нерухомого майна, що є об’єктом сервітуту (руйнування житла) тощо [147, с. 38]. Дисертант повністю погоджується з тими вченими-цивілістами, які вважають, що сам факт невнесення сервітуарієм плати за користування нерухомим майном, що є об’єктом сервітуту, не може бути достатньою підставою для припинення сервітуту та розірвання договору [12, с. 65; 149, с. 94; 264, с. 18]. Більш ефективним у цьому випадку виявляється застосування заходів цивільно-правової відповідальності, а саме: стягнення суми боргу з урахуванням індексу інфляції та процентів річних (ч. 2 ст. 625 ЦК України); сплата неустойки (пені). Невнесення плати за користування сервітутом може бути підставою припинення сервітуту лише у випадку набуття систематичного характеру, що є свідченням небажання сервітуарія «миритися» з існуючим порядком сервітутного користування.

3.2 Структурні особливості сервітутних правовідносин

Характеристика механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин була б неповною без розгляду такого елемента його внутрішньої будови як сервітутні правовідносини. У межах останніх, через реалізацію суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, і досягається мета цивільно-правового регулювання – забезпечення упорядкування сервітутних відносин. Якщо юридичний факт безпосередньо не здійснює, а лише започатковує конкретизацію загальних приписів цивільно-правової норми, то в сервітутних правовідносинах така конкретизація набуває свого апогею. Сервітутні правовідносини являються засобом конкретизації цивільно-правових норм та засобом, в рамках якого забезпечується реалізація суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків. Як наслідок, сервітутні правовідносини є окремим елементом механізму цивільно-правового регулювання, що носить універсальний характер, адже фактично охоплює собою два уявно відокремлені моменти процесу цивільно-правового регулювання: 1) наявність правового зв’язку між конкретними суб’єктами з приводу конкретного об’єкту через належні їм конкретні суб’єктивні цивільні права та юридичні обов’язки (тобто, статичний момент); 2) фактична реалізація поведінкової моделі цивільно-правової норми у відповідності до реальної життєвої ситуації (тобто, динамічний момент).
Дослідження сервітутних правовідносин у статиці вимагає розгляду питання щодо того, хто може бути суб’єктом даних правовідносин, з приводу чого (об’єкт) вони можуть виникати, які суб’єктивні права та обов’язки пов’язують вищезазначених суб’єктів (зміст правовідносин). Разом з тим, з’ясувати відповідні питання неможливо, передусім не встановивши власне склад сервітутних правовідносин, адже у попередніх розділах даної наукової роботи неодноразово наголошувалося на існуванні поряд з речовими (абсолютними) сервітутними правовідносинами також і зобов’язальних (відносних) сервітутних правовідносин.

У доктрині цивільного права акцентується увага на наявності у сервітутних правовідносинах певних зобов’язальних або ширше – відносних елементів, хоча не завжди відповідна наукова думка знаходить свій подальший розвиток та глибоке тлумачення [157, с. 12; 231, с. 6; 300, с. 559-560]. Окремі науковці під час розгляду питань, пов’язаних з сервітутом у різних площинах, оминають дану проблему стороною [265]. Водночас, раніше, в межах даної дисертації, вже певною мірою вказувалося на те, в чому саме виявляються зобов’язальні сервітутні правовідносини. Відтак власне факт їхнього існування не викликає сумніву. Інша справа, яке їх місце у загальній системі правовідносин, що складаються з приводу сервітуту. В цій частині думки вчених суттєво різняться.

Існуючі наукові погляди щодо наявності у відносинах з приводу встановлення та реалізації сервітуту зобов’язальних (або ж відносних) елементів можна згрупувати як мінімум у три різні за змістом напрямки розвитку наукової думки, а саме: 1) сервітут як суб’єктивне цивільне право визнається таким, що має не речову (або абсолютну), а саме зобов’язальну (або відносну) правову природу [200, с. 198; 230]; 2) сервітутні правовідносини кваліфікуються як «змішані», тобто речово-зобов’язальні правовідносини [151, с. 3, 8]; 3) у сфері сервітутного користування паралельно існують і речові, і зобов’язальні правовідносини (або ж абсолютні та відносні), які не змішуються між собою [122, с. 74; 153, с. 128-129; 170, с. 3-4].

Підхід, за якого сервітут за своєю суттю визнається зобов’язальним (відносним) суб’єктивним правом, навряд чи може бути сприйнятий у контексті даного дослідження. Сам факт наявності при сервітуті правового зв’язку між конкретними особами (сервітуарієм та власником нерухомого майна), а також наявність у системі юридичних фактів у сфері сервітутного користування договору як підстави виникнення сервітуту не може перекреслити речово-правову сутність останнього. Адже необов’язково намагатися включити зобов’язальні (відносні) елементи безпосередньо у зміст сервітуту як суб’єктивного речового права, їх цілком закономірно можна розглядати відокремлено. Як наслідок, сервітут не перетворюватиметься на суб’єктивне зобов’язальне право, а констатуватиметься наявність при сервітуті не лише речових (абсолютних), але й зобов’язальних правовідносин. Тобто, вирішення цієї проблеми не повинно переходити з рівня правовідносин на рівень їх структурних елементів – визначення характеру суб’єктивних прав. Відтак, справедливим є зауваження В. В. Чубарова, що «навряд чи є підстави вважати, що набір зобов’язальних правовідносин, які ... виникають між власником та володільцем обмеженого речового права (сервітуарієм – додано мною – В. М.), складає зміст речового права та є головною метою його набуття» [218, с. 156].

Другий напрямок характеризується використанням спеціальної конструкції змішаних речово-зобов’язальних (ширше – абсолютно-відносних) правовідносин, для пояснення наявності у речових правовідносинах певних зобов’язальних властивостей, або ж у зобов’язальних правовідносинах деяких речових ознак. При цьому сервітут є лише однією зі сфер, де виявляється застосування концепції змішаних правовідносин. М. І. Брагінський взагалі відмічає, що «більшість цивільних правовідносин є змішаними – речово-зобов’язальними» [33, с. 277].

Прихильником концепції змішаних правовідносин у частині осмислення сутності власне сервітутних правовідносин є, зокрема, В. М. Мартин. Вчений пов’язує виникнення змішаних правовідносин при сервітуті виключно з оплатним характером останнього, підкреслюючи, що лише у такому разі «виникає складне, змішане речово-зобов’язальне правовідношення, де відносини щодо користування річчю регулюються нормами речового права, а відносини щодо сплати визначеної суми за користування – нормами зобов’язального права» [151, с. 8]. Такий хід думок вченого дозволяє зробити висновок, що при безоплатному сервітуті змішані правовідносини не виникають. Водночас, навряд чи зобов’язальні елементи при сервітуті вичерпуються виключно правом вимоги сплати певної грошової суми за встановлення та/або реалізацію сервітуту і, відповідно, кореспондуючим йому обов’язком такої сплати. При сервітуті можливе покладення й інших обов’язків різноманітного характеру (особливо за наявності договору), які не суперечать його сутності (так, розподіл обов’язків щодо ремонту об’єкта сервітуту тощо).

Певною мірою до кола вчених, які підтримують позицію виникнення з приводу сервітуту змішаних правовідносин, можна віднести також й А. Г. Ананьєва та Т. Є. Харитонову, з обов’язковим зауваженням, що останні говорять не про змішані правовідносини, а про змішані права [10, с. 6; 291, с. 79]. Водночас, сервітут як суб’єктивне цивільне право не може бути кваліфіковано одночасно і речовим, і зобов’язальним правом, адже зазначені властивості не є взаємозамінними та тотожними у своїй сутності. За умови такого змішування надати науково-обґрунтовану характеристику сервітуту фактично важко, оскільки воно вимагає поєднання того, що об’єктивно не об’єднується в єдине ціле. Як зазначає О. М. Латиєв, одне й те саме право не може діяти одночасно проти всіх і кожного та по відношенню до конкретної особи, вимагати від зобов’язаних суб’єктів пасивної поведінки і, в той же час, зобов’язувати до вчинення позитивних дій [122, с. 85]. Такий підхід лише унеможливлює чітке розмежування речових і зобов’язальних прав і тягне за собою ряд проблем практичного характеру пов’язаних із захистом подібного «змішаного» права.

Загалом, на нашу думку, конструкція змішаних правовідносин не є вдалою для обґрунтування наявності в сфері сервітутного користування окремих зобов’язальних елементів. Адже, очевидно, що дати характеристику структурних елементів таких правовідносин в єдності неможливо. Тобто, окремо аналізуватиметься структура речової частини таких правовідносин, і окремо – зобов’язальної частини. Змішавши речі та дії як об’єкти таких правовідносин, їх різні суб’єктні склади можна лише отримати як результат своєрідну «наукову кашу», яка не сприятиме вирішенню проблеми. Щодо змісту змішаних правовідносин, очевидно мову слід буде вести знову ж таки про ті самі «змішані права» та «змішані обов’язки», на недоцільність виділення яких вже вказувалося вище. Водночас, якщо в межах конструкції змішаних речово-зобов’язальних правовідносин окремо аналізуватимуться суб’єкти, об’єкти та зміст речової частини та окремо суб’єкти, об’єкти і зміст зобов’язальної частини, то в чому тоді сам сенс виділення змішаних правовідносин. Адже цілком можливо окремо дослідити речові сервітутні правовідносини, і окремо – зобов’язальні сервітутні правовідносини, не змішуючи їх в єдине ціле. Так, М. М. Агарков вказував, що «відмінність абсолютних і відносних правовідносин є відмінністю саме правовідносин, а не інститутів. В межах одного і того ж інституту можуть бути правовідносини як абсолютні, так і відносні» [3, с. 31]. Тобто, з приводу сервітуту можуть виникати  як речові (абсолютні), так і зобов’язальні (відносні) правовідносини, що не змішуються між собою. Тому, на наш погляд, більш обґрунтованим є третій напрямок пояснення прояву зобов’язальних елементів при сервітуті – одночасне паралельне існування сервітутних речових (абсолютних) і сервітутних зобов’язальних (відносних) правовідносин.

Таким чином, сервітутні правовідносини неоднорідні за своїм складом. Необхідне чітке усвідомлення того, що найменування «сервітутні правовідносини» – це загальна назва, що об’єднує комплекс двох видів правовідносин: речові сервітутні правовідносини та зобов’язальні сервітутні правовідносини. Ці дві групи правовідносин тісно пов’язані між собою, оскільки всі вони виникають з приводу встановлення та реалізації сервітуту. Разом з тим, їх тісний зв’язок не обумовлює тотожності зазначених правовідносин та не викликає їхнього змішування.
Виділення групи зобов’язальних сервітутних правовідносин є не простою забаганкою юридичної науки, а нагальною необхідністю самої конструкції сервітуту як суб’єктивного речового права. Власне зобов’язальні елементи й дають змогу збалансувати інтереси учасників сервітутних правовідносин та передусім найповніше врахувати інтереси власника обтяженого сервітутом нерухомого майна. Ситуація наявності при сервітуті суто речових (абсолютних) правовідносин не мала б оптимального характеру, бо інтереси власника обтяженого нерухомого майна постійно б ігнорувалися. За таких умов досягти справжнього правопорядку можливо було б лише за наявності досконалого цивільного законодавства, що змістовно урегульовувало всі можливі та навіть неможливі конкретні випадки встановлення та реалізації сервітуту. Водночас, досягти цього навряд чи можливо через надзвичайно високий динамічний характер цивільного обороту та високий ступінь абстрактності цивільно-правових норм. Речові (абсолютні) правовідносини побудовані так, що дозволяють реалізувати інтереси виключно однієї особи – суб’єкта речового права (сервітуарія). Інтереси інших осіб для речових (абсолютних) правовідносин принципового значення не мають. Водночас, користування сервітуарієм не своїм, а чужим в юридичному сенсі нерухомим майном, очевидно, не може супроводжуватися повним неврахуванням наявних та можливих інтересів та потреб самого власника зазначеного майна. Адже протилежне суперечило б принципу справедливості. Тому існування сервітутних зобов’язальних правовідносин обумовлено: 1) об’єктивною неможливістю всебічного законодавчого регулювання різноманітних питань супутнього характеру, пов’язаних з реалізацією сервітуту; 2) необхідністю забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних правовідносин.
 Зобов’язальні сервітутні правовідносини через запроваджену вітчизняним законодавцем концепцію сервітутного користування певною мірою передують речовим сервітутним правовідносинам. Адже для виникнення останніх необхідне настання повного юридичного (фактичного) складу за схемою договір + державна реєстрація сервітуту. Водночас, для зобов’язальних сервітутних правовідносин достатньо настання такого юридичного факту як укладення договору про встановлення сервітуту. Незважаючи на те, що зобов’язальні сервітутні правовідносини виникають раніше речових сервітутних правовідносин, але в переважній своїй більшості вони не можуть бути реалізовані без наявності самого сервітуту як суб’єктивного цивільного права (та відповідно речових сервітутних правовідносин). Тобто, можна стверджувати, що зобов’язальні сервітутні правовідносини мають додатковий характер по відношенню до речових. Наприклад, зобов’язальні правовідносини щодо сплати певної грошової суми (обумовленої у договорі) за користування нерухомим майном на підставі сервітуту, очевидно, виникають раніше сервітуту як суб’єктивного цивільного права, а саме – з моменту укладення відповідного договору. Сам же сервітут виникає з моменту його державної реєстрації. Разом з тим, не дивлячись на те, що зобов’язальні правовідносини щодо справляння зазначеної плати фактично виникли раніше речових сервітутних правовідносин (що зумовлено наявністю розриву у часі між укладенням договору та державною реєстрацією сервітуту), їх міцний зв’язок з останніми не дозволяє реалізувати права та обов’язки, що складають їх зміст, раніше виникнення самого сервітуту. Адже як можна вимагати плати за користування чужим майном на підставі сервітуту, якщо сам сервітут ще не виник.

