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ВСТУП

Актуальність теми. Цивільне судочинство у глобальному контексті свого розвитку зазнає сьогодні значних змін. Мова йде про пошук нового ціннісного виміру судових процедур в умовах очевидного зближення правових систем, посилення впливу концептів прав людини на цивільне судочинство, процесів інтернаціоналізації цивільного обороту і конкуренції юрисдикційних систем. 

У зв’язку з цим, можна констатувати підвищений інтерес до цивільного судочинства як об’єкту наукового аналізу, розширення меж і можливостей його дослідження, які вже давно не обмежуються національною правовою традицією. Сучасною домінантою розвитку є забезпечення доступності правосуддя в цивільних справах та якості судових процедур, що є найбільш актуальним для України під час проведення значущих для неї реформ. Це відкриває можливість нового погляду на сутність необхідних змін, їх методологію, нові аспекти аналізу проблематики, яка має принципове значення для конструкції цивільного судочинства і практики застосування цивільного процесуального законодавства.

У досліджуваному смисловому ряду виділяється проблема доказування в цивільному судочинстві, яка має вагомий теоретико-прикладний характер. Про це свідчить значна наукова спадщина цивілістичної процесуальної науки, з часу появи якої, а це середина XIX століття, розробка доказового права завжди займала центральне місце. Уже сьогодні стали класикою процесуальної думки роботи Т. Є. Абової, В. Д. Андрійця, С. Н. Абрамова, Ю. В. Білоусова, С. С. Бичкової, В. І. Бобрика, О. Т. Боннера, Є. В. Васьковського, О. В. Гетманцева, О. Г. Гойхбарга, О. О. Грабовської, К. В. Гусарова, М. А. Гурвича, О. В. Дем’янової, А. О. Добровольского, І. М. Зайцева, О. С. Захарової, Р. Ф. Каллістратової, О. О. Кармази, О. П. Клейнмана, В. В. Комарова, В. М. Коссака, В. А. Кройтора, М. П. Курила, С. В. Курильова, Р. М. Мінченко, Л. П. Смишляєва, С. В. Пахмана, Ю. Д. Притики, Й. М. Резниченка, В. В. Решетнікової, В. П. Тараненка, В. І. Тертишнікова, Г. П. Тимченка, В. Г. Тихині, М. К. Треушнікова, Ф. Н. Фаткулліна, М. Х. Хутиза, Н. О. Чечиної, Д. М. Чечота, М. С. Шакарян, М. Й. Штефана, С. Я. Фурси, К. С. Юдельсона, Т. М. Яблочкова, М. М. Ясинка, які на різних часових етапах ознаменували собою новий виток наукового знання про докази й доказування і визначили в певному сенсі напрями розвитку цивільного процесуального законодавства. Водночас, незважаючи на проведені дослідження та їх багато в чому концептуальну завершеність, проблематика доказування до сьогодні пропонує дослідникам такі зрізи свого вивчення, які не отримали ще остаточного вирішення або перебувають на етапі осмислення та подальшої розробки. 

У цьому сенсі показовою є дискусія щодо питань тягаря доказування в цивільному судочинстві, яка триває до цього часу. Запропоноване вченими розуміння та характеристика правового явища, що розглядається, не призвели до формування єдиних наукових підходів та логічної завершеності законодавчих рішень. 

Проблемними залишаються питання правової природи тягаря доказування, його суб’єктного складу, змісту і реалізації в цивільному судочинстві. Не розкрито повною мірою потенціал загальних і спеціальних правил розподілу обов’язків щодо доказування. Усе це підкреслює важливість сучасного аналізу тягаря доказування як свого роду унікальної правової конструкції, що поєднує в собі права та обов’язки учасників процесу у сфері доказування, що обумовлює динаміку цивільних процесуальних правовідносин, яка визначає активність осіб, що беруть участь у справі, і повноваження суду, а також заходи процесуальної відповідальності за неналежне виконання своїх цивільних процесуальних обов’язків.

Актуальність такого дослідження, тим більше, зростає на тлі, з одного боку, пошуку ідентичності національного цивільного процесу, з іншого – необхідності вироблення загальних стандартів здійснення цивільної процесуальної діяльності, а в підсумку – гармонізації цивільного процесуального законодавства. У зв’язку з цим особливої важливості набувають порівняльно-правові дослідження як перспективний напрям вивчення цивільного процесуального права. Виникнувши як складова частина предмету науки цивільного процесуального права, сьогодні вивчення зарубіжного цивільного судочинства розширює межі і можливості наукового пізнання, збагачує вітчизняну цивілістичну процесуальну доктрину, показуючи новітні течії в розвитку теорії та практики цивільного судочинства. 

Одним із численних можливих об’єктів порівняльно-правового аналізу є цивільне судочинство Республіки Польща та Російської Федерації. Такий вибір можна пояснити не тільки тривалою географічною та історичною близькістю, що обумовила спільність багатьох інститутів цивільного процесуального права. У той же час зміни, які відбуваються, сприяють формуванню європейської традиції та моделі здійснення правосуддя в цивільних справах, відмінної від тієї, яка складається сьогодні в РФ. 

Зіставлення підходів, властивих національній теорії і практиці доказування в цивільному судочинстві та зарубіжної процесуальної доктрини і законодавства, виявлення в них спільного й відмінного, переваг і недоліків, важливість удосконалення вітчизняної нормативної регламентації процедур доказування – усе це обумовлює актуальність дослідження теоретичних проблем тягаря доказування в цивільному судочинстві.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження здійснювалося в рамках планової теми відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України «Актуальні проблеми охорони і захисту цивільних прав та інтересів у цивільному праві України» (номер державної реєстрації 0108U009964).

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є розробка концептуальних положень теорії доказування, узагальнення вітчизняного і зарубіжного досвіду реалізації тягаря доказування, порівняльно-правова характеристика та виявлення проблемних аспектів нормативної регламентації тягаря доказування в цивільному судочинстві, а також формулювання практичних рекомендацій щодо вдосконалення цивільного процесуального законодавства України.

Для досягнення поставленої мети були поставлені такі завдання:
– визначити, з урахуванням особливостей моделі цивільного судочинства України, Республіки Польща та Російської Федерації, місце тягаря доказування у складі доказової діяльності;

– узагальнити наявні теоретичні погляди та наукові підходи до розуміння поняття «тягар доказування» в контексті обраного порівняльно-правового напряму вивчення характерних ознак та авторського визначення досліджуваного поняття;

– виділити етапи реалізації тягаря доказування в цивільному судочинстві України, Республіки Польща та Російської Федерації;

– розробити критерії виконання тягаря доказування в цивільному судочинстві України;

– охарактеризувати, в порівняльно-правовому аспекті, дію правила розподілу обов’язків щодо доказування;

– виявити проблемні аспекти реалізації тягаря доказування як ключової характеристики конструкції змагального цивільного судочинства України, Республіки Польща та Російської Федерації;

– обґрунтувати особливості структури тягаря доказування в межах порівняльного аналізу цивільного судочинства України, Республіки Польща та Російської Федерації; 

– проаналізувати, у межах предмету проведеного дослідження, спільність і відмінності, переваги і недоліки нормативного закріплення тягаря доказування, що склалися в цивільному судочинстві України та зарубіжних країн, які розглядаються;

– сформулювати пропозиції щодо вдосконалення цивільного процесуального законодавства і практики його застосування в Україні.
Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають при здійсненні правосуддя в цивільних справах.

Предметом дослідження є тягар доказування в цивільному судочинстві України, Республіки Польща, Російської Федерації, норми цивільного процесуального законодавства, практика їх застосування, вітчизняний і зарубіжний досвід здійснення цивільного судочинства. 

Методи дослідження. Методологічною основою цього дослідження є сукупність філософсько-світоглядних, загальнонаукових принципів і підходів та спеціально-наукових методів пізнання правових явищ. Філософсько-світоглядну основу дослідження становлять категорії і закони діалектики, застосування яких дозволило дати всебічну характеристику і оцінку явища, що розглядається, сформулювати на основі накопиченого досвіду і знань, їх критичного сприйняття і переосмислення нові наукові висновки і гіпотези, провести необхідні узагальнення щодо предмету, який вивчається. Зокрема, дослідити природу доказового права та тягаря доказування (підрозділи 1.1, 2.1), визначити структуру тягаря доказування в цивільному судочинстві, сформулювати висновки про тягар доказування як ціннісний елемент моделі змагального цивільного судочинства, а також закономірності і тенденції розвитку сучасного цивільного процесуального законодавства(підрозділи 2.1-2.5). Дисертаційне дослідження проводилося з огляду на вимоги історизму, всебічності, об’єктивності та обґрунтованості, що свідчить про різноплановий підхід до предмету пізнання і широкі аспекти його вивчення.