Група зобов’язальних сервітутних правовідносин, у свою чергу, може бути поділена на дві підгрупи. Такий їх поділ зумовлений існуючою нині законодавчою моделлю сервітутного користування сприйнятою національною правовою системою і відображеною в положеннях ЦК України та інших законодавчих актах. Зокрема, аналіз положень чинного законодавства свідчить, що між фактом набрання чинності договором про встановлення сервітуту (ч. 1 ст. 640 ЦК України) і фактом вчинення дій по державній реєстрації сервітуту, модель якого була розроблена сторонами у договорі, існує деякий розрив у часі. Водночас, у зазначений період між сторонами договору не може не існувати певний правовий зв’язок. Так, сервітут ще не виник, але договір набрав чинності. З моменту набрання чинності останнім виникають зобов’язальні сервітутні правовідносини, але, як вже відмічалося, переважна їх більшість (щодо реалізації) тісно пов’язана з фактом виникнення самого сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Однак, серед зобов’язальних сервітутних правовідносин можливо виокремити ті з них, метою яких є забезпечення самого процесу виникнення сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Їх конструкція й пояснює той правовий зв’язок, який існує між власником нерухомого майна та потенційним сервітуарієм з часу укладення договору про встановлення сервітуту і до моменту державної реєстрації. Зазначені правовідносини схематично (змістовно) можуть бути представлені наступним чином [143, с. 67]:

1. Право власника нерухомого майна вимагати юридичного оформлення моделі сервітуту в суб’єктивне цивільне право шляхом його державної реєстрації для надання сервітуарію доступу до власного нерухомого майна, а у випадку нездійснення державної реєстрації сервітуту – заборонити такий доступ через відсутність для цього достатніх правових підстав. Даному праву кореспондує обов’язок сервітуарія провести державну реєстрацію сервітуту для отримання юридично-забезпеченої можливості здійснювати обмежене певним способом та у певному масштабі користування чужим нерухомим майном.

2. Право потенційного сервітуарія вимагати від власника нерухомого майна вчинення дій щодо сприяння державній реєстрації сервітуту або ж вимагати утримуватися від дій, які перешкоджають зазначеній реєстрації. Даному праву кореспондує відповідний обов’язок власника нерухомого майна сприяти та/або не перешкоджати державній реєстрації сервітуту.

Отже, дана підгрупа зобов’язальних сервітутних правовідносин має взаємний двосторонній характер. Їх конструкція дозволяє створити умови для уникнення випадків користування нерухомим майном до державної реєстрації сервітуту. При цьому покладення на потенційного сервітуарія обов’язку після укладення договору здійснити державну реєстрацію сервітуту не суперечить диспозитивним началам цивільного права. Адже потенційний сервітуарій, маючи дійсну потребу в сервітуті та укладаючи відповідний договір з власником нерухомого майна, добровільно бере на себе зазначений обов’язок. А відтак потенційний сервітуарій повинен мати намір бути зобов’язаним до вчинення певних дій. Фактично, саме потенційний сервітуарій є заінтересованою особою у виникненні сервітуту, тому й обов’язок щодо державної реєстрації останнього є певною мірою продовженням зазначеного інтересу, своєрідним втіленням його у реальність.

Таким чином, сервітутні правовідносини – це система правовідносин, що виникають і розвиваються з приводу та навколо сервітуту, яка може бути представлена наступним чином:

1. Речові сервітутні правовідносини;
2. Зобов’язальні сервітутні правовідносини, які поділяються на дві підгрупи:

а) Зобов’язальні сервітутні правовідносини з приводу встановлення сервітуту (або зобов’язальні сервітутні правовідносини організаційного характеру);

б) Зобов’язальні сервітутні правовідносини пов’язані з реалізацією сервітуту (плата за сервітут, обов’язки щодо ремонту нерухомого майна тощо).

З’ясувавши склад сервітутних правовідносин та встановивши їх систему, можна перейти до характеристики особливостей структури різних видів сервітутних правовідносин. Прийнято вважати, що речові правовідносини мають абсолютний характер, а відтак їх суб’єктний склад схематично представляється з одного боку – уповноваженою особою, а з іншого боку – невизначеним колом зобов’язаних осіб, якими можуть бути будь-які учасники цивільного обороту, що мають потенційну здатність своїми діями завадити уповноваженій особі в реалізації нею відповідного суб’єктивного цивільного права. Тобто, при характеристиці суб’єктів речових сервітутних правовідносин на перший план виходить саме фігура уповноваженої особи, якою є власне носій суб’єктивного речового права – сервітуту. Неконкретність же зобов’язаної сторони у речових сервітутних правовідносинах не дає можливості здійснити поглиблений аналіз особливостей її суб’єктного складу. Тому в цій частині можливо лише обмежитися вказівками загального характеру, що зобов’язаною стороною речових сервітутних правовідносин є всі учасники цивільних відносин, визначені на рівні ст. 2 ЦК України, з обов’язковим включенням в їх перелік також і власника обтяженого сервітутом нерухомого майна. При цьому особа власника обтяженого сервітутом нерухомого  майна не виділяється з усієї маси зобов’язаних осіб і не відзначається (порівняно зі зобов’язальними сервітутними правовідносинами) якимось особливим статусом суб’єкта речових сервітутних правовідносин. Тому зосередимо основну увагу на вирішенні питання, хто може бути уповноваженою стороною у речових сервітутних правовідносинах.

Загалом доцільно відзначити, що чинне вітчизняне законодавство не є послідовним у визначенні суб’єктного складу сервітутних правовідносин. Аналіз положень глави 32 ЦК України свідчить, що фактично в кожній з її статей законодавець вживає текстуально різноманітні найменування для позначення носія суб’єктивного речового права – сервітуту, що не завжди має виправданий характер. Прикладом таких найменувань є: 1) особа, потреби якої не можуть бути задоволені іншим способом, ніж встановленням сервітуту (ч. 1 ст. 401 ЦК України); 2) власник (володілець) сусідньої земельної ділянки або конкретно визначена особа (ч. 2 ст. 401 ЦК України); 3) особа, яка користується сервітутом (ч. 3 та ч. 7 ст. 403 ЦК України); 4) особа, в інтересах якої встановлений сервітут (п. п. 1, 2 ч. 1 ст. 406 ЦК України); 5) особа, на користь якої було встановлено особистий сервітут (п. 6 ч. 1 ст. 406 ЦК України). При цьому, якщо використання першого, другого та п’ятого найменування є більш-менш обґрунтованим (адже перше з них є необхідним для підкреслення такої властивості сервітуту як його об’єктивна обумовленість, друге – власне надає кількісно-якісну характеристику суб’єктного складу зі сторони уповноваженого, п’яте – вдало відображає особливості правового режиму особистих сервітутів), то цього не можна сказати про інші – третє і четверте найменування. Наприклад, якщо детально проаналізувати зміст формулювання «особа, яка користується сервітутом», то можна дійти висновку, що з методологічної точки зору воно є не зовсім вірним. Оскільки, очевидно, що під час сервітутного користування особа користується не сервітутом як суб’єктивним цивільним правом (власне останнє й надає юридично забезпечену можливість здійснювати певне користування), а об’єктом сервітуту – відповідним нерухомим майном. Подібна ситуація спостерігається і на рівні ЗК України, в главі 16 якого застосовуються формулювання наступного змісту: 1) суб’єкт права земельного сервітуту, в інтересах якого він встановлений (п. «а» ч. 1 ст. 102 ЗК України); 2) особа, в інтересах якої встановлено земельний сервітут (п. «б» ч. 1 ст. 102 ЗК України); 3) власник сервітуту (п. «д» ч. 1 ст. 102 ЗК України).

Навряд чи такий різнобій є виправданим з точки зору законодавчої техніки та необхідності забезпечення чіткого розуміння нормативного матеріалу. Наявна ситуація лише викликає сумніви в тому, чи дійсно законодавець має хоча б приблизну концепцію сервітутного користування. Видається необхідним вироблення узагальненої назви уповноваженої сторони сервітутних правовідносин. Останнє, звичайно, не виключає можливості використання інших найменувань, але при умові, що таке найменування є доцільним з точки зору конкретного нормативного положення та якнайкраще передає його суть. На наш погляд, узагальненою назвою уповноваженої сторони сервітутних правовідносин має бути найпоширеніше в юридичній літературі позначення «сервітуарій» [163, с. 85; 180, с. 14; 260, с. 11; 291, с. 136], яке доцільно перетворити з суто доктринального поняття у законодавче.

На відсутність системності при визначенні суб’єктного складу сервітутних правовідносин вказує і факт застосування в чинному законодавстві розпливчастих формулювань, які не сприяють однозначності у розумінні кола осіб, що можуть бути сервітуаріями. Суттєвих проблем не виникає лише в частині визнання власника нерухомого майна сервітуарієм у конструкції земельних сервітутів та конкретно визначеної особи як сервітуарія в конструкції особистого сервітуту. Водночас, ЦК України у ч. 2 ст. 401 використовує поряд з терміном «власник» також термін «володілець», зміст якого не розкривається. У свою чергу, ЗК України при визначенні кола осіб, які можуть бути сервітуаріями, в одних статтях (ч. 1 ст. 98 та ст. 99 ЗК України) використовує термін «землекористувач» (зміст якого також не є до кінця зрозумілим, бо землекористувачем може бути і суб’єкт права постійного землекористування (ст. 92 ЗК України), і орендар, і власне сервітуарій, і носії емфітевзису та суперфіцію тощо, адже всі вони наділені правомочністю користування), а в інших, застосовуючи термінологію ЦК України, також визнає володільця в якості сервітуарія (ч. 1 ст. 100 ЗК України).
В юридичній літературі можна зустріти різні точки зору на розуміння терміну «володілець» у сфері сервітутного користування. Так, І. В. Спасибо-Фатєєва та В. І. Крат вважають, що під володільцем «слід розуміти особу, якій земельна ділянка належить на іншому праві, передбаченому ЗК України, – постійного користування земельною ділянкою (ст. 92), а також право користування, що мала приватна особа за радянських часів і яке збереглося за нею дотепер, якщо вона не приватизувала свою земельну ділянку» [300, с. 561]. Тобто, за даним підходом коло можливих сервітуарієв чітко обмежується визначеним переліком носіїв суб’єктивних речових прав, відмінних від права власності. Водночас, незрозумілими є підстави такого обмеження виключно вищезгаданими правами. Відповідний підхід можна назвати обмеженим. В свою чергу, О. О. Михайленко виділяє серед кола можливих сервітуарієв не лише власника, а й титульного володільця [164, с. 13]. Тобто, дослідниця фактично розуміє під володільцем осіб, володіння нерухомим майном яких засноване на певній правовій підставі – договорі з власником або законі. Подібної точки зору дотримуються також Д. М. Старостенко [268, с. 43] та О. В. Розгон [248, с. 112]. На наш погляд, останній підхід до розуміння терміну «володілець» у сфері сервітутного користування є більш виправданим як з теоретичної, так і з практичної точки зору. При ньому суб’єктний склад на стороні сервітуарія не піддається штучному обмеженню прямою вказівкою на те чи інше право, у змісті якого наявна правомочність володіння. Звичайно, що в такому разі терміном «володілець» охоплюються не лише носії визначених І. В. Спасибо-Фатєєвою та В. І. Кратом суб’єктивних прав, але й інші випадки володіння, заснованому на праві, наприклад, володіння під час оренди тощо. Відтак, даний підхід можна назвати розширеним.
Дискусійним у доктрині цивільного права, а також у доктрині земельного права є питання можливості орендаря бути сервітуарієм. Так, переважна більшість вчених обґрунтовує доцільність включення орендаря в перелік суб’єктів, що можуть виступати сервітуаріями [12, с. 9; 153, с. 8, 130; 186, с. 15; 268, с. 44-45]. Водночас, висловлюються й протилежні думки. Зокрема, В. В. Цюра «вважає необґрунтованим і суперечним нормам чинного ЦК положення, що орендар ... вправі висувати умови щодо встановлення сервітуту до іншого власника землі» [307, с. 106]. Вчений аргументує свою позицію тим, що «орендуючи земельну ділянку така особа (орендар – додано мною – В. М.) мала виявити недоліки такої ділянки і відмовитися від її оренди або вона вправі це зробити на стадії, коли оренда стала неможливою – це положення має вважатися підставою для розірвання договору оренди» [307, с. 106]. Як наслідок, В. В. Цюра доходить до висновку, що, виходячи з відносного характеру відносин при оренді та з огляду на тимчасовий характер останньої, орендар не повинен мати права вимагати встановлення сервітуту. Таке право має належати лише власнику земельної ділянки, що орендується [307, с. 106]. Подібна позиція є дискусійною оскільки: по-перше, факт визнання орендаря сервітуарієм не є суперечним положенням ч. 2 ст. 401 ЦК України при умові дотримання розширеного підходу до тлумачення терміну «володілець» (орендар є титульним володільцем, його право володіння засноване на договорі з власником); по-друге, право оренди навряд чи може бути кваліфіковане як таке, що породжує «чисті» відносні правовідносини, адже в орендних відносинах наявні також і речові елементи (право слідування, абсолютний захист), на що вказується в юридичній літературі [71, 196-197; 122, с. 73-74, 87-88; 292, с. 27]; по-третє, тимчасовий характер оренди не є достатньою підставою для заперечення можливості орендаря бути сервітуарієм, оскільки сервітут також може встановлюватися на певний строк.

Сучасний цивільний оборот вимагає, з огляду на широке розповсюдження орендних відносин, надання орендарю земельної ділянки права вимагати встановлення сервітуту та відповідно виступати сервітуарієм у сервітутних правовідносинах. Аналіз судової практики свідчить, що досить розповсюдженою є ситуація безпосереднього звернення орендаря з вимогою про встановлення земельного сервітуту [207; 210; 215]. Суди в основному не висувають заперечень у такій можливості при умові дотримання інших вимог необхідних для встановлення сервітуту.  Отже, судова практика, все ж таки дотримується розширеного підходу до розуміння терміну «володілець» при з’ясуванні суб’єктного складу сервітутних правовідносин. Достатньо лише відзначити, що Верховний суд України свого часу вказував, що «володільцем є особа, якій земельна ділянка належить на іншому праві – постійного користування, оренди тощо» [9].
На нашу думку, слід приєднатися до тієї групи вчених, які визнають можливість орендаря вимагати встановлення сервітуту та відповідно виступати уповноваженою особою в сервітутних правовідносинах. Така можливість має обумовлюватись як практичною доцільністю, так і розглядом орендаря з точки зору його як титульного володільця відповідної земельної ділянки. Найкращим же аргументом на користь можливості орендаря бути безпосереднім сервітуарієм за земельним сервітутом слід визнати обґрунтування, висловлені Р. І. Марусенком. Зокрема, вчений відмічає, що у випадку оренди земельної ділянки саме орендар має підвищений інтерес у встановленні сервітуту, бо саме він (а не власник) безпосередньо користується відповідною земельною ділянкою [153, с. 130]. В подальшому Р. І. Марусенко підкреслює, що «плату за встановлений сервітут теж має вносити ця особа (тобто орендар – додано мною – В. М.), адже саме вона безпосередньо отримає вигоди від сервітуту. Зрозуміло, що оскільки в розглянутому випадку земельною ділянкою користується не власник, то останній не може оцінити потребу у земельному сервітуті ...» [153, с. 131]. «Власник земельної ділянки не може знати ні місцерозташування сервітуту, яке влаштує користувача (орендаря – додано мною – В. М.), ні обсягу сервітутного користування, ні строку дії, ні суми плати, яку користувач (орендар – додано мною – В. М.) погодиться сплачувати» [153, с. 133].
Отже, за загальним правилом орендар повинен безперешкодно визнаватись особою, що має право вимагати встановлення сервітуту. Механізм захисту інтересів власника орендованої земельної ділянки, на наш погляд, має бути заснований на можливості обмеження права орендаря вимагати встановлення сервітуту в договорі оренди шляхом абсолютної заборони або шляхом необхідності одержання попередньої згоди власника. Хоча слід мати на увазі, що на практиці життєві ситуації можуть складатися по-різному і не завжди об’єктивно можливо отримати відповідну попередню згоду власника, особливо якщо останній відсутній і з ним неможливо встановити зв’язок будь-яким можливим способом (телефон, пошта, Інтернет тощо). Враховуючи, що володіння та користування земельною ділянкою за договором оренди носить тимчасовий характер, то орендар повинен наділятися правом встановлювати виключно строкові земельні сервітути обумовлені строком дії договору оренди в бік неможливості перевищення останнього (подібно до договору суборенди (піднайму) за ч. 2 ст. 774 ЦК України). Встановлення безстрокових сервітутів навряд чи відповідатиме правам та інтересам власника відповідної земельної ділянки та після припинення договору оренди може створити для нього додатковий тягар, незважаючи на те, як відмічає Р. І. Марусенко, що власник може відмовитися від сервітуту в будь-який час. У випадку ж дострокового припинення договору оренди земельної ділянки та не спливу строку, на який було встановлено сервітут, останній може бути припинений в залежності від конкретної ситуації або за п. 4 ч. 1 ст. 406 ЦК України  або ж за п. 2 ч. 1 ст. 406 ЦК України (п. «б» ч. 1 ст. 102 ЗК України). В даному випадку обставиною, яка була підставою для встановлення сервітуту, слід вважати право оренди, з припиненням якого відповідно зникає інтерес та потреба орендаря як сервітуарія в сервітуті. Підтвердженням припинення відповідної обставини буде або угода сторін про розірвання договору оренди, яка є невід’ємною частиною останнього (при розірванні договору оренди за взаємною згодою), або рішення суду про розірвання відповідного договору оренди (при розірванні договору на вимогу однієї з його сторін). Державна реєстрація припинення сервітуту має здійснюватися паралельно з державною реєстрацією припинення права оренди. Виходячи з положень ст. 785 ЦК України та ст. 34 Закону України «Про оренду землі» від 06 жовтня 1998 року № 161-XIV (зі змінами та доповненнями) [225], обов’язок припинення сервітуту в будь-якому разі має покладатися на орендаря. Якщо, звичайно, власник земельної ділянки не забажає зберегти встановлений сервітут за собою, зробивши відповідну вказівку або заздалегідь – у договорі оренди, або пізніше – в угоді про розірвання договору оренди.
Дотримання розширеного підходу до розуміння змісту терміну «володілець», дозволяє стверджувати, що термін «землекористувач», яким оперує ЗК України, повинен тлумачитися системно разом з терміном «володілець». Як наслідок, землекористувачем буде носій тих видів прав землекористування, зміст яких не обмежується виключно правомочністю користування (як наприклад, при сервітуті), а додатково включає також й правомочність володіння. При цьому право вимагати встановлення земельного сервітуту носіями зазначених прав може обмежуватися договором або законом. В окремих випадках сервітуарій повинен мати статус спеціального суб’єкта, наприклад: благодійної організації (за ч. 1 ст. 8 Закону України «Про благодійну діяльність» від 05 липня 2012 року № 5073-VI з внесеними змінами та доповненнями [220]); суб’єкта авіаційної діяльності (за ч. 3 ст. 74 Повітряного кодексу України від 19 травня 2011 року № 3393-VI з внесеними змінами та доповненнями [192]) тощо.

Зобов’язальні сервітутні правовідносини, маючи відносний характер, характеризуються наявністю конкретних суб’єктів. Ними є, з одного боку – той самий сервітуарій, а з іншого боку – власник або володілець земельної ділянки та/або іншого нерухомого майна. При цьому в даній групі правовідносин сервітуарій може виступати як уповноваженою, так і зобов’язаною стороною в залежності від характеру конкретного правового зв’язку, що піддається аналізу. Теж саме повною мірою стосується і власника (володільця) нерухомого майна, по відношенню до якого встановлюється чи встановлено сервітут. Загалом, до сервітуарія (потенційного сервітуарія) як суб’єкта зобов’язальних сервітутних правовідносин цілком застосована проведена вище його характеристика.
Проаналізуємо іншу сторону, якою є власник (володілець) нерухомого майна, щодо якого встановлюється чи встановлено сервітут. У науці цивільного та земельного права існує тенденція до найменування особи, нерухоме майно якої обтяжується сервітутом, – сервітутодавцем [11, с. 117; 262, с. 93; 265, с. 11]. Хоча не всі вчені погоджуються з цим [12, с. 55]. На законодавчому рівні ЦК України в частині земельного сервітуту використовує аналогічне як і для позначення сервітуарія формулювання «власник (володілець) земельної ділянки» (абз. 1 ч. 2 ст. 402), в частині ж особистого сервітуту ЦК України не містить спеціальних зауважень. Водночас не існує перешкод для застосування в даному випадку аналогії, наслідком якої є визнання сервітутодавцем за особистим сервітутом власника (володільця) відповідного нерухомого майна. В ЗК України при визначенні сервітутодавця повторюється та сама проблема, що й при позначенні сервітуарія – в одних випадках мова йде про власника (володільця) земельної ділянки (абз. 1 ч. 2 ст. 100), в інших – власника і землекористувача (ч. 3 ст. 101), або ж взагалі лише про власника (ч. 4 ст. 101 та ін.). Тобто, знову ж таки простежується непослідовність у визначенні суб’єктного складу сервітутних правовідносин.

Термін «володілець» по відношенню до сервітутодавця для забезпечення термінологічної єдності, очевидно, має застосовуватися в аналогічному значенні щодо й сервітуарія – особа, яка володіє земельною ділянкою чи іншим нерухомим майном на певній правовій підставі (титульний володілець). Разом з тим, у доктрині цивільного права можна зустріти думку, що сервітутодавцем має бути виключно власник нерухомого майна [262, с. 93-94; 306, с. 10]. Так, Я. С. Солодова, беручи за приклад орендні відносини та виходячи з наявності в орендодавця обов’язку повідомити  орендаря про всі права третіх осіб на відповідне нерухоме майно (а не отримати згоду на їх виникнення), вважає, що орендар має бути лише письмово повідомлений власником про встановлений останнім сервітут. Будь-які претензії орендаря з цього приводу до власника слід вирішувати в договорі оренди [262, с. 94]. Така позиція є спірною, адже: по-перше, вітчизняне законодавство пов’язує обов’язок орендодавця повідомляти орендаря про вищезгадані права саме з моментом укладення договору оренди (найму), а не подальшою його дією; по-друге, механізм вирішення претензій орендаря в договорі оренди не є ефективним, адже орендар через встановлений сервітут подекуди може бути взагалі позбавлений можливості здійснювати діяльність, задля якої він і вступав в орендні правовідносини. Власник не може бути абсолютно вільним у вирішенні питання про встановлення сервітуту без врахування інтересів титульного володільця, адже останній як безпосередній користувач найповніше відчуватиме на собі тягар сервітутного користування. Звідси випливає, що саме титульний володілець нерухомого майна щодо якого встановлюється сервітут (а не його власник), повинен бути стороною, з якою слід узгоджувати умови сервітутного користування. Адже власник нерухомого майна, що обтяжується сервітутом може і взагалі не відчути на собі дію сервітуту, крім випадку, коли він забажає відчужити відповідне нерухоме майно іншій особі – відповідно вартість такого майна буде знижена через наявність обтяження у вигляді прав третіх осіб.
Найбільшим аргументом на користь неможливості вільної участі титульного володільця в якості сервітутодавця в сервітутних правовідносинах є відсутність у нього правомочності розпорядження відповідним нерухомим майном. Водночас, це повинно лише свідчити про необхідність ускладнення процедури встановлення сервітуту з боку титульного володільця як сервітутодавця з метою дотримання прав та законних інтересів безпосереднього власника. Таке ускладнення слід розглядати як можливість титульного володільця безпосередньо виступати сервітутодавцем за договором про встановлення сервітуту виключно за наявності в нього відповідних повноважень, наданих йому законом, договором з власником або за письмовим дозволом власника, отриманим безпосередньо після звернення потенційного сервітуарія до титульного володільця з вимогою про встановлення сервітуту. Тобто, в даному випадку цілком можливе застосування за аналогією механізму, що діє при укладенні договорів суборенди (піднайму), коли титульний володілець отримує правомочність обмеженого розпорядження відповідним нерухомим майном з правом укладення чітко обумовлених власником договорів. При цьому сервітут має встановлюватися виключно на строк титульного володіння. Якщо власник відмовить титульному володільцю в наданні дозволу на встановлення сервітуту, то потенційний сервітуарій зможе задовольнити свої вимоги шляхом звернення до суду на підставі ч. 3 ст. 402 ЦК України.
Наступним елементом структури будь-яких правовідносин, включаючи й сервітутні, є їх об’єкт. Доцільно підтримати думку тих вчених, які під об’єктом правовідносин розуміють те, з приводу чого вони виникають [40, с. 5; 188, с. 233; 303, с. 150]. Питання про об’єкт правовідносин вже тривалий час залишається дискусійним і не знаходить свого остаточного вирішення як у науці цивільного права, так і в правовій науці загалом. Узагальнено всі погляди науковців у частині розуміння об’єкта цивільних правовідносин можуть бути представлені наступним чином: 1) підхід визнання об’єктом цивільних правовідносин виключно одного явища (моністична теорія або теорія єдиного об’єкта), який в залежності від оцінки такого явища розпадається на окремі напрямки, а саме: а) явищем, що є об’єктом цивільних правовідносин можуть бути виключно речі (речовий напрямок); б) таким явищем є виключно діяльність (поведінка) суб’єктів (діяльнісний напрямок); 2) підхід, за якого об’єктом цивільних правовідносин в залежності від характеру останніх можуть бути різні за своїм змістом явища (блага)  – речі, дії, результати дій, особисті немайнові блага тощо (плюралістична теорія або теорія множинності об’єктів). Існують й інші підходи до розуміння об’єкта цивільних правовідносин, які не зовсім вписуються у вищезгадану систему, наприклад: воля і свідомість зобов’язаної особи [79, с. 168; 121, с. 108], правовий режим явищ об’єктивної реальності [255, с. 139; 197, с. 50], фактичні суспільні відносини як загальний об’єкт правовідносин [278, с. 65] тощо. Детально з цими підходами можна ознайомитись у спеціальній літературі [3, с. 20-23, 28-31; 22; 85, с. 74-97; 322, с. 5-30]. Дисертанту більше імпонує плюралістична теорія об’єктів цивільних правовідносин, яка краще відображає сучасні тенденції розвитку цивільного обороту. Визначення об’єкту цивільних правовідносин, зокрема сервітутних, доцільно основувати на його тотожності з таким правовим явищем як «об’єкт суб’єктивного цивільного права», що відзначається в юридичній літературі [22, с. 51; 278, с. 52; 316]. Відтак, встановивши з приводу чого виникло суб’єктивне цивільне право, можна відповідно встановити з приводу чого виник правовий зв’язок, утворений поєднанням зазначеного суб’єктивного цивільного права та відповідного йому юридичного обов’язку – тобто об’єкт цивільних (сервітутних) правовідносин. Водночас, виходячи з широкого переліку об’єктів цивільних прав, законодавчо визначеного на рівні ст. 177 ЦК України, а не виключно якогось одного з них, можна стверджувати саме про доцільність сприйняття плюралістичної теорії.

Поширеним є уявлення про те, що об’єктом речових правовідносин є речі, а зобов’язальних – дії зобов’язаних осіб. На підставі плюралістичної теорії об’єктів цивільних правовідносин та враховуючи неоднорідність сервітутних правовідносини, можна стверджувати, що й об’єкт таких правовідносин є різним в залежності від їх різновиду. Так, об’єктом речових сервітутних правовідносин, звичайно, є річ, що відповідає таким характеристикам як нерухома, індивідуально визначена та чужа.