У методологічну базу дослідження входить також ряд загальних і спеціальних наукових методів, серед них: формально-логічний, який був застосований для визначення використаної термінології, понять і категорій, покладених в основу дослідження (підрозділи 1.1, 1.2, 2.1); системний метод використовувався для виявлення ознак спільності і відмінності процедур доказування в цивільному судочинстві досліджуваних країн і розробки необхідних концептуальних підходів щодо регламентації тягаря доказування (підрозділи 2.1-2.5, 3.1-3.5); історичний метод сприяв аналізу подій минулого і пізнанню процесу еволюції доказування в цивільному судочинстві з плином часу (підрозділи 1.1, 1.2); порівняльний метод застосовувався для дослідження загального і особливого в цивільному процесуальному доказуванні держав, які розглядаються, переваг і недоліків вітчизняного цивільного процесуального законодавства порівняно із зарубіжним, з використанням його практики і досвіду здійснення правосуддя і вдосконалення на цій основі національного цивільного судочинства (підрозділи 2.1-2.5, 3.1-3.3); метод догматичного аналізу сприяв визначенню сутності сучасної нормативної моделі тягаря доказування як сукупності цивільних процесуальних норм, що визначають права та обов’язки учасників процесу (підрозділи 2.1-2.5, 3.1-3.3); метод узагальнення використовувався для поєднання результатів дослідження і формулювання його положень і загальних висновків (підрозділи 1.1, 1.2, 2.1-2.5, 3.1-3.3).

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим в українській цивілістичній процесуальній науці порівняльно-правовим дослідженням теоретичних проблем тягаря доказування в цивільному судочинстві. Наукову новизну дисертаційного дослідження становлять такі основні положення, висновки та рекомендації: 

уперше:

1) обґрунтовано, що тягар доказування – це урегульований законом інтерес у вчиненні певних дій у процесі доказування (утримання від їх вчинення) як умов, пов’язаних із очікуванням позитивного результату від розгляду і вирішення спору;

2) доведено, що тягар доказування є однією зі складових справедливості та своєчасності розгляду і вирішення цивільних справ. При виконанні тягаря доказування справедливість знаходить своє відображення у врахуванні судом зв’язку між характером фактів і можливістю їх доказати, що суттєво впливає на саму можливість судового захисту. У сфері оцінки відповідності виконання доказового тягаря вимозі справедливості важливим є чіткий виклад у судових актах сутності доказів, висновків і мотивів суду, заснованих на правилах логіки міркувань;

3) аргументовано розмежування доказових презумпцій та фікцій на підставі переважного місця в динаміці реалізації доказового тягаря: презумпції діють як чинник розподілу тягаря доказування, а фікції – як фактор оцінки виконання доказового тягаря;

4) обґрунтовано структуру тягаря доказування, що складається з таких елементів як розподіл, виконання та оцінка виконання тягаря доказування, які співвідносяться один з одним як взаємопроникні, послідовні етапи, що поступово змінюються від невизначеності до доведеності.

дістали подальшого розвитку положення щодо:

5) сутності доказування як діяльності, що ґрунтується на логіко-розумових процесах пізнання й переконання і здійснюється в установленій процесуальній формі з метою вирішення цивільної справи.

6) предмету доказування через виявлення його структури (родовий, видовий, конкретний, локальний), об’єктивно-суб’єктивного характеру, поступового формування.

7) суб’єктів доказування внаслідок формування їх кола (переліку) за допомогою критерію наявності передбаченого цивільним процесуальним законодавством права приймати юридично значущі рішення, що впливають на предмет і межі доказування, а також на подання, вивчення й оцінку доказів.

8) відсутності у презумпції функції звільнення від доказування, враховуючи, що тягар доказування – комплексне явище, яке характеризує розподіл цілого на частини, і тому підлягає системній оцінці з позицій обох сторін;

9) тягаря доказування, який опосередковує не тільки суб’єктивне право, але і процесуальний інтерес доказування певних обставин, з якими особи, які беруть участь у справі, пов’язують очікування позитивного для себе вирішення цивільного спору судом.

Удосконалено:

10) поняття «обґрунтованість судових актів» шляхом розширення і конкретизації його змісту за рахунок відповідності висновків, що містяться в акті, логіці мислення.

11) поняття «доведення» як оцінки судом доказової діяльності сторін як такої, що досягла або не досягла мети визнання обставин існуючими (неіснуючими).

12) поняття «спеціальні правила тягаря доказування» як сукупності правових норм, які регулюють особливі критерії поділу обставин, що підлягають доказуванню, між двома сторонами, порядок визначення обсягу фактів, які підлягають доказуванню, глибину виконання і специфіку оцінки.

Практичне значення отриманих результатів визначається актуальністю обраної теми, новизною положень і висновків. Викладені теоретичні положення, висновки, пропозиції і рекомендації можуть бути використані: 

у науково-дослідницькій сфері – для подальших досліджень актуальних проблем науки цивільного процесуального права, а також для продовження наукової розробки теорії доказування в цивільному судочинстві; 

у законопроектній роботі – при укладанні нового процесуального кодексу, внесенні змін і доповнень до чинного Цивільного процесуального кодексу; 
у правозастосувальній практиці – для використання судом при трактуванні цивільних процесуальних норм або при обґрунтуванні судових рішень; 

у навчальному процесі – під час викладання навчальної дисципліни «Цивільний процес», при підготовці навчальної літератури і навчально-методичних матеріалів до семінарів і практичних занять зі вказаної дисципліни.

Апробація результатів дослідження. Основні положення, висновки і рекомендації дисертації обговорювалися на наукових конференціях, круглих столах, семінарах, зокрема, на Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Тенденції та інновації юридичної науки» (м. Тернопіль, 11 червня 2014 р.); Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Треті економіко-правові дискусії» (м. Львів, 26 червня 2014 р.).

Публікації. Основні результати і висновки дисертаційного дослідження опубліковані автором у п’яти наукових статтях у фахових виданнях із юридичних наук, одна з яких у зарубіжному науковому виданні, а також у двох тезах доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації обумовлена метою і задачами дослідження. Робота складається зі вступу, трьох розділів, які містять десять підрозділів, висновків та списку використаних джерел (225 найменувань). Загальний обсяг дисертації становить 188 сторінок, з них список використаних джерел на 24 сторінках.

РОЗДІЛ 1
ТЕОРЕТИЧНІ ПРОБЛЕМИ ВИЗНАЧЕННЯ ДОКАЗУВАННЯ

В ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ
1.1 Сутність доказової діяльності в цивільному судочинстві

Для кожної держави першочерговою є задача забезпечення захисту прав і свобод людини. Тому не буде перебільшенням стверджувати, що саме наявність дієвого механізму такого захисту і визначає в цілому розвиненість правових і демократичних інститутів тієї чи іншої держави. Цілком закономірною є увага теорії та практики до проблем цивільного судочинства, у якому знаходять своє специфічне відображення правова культура і потреби суспільства в ефективних судових процедурах. Важливе значення в структурі процесуальної діяльності належить доказуванню. Мабуть, ні одна правова категорія не має такого значення для встановлення обставин цивільної справи та правозастосування, як доказова діяльність, оскільки саме вона пронизує все судочинство, визначає характеристики таких єдиних, складних правовідносин як цивільний процес.

Тим більше видається корисним вивчення такої діяльності не тільки в діалектиці її розвитку, а й порівняння її теоретичного обґрунтування та нормативної регламентації в країнах, які мають з нами не тільки значну історичну спільність, а й відмінності, зумовлені політичними і, відповідно, правовими процесами. Це дозволить провести різноаспектний аналіз сучасного вітчизняного цивільного судочинства, виявити найцінніше у зарубіжному досвіді здійснення доказової діяльності, сформувати теоретичні основи гармонізації цивільного процесуального законодавства, в результаті вийти на новий рівень дослідження цивілістичної процесуальної науки.

Вивчення доказів і доказування в цивільному процесуальному праві своїм витоком має визначення спільної позиції щодо місця доказів і доказування у системі права. У науковій літературі висловлено широкий спектр поглядів на галузеву приналежність доказового права. Поширеною точкою зору є визнання доказів інститутом цивільного процесуального права. Низка авторів підкреслює наявність тільки зовнішньої схожості у галузевих інститутах доказів. Так, Я. Ф. Фархтдінов називає інститути доказів у процесуальних галузях однойменними [193, C. 31–32]. Ю. К. Осипов вважає, що інститут доказів є загальним і міжгалузевим [131, C. 79]. Схожа позиція відстоюється і польськими теоретиками цивільного процесу [224; 225, c. 661].

І. В. Решетнікова розвиває концепцію доказового права як міжгалузевого комплексного інституту, обґрунтовуючи її тим, що доказування регулюється різними галузями права. Автор також вважає, що в рамках цивільного процесуального права докази мають комплексний характер, обумовлений розміщенням норм як в загальній та особливій частинах ЦПК, АПК, КПК, так і в матеріальному праві [149, c. 20]. У науці подана думка про доцільність розгляду доказів і доказування у кримінальному та цивільному процесі в рамках однієї узагальненої теорії [98, c. 68].
Кожна із зазначених позицій має в своїй основі раціональне зерно і тим самим забезпечує наявність аргументів і своїх прихильників. Однак, на нашу думку, найбільш доцільно розглядати наявне різноманіття поглядів у якості методологічних підходів до вивчення доказового права. Цілі дослідження і практична користь і будуть тими факторами, які обумовлюють той чи інший підхід до визначення місця доказового права в системі правового регулювання.