За чинним вітчизняним законодавством об’єктом речових сервітутних правовідносин можуть бути виключно нерухомі речі – земельні ділянки, різноманітні житлові (житлові будинки, квартири, їх окремі частини, наприклад, кімнати в будинку, квартирі тощо) та нежитлові приміщення або їх частини, будівлі, споруди (їх частини) тощо. Слід відзначити, що в цивілістичній доктрині подекуди висловлюються думки щодо доцільності законодавчого передбачення можливості встановлення сервітутів щодо індивідуально-визначеного неспоживного рухомого майна, а той і взагалі майнових прав [164, с. 13; 265, с. 4, 11]. На наш погляд, такі пропозиції є досить спірними передусім тому, що вони не враховують властивість об’єктивної обумовленості сервітуту та неможливість його встановлення в довільній формі лише на основі бажання певної особи. Якщо нерухоме майно в силу особливостей його розташування в просторі або ж інших можливих конструктивних ознак здатне зумовлювати виникнення ситуацій з неможливістю задоволення особою певних потреб в інший спосіб, ніж користування саме цим нерухомим майном, то щодо рухомого майна цього не можна стверджувати. Так, навряд чи буде достатнім аргументом на користь встановлення сервітуту щодо чужого транспортного засобу посилання особи на необхідність задоволення її потреб у швидкому пересуванні до певного місця, необхідність користування чужим мобільним телефоном, телевізором, комп’ютером через відсутність у неї достатніх коштів для їх придбання тощо. Загалом такі та подібні аргументи іноді можуть бути курйозними, а іноді можуть набувати абсурдного характеру і переростати у крайнощі, створюючи власнику відповідної рухомої речі значні складнощі і навіть бажання позбутися такої речі. Слід відзначити, що прихильники визнання можливості встановлення сервітутів щодо рухомих речей можуть посилатися на такий особистий сервітут як право членів сім’ї власника житла на користування ним, бо останньому не властива об’єктивна обумовленість. Разом з тим, конструкція даного сервітуту передбачає чітко окреслене коло осіб, які можуть бути сервітуаріями – члени сім’ї власника, що виключає будь-яких сторонніх осіб. Крім того, необхідні чіткі критерії найменшої обтяжливості сервітуту, встановленого щодо певної рухомої речі. Очевидно, що часові межі користування сервітуарієм рухомою річчю, наприклад, автомобілем, не є достатніми для забезпечення дійсного балансу інтересів. Виникають також і різноманітні питання супутнього характеру, наприклад, необхідність забезпечення належних інструментів захисту сфери приватного життя власника відповідної рухомої речі, адже останні певною мірою є складовими такого життя. Також справедливим є зауваження І. Ф. Севрюкової, що «речеві права значно обмежують рух об’єктів цивільного обігу, а відносно рухомих речей таке обмеження не може бути корисним, особливо в умовах розвинутих ринкових стосунків» [253, с. 16]. Звичайно, навіщо придбавати автомобіль обтяжений сервітутом і терпіти складнощі у користуванні ним (через необхідність надання користування за потребою або у певний час іншій особі), якщо можна придбати автомобіль за відсутності прав третіх осіб на нього або ж зачекати, коли закінчиться строк сервітуту (при встановленні строкових сервітутів). Тобто, рухома річ, обтяжена сервітутом, завжди буде менш привабливою, ніж та, яка не обтяжена і, власник матиме складнощі не лише у користуванні нею, але й у розпорядженні. Очевидно, що чинне вітчизняне законодавство має достатні правові конструкції, які забезпечують можливість особи користуватися чужими рухомими речами, наприклад, на праві оренди, що усуває необхідність передбачення можливості встановлення сервітутів на рухомі речі. Сервітут є речовим правом, а відтак він має більш складну процедуру його встановлення та припинення, ніж зобов’язальні права. Все вищесказане лише підкреслює неможливість простої вказівки у чинному цивільному законодавстві на рухомі речі як об’єкти сервітуту та сервітутних правовідносин. Позиція ж автора даної дисертаційної роботи зводиться до недоцільності визнання рухомих речей та майнових прав об’єктами речових сервітутних правовідносин.

Об’єктом зобов’язальних сервітутних правовідносин з приводу встановлення сервітуту є дії по державній реєстрації сервітуту. Об’єктом зобов’язальних сервітутних правовідносин з приводу реалізації сервітуту також є дії, характер яких різниться в залежності від змісту таких правовідносин, наприклад, дії щодо сплати грошової суми за користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту, дії щодо ремонту обтяженого сервітутом нерухомого майна тощо.

Третім елементом структури сервітутних правовідносин є їх зміст. У правовій доктрині в цілому та у доктрині цивільного права зокрема поширеним є уявлення про існування двох аспектів змісту будь-яких правовідносин, а саме – юридичного, що охоплює суб’єктивні цивільні права та юридичні обов’язки і фактичного (матеріального), який охоплює реальні дії щодо реалізації вказаних суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків [195, с. 160; 303, с. 151; 258, с. 387]. З урахуванням того, що термін «сервітутні правовідносини» є збірним і включає різні за своїм характером (хоча й тісно пов’язані) групи правовідносин (речові і зобов’язальні), то, очевидно, їх зміст також є різним. Крім того, зміст зобов’язальних сервітутних правовідносин (зокрема, пов’язаних з реалізацією сервітуту) відзначається підвищеним ступенем динамічності в залежності від конкретного випадку сервітутного користування з огляду на дію принципу свободи договору. Така динамічність виявляється в тому, що сторони договору про встановлення сервітуту можуть передбачати різноманітні права та обов’язки зобов’язального характеру, які не суперечать чинному цивільному законодавству та його засадам, по-різному розподіляти такі права та обов’язки, виходячи з власних інтересів і потреб конкретного випадку сервітутного користування. Наприклад, це може бути обов’язок сервітуарія письмово повідомляти власника обтяженого нерухомого майна про всі випадки виявлення його пошкодження, псування, обов’язок сервітуарія прибрати сміття з обтяженої земельної ділянки тощо. Підгрупа зобов’язальних сервітутних правовідносин з приводу встановлення сервітуту, також може змістовно видозмінюватись у залежності від конкретного випадку встановлення сервітуту. Наприклад, в одних випадках на власника нерухомого майна, щодо якого встановлюється сервітут, може покладатися обов’язок сприяти потенційному сервітуарію в державній реєстрації сервітуту (зокрема, шляхом надання необхідних правовстановлюючих та інших документів тощо), в інших же випадках такий обов’язок може бути відсутній тощо.
Речові сервітутні правовідносини змістовно більш стабільні, ніж зобов’язальні, адже для них у всіх випадках характерна наявність зв’язку у вигляді сервітуту як суб’єктивного цивільного права та юридичного обов’язку всіх інших, включаючи власника (титульного володільця) обтяженого нерухомого майна, не перешкоджати в його реалізації. Доцільно зупинитися на питанні розуміння сервітуту як суб’єктивного цивільного права. ЦК України не містить визначення сервітуту. ЗК України в ч. 1 ст. 98 [78] дає визначення лише земельного сервітуту, але й воно далеке від досконалості, на що вказується в правовій доктрині [300, с. 559, 561].  Аналіз юридичної літератури свідчить про відсутність одностайності серед вчених у частині розуміння сутності сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Так, О. О. Михайленко вважає, що сервітут – це «право обмеженого користування чужим майном, у межах визначених законом» [164, с. 13]. Звичайно, дана дефініція є лаконічною за своїм змістом, однак, вона не дає повного уявлення про сутність явища, що визначається. Зокрема, з нього неможливо встановити про речове чи про зобов’язальне право користування йде мова. Крім того, досить широко визначається об’єкт сервітуту через використання формулювання «чуже майно» (очевидно це зумовлено підходом щодо визнання рухомих речей об’єктом сервітуту, якого дотримується О. О. Михайленко, але й у такому разі залишається поза увагою те, що терміном «майно» охоплюються також і майнові права). Не можна погодитися також з тим, що межі користування при сервітуті визначаються виключно законом, адже не менш важливу роль у цьому відіграє договір.
На думку А. Г. Ананьєва, сервітут – це «право, що виникає з договору або судового рішення, що його замінює, на ту частину чужого нерухомого майна, без користування якою сервітуарій не може здійснити свої права власності або іншого титульного володіння» [11, с. 28]. Як бачимо, вчений відобразив у дефініції сервітуту питання порядку його виникнення, а також властивість об’єктивної обумовленості сервітуту. Водночас, власне зміст даного права залишився не розкритим.
Зустрічаються й досить об’ємні дефініції сервітуту. Так, Ю. Н. Слепенок розглядає сервітут як «право обмеженого користування чужою нерухомістю, що належить власнику (або особі, що володіє на іншому речовому праві) земельною ділянкою, будинком, будівлею, спорудою (панівна річ), в межах якого дана особа вправі вимагати від власника сусідньої (або сусідньої з сусідньою) земельної ділянки, будинку, будівлі, споруди, у тому числі незавершеного будівництва (службова річ), надання йому можливості обмеженого використання земельної ділянки, будинку, будівлі або споруди, якщо використання земельної ділянки, будинку, будівлі або споруди за призначенням неможливо без встановлення такого обмеження» [260, с. 111]. Вбачається, що дана дефініція є досить переобтяженою, тому справедливо відмічає І. В. Афанасьєв, що перелік об’єктів сервітуту в даному визначенні зустрічається чотири рази, що робить його невиправдано важким для сприйняття [12, с. 62-63]. Проаналізовані ці та інші існуючі дефініції сервітуту свідчать, що в основному подібність думок вчених проявляється у констатації обмеженості користування при сервітуті, хоча способи такої констатації можуть бути різними – від простої вказівки до більшої деталізації. Багато в чому дефініції сервітуту обумовлюються уявленнями самого автора на ті чи інші проблеми сервітутного користування, зокрема, об’єкти сервітуту, питання доцільності впровадження конструкції негативних сервітутів у вітчизняну правову систему тощо.

На наш погляд, під сервітутом як суб’єктивним цивільним правом слід розуміти встановлене в порядку передбаченому законом та таке, що виникає з моменту державної реєстрації, речове право обмеженого певним способом, у певному просторовому масштабі та за іншими критеріями, визначеними договором, заповітом або рішенням суду та  законом, користування чужою нерухомою річчю для задоволення певних потреб його носія, які не можуть бути задоволені інакше, ніж способом сервітутного користування.

3.3 Реалізація змісту сервітутних правовідносин та досягнення мети цивільно-правового регулювання сервітутних відносин
Суб’єктивні права та обов’язки самі собою без можливості їх реалізації навряд чи мають яку-небудь цінність, оскільки так і залишаються в сфері ідеального. Основним правовим засобом та окремим елементом механізму цивільно-правового регулювання, в межах якого найбільш відчутний зв’язок між сферами ідеального та реального у праві, є акти реалізації суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків суб’єктами сервітутних правовідносин. Завдяки даному елементу механізму цивільно-правового регулювання приписи цивільно-правової норми не просто деталізується в залежності від обставин конкретного життєвого випадку сервітутного користування, а й безпосередньо втілюються у конкретній фактичній поведінці учасників сервітутних правовідносин. Акти реалізації прав та обов’язків суб’єктами сервітутних правовідносин не є відірваними від інших елементів механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, оскільки всі його елементи так чи інакше направлені на забезпечення такої реалізації.
В юридичній літературі поряд з поняттям «реалізація права» застосовується також і термін «здійснення права». В межах доктрини цивільного права більш активно досліджується останній термін і власне проблемі здійснення суб’єктивних цивільних прав приділяється досить значна кількість наукових робіт [14; 37; 55; 112; 269]. Тому доцільно зупинитися на питанні співвідношення понять «реалізація права» та «здійснення права». Етимологічно слово «реалізація» є похідним від слова «реалізувати», а останнє змістовно означає «здійснювати, робити реальним, втілювати що-небудь у життя» [44, с. 1204]. Звідси у загальновживаному розумінні термін «реалізація» є тотожним терміну «здійснення». Водночас, відомо, що в праві певні явища змістовно можуть не співпадати та, пристосовуючись до потреб власне правової науки, набувати зовсім іншого значення в порівнянні з їх побутовим розумінням або їх значенням у межах інших сфер наукового пізнання. Тому неможливо брати за основу лише загальновживане тлумачення певних слів для з’ясування співвідношення правових явищ між собою. Очевидно, що процес реалізації власне суб’єктивного цивільного права за своїм характером є відмінним від процесу реалізації суб’єктивного цивільного обов’язку, незважаючи на існуючий між ними зв’язок. Навіть у положеннях ЦК України законодавець використовує різні терміни на позначення окремо процесу реалізації прав та окремо процесу реалізації обов’язків, а саме суб’єктивні цивільні права здійснюються (ст. 12 ЦК України), а суб’єктивні цивільні обов’язки виконуються (ст. 14 ЦК України). Тобто, терміном «реалізація права» може позначатися як весь процес здійснення суб’єктивних цивільних прав та виконання обов’язків, так і окремо процеси, що стосуються виключно права і виключно обов’язку. Разом з тим, термін «здійснення права» поширюється лише на процес реалізації суб’єктивного цивільного права. Звідси випливає, що термін «реалізація права» є універсальним порівняно з терміном «здійснення права». Відтак, справедливим є зауваження Т. В. Дерюгіної, що «здійснення – це один із елементів реалізації права» [67, с. 24].

Розуміння сутності актів реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків як окремого елементу механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин має базуватися на співвідношенні з процесом реалізації. Так, якщо реалізація – це загальний процес, то акт реалізації – це окрема частина цього процесу, окрема дія з реалізації конкретного права чи конкретного обов’язку, частина діяльності по втіленню приписів цивільно-правової норми в реальну поведінку суб’єктів сервітутних правовідносин. В юридичній літературі іноді можна зустріти окрему характеристику сутності актів реалізації права, актів реалізації суб’єктивних прав та обов’язків [6, с. 35, 171; 95, с. 11]. В основному вони розуміються як дії. Водночас, своєрідною виглядає позиція Т. Ю. Фалькіної, яка стверджує, що «акт реалізації права – це юридичний документ, за допомогою якого відбувається здійснення суб’єктивних прав та юридичних обов’язків» [284, с. 17]. Ця думка є спірною, адже реалізації права відбувається саме через діяльність. Звичайно, дії по здійсненню прав та виконанню обов’язків можуть супроводжуватись оформленням різних юридичних документів, але це не обов’язково. Наприклад, окремо взята дія у вигляді проходу по чужій земельній ділянці є окремим актом реалізації сервітуту на право проходу, але її здійснення у певному просторі та часі не передбачає винесення будь-яких можливих юридичних документів.
Акти реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків, зокрема у сфері сервітутного користування, не є однорідними за своїми складом та характеристиками. У правовій доктрині та відповідно у цивілістиці прийнято виділяти декілька форм реалізації права, а саме: використання, виконання, дотримання як форми безпосередньої реалізації та застосування як особлива форма реалізації. Більш детально з розумінням їх сутності можна ознайомитися у спеціальній літературі [75, с. 177-178; 275, с. 400-401; 188, с. 16].

Паралельне існування при сервітуті одночасно речових та зобов’язальних сервітутних правовідносин та наявність різних за своїм характером суб’єктивних прав та обов’язків зумовлює неоднорідність процесу їх реалізації. Адже зміст та характер суб’єктивного цивільного права та обов’язку впливає і на хід їх здійснення та виконання, обумовлюючи необхідність вчинення конкретного акту реалізації. Тому для сфери сервітутного користування притаманна властивість одночасного використання всіх форм (актів) безпосередньої реалізації прав та обов’язків – використання (здійснення), виконання, дотримання. Особливе місце займає правозастосування. Характерно, що останнє в сфері сервітутного користування завжди забезпечує процеси виникнення сервітуту як суб’єктивного речового права через обов’язкове вчинення акту державної реєстрації сервітуту, а також в окремих випадках через винесення судом рішення про встановлення сервітуту як юридичної передумови подальшої державної реєстрації його виникнення. Тобто, в останньому випадку наявний такий феномен як подвійне правозастосування – для виникнення сервітуту необхідна наявність не одного, а відразу двох правозастосовних актів: 1) рішення суду про встановлення сервітуту, що містить вироблену за результатами розгляду справи модель майбутнього сервітуту; 2) рішення про державну реєстрацію сервітуту. Разом з тим, правозастосування обов’язкове виключно стадії виникнення сервітуту. Адже, воно лише породжує те, що можна буде пізніше реалізувати. Звичайно, що в такому разі застосування права опосередковує процеси реалізації норм права, якими регулюється порядок виникнення сервітуту, але не процеси реалізації самого сервітуту як суб’єктивного речового права. Сервітут, а також інші права та обов’язки учасників сервітутних правовідносин, що виникають з приводу та навколо сервітуту найчастіше реалізуються безпосередньо діями їх носіїв без необхідності звернення за допомогою до спеціально уповноважених владних суб’єктів. Як виняток потреба в застосуванні права виникає у випадку порушення, невизнання або оспорення суб’єктивних цивільних прав – змісту сервітутних правовідносин, а також невиконання або ж неналежного виконання суб’єктивних цивільних обов’язків учасниками сервітутних правовідносин. Однак, диспозитивність та можливість звернення до процедур самозахисту цивільних прав виключає абсолютну обов’язковість наявності застосування права й у випадку порушення прав та інтересів учасників сервітутних правовідносин.
Проаналізуємо особливості реалізації юридичного змісту сервітутних правовідносин в залежності від характеру останніх. У речових сервітутних правовідносинах правовий зв’язок представлений з одного боку сервітутом – суб’єктивним речовим правом, а з іншого – юридичним обов’язком власника нерухомого майна щодо якого встановлено сервітут та всіх інших суб’єктів цивільного права, коло яких невизначене, не перешкоджати реалізації сервітуту. Тобто, в речових сервітутних правовідносинах наявний обов’язок пасивного типу – не вчиняти жодних дій, які прямо чи опосередковано можуть призвести до порушення прав і законних інтересів сервітуарія. Відтак, формою реалізації зазначеного обов’язку виступає дотримання. Дотримання, як акт реалізації пасивного обов’язку у сфері сервітутного користування, не передбачає жодного зовнішнього вираження, це завжди бездіяльність. Така бездіяльність визнається з точки зору права правомірною. Особа загалом може навіть і не знати про те, що в певного суб’єкта наявний сервітут як суб’єктивне цивільне право на певне нерухоме майно. Однак, факт знання чи не знання особи про існування сервітуту на конкретне нерухоме майно немає жодного значення для реалізації пасивного обов’язку у формі дотримання в межах речових сервітутних правовідносин. Головним є усвідомлення особою, що вона не має будь-яких прав на відповідне нерухоме майно і як наслідок не може вчиняти по відношенню до нього жодних юридичних та фактичних дій. Не вчиняючи такі дії, особа тим самим не перешкоджає реалізації сервітуту його носієм і загалом не вчиняє правопорушень. У речових сервітутних правовідносинах є лише один суб’єкт, який завжди обізнаний про факти виникнення та припинення сервітуту – це власник або ж титульний володілець того нерухомого майна щодо якого встановлюється сервітут. Разом з тим, через конструкцію речового сервітутного правовідношення як абсолютного, власник (титульний володілець) обтяженого сервітутом нерухомого майна не фігурує, як окремий особливий суб’єкт, а повністю охоплюється колом зобов’язаних пасивним обов’язком осіб. І не дивлячись на те, що власник має право власності на відповідне нерухоме майно, що є найбільш повним за наданими можливостями речовим правом, він також повинен дотримуватися згаданого пасивного обов’язку в силу обмежувального характеру сервітуту як речового права на чуже майно. Таким чином, дотримання як акт реалізації пасивного обов’язку не перешкоджати сервітуарію в реалізації ним сервітуту – це своєрідний стан відсутності правопорушень протягом усього часу чинності сервітуту як суб’єктивного цивільного права. Слушним є зауваження О. М. Латиєва, що необхідність дотримання пасивного обов’язку «в більшості випадків ніскільки не обтяжує і навіть не усвідомлюється нами, подібно до того, як людина не відчуває повітряний стовп, що постійно давить на неї» [122, с. 62]. Виняток, очевидно, складає лише власник (титульний володілець) обтяженого сервітутом нерухомого майна, який завжди обмежується в обсязі реалізації наданих йому правом власності правомочностей, а відтак може відчувати на собі тягар необхідності реалізації пасивного обов’язку у формі дотримання. Але такі обмеження засновані на праві і тому є справедливими і правомірними.

Аналіз судової практики свідчить, що суб’єктами невиконання пасивного обов’язку не перешкоджати реалізації сервітуту у формі дотримання переважно виступають саме власники (титульні володільці) обтяженого сервітутом нерухомого майна [280; 205; 234; 281]. Очевидно, така ситуація зумовлена самою природою сервітутних правовідносин, адже створений сервітутом тягар для власника (титульного володільця) завжди є активною рушійною силою, яка штовхає їх на вчинення дій, які порушують права та законні інтереси сервітуарія.

Реалізація суб’єктивних прав відбувається у формі використання. Водночас, доктрина цивільного права, спираючись на положення чинного цивільного законодавства, активно оперує іншим терміном – «здійснення суб’єктивних цивільних прав». Вбачається, що між здійсненням та використанням у значенні окремої форми реалізації суб’єктивного цивільного права не існує антагонізму. Ці терміни позначають один і той самий процес і є рівнозначними та взаємозамінними. Але з огляду на традиційність для цивілістичної науки терміну «здійснення суб’єктивних цивільних прав» доцільно в подальшому використовувати саме його.

В юридичній літературі цивілістичного спрямування можна зустріти різні точки зору на розуміння поняття «здійснення суб’єктивного цивільного права». На думку М. О. Стефанчука, «під здійсненням цивільного права слід розуміти поведінку по реалізації тих правомочностей, які входять до змісту суб’єктивного права» [299, с. 129]. О. О. Кот розглядає здійснення суб’єктивного права як «фактичне вчинення тих дій, актів реальної поведінки особи, можливість вчинення яких надана цій особі шляхом закріплення за нею (набуття) суб’єктивного цивільного права» [112, с. 26]. У доктрині цивільного права зустрічаються не лише дефініції загального характеру, але й такі, що стосуються процесів здійснення окремих видів суб’єктивних цивільних прав. Наприклад, дефініції В. О. Бажанової [14, с. 7] та С. В. Клименко [100, с. 15]. Звичайно, існують також й інші погляди в частині формулювання дефініції «здійснення суб’єктивних цивільних прав» [38, с. 47; 55, с. 4; 69, с. 19; та ін.], але навряд чи існує потреба в їх всеохоплюючому розгляді. Отже, незважаючи на різноманітні текстуальні відмінності, головним чином спільним є те, що здійснення суб’єктивного цивільного права незалежно від його виду, це завжди процес, заснований на використанні певних можливостей (які подекуди називають правомочності), наданих особі відповідним правом. Здійснення суб’єктивного цивільного права прив’язується до такого явища як його зміст – сукупності наданих правом правомочностей.

Водночас, у цивілістичній доктрині не склалось єдності поглядів щодо змісту сервітуту як окремого суб’єктивного речового права на чуже майно, що створює складнощі в розумінні процесів його здійснення. Не сприяє цьому також і чинне цивільне законодавство, адже ЦК України не містить конкретної норми, яка чітко визначала б перелік правомочностей, що складають зміст сервітуту, подібно до того, як це зроблено в ст. 317 ЦК України щодо права власності. Водночас, вчені-цивілісти солідарні в одному – зміст сервітуту як різновиду суб’єктивного речового права завжди складає правомочність користування в обмеженому певним чином обсязі. Дискусія в основному розгортається навколо можливості та доцільності включення у зміст сервітуту правомочності володіння. Певною мірою відповідна проблема вже розглядалася нами в попередніх підрозділах даної дисертації зі здійсненням чіткої градації представників різних підходів у частині її вирішення.
На наш погляд, слід виходити з класичного уявлення про зміст сервітуту як виключно правомочності обмеженого певним способом, у певному масштабі та за іншими критеріями користування чужим нерухомим майном. Аргументи на користь такого твердження попередньо вже були висловлені. Додатково в цій частині можна відзначити те, що слушним є зауваження, відповідно до якого «одночасне володіння двох осіб однією і тією ж річчю немислимо» [198, с. 233]. Адже на відміну від користування, володіння не може бути повним чи неповним. Обмежено володіти річчю не можна, оскільки не можна обмежити властивість присвоєння речі, обмежити ставлення особи до речі як до своєї. При сервітуті ж взагалі не може бути жодного процесу присвоєння, оскільки протилежне суперечить його природі. Володіння, звичайно, може поширюватися лише на частину речі, але в такому разі не може існувати володіння цією ж частиною речі в іншої особи. Протилежне лише створює колізію прав на один і той же об’єкт нерухомості, бо неможливо чітко визначити обсяги володіння обох осіб подібно до того, що, наприклад, сервітуарій має часткове або неповноцінне володіння, а власник повне володіння. Тут логічно виникне питання щодо відмінності повного володіння від неповного або часткового – що саме є при повному володінні, чого не має при частковому? Водночас, відомо, що сервітут не позбавляє власника нерухомого майна правомочності володіння ним (ч. 5 ст. 403 ЦК України). У випадку  визнання володіння сервітуарієм частиною речі, остання обов’язково випаде з володіння власника, що не узгоджується з вищезазначеним положенням. Крім того, відповідна ситуація тягне за собою також й інший негативний аспект, адже відповідна частина речі фактично відособлюється й набуває самостійного значення, що у сервітутних правовідносинах неприпустимо. Жодного поділу об’єкта нерухомості при сервітуті бути не може. В окремих випадках при сервітуті можуть допускатися певні елементи володіння (наприклад, при праві проживання), але в будь-якому випадку вони не є володінням у його традиційному розумінні і не утворюють самостійну правомочність у змісті сервітуту. Цікавим є той факт, що ряд вчених-цивілістів, допускаючи можливість володіння при сервітуті, разом з тим, не вказують на правомочність володіння в авторських визначеннях поняття «сервітуту», повністю зосереджуючись на правомочності користування та її особливостях [164, с. 13; 167, с. 8, 10].
Таким чином, зміст сервітуту складає виключно правомочність користування, без включення до нього володіння. На основі цього твердження можна зробити висновок, що під здійсненням сервітуту як суб’єктивного цивільного права слід розуміти вчинення сервітуарієм дій, спрямованих на використання можливостей, що випливають з обмеженого певним способом, у певному просторовому масштабі та за іншими критеріями користування чужою нерухомою річчю, визначених договором чи заповітом або рішенням суду та законом. Відповідне визначення є результатом екстраполяції досягнень науки цивільного права на сферу сервітутного користування і тому не претендує на оригінальність.

Прийнято розрізняти фактичні та юридичні способи здійснення будь-яких суб’єктивних цивільних прав [35, с. 113; 55, с. 14; 246, с. 334]. При цьому під фактичними способами здійснення суб’єктивного цивільного права розуміють такі способи, «які не спричиняють юридичних наслідків у формі виникнення, зміни або припинення цивільних правовідносин», а під юридичними способами – «правочини та інші юридичні дії, результатом вчинення котрих є набуття, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків» [303, с. 166]. Прикладом фактичних способів здійснення суб’єктивних цивільних прав є зокрема «різноманітні форми реалізації власником або наймачем повноважень володіти й користуватися річчю, здійснення самозахисту за необхідної оборони» [303, с. 166] тощо. Виокремлення фактичних способів здійснення суб’єктивного цивільного права не означає, що вони не мають жодного правового значення та завжди залишаються у поза правовій сфері. Слушними виявляються послідовні роздуми О. М. Родіонової, що фактичні дії, втілюючи у собі процес здійснення суб’єктивного цивільного права, «найчастіше не є юридично цілеспрямовуючими. Вони можуть бути навіть не вольовими, зокрема у випадку з недієздатними особами, визнаними такими внаслідок психічних захворювань. Проте при настанні певних, як правило, конфліктних ситуацій, надається юридичне значення їх окремим характеристикам: наприклад, частоті, періодичності, тривалості і т. п.» [246, с. 334]. Так, у сфері сервітутного користування вчинення сервітуарієм фактичних дій по обмеженому користуванню чужим нерухомим майном набувають правового значення при вирішенні питання припинення сервітуту його невикористанням (нездійсненням) протягом трьох років підряд за п. 5 ч. 1 ст. 406 ЦК України.
Детальний аналіз процесу здійснення сервітуту засвідчує, що він головним чином проявляється у фактичних діях сервітуарія, тобто в конкретних діях по обмеженому користуванню нерухомим майном – прохід, проїзд, прокладення трубопроводу по чужій земельній ділянці, проживання в квартирі як члена сім’ї власника тощо. Юридичні способи в основному не характерні процесу здійснення сервітуту як суб’єктивного цивільного права, за винятком дій щодо зміни умов сервітутного користування, тобто, переоформлення договору та окремих дій, пов’язаних з припиненням сервітуту, наприклад, відмова сервітуарія  від сервітуту. Така ситуація зумовлена повною відсутністю в сервітуарія правомочності розпорядження нерухомим майном як об’єктом сервітуту. Тому він не може вчиняти жодних правочинів, спрямованих на оплатне чи безоплатне відчуження відповідного нерухомого майна, передання його в оренду, позичку тощо. Сервітуарій не може також вирішувати питання щодо встановлення чи не встановлення сервітутів для інших осіб на нерухоме майно або його частину, щодо якого йому самому встановлено сервітут. Це прерогатива виключно власника такого нерухомого майна. Обмежений сервітуарій і в частині розпорядження сервітутом як майновим правом, бо останній не підлягає відчуженню іншим особам за будь-якими цивільно-правовими договорами, а також у порядку спадкування (ч. 4 ст. 403 ЦК України). Випадки переходу земельного сервітуту до спадкоємців сервітуарія, пояснюються не тим, що має місце правонаступництво, а тим, що спадкоємці стають власниками земельної ділянки, для обслуговування якої було встановлено земельний сервітут. Останній же, як відомо, зберігає чинність через властивість права слідування при переході права власності як на панівну, так і на обслуговуючу земельну ділянку. Водночас, особистий сервітут може зберігати чинність лише у разі переходу права власності виключно на нерухоме майно, щодо якого його встановлено, оскільки наявність чи відсутність у сервітуарія права власності на будь-яке нерухоме майно в даному випадку немає жодного значення. Нерозривний зв’язок особистого сервітуту з особою сервітуарія виключає можливість слідування у випадку переходу права власності на належне йому на праві власності нерухоме майно (за умови наявності такого). Так, якщо конкретній особі як власнику земельної ділянки буде встановлено особистий (а не земельний) сервітут на земельну ділянку сусіда (що є цілком можливим), то у випадку, коли ця конкретна особа відчужить право власності на свою земельну ділянку іншій особі до останньої не перейде особистий сервітут. У такому разі сервітут залишатиметься за тією конкретною особою, на користь якої його було встановлено. Водночас, у подібних випадках особистий сервітут може бути припинений за п. 2, 4, 5 ч. 1 або з ч. 2 ст. 406 ЦК України, бо з відчуженням нерухомого майна в сервітуарія може відпасти потреба у сервітуті. Очевидно, право слідування у сфері сервітутного користування повністю не діє лише щодо права членів сім’ї власника житла на користування ним. Останнє має своєрідну правову природу та обумовлюється особливим складом притаманних виключно йому юридичних фактів, що тягне за собою його залежність від збереження статусу власника житла за особою, члени сім’ї якої користуються її житлом.
У цій частині виявляється некоректним формулювання ч. 6 ст. 403 ЦК України тому, що в ній мова йде про сервітут узагальнено без прив’язки до конкретного його виду, хоча проведений аналіз засвідчив наявність суттєвих відмінностей у дії права слідування в залежності від виду сервітуту. Крім того, ч. 6 ст. 403 ЦК України не повно характеризує дію права слідування щодо земельного сервітуту, поширюючи його лише на перехід права власності щодо обтяженого сервітутом нерухомого майна. Таким чином, залишається поза увагою процес переходу права власності на нерухоме майно, для обслуговування якого було встановлено земельний сервітут. Тому доцільно внести зміни у ч. 6 ст. 406 ЦК України, виклавши її в наступній редакції: «Земельний сервітут зберігає чинність у разі переходу до інших осіб права власності на обтяжену ним земельну ділянку та на земельну ділянку, на користь якої його було встановлено. Особистий сервітут зберігає чинність у разі переходу до інших осіб права власності виключно на майно, щодо якого він встановлений, крім випадків передбачених законом». До останніх випадків належить особистий сервітут, передбачений ст. 405 ЦК України. Отже, проведений аналіз засвідчив, що у сфері сервітутного користування не діє загальне правило ч. 4 ст. 12 ЦК України.