Розглядаючи у порівняльному аспекті доказове право Республіки Польща, України та Російської Федерації, слід звернути увагу на достатню визначеність і чіткість обмеження предмету дослідження. Тому цілі нашого дослідження обумовлюють як найбільш доцільний розгляд доказового права як інституту цивільного процесуального права. Не заперечуючи цінності інших висловлених в науці поглядів, обмежимо рамки порівняння доказової діяльності в Республіці Польща, Україні та Російській Федерації однією галуззю права. Деякий ступінь наукового абстрагування у межах предмета регулювання цивільного процесуального права має на меті дотримання правил застосування порівняльного методу, виявлення спільного і різного в умовах подібності засад правового регулювання, можливість формулювання положень теоретико-прикладного характеру. Розгляд доказового права як інституту цивільного процесуального права дозволить повною мірою врахувати основи відповідної галузі права, їхній вплив на правила доказової діяльності, роль доказів і доказування у моделі цивільного судочинства відповідних держав.

Вихідним засновком вивчення доказової діяльності є з’ясування її співвідношення з низкою понять і категорій, що мають неправовий характер. Йдеться про такі поняття та категорії як пізнання, логіка, мислення, переконання та інші. Це можна пояснити доктринальними підходами, які склалися в науці, що відображають як єдність правових і неправових начал доказової діяльності, так і складність їхньої взаємної кореляції. Не випадково, А. О. Власов підкреслює наявність у доказовій діяльності філософських, інформаційних, логічних, психологічних аспектів [37, c. 20]. О. Т. Боннер говорить про переважання логіки, діалектики і пізнання [24, c. 107]. Інші автори стверджують, що процесуальна діяльність повинна бути буквально пронизана логікою мислення, тоді як розумова діяльність у ході судового доказування має здійснюватися в рамках суворої процесуальної форми [50, c. 215].

На наш погляд, не повинно бути сумнівів у тому, що розглянуті засади мають суттєві відмінності. По-перше, порядок доказування регламентований законодавцем, проте, навряд чи можна ставити питання про обмеження пізнання і логіки, мислення і переконання якими-небудь нормативно встановленими межами, оскільки вони мають об’єктивну природу і не залежні від волі законодавця. По-друге, навіть у випадку порушення цивільного процесуального законодавства, доказ буде визнано таким, що не відповідає правилам належності і допустимості.

Тож коли йдеться про доказування необхідно відзначити його логічно-розумову основу. Деякі сучасні дослідники підкреслюють значення логічної діяльності в доказуванні [199, c. 31; 16, c. 30–32]. Разом з тим, більшість концепцій доказування взагалі ігнорують зазначену складову, обмежуючи дослідження лише процесуальними нормами. Однак логічна основа процесу доказування існує об’єктивно і складність сприйняття, опису і вивчення не є підставою для її заперечення або замовчування.

Доказування, поряд з процесуальними діями з подання, дослідження, оцінки доказів, містить у собі як невід’ємну частину логіко-розумову пізнавальну діяльність, існування якої слід визнати і вивчати.

У науці робилися спроби описати логічну складову доказування, визначити її основні правила. Так, В. В. Бабенко підкреслює, що потік думок в процесі доказування має відрізнятися строгістю і визначеністю, послідовністю і несуперечливістю, обґрунтованістю [16, c. 31–32]. Однак, незважаючи на простоту і очевидність наведених характеристик логічної діяльності, вказати на їхнє реальне застосування не можна. Вельми категоричним видається представити будь-які вимоги стосовно процесу мислення, позаяк оцінити його сторонньому суб’єкту неможливо. Максимум, доступний до оцінки – це результат логічного мислення, відображений у діях і рішеннях суду, підставах та мотивах їхнього прийняття.

Водночас деякі автори перебільшують можливості судового доказування. У науці висловлена думка, що завдання доказування – повністю, вичерпно підтвердити істинність тези. У цьому полягає відмінність доказування від інших розумових процедур, які в змозі тільки частково підтримати тезу, надати йому, якщо змога, велику (але не вичерпну) переконливість [33, c. 51]. Схожі твердження відрізняються абсолютизуванням можливостей доказування і не враховують теперішньої реальності.

Для позначення логіко-розумової діяльності С. Я. Фурса пропонує використовувати термін «доведення» на противагу терміну «доказування», яким охоплюється винятково процесуальна діяльність [199, c. 21]. Як зазначає В. Сідлеський, під доведенням можна розуміти сам розумовий процес, що полягає в підведенні підсумків на підставі певних ресурсів, званих доказовими ресурсами, про існування або неіснування визначених фактів. Під доведенням можна також розуміти діяльність, яка спрямовує до підтвердження справжності або неправдивості певних тверджень про факти, що мають істотне значення для вирішення справи. У цьому значенні такий термін вживається, коли йдеться про те, що сторона доводить свої вимоги в процесі [224].

Незважаючи на наявність певних складнощів, які виникають при перекладі запропонованих термінів, теза про самостійну цінність логічної складової процесу доказування повністю відповідає об’єктивній реальності. Увага авторів до непроцесуальних аспектів доказування, твердження про необхідність їхнього закріплення та регулювання, неможливість відокремити процесуальні норми від логічної основи доказування, відображає потреби сучасного етапу розвитку доказового права.

Доказування нерозривно пов’язане з логікою мислення. Саме логічні процеси є основою доказової діяльності. Тому деякі автори визначають доказування як сукупність логічних прийомів обґрунтування істинності якого-небудь судження за допомогою інших істинних і пов’язаних з ним суджень [33, c. 50].

Деякі науковці вказують, що судове пізнання характеризується особливими способами, прийомами, формами встановлення фактів, так чи інакше отримують регламентацію у законодавстві [33, c. 55]. З іншого боку, в літературі зазначається, що закони логіки і психології не можуть регламентуватися на законодавчому рівні [199, c. 21], з чим важко не погодитися. Процесуальні правила доказування повинні ґрунтуватися на логіці, і чим більший буде ступінь обліку та деталізації логічних основ у встановлених правилах, тим більш справедливим і ефективним буде цивільний процесуальний закон. Особливого значення набувають правила логічного діяльності при оцінці доказів, формуванні та обґрунтуванні висновків суду.

Аналіз існуючих поглядів на доказування наштовхує на висновок, що доказування в аспекті співвідношення з логікою в науці цивільного процесу розглядається або в широкому, або у вузькому сенсі. Широке розуміння включає в себе як процесуальну, так і логічну діяльність, вузьке ж – тільки процесуальну, відносячи до доказування тільки власне юридичні дії. Прихильниками широкого трактування доказування є, зокрема, К. С. Юдельсон. П. П. Гурєєв, Ю. К. Осипов, В. М. Семенов, М. К. Треушніков, В. В. Молчанов та інші, вузького розуміння дотримуються Ю. С. Гамбаров, М. А. Гурвич, О. П. Клейнман, В. Н. Щеглов, Л. А. Ванєєва та інші автори.

Під час вирішення зазначеного питання, на нашу думку, слід зважати на єдність процесів логіко-пізнавальної діяльності. Як правильно зазначають дослідники, загальність властивостей відображення і однотипність загального біологічного механізму відтворення дійсності у людини, незалежно від сфери її діяльності та специфіки, дозволяє розглядати закономірності відбиваючих процесів як основу для дослідження характеристик судового пізнання [115, c. 15; 223].

Певною мірою недостатня увага до непроцесуальних основ доказування характерна для цивільного процесуального права усіх досліджуваних у рамках роботи держав. Цивільне процесуальне законодавство України, Російської Федерації та Республіки Польща не містить прямої вказівки на відповідність логіці процедури розгляду і вирішення цивільних справ. Ні загальні норми, ні спеціальні правила доказування, формулювання висновків у судових актах, перевірки прийнятих рішень не звертаються до логіки як основи процесуальної діяльності. Хоча доказування у кінцевому підсумку відображається у судовому рішенні [67, c. 179]. Це дає підставу стверджувати, що оцінювання ефективності доказової діяльності відбувається шляхом аналізу судового рішення. Законне і обґрунтоване судове рішення є відображенням ступеня встановлення обставин у справі, що робить правомірним постановку питання про те, що вимоги, які ставляться до нього, повинні формуватися також з урахуванням доказування. Звернемося до цивільного процесуального законодавства.
Відповідно до ч. 3 ст. 213 ЦПК України, обґрунтованим є рішення, ухвалене на основі повно і всебічно з’ясованих обставин, на які сторони посилаються як на підставу своїх вимог і заперечень, підтверджених тими доказами, які були досліджені в судовому засіданні.

Схожий підхід також реалізований у законодавстві та практиці Республіки Польща. Рішення повинно ґрунтуватися на справжніх обставинах справи і на взаєминах сторін. Суддя (суд) обґрунтовує своє рішення лише тими доказами, які були вивчені у судовому засіданні.

Частина 2 ст. 195 ЦПК РФ говорить про те, що суд обґрунтовує рішення тільки на тими доказами, які були вивчені у судовому засіданні.

Як бачимо, відповідність судового рішення логіці не закріплене в законодавстві. Ми вважаємо, що варто посилити положення закону для того, щоб запобігти появі судових рішень з дефектами логіки або мислення, з недостатньою обґрунтованістю або аргументованістю висновків.

Неоднозначно у процесуальній доктрині вирішується проблема співвідношення пізнання і доказування. Так, одна група вчених, прямо вказує на тотожність понять «пізнання» і «доказування» [216, c. 33; 94, c. 366; 3, c. 45; 54, c. 172; 56, c. 147; 49, c. 191; 34, c. 156]. Інша група процесуалістів, навпаки, вважає правомірним існування двох різних понять «доказування» і «пізнання» [60, c. 99; 76, c. 41; 28, c. 11; 13, c. 40–43]. Зокрема, І. В. Решетнікова називає доказування специфічним видом пізнання, «обставленим» умовностями різних правових норм, що утворюють процесуальну форму, а пізнання є більш загальною категорією порівняно з доказуванням [149, c. 5].

Крім того, в теорії висловлена і точка зору, що ставить під сумнів здатність за допомогою категорії пізнання вийти на розуміння сутності доказування. Наприклад, Л. А. Ванєєва говорить про доказування як винятково діяльність осіб, що беруть участь у справі, заперечуючи, таким чином, спільність пізнання і доказування [28, c. 11]. С. Ф. Афанасьєв ще більш категоричний у своїх висловлюваннях, підкреслюючи, що пізнання існує для суду, а доказування лише для сторін [13, c. 40–43]. 

Низка авторів виступила за широке розуміння пізнання, включивши в нього не тільки власне доказування, але також і безпосереднє знання судом обставин справи, пізнання спірних правовідносин тощо [93, c. 343, 345–346].
Деякі науковці-процесуалісти, на противагу зазначеній позиції, наділяють доказування великим обсягом, розуміючи в якості елементів останнього і пізнання, і владні повноваження суду, і права та обов’язки учасників процесу. Як підкреслює О. В. Баулін у цього процесу є цілий ряд особливостей, обумовлених необхідністю екстраполювати загальні засади логіки та пізнавальної діяльності до практичного завдання з вирішення правового конфлікту [20, c. 18].

Таким чином, дуже полярні позиції представлені на сьогодні у процесуальній науці. Однак, вважаємо найбільш плідною наукову концепцію, в основі якої доказування є особливим різновидом пізнання, особливості якого вже були піддані аналізу в низці наукових робіт [57, c. 12]. Зупинимося детально на таких особливостях.

Перше – цільове призначення пізнання, а саме: отримання нового знання про правовідносини, які є предметом судового розгляду. Правильно вказує В. В. Бабенко на обмежений склад юридичних фактів, вивчених судом [16, c. 31]. Відповідно до норм цивільного процесуального законодавства, суд вирішує справи на підставі вивчених доказів, тобто пізнання обмежується суб’єктивними і об’єктивними рамками заявлених вимог. Воно здійснюється тільки для вирішення вимоги і тільки поки вимога існує.

Друге – конструкція розподілу тягаря доказування, її владний характер. Очевидно, що судове пізнання вельми відрізняється від буденного [170, c. 12–13]. Але для цивільного судочинства є першочерговим визначення такого суб’єктного складу, який зацікавлений у встановленні фактичних обставин у цивільній справі, оскільки без інтересу судовий розгляд стане безпредметним.

При цьому слід особливо відзначити, що доказування ж не обмежується власне пізнанням, для якого все-таки характерним є відсутність будь-якого інтересу. Чого не можна сказати про доказування, де кожна із сторін переслідує свої інтереси. У зв’язку з цим вважаємо, що пізнання і доказування співвідносяться лише в певній частині. І особливості доказування необхідно шукати саме у конструкції тягаря доказування, яка за загальним правилом розподіляє обов’язки доказування і встановлює несприятливі процесуальні наслідки його невиконання.

Окреме трактування сутності доказування пов’язане з поняттям переконання [10, c. 100; 50, c. 210]. При цьому відношення до переконання у доказуванні в цивільній процесуальній науці варіюється від визнання єдиним змістом до повного заперечення. Аналізуючи погляди вчених на судове доказування, Г. О. Лім дійшла висновку, що головна відмінність двох основних концепцій щодо судового доказування зводиться саме до того, що перша з них робить акцент на такій властивості процесу доказування як переконання, твердження доказуваних обставин. Друга ж концепція особливо виділяє пізнавальний аспект доказування [102, c. 13]. Слід погодитися з наявністю зазначених розбіжностей у підходах до розуміння судового доказування, однак навряд чи варто надавати йому значення головного. Акцент на пізнавальному або переконливому аспекті доказування не є суттєво антагоністичним моментом, оскільки не заперечує взаємного співіснування, на що і звертає увагу Г. О. Лім, конструюючи своє визначення доказування. Крім того, співвідношення пізнання і переконання далеко не єдиний критерій різноманітності наукових позицій.

Переконання – це суб’єктивне відчуття правильності того чи іншого висновку. Переконання формується під впливом різних факторів, а не тільки під дією результату пізнання. У науці вказується на те, що у доказуванні мають місце і процеси чуттєві, емоційні [103, c. 98–100]. Пізнання не враховує суб’єктивного сприйняття інформації як відповідній чи невідповідній істині. За рамками пізнання залишаються різні висновки з тих самих встановлених фактів. Не охоплюються пізнанням вміння сторони або її представників вигідно подати ту чи іншу інформацію, применшити чи перебільшити її значення, обґрунтувати той чи інший висновок. Не входить в рамки пізнання довіра суду до тої чи іншої сторони, переконаність у правдивості тієї чи іншої позиції. Незважаючи на складну природу зазначених явищ і спірний характер їхнього впливу на прийняття рішення, заперечувати об’єктивність їхнього існування не можна.

О. В. Баулін виключає з обсягу доказування діяльність у переконанні суду, вважаючи, що розуміння доказування як діяльності у переконанні суду у фактичній та правовій обґрунтованості, обраної учасником процесу позиції, має не процесуальний, а криміналістичний характер [20, c. 24–25]. 

Позиція автора видається нам надмірно категоричною. Безсумнівно, правильною є теза про необхідність розмежування предметів цивільного процесуального права та інших правових наук (криміналістики, адвокатури, судової психології). Однак вивести за рамки доказування діяльність сторін у переконанні суду у своїй правоті суперечить самій природі доказування. Переконання – одна з двох основних категорій, через які розкривається зміст терміну «доказування». Саме переконання суду у своїй правоті є метою доказової діяльності для сторін. Разом з пізнанням переконання становить ядро доказування. Тому штучне винесення діяльності сторін у переконанні суду за межі поняття доказування не є виправданим.

На нашу думку, заперечення наявності елемента переконання у доказуванні не ґрунтується на об’єктивних даних. Передусім, слід враховувати значення самого терміна «доказування», який тлумачиться не тільки як пізнання, але і як переконання [62, c. 415]. Відкидати чи обмежувати лексичне значення поняття без будь-якої переконливої аргументації не можна. Використання загальновживаних термінів у правовій лексиці має свої особливості, проте у випадку відсутності нормативного визначення того чи іншого терміна, немає підстав для категоричного висновку про розбіжність обсягів понять у загальновживаному і правовому сенсах.

Елемент переконання у доказуванні не просто присутній, але й займає перше місце при розгляді зазначеної діяльності з позиції осіб, які беруть участь у справі. Об’єктивно неможливо заперечувати його існування. Тому деякі автори виносять переконання в доказуванні за межі цивільного процесуального права, знаходячи йому місце у рамках криміналістики, адвокатури, судової психології [20, c. 31]. Такий підхід не можна визнати правильним. Єдина за своєю природою доказова діяльність виявляється розірваною на дві частини, одна з яких – пізнавальна – називається процесуальною, а друга – переконлива – поза процесуальною. Однак норми цивільного процесуального права однаковою мірою регулюють такі аспекти доказування як дослідження доказів (пізнавальна сторона) і оцінка доказів (переконлива сторона). Наведені як приклад елементи доказування настільки тісно сплетені, що їх окремий розгляд призводить до розриву єдиного логічного процесу. Не викликає сумніву, що клопотання сторони, недостатньо або неналежно мотивоване, буде залишено без задоволення, незалежно від ступеня пізнання судом обставин справи. Усі процесуальні акти поряд з описовою частиною (що вказує на встановлені факти) містять і мотивувальну частину (яка пояснює, чому суд прийняв те чи інше рішення). Нормативні правила доказування певною мірою стосуються як способів, форм і методів пізнання, так і переконання.

Уся діяльність суду та осіб, які беруть участь у справі, є процесуальною. Водночас як пізнання не має яскраво вираженого вольового компонента, то переконання завжди має спрямований вплив. Переконання, на відміну від пізнання, завжди передбачає участь як мінімум двох суб’єктів – того, що переконує і того, кого переконують. Це і відбувається у процесі розгляду справи між особами, які беруть участь у справі (ті, що переконують) і судом (той, кого переконують). Визнання переконання непроцесуальним аспектом доказування підриває правову основу процесуального використання його результатів. Якщо суд вказує на причини, мотиви, чинники, що зумовили прийняття того чи іншого рішення, вони є процесуальними, оскільки мають значення. А переконання поза зв’язком з впливом на результат – немає і бути не може, так як саме формування позиції суду є метою переконання.

Встановлення одних і тих же фактів може бути підставою для прийняття різних рішень. І. В. Решетнікова підкреслює, що будь-якому юристу відомі випадки, коли той самий доказ може тлумачитися по-різному [149, c. 72]. Численні приклади тому дає судова практика при скасуванні судових рішень. При цьому здебільшого пізнавальний аспект доказування не зазнавав змін, які стосуються висновків суду з фактів, тобто формування переконання суду. Виключення формування переконання з доказуванням призводить до розриву зв’язку між фактичними даними і прийнятими рішеннями.