Здійснення сервітуту в основному відбувається за допомогою різноманітних фактичних способів, що охоплюються терміном «обмежене користування». На думку І. В. Жилінкової «сфера цивільних правовідносин є настільки широкою та всеосяжною, що навіть неможливо передбачити шляхи та види фактичних дій, за допомогою яких управнена особа може реалізувати свої інтереси» [73, с. 103]. Відповідне твердження повністю застосоване також і до сфери сервітутного користування. Незважаючи на те, що законодавець здійснив спробу дати перелік можливих способів обмеженого користування чужим нерухомим майном, включивши у ч. 1 ст. 404 ЦК України та у ст. 99 ЗК України найбільш типові та розповсюджені з них, в обох випадках він залишив такий перелік відкритим. Причина законодавчого передбачення переліку фактичних способів здійснення сервітуту вбачається у необхідності створення умов для чіткого усвідомлення всіма учасниками цивільного обороту, що слід розуміти під обмеженим користуванням і чим така обмеженість відрізняється від меж здійснення правомочності користування у змісті права власності. Адже різні особи можуть по-різному тлумачити термін «обмежене користування». Тому слід підтримати А. М. Мірошниченка та Р. І. Марусенка в тому, що законодавчо передбачені переліки способів обмеженого користування при сервітуті «є примірними і мають виключно інформаційне значення» [166, с. 266]. Це своєрідні законодавчі орієнтири для вироблення сторонами сервітутних правовідносин будь-яких інших способів у залежності від їх конкретних потреб у межах сутності сервітуту. Способи обмеженого сервітутного користування можуть передбачатися також й іншими законами, як наприклад, Законом України «Про землі енергетики та правовий режим спеціальних зон енергетичних об’єктів» (ч. 4 ст. 16 Закону) [224].  Водночас, чітко обраний/визначений спосіб обмеженого користування при встановленні сервітуту виключає можливість його вільної зміни під час здійснення сервітуту. Це є своєрідною аксіомою, що випливає з суті сервітуту як суб’єктивного речового права та необхідності забезпечення належного правопорядку.
На практиці можна зустріти ряд способів обмеженого користування, а відтак і фактичних способів здійснення сервітуту, які законодавчо не передбачені, зокрема: право пересування дощувальної машини «Фрегат» по сусіднім земельним ділянкам для забезпечення меліорації [238], право обмеженого користування причальної набережної для проведення швартових та ходових випробувань морських суден [208], право здійснювати навантажувально-розвантажувальні роботи через причал з використанням причальної інфраструктури [202] тощо.

Отже, на наш погляд, усі фактичні способи здійснення сервітуту за критерієм передбачення їх чинним законодавством можна класифікувати на: 1) поіменовані способи – ті, що визначені на рівні ч. 1 ст. 404 ЦК України та ст. 99 ЗК України або будь-яким іншим законом у розвиток відповідних положень; 2) непоіменовані – ті, що законодавчо не передбачені, але не суперечать суті сервітуту та загальним засадам цивільного законодавства. Такі способи здійснення сервітуту можуть розроблятися потенційним сервітуарієм та узгоджуватися з власником нерухомого майна, щодо якого планується встановити сервітут, тобто визначатися самими сторонами в договорі; або ж потенційний сервітуарій може клопотати про певний спосіб обмеженого користування при сервітуті, виходячи з власних потреб, у разі встановлення сервітуту за рішенням суду. Основним завданням суду є оцінка такого способу обмеженого користування на предмет його відповідності суті сервітуту як суб’єктивного речового права, положенням чинного вітчизняного законодавства та його загальним засадам, не суперечності правам, свободам та інтересам інших осіб. Тому не може бути достатньою підставою для відмови у задоволенні позовних вимог про встановлення сервітуту просте посилання суду на факт відсутності відповідного способу обмеженого користування (відтак і фактичного способу здійснення сервітуту) в переліку ч. 1 ст. 404 ЦК України та ст. 99 ЗК України.
Згідно з ч. 1 ст. 12 ЦК України особа здійснює свої цивільні права вільно, на власний розсуд [297]. В юридичній літературі відповідні законодавчі положення вчені-цивілісти тлумачать в основному наступним чином: «учасники цивільних правовідносин самостійно обирають форми, способи, час та межі своєї юридичної та фактичної поведінки, не порушуючи права інших, сторонніх осіб» [73, с. 103]; «ніхто, окрім самого носія права, не може вирішувати питання про здійснення чи не здійснення суб’єктивного цивільного права та час, коли дане право повинне бути здійснено» [299, с. 129]; «жодна особа не може бути примушена до здійснення того чи іншого суб’єктивного цивільного права» [55, с. 7]. Зазначена загальна засада здійснення цивільних прав поширюється і на сервітут як їх окремий різновид. Проте, правова природа сервітуту обумовлює значне обмеження власного розсуду сервітуарія на стадії безпосередньої реалізації сервітуту. Власний розсуд у сфері сервітутного користування досить активно проявляється на стадії встановлення сервітуту, оскільки саме на цій стадії сторони договору про встановлення сервітуту виробляють модель майбутнього сервітуту або ж така модель виробляється судом за результатами розгляду справи за вимогою про встановлення сервітуту. На стадії ж реалізації сервітуту сервітуарій повинен діяти виключно в межах виробленої та узгодженої сторонами моделі сервітуту або моделі, що міститься у відповідному рішенні суду. Звичайно, це не позбавляє сервітуарія права ініціювати процедуру зміни умов сервітуту в будь-який момент протягом усього часу його існування та реалізації. Однак така зміна не може відбуватися в односторонньому порядку і завжди потребує узгодження з власником обтяженого сервітутом нерухомого майна. Тоді як, наприклад, при реалізації права власності власник не повинен узгоджувати свої дії з будь-яким суб’єктом цивільного права, головне, щоб ці дії не суперечили закону та загальним засадам цивільного законодавства. Разом з тим, незважаючи на обмежений характер власного розсуду уповноваженої особи в сфері сервітутного користування, не можна стверджувати про його абсолютну відсутність. Так, сервітуарій вільний у виборі того, чи здійснити прохід по чужій земельній ділянці самостійно або разом з іншою особою, здійснити прохід без/з використанням певних господарських знарядь, обрати конкретний час зі загального часового проміжку тощо. Звідси випливає, що на стадії безпосередньої реалізації прав та обов’язків сервітуарій не є абсолютно вільним у виборі способу, обсягу здійснення сервітуту, оскільки такий спосіб та обсяг через специфіку речових сервітутних правовідносин завжди заздалегідь чітко визначено ще на стадії встановлення сервітуту. Лише у вирішенні питання щодо здійснення чи нездійснення сервітуту, відмови від нього, а також за загальним правилом, у визначенні періодичності вчинення актів реалізації сервітуту найбільш повно проявляється власний розсуд сервітуарія через відсутність необхідності узгодження своїх дій з власником обтяженого сервітутом нерухомого майна.

Реалізація юридичного змісту зобов’язальних сервітутних правовідносин, суттєво відрізняється від процесу реалізації юридичного змісту речових сервітутних правовідносин. При цьому неможливо проаналізувати специфіку реалізації всіх можливих правових зв’язків зобов’язальної природи, бо не можна заздалегідь передбачити, які саме конкретні права та обов’язки сторони забажають взяти на себе при укладенні договору про встановлення сервітуту. Тому розглянемо особливості реалізації права вимоги внесення плати за здійснення сервітуту та кореспондуючого йому обов’язку вносити таку плату, оскільки саме цей правовий зв’язок найчастіше наявний при сервітуті.
У доктрині цивільного права весь процес реалізації суб’єктивного права вимоги та кореспондуючого йому обов’язку вчинити певні дії (юридичного змісту зобов’язальних правовідносин) прийнято називати виконанням зобов’язання [23, с. 182-183; 28, с. 74; 177, с. 270; 252, с. 16]. Тобто, виконання зобов’язання охоплює не лише дії зобов’язаної особи (боржника), але й дії уповноваженої особи (кредитора) за схемою надання виконання та прийняття виконання. Цим виконання зобов’язання відрізняється від виконання обов’язку боржником як виключно одиничного реалізаційного акту (дії) [299, с. 160].

Зобов’язальні сервітутні правовідносини переважно виникають на підставі договору про встановлення сервітуту. Тому мова має йти насамперед про виконання договірного зобов’язання. Водночас, з огляду на те, що сервітут може у випадках та у порядку, передбаченому законом, встановлюватися на підставі рішення суду, то саме суд, виходячи з наявних у справі матеріалів та клопотань сторін, може паралельно вирішувати питання про оплатність чи безоплатність сервітуту. Тобто, зобов’язання щодо справляння плати за користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту може виникати з рішення суду про встановлення сервітуту і за своєю правовою природою не завжди є договірним. В останньому випадку очевидно воно має недоговірний характер. На можливість виникнення недоговірних зобов’язань з рішення суду вказується в юридичній літературі [82, с. 79].
За основу розуміння сутності виконання зобов’язання в сфері сервітутного користування, включаючи й зобов’язання щодо справляння плати за здійснення сервітуту, слід взяти погляди Т. В. Боднар. Зокрема, це «сукупність фактичних та/або юридичних дій (у певних випадках – утримання від дії) сторін зобов’язання, спрямованих на реалізацію (здійснення) передбачених договором або законом їх суб’єктивних прав і обов’язків задля досягнення економічної та юридичної мети зобов’язання» [27, с. 79]. Водночас, слід зробити деякі уточнення щодо формулювання «передбачених договором або законом». Так, закон у сфері сервітутного користування (насамперед ЦК України) створює лише передумову для виникнення зобов’язального правовідношення з приводу справляння плати за здійснення сервітуту і безпосередньо в силу приписів ч. 3 ст. 403 його не породжує через необхідність наявності відповідних юридичних фактів. Такими юридичними фактами є або договір, або рішення суду, або заповіт. Тому необхідно додати до визначення, запропонованого Т. В. Боднар, що у сфері сервітутного користування суб’єктивні права і обов’язки сторін зобов’язання можуть передбачатися не лише договором, але й рішенням суду та заповітом. Відсутність відповідних вказівок у Т. В. Боднар є логічною, адже запропонована нею дефініція виконання зобов’язання стосується виключно договірних зобов’язань. Але це не є перешкодою для адаптації даного визначення для потреб осмислення виконання зобов’язань у сфері сервітутного користування шляхом розширення переліку підстав їх виникнення. Крім того, екстраполяція дефініції Т. В. Боднар на процес виконання зобов’язання з приводу справляння плати за здійснення сервітуту, вимагає врахування необхідності активних дій (сплата) по його реалізації. Тому властивість «утримання від дії» в даному випадку просто не застосовується.

Аналіз характеру правового зв’язку зобов’язання з приводу справляння плати за користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту свідчить про те, що воно повністю підпадає під ознаки грошового зобов’язання, адже його предметом є дії щодо передання грошової суми. Більш детально з проблематикою грошового зобов’язання можна ознайомитись у спеціальній літературі [30, с. 24-25; 127; 196]. Найпростіше, грошове зобов’язання  розуміється як «правовідносини, що виникли з договору (або рішення суду чи заповіту – додано мною – В. М.), в якому одна сторона (боржник) зобов’язана сплатити гроші на користь другої сторони (кредитора), а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку» [29, с. 111]. Крім того, визначення грошового зобов’язання було надане також Пленумом ВГСУ [222].