І вже тим більше видається необґрунтованим віднесення переконання до сфери криміналістики, адвокатури, судової психології. Видається непереконливою пропозиція частину процесу, пов’язаного з доказуванням у цивільній справі, відірвати від цивільної процесуальної науки і розглядати в рамках блоку криміналістичних наук, побудованих на абсолютно інших засадах і принципах таких, що не мають інших точок дотику. Однією з причин подібної кальки з кримінальних процесуальних відносин є, мабуть, вдале розмежування різних аспектів доказування між кримінальним процесом і криміналістикою. Однак ми вважаємо, що в даному випадку механічне перенесення конструкцій, придатних для сфери кримінального процесу, в сферу цивільного процесу, не є виправданим.

На нашу думку, розмежування між процесуальними аспектами доказування і сторонами, що досліджуються в криміналістиці, адвокатурі, судовій психології має відбуватися не тільки з урахуванням предмета характерних дій з огляду на особливості методів тієї чи іншої діяльності. Має рацію О. В. Баулін, який не вважає процесуальними аспектами визначення найбільш вигідного для сторони моменту подання доказів, оцінку психологічного впливу на суд того чи іншого мотивування клопотання, послідовність у постановці питань свідкові тощо [20, c. 31]. Однак виключення з доказової діяльності мотивів, аргументів, висновків сторін зробить зміст доказування формальним і позбавить значної частини його суті.

Переконання як спрямовуюча сила доказування має всі підстави визнаватися і джерелом правил розподілу тягаря доказування. Формула тягаря доказування: «кожна сторона повинна довести...» схиляє нас до розуміння доказування як активної, цілеспрямованої діяльності сторін, спрямованої на формування у суду певних позицій. Якщо немає необхідності переконувати, то важко і говорити про покладання обов’язку доказувати. Розподіл тягаря пізнання – абсолютно безглузде твердження. Складно уявити взагалі активний обов’язок когось, окрім суду, спрямований на пізнання. Таким чином, переконання становить суттєвий аспект доказування.

На нашу думку, сутність судового доказування полягає у поєднанні пізнавального та переконливого аспектів діяльності. Під час доказування відбувається встановлення обставин цивільної справи. Саме встановлення і цей термін відрізняється від пізнання, насамперед, відсутністю нейтрального ставлення. Пізнання – основа встановлення фактичних обставин, яка спрямовується дією переконання. Суттєва відмінність між пізнавальним і переконливим аспектом доказування полягає у переважної орієнтації на певних суб’єктах: пізнання більше стосується діяльності суду, переконання – осіб, які беруть участь у справі.

Встановлення обставин справи відрізняється від пізнання владним характером висновку про наявність чи відсутність того чи іншого факту, його значенням для вирішення цивільної справи. Суд не просто отримує інформацію про обставини, а дає оцінку інформації як такій, що свідчить про факт її відповідності істині, здатності впливати на висновок про наявність чи відсутність права. Якщо отримання інформації більш опосередковується пізнанням, то формування висновків з інформації – переконанням.

Пізнання і переконання у доказуванні не роздільні. Неможливо розділити доказову діяльність на етапи і визнати пізнання початковим, а переконання – подальшим етапом. Як усвідомлена діяльність, доказування може бути вельми умовно розділеною на інтелектуальний момент – пізнання обставин справи і вольовий – переконання у правильності висновків.

Отже, ми вважаємо доказування діяльністю, основаною на двох характерних процесах: пізнанні і переконанні. Поділ зазначених складових неможливий, реалізуються вони одночасно, взаємно доповнюючи один одного. Водночас сутність доказування не може бути зведена тільки до двох названих видів діяльності внаслідок втручання у їхній перебіг своєрідного і зовнішнього для логіки мислення процесу – правового регулювання.

Ґрунтуючись на логіці, норми права про докази та доказування повинні враховувати й інші чинники соціального характеру: необхідність захисту окремих категорій учасників судочинства та видів суспільних відносин; реальність пізнання того чи іншого факту; особливості національного характеру і суспільного життя; цілі побудови тієї чи іншої системи правосуддя і т. ін. Побудова норм, які регулюють докази й доказування, винятково на правилах «чистої логіки» не буде відповідати реальному життю.

У літературі підкреслюється формальна своєрідність судового доказування. Так, наприклад, порівнюючи судове доказування з логіко-математичним, А. Г. Коваленко зазначає, що особливостями судових доказів є «матеріалізація» тільки у процесуальній формі, наявність сурогатних еквівалентів (презумпцій, фікцій), відсутність заздалегідь встановленої сили, орієнтація на застосування правової норми [77, c. 61–62]. 

Вплив держави на природні правила пізнання і переконання в ході регулювання доказування у цивільному процесі різноманітний. Можна лише частково погодитися з тим, що держава санкціонує ті форми пізнання, які відповідають його потребам та інтересам при регулюванні конкретних правовідносин, і закріплює їх у нормах процесуального та матеріального права [32, c. 17]. Форми пізнання є найзагальнішими і глобальними категоріями, які випускають з поля зору значну кількість засобів державного впливу на судове доказування. Регулювання також можливе шляхом встановлення винятків, спеціальних правил, які не обґрунтовані природою процесів пізнання і переконання. Джерелом відповідних вилучень є цілі правового регулювання суспільних відносин.

Зокрема, правила тягаря доказування служать одним із способів правового регулювання доказування. Упорядковуючи процес пізнавально-переконливою діяльністю, законодавець також визначає особу, відповідальну за його змістовне наповнення. Визначення суб’єкта, зобов’язаного доказувати ті чи інші обставини сприяє конкретизації прав і обов’язків учасників процесу, ліквідовує правову невизначеність. Зміна загальних правил розподілу тягаря доказування має місце у випадках, обумовлених спеціальними мотивами законодавця. При цьому своє значення отримують необхідність підвищеного та пріоритетного захисту будь-яких суспільних відносин, усунення очевидної несправедливості, яка трапляється внаслідок скрутності або неможливості доказування будь-якого факту. Отже, розподіл тягаря доказування – специфічна особливість процесуального доказування, нехарактерна для сутності пізнавально-переконливої діяльності, що відображає необхідність соціального врегулювання здійснення правосуддя з позицій не тільки логіки, а й справедливості.

Важливим є також фактор практичної спрямованості цивільного процесуального доказування. Зазначена діяльність має своє конкретне призначення – вирішення правового спору. Організація досягнення мети обумовлює вплив на природні правила пізнання і переконання. Доказова діяльність є тільки в тому обсязі, який необхідний для вирішення справи. Отже, пізнання і переконання обмежуються в глибині своїх проявів штучно, для оптимальної реалізації мети судочинства у цивільних справах. Окрім того, виключно прагматичними мотивами постає питання необхідності встановлення в процесуальних нормах правил поведінки суду у разі недостатності результатів пізнання і переконання. Суд не може залишити правовий спір невирішеним внаслідок недостатності пізнання обставин справи або наявності сумнівів у правоті сторін. Доказування, на відміну від пізнання і переконання, повинно завжди закінчуватися результатом у вигляді висновку про вирішення спору. Обов’язковість досягнення результату спричинює втілення у правових нормах різних презумпцій, правил доказування, які мають на меті визначити результат справи у випадку неможливості встановити ті чи інші обставини, усунути сумніви.

Тому правила логіки обмежуються, змінюються, доповнюються чужими їм елементами, продиктованими умовами функціонування судово-правової системи. Таким чином, доказова діяльність частково відходить від логічних стандартів і відбувається за доповненими, зміненими і обмеженими правилами з урахуванням потреб конкретних соціальних умов функціонування суспільства і цілей судочинства.

Штучне обмеження, зміна природних процесів пізнання і переконання свідчить про те, що доказування у цивільному процесі не може бути визнано видом будь-якого з названих видів діяльності, а являє собою особливу форму діяльності, яка лише частково базується на названих категоріях. Так як ні пізнання, ні переконання як такі не можна обмежити і скоригувати зовнішніми довільними правилами. Також слід визнати, що правова форма доказування впливає тільки на її правовий результат, а процеси пізнання і переконання, які мають місце в ході доказування у цивільній справі, можуть призвести до абсолютно різних результатів. Відсутність у цих результатах правового значення зовсім не свідчить про те, що їх немає. Доказування, таким чином, являє собою лише частину діяльності у пізнанні обставин справи і переконанні у правоті тієї чи іншої сторони, врегульованої правом.

Таким чином, процеси пізнання і переконання у сукупності відображають сутність доказування у цивільній справі. Ґрунтуються зазначені процеси на правилах логіки. При цьому доказування не може бути визнано видом пізнання або переконання, воно є особливою діяльністю, яка, крім того, регламентується зовнішніми правилами процесуальної форми.

Зі сказаного виходить, що сутність доказування у цивільному процесі слід визначити як діяльність, основану на логіко-розумових процесах пізнання і переконання, здійснювану у встановленій процесуальній формі з метою вирішення цивільної справи [7, c. 8].
1.2 Поняття доказування в цивільному судочинстві

У науковій літературі тривалий час обґрунтовуються пропозиції закріпити у законодавстві визначення поняття «доказування». Перспективи нормативного визначення для українського законодавства зазначає, зокрема, С. Я. Фурса, вказуючи на необхідність конкретизації та створення чіткого механізму застосування процесуальних норм [199, c. 22].

Водночас цивільне процесуальне законодавство Республіки Польща, України та Російської Федерації не містить відповідної дефініції. Також і деякі вчені вказують на відсутність необхідності у нормативному закріпленні поняття «доказування». Однак така позиція, на нашу думку, не є теоретично і практично обґрунтованою.

Беручи до уваги головний аргумент противників нормативного закріплення відповідної дефініції, можна зробити висновок про те, що основним негативом стане відсутність практичної доцільності, перевантаженість нормативного матеріалу непотрібними визначеннями теоретичного характеру [77, c. 80]. Справді, саме поняття «доказування» являє собою значною мірою теоретичний інтерес. Водночас на підставі терміну «доказування» будується значна кількість категорій, які мають не тільки теоретичну, а й практичну спрямованість. До таких можна віднести «предмет доказування», «тягар доказування», «межі доказування» та інші. Похідні від поняття «доказування» терміни також мають суттєве значення. Так, зокрема, цивільне процесуальне законодавство Республіки Польща, України та Російської Федерації не розкриває значення терміна «доказати». Однак саме на підставі того, «доказала» або не «доказала» сторона свої вимоги і заперечення, суд вирішує цивільну справу. Практичне значення категорії «доказати» не можна переоцінити. І це тільки один з можливих прикладів.

Зміст зазначених та багатьох інших понять має формуватися на підставі єдиного розуміння доказування, що є неможливим при виключно теоретичному підході до визначення його змісту. Необхідність уніфікації понятійно-категоріального апарату має скоріше не теоретичну, а практичну задачу. Нормативне регулювання доказової діяльності має бути єдиним, що вказує на необхідність обрати певні поняття як відправні точки і чітко визначити їхній зміст. Можливо практична цінність нормативної дефініції категорії «доказування» і не настільки велика, однак її роль для формування цілісного регулювання доказової діяльності значна. Тому ми вважаємо за необхідне доповнити ЦПК України нормою, яка б містила визначення поняття «доказування».

Думки щодо визначення поняття доказування у науці цивільного процесуального права досить різноманітні.

О. В. Баулін дійшов висновку, що під доказуванням у цивільному судочинстві слід розуміти діяльність осіб, які беруть участь у справі, і суду, здійснювану в запропонованій цивільним процесуальним законодавством формі щодо встановлення юридично значимих фактів [20, c. 61].

С. С. Бичкова стверджує, що доказування – це процесуальна діяльність суду та інших суб’єктів цивільних процесуальних правовідносин, спрямована на встановлення істини в конкретній цивільній справі і вирішення спору між сторонами [202, c. 218].

Д. В. Крижанівський вважає, що під судовим доказуванням у арбітражному процесі необхідно розуміти логіко-практичну діяльність осіб, які беруть участь у справі, а також арбітражного суду з доказування фактів, значимих для винесення законного і обґрунтованого рішення [89, c. 9].

На думку Г. О. Лім, доказування у арбітражному процесі – це діяльність осіб, які беруть участь у справі, а також арбітражного суду у встановленій законом процесуальній формі, спрямованій на отримання знання щодо обставин, які мають значення для правильного вирішення справи, що здійснюється шляхом підтвердження цих обставин особами, які беруть участь у справі, за безпосереднього сприяння арбітражного суду [102, c. 15].

Д. Д. Луспеник вважає доказуванням особливу процесуальну діяльність зі встановлення фактичних обставин справи, яку здійснюють особи, які беруть участь у справі, і суд [142, c. 657]. 

Л. М. Ніколенко визначає доказування як особливу форму пізнавальної діяльності осіб, які беруть участь у справі, і суду, яка забезпечує встановлення, перевірку та посвідчення фактів спірного правовідношення, прийняття законного і обґрунтованого судового рішення, врегульованого нормами процесуального та матеріального права [126, c. 5].

М. К. Треушніков підкреслює, що судове доказування є логіко-практичною діяльністю осіб, які беруть участь у справі, а також певною мірою і суду, спрямованою на досягнення правильного знання про фактичні обставини виникнення, зміни та припинення правовідносин, здійснюваною у процесуальній формі шляхом твердження осіб, що беруть участь у справі, про факти, які мають правове значення, вказівки на докази, подання їх суду, надання судом сприяння особам, які беруть участь у справі, у збиранні доказів, вивченні доказів і оцінки [185, c. 36].

М. Й. Штефан вказує, що доказування – це пізнавальна і розумова діяльність суб’єктів доказування, яка здійснюється у врегульованому цивільному процесуальному порядку і спрямована на з’ясування дійсних обставин справи, прав і обов’язків сторін, встановлення певних обставин шляхом підтвердження юридичних фактів, вказівки на докази, а також подання, збирання, витребування, дослідження і оцінки доказів [210, c. 268]. 

Як зазначають польські вчені, серед процесуальної діяльності важливе значення має діяльність, яка спрямована на пізнання реальних обставин у цивільній справі, зокрема, встановлення існування фактів, що мають істотне значення для вирішення справи. Ця діяльність складається з розгляду і дослідження доказів, що являє істотну частину пізнавальної поведінки. У загальному значенню слова доказом називається однаково як доказовий ресурс, так і діяльність, щодо виявлення справжності якогось твердження. Проте у вузькому значенні слова під доказом слід розуміти доказовий ресурс, який уможливлює доведення, отже дозволяє впевнитись в існуванню або не існуванню позначених фактів, а тим самим в справжності тверджень про ці факти [224]. 

Існуючі визначення можна певним чином умовно впорядкувати. У науці має місце аналіз загальних підходів до визначення поняття доказування. Зокрема, Т. В. Степанова, аналізуючи погляди дослідників на визначення доказування, дійшла висновку про їхній поділ на дві основні концепції [167, c. 14–15]. Представники першої концепції поділяють думку про те, що доказування є способом пізнання фактичних обставин справи [3, c. 336; 186, c. 105; 216, c. 33]. Другий напрямок наукової думки визнає доказування діяльністю, спрямованою на переконання суду в істинності фактів, які ним розглядаються [75, c. 47; 97, c. 65]. Звертає на себе увагу те, що класифікація наукових поглядів вироблена виключно по відношенню до процесу пізнання, не беручи до уваги логіко-розумових основ доказування, психологічних його аспектів і цілей доказової діяльності. Однак навряд чи існуюче різноманіття думок може бути класифіковане настільки прямолінійно.

На нашу думку, при формуванні визначення поняття доказування у цивільному процесі слід взяти до уваги єдність процесу доказування. Зокрема, спільність пізнання і доказування зазначали у своїх роботах О. П. Клейнман, С. В. Курильов, Л. А. Ванєєва, М. К. Треушніков, І. В. Решетнікова, А. Г. Коваленко і інші процесуалісти [75, c. 45; 98, c. 9; 186, c. 4–6; 149, c. 60–71, 111; 77, c. 65–66; 194, c. 34–35].

Однак концепція єдності поняття доказування сприймається у науці неоднозначно. Слід зазначити, що в літературі також обґрунтовується позиція заперечення розуміння доказування як єдиного комплексного явища. Зокрема, деякі автори пропонують ставитися до доказування як до багатозначного поняття, враховуючи, що кожне його значення характеризується власним унікальним змістом [20, c. 16]. Однак, на нашу думку, такі твердження дещо категоричні і вступають у протиріччя з положеннями щодо необхідності уніфікації теоретичних підходів і нормативного врегулювання понятійно-категоріальних основ доказової діяльності.

Вельми переконливо аргументує неможливість роздроблення та обмеження доказової діяльності О. В. Баулін, відзначаючи серед негативних наслідків неминучу необхідність формування комплексу додаткових понять з різним вмістом для позначення ролі суду в доказуванні і для позначення сукупної діяльності усіх учасників процесу зі встановлення шуканих фактів, формулювання додаткових термінів з різним змістом, для позначення однорідної діяльності суду та осіб, які беруть участь у справі [20, c. 24].

Запропоновані у науці визначення також суттєво відрізняються залежно від вказаної мети доказування. Низка авторів наполягає на спрямованості доказування на встановлення істини у справі в тій чи іншій формі. Деякі вчені формулюють інші цілі доказування. Інші дослідники взагалі замовчують у визначенні про таку ознаку, як цільова спрямованість. Третя група вчених зазначають, що доказування нерозривно пов’язане з предметом і не може мати самостійної мети [199, c. 12].

Не можна визнати правильним повне ігнорування цілей доказування при формулюванні визначення останнього. Доказування має свої цілі, які суттєво визначають змістовне наповнення даної діяльності. Цілі доказування виконують роль об’єктивного фактора, багато в чому формують суб’єктний склад, способи, засоби, предмет і межі доказування. Функціональне призначення доказування у цивільному процесі визначається, насамперед, цілями відповідної діяльності, що, у свою чергу, вказує на місце доказування у системі процесуальних відносин.

Цілі доказування дозволяють провести розмежування між процесуальною та поза процесуальною діяльністю учасників процесу. Також на підставі цілей доказування відокремлюються результати доказування, які мають процесуальне значення для вирішення спору в суді і винесення рішення у справі. Узагальнюючи викладене вище, можна дійти висновку, що мета доказування є суттєвою ознакою, оскільки дозволяє відокремити власне доказування від суміжних явищ. Тому визначення поняття доказування буде неповним без вказівки на цілі.

Цілі доказування не можуть бути визначені довільно, оскільки доказування має місце у системі цивільних процесуальних відносин. Правильним є зауваження І. В. Решетнікової про те, що цілі доказування визначаються цілями і завданнями цивільного процесу, так як в його межах і за його правилами будується доказування [149, c. 26].