Відтак маємо констатувати, що порядок виконання зобов’язання щодо сплати певної грошової суми за встановлення сервітуту або за його здійснення загалом мало чим відрізняється від виконання будь-яких інших грошових цивільно-правових зобов’язань та повністю підпорядковується загальним засадам виконання цивільно-правових зобов’язань, передбаченим главою 48 ЦК України, безумовно враховуючи їх грошову природу. Водночас, слід відзначити, що оплатність сервітуту не завжди може виявлятися через виконання саме грошового зобов’язання, адже теоретично можливе здійснення плати за сервітут «у формі надання послуг або передачі речі» [12, с. 82]. Звичайно, що в останньому випадку мова йтиме вже не про грошове зобов’язання. Проте практика в основному дотримується саме традиційного підходу щодо форми плати при сервітуті як чітко визначеної грошової суми.
Специфікою виконання грошового зобов’язання при сервітуті є його несамостійний, акцесорний характер, обумовлений нерозривним зв’язком процесу виконання даного зобов’язання з процесом здійснення сервітуту як суб’єктивного речового права [137, с. 51]. Грошове зобов’язання в сфері сервітутного користування завжди так чи інакше обумовлене появою сервітуту та існує паралельно з речовими сервітутними правовідносинами. Його виконання частіше за все носить періодичний характер шляхом внесення грошової суми рівними частинами протягом усього часу дії сервітуту. Тому при припиненні сервітуту припиняється й зобов’язання щодо внесення плати за обмежене користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту. Сервітуарій у такому разі сплачує лише частину грошової суми, визначену з урахуванням фактичних днів обмеженого сервітутного користування до моменту припинення сервітуту. Тобто, акцесорність грошового зобов’язання при сервітуті виявляється в неможливості, за загальним правилом, його виконання до моменту виникнення самого сервітуту як суб’єктивного речового права, а також у повному обсязі після його припинення. Виняток може складати лише плата за факт встановлення сервітуту у вигляді одноразового платежу, оскільки не виключається, що сторони договору про встановлення сервітуту можуть домовитися про її внесення до моменту державної реєстрації сервітуту.
Заслуговує на увагу те, що в цивілістиці переважно періодичний характер виконання грошового зобов’язання з приводу внесення плати за користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту визнається не всіма вченими [167, с. 8-9; 180, с. 149]. Зокрема, Д. А. Монахов наголошує на тому, що «принцип внесення періодичних платежів не відповідає сутності речових прав, оскільки встановлює тривалі відносини між сторонами, які суперечать їх речовій природі» [167, с. 8-9]. З відповідною думкою важко погодитися, адже сервітуту навпаки завжди притаманний тривалий характер дії у часі, крім того, він може встановлюватися безстроково. Саме одноразовість, а не періодичність реалізації сервітуту суперечить його призначенню, принципу об’єктивної обумовленості сервітуту. Тривалий характер речових прав та речових правовідносин навпаки є їх конструктивною ознакою. Відтак, якщо сервітут може існувати тривало, то й платежі за його здійснення цілком можуть вноситися окремими сумами з розривами в часі. Будь-яких протиріч у цьому немає. Далі Д. А. Монахов, відмічає: «надання будь-якої сторони користі від майна зацікавленій особі в обмін на зустрічний обов’язок внесення періодичних платежів породить майновий найм права користування (зобов’язальне право), а не сервітут (речове право)» [167, с. 15]. Такий аргумент не зовсім можна підтримати, адже: по-перше, навряд чи характер платежу (періодичний чи разовий) є достатньою ознакою для розмежування речових та зобов’язальних прав; по-друге, суб’єктивне право та юридичний обов’язок по сплаті грошової суми за обмежене сервітутне користування не може охоплюватися змістом сервітуту як суб’єктивного речового права, оскільки як і при одноразовій сплаті, так і при періодичній завжди має протилежну – зобов’язально-правову природу; по-третє, паралельне існування в сфері сервітутного користування поряд з речовими також і зобов’язаних сервітутних правовідносин, як відмічалося, не створює жодних протиріч і не змінює правову природу сервітуту з речового права на зобов’язальне; по-четверте, плата при сервітуті має характер не доходу, а компенсації за створені власнику нерухомого майна незручності та збитки через неможливість повноцінного використання свого майна. Необхідно також мати на увазі, що при майновому наймі власник завжди добровільно передає майно в користування іншій особі (він повністю вільний у вирішенні цього питання), тоді як при сервітуті власник обтяженого нерухомого майна часто може примусово зобов’язуватися до надання певній особі можливості здійснювати обмежене користування його нерухомим майном на підставі рішення суду незалежно від його бажання. Відтак, лише плата при сервітуті може ефективно виконати функцію засобу забезпечення балансу інтересів усіх учасників сервітутних правовідносин. Тому некоректно протиставляти обов’язок з приводу оплатності сервітуту самій можливості сервітуарія провадити обмежене користування чужим нерухомим майном. При цьому порядок виконання зазначеного обов’язку (одноразово чи періодично) не може змінити функціонального призначення плати при сервітуті з компенсаційного платежу на дохідний платіж. Крім того, одноразовий платіж не завжди може надати власнику ефективну компенсацію за встановлене сервітутом обтяження, бо «компенсувати наперед збитки за невідомо який термін практично неможливо» [307, с. 108]. Наряд чи обмеження розсуду учасників сервітутних правовідносин у можливості вибору між одноразовим та періодичними платежами буде сприятливим для широкого та активного застосування конструкції сервітуту на практиці, забезпечення пріоритетності договірного способу встановлення сервітуту.

Нині єдиної методики визначення розміру плати за сервітут на рівні чинного цивільного законодавства немає. Загалом така ситуація, з одного боку, цілком відповідає принципу диспозитивності цивільно-правового регулювання та засадам розвитку ринкової економіки, але, з іншого боку, відсутність певних орієнтирів призводить до того, що учасники сервітутних правовідносин визначають розмір плати за сервітут без будь-якого хоча б мінімального обґрунтування, виходячи з суто особистих переконань та інтересів. У таких випадках, звичайно, нівелюється функціональне призначення платежу за обмежене користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту як своєрідної компенсації за обтяження власника правами третіх осіб. Очевидно, що методика обрахунку плати за сервітут не може бути однаковою вже з огляду на те, що сервітути встановлюються щодо різних за своїми конструктивними особливостями видів нерухомого майна (земельних ділянок, будинків, споруд, нежитлових приміщень тощо). Водночас, цілком можливе вироблення певних критеріїв, дотримання яких не перетворить плату за сервітут на джерело отримання доходів, як це має місце, наприклад, при оренді.

Аналіз юридичної літератури свідчить, що вчені-цивілісти та практики пропонують відштовхуватися від різних за своїм характером критеріїв. Найчастіше мова йде про так званий «збитковий» критерій, суть якого зводиться до того, що розмір плати за сервітут має бути рівним розміру збитків, завданих власнику обтяженого сервітутом нерухомого майна [182, с. 95; 311, с. 109]. А. Г. Остапенко пропонує визначати розмір плати за сервітут «в процентному співвідношенні від ринкової вартості майна, що обтяжується сервітутом» [186, с. 18]. Тобто, спочатку необхідно встановити повну ринкову вартість, наприклад, земельної ділянки до її обтяження сервітутом, а пізніше вирахувати частку зниження такої вартості через встановлений сервітут. І. В. Спасибо-Фатєєва та В. І. Крат фактично пропонують одночасне врахування обох вищезгаданих критеріїв [300, с. 580]. У свою чергу, Я. С. Солодова робить висновок, що встановлення сервітуту не завжди призводить до заподіяння збитків власнику обтяженого нерухомого майна. На цій основі науковець виділяє два критерії в залежності від наявності чи відсутності збитків: перший, коли наявні збитки – розмір плати повинен відповідати розміру збитків (той самий збитковий критерій) та додатковим витратам власника на утримання свого майна; другий, коли збитки відсутні – розмір плати визначається, виходячи з витрат власника, пов’язаних з обтяженням його майна [264, с. 12]. Ряд вчених вважає можливим включати в плату за сервітут частину податку на нерухоме майно та відповідно земельного податку, визначену з урахуванням територіального масштабу дії сервітуту [153, с. 162-163; 231, с. 9]. Разом з тим, відповідний критерій є досить дискусійним і не в повній мірі відповідає принципу справедливості, адже в переважній більшості випадків сервітуарій постійно не здійснює дії по обмеженому користуванню відповідною частиною нерухомого майна. Частіше за все сервітут реалізується з розривами у часі і може взагалі мати хвилинний характер. Наприклад, для того, щоб здійснити сервітут на право проходу особі достатньо вчинити прості фізичні дії, які не потребують значних затрат часу. Крім того, власник обтяженого сервітутом нерухомого майна може продовжувати певним чином користуватися відповідною частиною цього майна, не створюючи при цьому перешкод сервітуарію (наприклад, також проходити в тому місці, в якому сервітуарію встановлено сервітут на право проходу).

У практичній діяльності судових органів також враховуються різноманітні критерії визначення адекватного та справедливого розміру плати за сервітут. Наприклад: визначення розміру плати на основі розподілу витрат на утримання приміщень спільного користування пропорційно розміру площі, яка належить учасникам сервітутних правовідносин [232]; визначення розміру плати з урахуванням суми компенсації земельного податку та суми амортизації ділянки дороги під сервітутом, пропорційно розміру обтяженої земельної ділянки [201]; обчислення розміру плати за земельний сервітут з урахуванням нормативів втрат сільськогосподарського виробництва ріллі у відповідному регіоні пропорційно площі частини земельної ділянки, обтяженої сервітутом [241]; визначення розміру плати виходячи з ставок портового збору [213] тощо. Крім того, в судовій практиці також зустрічаються випадки визначення розміру плати за сервітут за аналогією до орендної плати [237; 206]. Однак, навряд чи такий підхід відповідає принципам справедливості та розумності, оскільки жодним чином не враховує специфіку сервітуту як речового права на чуже майно.
Висновки до Розділу 3

Таким чином, проведене дослідження засвідчило, що сфера сервітутного користування характеризується розгалуженою системою юридичних фактів – підстав виникнення та припинення сервітуту та сервітутних правовідносин відповідно. Обов’язковим юридичним фактом завжди виступає державна реєстрація виникнення та припинення сервітуту. Як наслідок, сервітут виникає та припиняється за наявності сукупності юридичних фактів – юридичних (фактичних) складів, які в залежності від способів встановлення сервітуту мають свої характерні особливості. Проведено детальний аналіз окремих юридичних фактів у структурі відповідних юридичних (фактичних) складів та пов’язаних з ними теоретико-прикладних проблем.
Всі існуючі погляди у частині пояснення наявності у сфері сервітутного користування окремих зобов’язальних (відносних) елементів можуть бути систематизовані у три групи, а саме: 1) концепція визнання сервітуту не речовим, а зобов’язальним правом; 2) концепція «змішаних правовідносин»; 3) концепція паралельного співіснування при сервітуті одночасно і речових, і зобов’язальних правовідносин, без їх змішування. Конструкція змішаних правовідносин не є вдалою для обґрунтування наявності у сфері сервітутного користування окремих зобов’язальних елементів, адже охарактеризувати структурні елементи змішаних правовідносин у єдності неможливо.
Сервітутні правовідносини є універсальним елементом механізму цивільно-правового регулювання, оскільки охоплюють собою два аспекти процесу цивільно-правового регулювання: статичний аспект – наявність правового зв’язку між конкретними суб’єктами з приводу конкретного об’єкту через належні їм конкретні суб’єктивні цивільні права та юридичні обов’язки; динамічний аспект – фактична реалізація поведінкової моделі цивільно-правової норми у відповідності до реальної життєвої ситуації.
Встановлено, що сервітутні правовідносини не є однорідними і складають систему, в яку включаються дві групи правовідносин, а саме: речові сервітутні правовідносин, що є основними; та зобов’язальні сервітутні правовідносини. Останні, в свою чергу, розпадаються на дві підгрупи в залежності від забезпечення ними процесу виникнення чи реалізації сервітуту. На основі цього здійснено характеристику структурних елементів зазначених груп правовідносин по кожному з їх різновидів. Вітчизняне законодавство відзначається непослідовністю та нечіткістю у визначенні суб’єктного складу сервітутних правовідносин. Підтримано підхід розширеного тлумачення змісту терміну «володілець» у сфері сервітутного користування як будь-якого титульного володільця за умови, що конструктивні властивості його володіння не суперечать правовій природі сервітуту. Здійснено аналіз на предмет можливості орендаря виступати в якості сервітуарія та сервітутодавця, а також механізми забезпечення інтересів власника нерухомого майна. Обґрунтовано недоцільність визнання рухомих речей об’єктами речових сервітутних правовідносин. У частині визначення змісту сервітутних правовідносин проаналізовані існуючі погляди щодо розуміння сервітуту як суб’єктивного цивільного права, що дало змогу сформувати власне визначення.
Проаналізовано особливості реалізації суб’єктивних прав та обов’язків у сфері сервітутного користування. Розуміння сутності актів реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків, змісту сервітутних правовідносин, має базуватися на співвідношенні з процесом реалізації. Так, якщо реалізація – це загальний процес, то акт реалізації – це окрема частина цього процесу. Особливістю процесу реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків у сфері сервітутного користування є його різнорідний характер, зумовлений наявністю сукупності неоднакових за правовою природою прав та обов’язків, а відтак й неоднорідністю правовідносин.
Здійснення сервітуту як суб’єктивного речового права відбувається в основному шляхом вчинення фактичних дій – конкретних дій по обмеженому користуванню нерухомим майном. Грошове зобов’язання в сфері сервітутного користування завжди так чи інакше обумовлене появою сервітуту та існує паралельно з речовими сервітутними правовідносинами. При припиненні сервітуту припиняється й зобов’язання щодо внесення плати за обмежене користування чужим нерухомим майном на підставі сервітуту. Обмеження розсуду учасників сервітутних правовідносин у можливості вибору між одноразовими та періодичними платежами навряд чи буде сприятливим для широкого та активного застосування конструкції сервітуту на практиці, а також забезпечення пріоритетності договірного способу встановлення сервітуту. Розмір плати за сервітут може обчислюватись у кожному конкретному випадку по-різному. В основу його обґрунтування слід застосовувати виключно ті критерії, які якнайповніше враховують особливості сервітутного користування та загалом не суперечать принципам справедливості і розумності.
ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове вирішення наукового завдання, що виявилось у комплексному дослідженні механізму цивільно-правового регулювання в окремій сфері цивільних відносин – сфері сервітутного користування, вирішення деяких теоретичних та практичних проблем на шляху підвищення рівня ефективності правового регулювання сервітутних відносин в Україні. Одержані результати оформлені у вигляді конкретних положень, пропозицій та рекомендацій, серед яких найбільш важливими є такі висновки:
1. Вчення про механізм цивільно-правового регулювання генезисно сформувалося на основі загально-правової проблематики механізму правового регулювання і фактично є її «галузевим» продовженням, що зумовлює необхідність обов’язкового врахування загальнотеоретичних здобутків у даній сфері. Генезу вчення про механізм цивільно-правового регулювання схематично можна представити у вигляді поетапного виникнення та розвитку окремих методологічних підходів до розуміння його (тобто механізму) сутності, а саме: інструментального (або спеціально-юридичного), діяльнісного, системного та комплексного (або інтегративного). Констатовано факт застосування у цивілістиці виключно інструментального підходу, який також обрано для опанування проблематики механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин. Існуючі у юридичній літературі критичні зауваження щодо категорії «механізм цивільно-правового регулювання» доцільно спрямовувати не на повну відмову від його використання, а на вироблення якісно нових за змістом та характером положень у межах загального вчення про механізм правового регулювання, які згодом можуть бути оформлені в самостійний науково-обґрунтований методологічний підхід.