Слід зазначити, що цивільні процесуальні кодекси РФ, України, Республіки Польща містять статті, присвячені завданням цивільного судочинства. Польські дослідники зазначають, що метою цивільного судочинства є здійснення (реалізація) норм матеріального права в сфері цивільно-правових відносин і встановлення цих відносин з точки зору правового статусу та правової визначеності. Вченими виділяється охоронна функція – цивільне судочинство охороняє приватні інтереси, а в певних категоріях справ, також публічні інтереси. Служить охороні індивідуальних прав; функція впорядкування – цивільне судочинство розглядається як комплексна діяльність окремих суб’єктів цієї процедури; інструментальна функція – її реалізація проявляється в тому, що цивільне судочинство є способом реалізації норм матеріального права, але вони також є засобом для досягнення більш широких соціальних і економічних цілей; праксеологічна (практично-діяльну) функція – цивільне судочинство – це наука про ефективну дію.

Завданнями цивільного судочинства за ЦПК РФ є: правильний і своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту порушених або оспорюваних прав, свобод і законних інтересів громадян, організацій, прав та інтересів Російської Федерації, суб’єктів Російської Федерації, муніципальних утворень, інших осіб, які є суб’єктами цивільних, трудових або інших правовідносин (ст. 2 ЦПК РФ). За українським цивільним процесуальним законодавством, завданнями цивільного судочинства є справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави (ст. 1 ЦПК України).

Аналізуючи зазначені норми процесуальних кодексів, слід зазначити, що цілі і завдання цивільного судочинства є категоріями глобальними і, власне, не специфічними для цивільного процесуального права. Такі ж цілі стоять і перед іншими процесуальними галузями права: кримінальним, адміністративним, господарським. Мета захисту прав, свобод та інтересів має місце в різних ситуаціях, з різним суб’єктним складом, від різноманітних посягань. Тому своєрідність галузевого регулювання захисту прав, свобод та інтересів відображається на рівні завдань того чи іншого виду судочинства. Незважаючи на єдність цілей, завдання кожного виду процесів істотно відрізняються, обумовлюючи характеристику судової діяльності у регульованій сфері. Виходячи зі сказаного, вважаємо, що завдання цивільного судочинства є формуючим і системостворюючим фактором, що визначає специфіку норм та інститутів цивільного процесуального права, у тому числі і в сфері доказування.

Повертаючись до викладеного вище, можна дійти висновку про те, що завданнями цивільного судочинства є розгляд і вирішення цивільних справ, які відповідають певним ознакам. В українському законодавстві використані ознаки справедливості, неупередженості та своєчасності; у російському – правильності і своєчасності. Слід зазначити, що у частині своєчасності законодавці приходять до єдиної думки, проте відносно інших критеріїв спостерігаються відмінності.

Прагнення впорядкувати і врегулювати процес за допомогою чітко визначених критеріїв, уникаючи оціночних понять і категорій, є загальною тенденцією для цивільного процесуального законодавства досліджуваних держав. Підвищення рівня законодавчої техніки, деталізація правил здійснення правосуддя, стандартизація судової практики характерні для сучасного цивільного судочинства. Водночас цілком відмовитися від понять оціночного змісту не видається можливим, так як цивільні спори є результатом існування і є однією з форм його проявів з усією непередбачуваністю і різноманітністю. Тому при оцінці судової діяльності та її результатів неминуче використання характеристик, які відображають її оцінку з позицій людських цінностей.

У науці розглянутих країн більшість авторів вважає метою доказування встановлення об’єктивної істини. Привертає увагу той факт, що така єдність має місце як протягом радянського періоду розвитку процесуальної науки, так і на сучасному етапі розвитку наукової думки. Протягом досить тривалого часу концепція істини як мети доказування домінує у цивільному процесі, незважаючи на істотні зміни в нормативному регулюванні цивільного процесу України, Російської Федерації та Республіки Польща. Сучасні дослідження активно підтримують і розвивають необхідність досягнення істини у цивільному процесі [87, c. 43–45].

Не вдаючись до ґрунтовної дискусії з приводу істини у цивільному судочинстві, відзначимо лише, що сучасне законодавство досліджуваних держав не містить у собі достатніх підстав для обґрунтування мети досягнення істини при розгляді цивільного спору. Уже досить давно з процесуальних кодексів були виключені норми, які встановлюють обов’язок суду перевірити і встановити обставини справи в повному обсязі, незалежно від позиції сторін [215, c. 596, 607; 219, c. 430–431, 433; 206, c. 432–446]. Відмова від цього правила не була випадковою чи ситуативною. Навпаки, перехід ініціативи від суду до сторін знаменує якісний етап розвитку правосуддя у цивільних спорах, ослаблення втручання держави у особисті відносини, реалізацію світових стандартів правосуддя. Якісна зміна цілей і завдань правосуддя не могла не відобразитися на системі цивільного процесу. Ми не можемо погодитися з М. К. Треушніковим у тому, що закріплення нових завдань цивільного процесу призводить винятково до зміни концепції ЦПК РФ з точки зору дії принципу змагальності як механізму досягнення істини, але не до відмови від цієї мети правосуддя [185, c. 8]. Отже, досягнення істини не може вважатися якою-небудь метою доказування у цивільному процесі.

Російське цивільне процесуальне законодавство містить вимогу правильного розгляду і вирішення справи (ст. 2 ЦПК РФ). А також, законодавство не тільки РФ, але й України, і Республіки Польща використовують характеристику правильності для встановлення критеріїв законної сили судових актів. Для характеристики вимог до судових рішень законодавець використовує ознаки законності та обґрунтованості. Однак зазначених ознак є недостатньо для формулювання підстав для скасування судових рішень. Усі три процесуальні кодекси вдаються до використання, поруч із зазначеними ознаками, категорії правильності рішення у нормах, які стосуються перегляду судових актів. При цьому поняття «правильності» рішення відіграє роль матеріального критерію суттєвості порушення законності та обґрунтованості, на якому ґрунтується рішення про скасування оскарженого акта або залишення його в силі.

Відповідно і під час визначення цілей доказування деякі автори використовують вказану властивість. Зокрема, Л. Ф. Лісницька розглядає мету доказування як правильне встановлення фактичних обставин справи, яка розглядається [155, c. 75]. 

Однак у науковій літературі зазначається некоректність характеристики «правильності». Зокрема, окремі автори відзначають, що досліджуваний термін занадто розмитий і не зовсім прозорий для того, щоб бути чітким критерієм для оцінки рішення; має узагальнюючий характер з погляду позитивного права, але йому бракує точності та однозначності [72, c. 435]. Стосовно доказування І. В. Решетнікова висловлює критику використання властивості «правильності», засновану на тому, що поняття «правильне» кожен суб’єкт розуміє по-своєму: суд зі своєю незалежною, об’єктивною позицією, сторони – відповідно до свого бачення суті спору та доказів [149, c. 93]. Погоджуючись із висловленими зауваженнями, відзначимо, що ознака правильності несе суб’єктивне сприйняття, позбавлене конкретного процесуального змісту, не має певних правил встановлення і через те не достатньо чітко відображає як загальні завдання цивільного судочинства, так і цілі доказування.
Теоретики цивільного процесу відводять важливу роль справедливості у процесі. А. Г. Коваленко, аналізуючи дію критерію справедливості від римського права до сучасності, зазначає традиційну історичну роль справедливості як одного з основних принципів процесу [77, c. 19–24]. 

Сьогодні безперечний вплив категорії «справедливість» на конструкцію цивільного судочинства, і не тільки у рамках тенденцій його розвитку. Можна навіть говорити, що саме справедливість виступає в якості основного європейського стандарту правосуддя. Так, ст. 6 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (далі – Конвенція) зазначає, що кожен має право на справедливий і публічний розгляд справи у розумний строк незалежним і безстороннім судом, створеним на підставі закону [85]. 

Зміст даної норми, мабуть, став підставою для доктринального обґрунтування необхідності законодавчого закріплення нового принципу цивільного судочинства – справедливості судового розгляду [25, c. 18–22]. Низка вчених ставить навіть питання ширше, говорячи про існування двох зрізів її дослідження: у контексті доступності правосуддя або права на справедливу судову процедуру [142, c. 156–157]. Залишаючи дискусії щодо даного поняття поза рамками цього дисертаційного дослідження, тільки зауважимо, що за своєю природою воно носить оціночний характер, тобто його зміст безпосередньо пов’язаний з обставинами по справі. Це неодноразово було підтверджено практикою Європейського суду з прав людини. Виходячи з її змісту можна сформулювати позицію європейських суддів в аспекті розуміння справедливості судового розгляду [63, c. 276]. 

Водночас слід особливо підкреслити наднаціональний статус Європейського суду і, відповідно, характер прийнятих судових рішень, які концептуально виходять з посилання про недопущення втручання у національне законодавство країн-учасниць Конвенції. Це знаходить своє відображення, у тому числі, і у питаннях доказування, або точніше кажучи, оцінки доказів, модель якої є суто прерогативою національного законодавця [35]. При цьому побічно європейські судді все-таки торкаються проблеми доказування, а саме: в аспекті несправедливості судових процедур, розуміючи, що складно оцінювати судовий розгляд в цілому без центрального етапу судочинства – встановлення фактичних обставин у справі. Це пояснює, мабуть, та обставина, що у рішеннях Європейського суду мізерно мало дано оцінок процедур доказування. Однак окремі позиції все-таки були висловлені, у тому числі, стосовно до категорії «тягар доказування».