2. Специфіка механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин  зумовлена характером самого процесу цивільно-правового регулювання та особливістю сервітутних відносин. Механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин притаманні загальні та спеціальні ознаки. Спеціальними ознаками є: 1) особлива правова природа суспільних відносин, на які завдяки зазначеному механізму здійснюється забезпечення регулятивного впливу цивільно-правової норми; 2) обумовленість необхідністю забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних відносин; 3) розгалуженість норм законодавчого регулювання сервітутних відносин, що складають нормативну основу даного механізму; 4) обмежений характер саморегулювання сервітутних відносин безпосередньо їх учасниками; 5) органічне поєднання імперативних та диспозитивних властивостей у характеристиці його елементів; 6) складна структура юридичних фактів як складового елементу даного механізму; 7) абсолютно-відносний характер сервітутних правовідносин як складового елементу даного механізму; 8) специфіка захисту сервітуту як суб’єктивного цивільного права.
3. Стадії – це явище,  що притаманне виключно процесу цивільно-правового регулювання, а не його механізму. Стадіями процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин визнано: 1) стадію забезпечення загально-регулятивної дії цивільно-правової норми, спрямованої на регулювання сервітутних відносин; 2) стадію настання конкретних життєвих обставин, з якими цивільно-правова норма пов’язує виникнення, зміну або припинення сервітутних правовідносин; 3) стадію виникнення конкретних суб’єктивних цивільних прав та юридичних обов’язків, що складають зміст сервітутних правовідносин; 4) стадію реалізації суб’єктивних цивільних прав, юридичних обов’язків та досягнення мети цивільно-правового регулювання. Факультативною стадією є стадія захисту суб’єктивних цивільних прав та законних інтересів учасників сервітутних правовідносин.

4. Елементи механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин визначено за критерієм їх відповідності певній стадії процесу цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, а саме: 1) основні елементи – цивільно-правова норма та різні форми її вираження, юридичний факт, сервітутні правовідносини, акти безпосереднього здійснення/виконання суб’єктивних цивільних прав та обов’язків; 2) факультативний елемент – засоби захисту цивільних прав та законних інтересів суб’єктів сервітутних правовідносин.
5. Принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин є одним із регулятивних інструментів, що завдяки своїй всезагальності пронизує всі інші елементи механізму цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, забезпечує їх ефективну взаємодію і діє на всіх стадіях процесу цивільно-правового регулювання. Вони визначають найбільш загальні межі реалізації прав та обов’язків учасників сервітутних відносин і тому вимагають свого дотримання не лише у випадку наявності прямої вказівки закону. Принципи цивільно-правового регулювання є одночасно й принципами цивільного права, але не всі принципи цивільного права можуть мати статус принципів цивільно-правового регулювання. Запропоновано принципи (засади) правового регулювання сервітутних відносин поділяти на загальні та спеціальні.
6. Сфера сервітутного користування через характер відповідних відносин вимагає широкого запровадження в їх регулюванні різноманітних правових обмежень. Переважна більшість норм глави 32 ЦК України є імперативними. Причини цього вбачаються у власне речовій природі сервітуту та необхідності забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних правовідносин, що вимагає стабільності нормативного матеріалу та передбачення відповідних охоронно-захисних правових гарантій.
Для вироблення у державі єдиної концепції речових прав та зміцнення принципів правового регулювання речових відносин, відмінних від відносин права власності, доцільне передбачення конституційних гарантій реалізації та захисту речових прав на чуже майно (включаючи й сервітут), шляхом доповнення положень Конституції України, в яких закріплено гарантії реалізації та захисту права власності як основного речового права, формулюванням «інші речові права» (наприклад, ст. 41 Конституції України).
Будь-який акт цивільного законодавства має відповідати моделі загальногалузевого механізму цивільно-правового регулювання, відображеній у приписах розділу І ЦК України «Основні положення».
Положення глави 16 ЗК України переважно змістовно дублюють норми глави 32 ЦК України, незважаючи на різницю у текстуальному оформленні. Нині глава 16 ЗК України не передбачає специфічних земельно-правових особливостей регулювання сервітутів.

7. У сфері сервітутного користування договір про встановлення сервітуту має подвійне значення, оскільки виступає одночасно як юридичний факт, та окремо як своєрідний регулятор поведінки учасників сервітутних правовідносин. Договір про встановлення сервітуту містить модель майбутнього сервітуту як суб’єктивного речового права, розроблену та узгоджену його сторонами з урахуванням конкретних обставин та у межах, визначених законом.
Договір про встановлення сервітуту – це договір, що опосередковує виникнення речового права – сервітуту. Характерними особливостями договору про встановлення сервітуту є такі: 1) він не передбачає передачі самого нерухомого майна у користування; 2) за ним не відбувається передачі майнового права (сервітуту); 3) цей договір сам не породжує сервітуту, але є однією з правових підстав його виникнення. Укладення договору про встановлення сервітуту породжує зобов’язальні сервітутні правовідносини, а державна реєстрація – сам сервітут та речові сервітутні правовідносини. Договір про встановлення сервітуту, як окремий правовий регулятор в механізмі цивільно-правового регулювання сервітутних відносин, постає як засіб правового саморегулювання, що є різновидом індивідуально-правового регулювання. Договір про встановлення сервітуту є правовим регулятором, але не має нормативного характеру і не включається у нормативну основу механізму цивільно-правового регулювання.
За договором про встановлення сервітуту одна сторона (власник [володілець] нерухомого майна) зобов’язується надати на умовах оплатності чи безоплатності другій стороні (сервітуарію) можливість здійснення обмеженого певним способом та у певному масштабі користування належним їй на праві власності (іншому визначеному законом правовому титулі) нерухомим майном, а також сприяти та/або не перешкоджати оформленню такої можливості в право (сервітут), а друга сторона (сервітуарій) зобов’язується здійснювати таке користування з моменту виникнення у неї відповідного права (сервітуту) в спосіб та у межах визначених договором та законом.

8. Сервітут як речове право на чуже майно виникає та припиняється на підставі різних за змістом юридичних (фактичних) складів, які є складними. Державна реєстрація виступає особливим юридичним фактом, що завжди завершує процеси виникнення, зміни та припинення сервітуту.
При вирішенні питання про поіменованість чи непоіменованість договору слід дотримуватися змістовного підходу – обов’язкова наявність спеціального регулювання такого договору. Тому договір про встановлення сервітуту визнано непоіменованим. Положення ч. 1 ст. 402 ЦК України щодо можливості встановлення сервітуту законом слід тлумачити у напрямку визнання закону виключно як способу встановлення окремих конструкцій сервітутних прав, виникнення та реалізація яких повинна пов’язуватися з конкретними юридичними фактами. Право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом не підлягає державній реєстрації, що є своєрідним винятком з обов’язковості державної реєстрації незалежно від виду сервітуту. При встановленні сервітуту за заповітом спадкоємець та потенційний сервітуарій не беруть участі у розробці майбутньої моделі сервітуту, але їх волі мають пряме значення для його виникнення та проявляються пізніше – з моменту відкриття спадщини. Спадкоємець та потенційний сервітуарій, виражаючи волю на прийняття спадщини, фактично здійснюють своєрідне приєднання до раніше розроблених спадкодавцем  умов сервітуту. Відмінність ст. 1246 ЦК України  від ч. 2 ст. 1238 ЦК України полягає в тому, що у першому випадку сервітут встановлюється самим заповідачем у заповіті, тоді як у другому – обов’язок встановлення сервітуту покладається на спадкоємця, що реалізується укладенням договору про встановлення сервітуту між останнім та відказоодержувачем.
Положення ч. 3 ст. 402 ЦК України слід розуміти як таке, що проголошує пріоритет договірного порядку встановлення сервітуту. При встановленні сервітуту за рішенням суду не потрібне додаткове укладення договору про встановлення сервітуту.

Розірвання договору про встановлення сервітуту за взаємною згодою сторін не суперечить чинному цивільному законодавству. Сам факт розірвання договору (без державної реєстрації) не припиняє дію сервітуту. Припинення сервітуту в судовому порядку з підстав, передбачених ч.ч. 2 та 3 ст. 406 ЦК України та п. «д» ч. 1 і п. «б» ч. 2 ст. 102 ЗК України, одночасно означає й розірвання договору про встановлення сервітуту.

9. У сфері сервітутного користування наявні дві групи правовідносин: речові та зобов’язальні сервітутні правовідносини. Наявність останніх пояснюється об’єктивною неможливістю всебічного законодавчого регулювання різноманітних питань супутнього характеру, пов’язаних з реалізацією сервітуту та необхідністю забезпечення балансу інтересів учасників сервітутних правовідносин. Зобов’язальні сервітутні правовідносини за механізмом виникнення передують речовим сервітутним правовідносинам, але носять додатковий характер і не можуть бути реалізовані без наявності самого сервітуту. У період між фактом укладення договору про встановлення сервітуту та фактом державної реєстрації сервітуту існують зобов’язальні сервітутні правовідносини, спрямовані на забезпечення процесу виникнення сервітуту як суб’єктивного речового права.
Під терміном «володілець», який використовується законодавцем в межах глави 32 ЦК України та глави 16 ЗК України, слід розуміти титульного володільця – особа, володіння якої засновано на певній правовій підставі. За загальним правилом орендар повинен безперешкодно визнаватись особою, що має право вимагати встановлення сервітуту. Власник орендованої земельної ділянки може обмежити право орендаря вимагати встановлення сервітуту в договорі оренди шляхом абсолютної заборони або шляхом необхідності одержання попередньої згоди власника.
У зобов’язальних сервітутних правовідносинах в залежності від характеру правового зв’язку сервітуарій та власник обтяженого нерухомого майна можуть одночасно виступати і уповноваженою і зобов’язаною особами. Титульний володілець може бути сервітутодавцем за договором про встановлення сервітуту лише при умові уповноваження його на це законом, договором з власником або за письмовим дозволом власника, отриманим безпосередньо після звернення потенційного сервітуарія до титульного володільця з вимогою про встановлення сервітуту.
Об’єктом речових сервітутних правовідносин є нерухома, індивідуально визначена та чужа річ. Об’єктом зобов’язальних сервітутних правовідносин з приводу встановлення сервітуту є дії по державній реєстрації сервітуту. Об’єктом зобов’язальних сервітутних правовідносин з приводу реалізації сервітуту є різноманітні дії, характер яких різниться в залежності від змісту таких правовідносин. Зміст сервітутних правовідносин є різним в залежності від їх природи. Зміст зобов’язальних сервітутних правовідносин має динамічний характер, оскільки залежить від конкретної ситуації сервітутного користування.

10. Для сфери сервітутного користування притаманна властивість одночасного використання всіх форм (актів) безпосередньої реалізації прав та обов’язків – використання (здійснення), виконання, дотримання. Правозастосування обов’язкове виключно стадії виникнення сервітуту, крім випадків, пов’язаних із захистом прав та законних інтересів у сфері сервітутного користування.
Головною особливістю процесу реалізації суб’єктивних цивільних прав та обов’язків у сфері сервітутного користування є його різнорідний характер, зумовлений наявністю сукупності неоднакових за правовою природою прав та обов’язків, а відтак і неоднорідністю правовідносин. Як наслідок, характер реалізації юридичного змісту речових сервітутних правовідносин суттєво відрізняється від характеру реалізації юридичного змісту зобов’язальних сервітутних правовідносин, незважаючи на те, що реалізаційні процеси відбуваються в рамках загальної конструкції сервітутних правовідносин та певною мірою переплітаються між собою.
Під здійсненням сервітуту як суб’єктивного цивільного права слід розуміти вчинення сервітуарієм дій, спрямованих на використання можливостей, що випливають з обмеженого певним способом, у певному просторовому масштабі та за іншими критеріями користування чужою нерухомою річчю, визначених договором чи заповітом або рішенням суду та законом.
Здійснення сервітуту відбувається переважно через фактичні дії сервітуарія, що одночасно є способами обмеженого користування при сервітуті. Фактичні способи здійснення сервітуту класифіковано на дві групи: 1) поіменовані – ті, що визначені на рівні ч. 1 ст. 404 ЦК України та ст. 99 ЗК України або будь-яким іншим законом у розвиток відповідних положень; 2) непоіменовані – ті, що законодавчо не передбачені, але не суперечать суті сервітуту та загальним засадам цивільного законодавства.

Правова природа сервітуту обумовлює значне обмеження власного розсуду сервітуарія на стадії безпосередньої реалізації сервітуту. Виконання грошового зобов’язання при сервітуті носить акцесорний характер по відношенню до процесу здійснення сервітуту як суб’єктивного речового права, що виявляється в неможливості, за загальним правилом, його виконання до моменту виникнення самого сервітуту як суб’єктивного речового права, а також у повному обсязі після його припинення.
11. За результатами проведеного наукового дослідження висловлено окремі пропозиції щодо вдосконалення Цивільного кодексу України у частині регулювання сервітутних відносин, зокрема:

– внести зміни до абзацу другого частини другої статті 402, виклавши його у такій редакції: «Сервітут підлягає державній реєстрації у порядку, встановленому для державної реєстрації прав на нерухоме майно».

– доповнити главу 32 положенням, змістовно направленим на відображення принципу найменшої обтяжливості сервітуту, аналогічно приписам частини четвертої статті 98 ЗК  України, без прив’язки до конкретного об’єкту сервітуту.

– доповнити статтю 405 положенням такого змісту: «Право членів сім’ї власника житла на користування цим житлом виникає в силу закону за наявності передбачених ним умов та не потребує державної реєстрації в порядку, встановленому для державної реєстрації прав на нерухоме майно». При внесенні відповідних змін, подібний виняток з принципу обов’язковості державної реєстрації слід врахувати й на рівні Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень».

– внести зміни до частини шостої статті 406, виклавши її в такій редакції: «Земельний сервітут зберігає чинність у разі переходу до інших осіб права власності на обтяжену ним земельну ділянку та на земельну ділянку, на користь якої його було встановлено. Особистий сервітут зберігає чинність у разі переходу до інших осіб права власності виключно на майно, щодо якого він встановлений, крім випадків передбачених законом». Виняток має стосуватися особистого сервітуту, передбаченого ст. 405 ЦК України.
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