Викликають інтерес спроби співвідношення тягаря доказування і стандарту доказування. У своїй оцінці Європейський Суд тривалий час використовував такий критерій доказаності як відсутність розумного сумніву. Як зазначалося в одному з рішень, така доказаність може бути за наявності як достатньо вагомих, явних і узгоджуваних між собою доказів, так і не спростованих припущень щодо наявності певних фактів [73]. 

З плином часу зазначений стандарт доказування було уточнено. У справі Начова проти Болгарії Європейський суд встановив відповідальність держави за дії, пов’язані з дискримінацією, і при цьому вказав, що через специфіки встановлених обставин він має право перекласти тягар доказування на Уряд [121]. Як бачимо, зміни насамперед торкнулися сторони, яка зобов’язана доводити факти і яка буде зазнавати несприятливих наслідків, які можуть виникнути в результаті невиконання свого тягаря доказування. Виходячи з цього, можна зробити важливий висновок, що тягар доказування визначає оцінку того, чи був судовий розгляд справедливим.

Важливе в контексті нашого дослідження й інше рішення Європейського суду, в якому він дав оцінку деяким судовим процедурам доказування. Зокрема, були відзначені труднощі оцінки усних свідчень свідків, отриманих за участі перекладачів. Крім того, Суд вказав на те, що соціокультурний контекст, в якому жили деякі заявники і свідки, робив неминучими деякі неточності в датах і окремих деталях, що, втім, саме по собі не може позначитися на достовірності показань [64]. Це рішення призводить до ще одного важливого висновку щодо справедливості судового доказування: необхідно враховувати особливості мови і культури, умови життя тощо.

Заслуговує на увагу й точка зору Європейського суду з питання значущості доказів для прийняття рішення у справі. Очевидно, що відмова внутрішнього суду у вивченні доказів, які мають вирішальне значення для вирішення справи, ставить заявника в істотно менш вигідне становище, ніж протилежну сторону, що порушує рівність сторін. В іншій справі, Суд надав значення вирішального чинника обставинам, які входять до предмету доказування, достатності доказів і питання необхідних доказів [107].
Усе вищевикладене тільки підкреслює значущість конструкції тягаря доказування і те, наскільки суд зобов’язаний враховувати всі докази, які надаються йому сторонами.

Також Європейський суд з прав людини вважає, що констатація права на справедливий судовий розгляд залежить від того, чи була у сторони можливість правильно і переконливо подати свою справу. У справі Ейрі проти Ірландії суд зазначив, що: «Суду видається очевидним, що заявник опинилася б у невигідному становищі, якби її чоловіка представляв адвокат, а її – ні». Крім того, на думку суду, було б нереалістично вважати, що заявник могла б ефективно вести свою справу, навіть з урахуванням допомоги, яку суддя надає сторонам, які діють особисто [214]. Отже, рівність сторін порушує неможливість однієї зі сторін користуватися кваліфікованою юридичною допомогою у справі, пов’язаній зі складнощами в доказуванні. 

Однак в іншій справі Європейський суд з прав людини прийняв протилежне рішення. Заявник посилався на порушення справедливості судового розгляду внаслідок відсутності юридичної допомоги у справі. Оплату адвоката заявник не міг собі дозволити у зв’язку з матеріальним становищем, а в наданні безкоштовної допомоги йому державою було відмовлено. Судовий розгляд було пов’язано з необхідністю виконання тягаря доказування, він забрав у заявника багато фізичних сил.

Суд зазначив, що той факт, що заявник зіткнувся з тягарем доказування правдивості зроблених ним тверджень, не встановлює автоматичного надання безкоштовної юридичної допомоги. Правда, накладення тягаря доказування вимагало від заявника виклику свідків та експертів у суд для дачі свідчень, які спростовують докази, надані позивачем. Проте, суд зазначає, що заявник був добре освіченим і досвідченим журналістом, і був здатний сам сформулювати переконливі аргументи на свій захист. У цьому відношенні його положення не можна порівнювати зі становищем заявниці у справі Ейрі [106].

У розумінні запропонованого тлумачення поняття «правильно і переконливо представити справу» постає як збирання, розпорядження, дослідження доказів і включає не тільки правові, а й тактичні, а також емоційні аспекти. Безсумнівно, зазначені дії являють собою складові виконання тягаря доказування. Наявність протилежних рішень Європейського Суду з даного питання вказує на першочергову роль оцінки конкретних обставин справи і характеристики сторін для вирішення питання про потенційну можливість виконати тягар доказування.

Отже, на нашу думку, саме справедливість і своєчасність є тими ознаками, які визначають якість судового розгляду і вирішення цивільних справ судом. Весь цивільний процес і окремі його норми та інститути призначені для ефективного виконання завдань цивільного судочинства. Тому й доказування як засіб встановлення фактичних обставин справи направлено на досягнення обумовленого результату, тобто виконання завдань цивільного судочинства. Тому метою доказування, на нашу думку, є справедливий і своєчасний розгляд та вирішення цивільної справи.

Не зважаючи на наявність критерію справедливості судового розгляду в задачах цивільного судочинства за законодавством України, в окремих статтях ЦПК немає згадки про таку властивість. Ні норми, що встановлюють вимоги до судового рішення, ні правила перегляду судових актів не говорять про справедливість судових рішень. Це дозволяє констатувати непослідовність реалізації завдань цивільного судочинства. На нашу думку, справедливість судового розгляду і судових рішень повинна знаходити адекватне відображення в нормах ЦПК як складова завдань цивільного судочинства, критерій оцінки судової діяльності. Таким чином, визначення доказування має бути доповнено вказівкою на мету доказування, якою є справедливий і своєчасний розгляд та вирішення цивільної справи.

Більшість правознавців вказують як суттєву ознаку доказування здійснення у процесуальній формі судом і особами, які беруть участь у справі. Однак, незважаючи на відповідність зазначеної ознаки, вона є недостатньо конкретизованою. Так, практично вся процесуальна діяльність здійснюється судом і особами, які беруть участь у справі. І вже тим більше, всі дії суду та осіб, які беруть участь у справі, мають місце тільки у встановленій процесуальній формі.

Тому така ознака доказування як здійснення судом і особами, які беруть участь у справі, у процесуальній формі вимагає конкретизації. На нашу думку, уточнення розуміння розглянутої ознаки можливе шляхом вказівки на здійснення доказування згідно з правилами розподілу тягаря доказування. Відповідне доповнення відображає суттєву рису доказування, оскільки містить інформацію щодо суб’єктів доказової діяльності, їхньої взаємодії, вказує на наявність розподілу прав і обов’язків між учасниками судочинства. Також має місце відображення взаємозв’язку між діяльністю суб’єктів процесу і встановленням фактичних обставин справи. Розподіл тягаря доказування характеризує процесуальний характер дій суду та осіб, які беруть участь у справі.

Тягар доказування визначає активність суб’єктів процесу, є критерієм інтенсивності їх діяльності, виконує роль правила вирішення спору, усуває невизначеність у процесуальних відносинах. Названі властивості вказують на те, що характеристика доказування тільки шляхом вказівки на його сутність – логічні процеси пізнання і переконання, і процесуальну форму здійснення є недостатньою, так як упускає причину, першооснову, основний фактор розвитку процесу розгляду справи. Тому визначення доказування має бути доповнено ознакою здійснення відповідно до тягаря доказування.

Виходячи зі сказаного, враховуючи сформульовані в роботі вище положення щодо суті доказування, ми підтримуємо позицію, що доказування – це заснована на логіко-розумових процесах пізнання і переконання діяльність суду та осіб, які беруть участь у справі, з метою справедливого і своєчасного розгляду та вирішення цивільної справи, здійснювана у встановленій законом процесуальній формі відповідно до тягаря доказування [7, c. 8].

Висновки до Розділу 1

1. Тягар доказування – невід’ємний елемент відносин щодо доказування в цивільному процесі, який пов’язує воєдино його складові і є чинником, який визначає динаміку розгляду спору судом. Відповідно тягар доказування володіє всіма істотними властивостями інституту доказування в цивільному процесі, відображаючи їх у відповідності зі своїм функціональним призначенням.

2. Основою доказування є логічно-розумова діяльність, що має адекватно враховуватися у законодавчому регулюванні та судовій практиці розгляду і вирішення цивільних справ. Дотримання логіки доказування, і, як наслідок, логіки прийнятих судом актів являє собою найважливішу вимогу до судового правозастосування і має повсюдно реалізуватися в керівних роз’ясненнях і правових позиціях вищестоящих судів. Підвищення вимог до логічності судових актів – одна з актуальних задач, рішення якої здатне істотно підвищити якість правосуддя. Порушення логіки доказування (такі як відсутність у судових рішеннях логічної основи, порушення порядку мислення і обґрунтування положень, недостатня аргументованість висновків, безвмотивованість висновків) повинні розглядатися в якості необґрунтованості судових актів.

3. Доказування поєднує в собі процеси пізнання і переконання, опосередковані цивільною процесуальною формою. Співвідношення процесів доказування і пізнання свідчить про їх взаємопроникнення. Для доказування в цивільному процесі характерна наявність ряду особливостей, що відрізняють його від процесу пізнання і надають доказової діяльності специфіки особливого характеру. Однією з таких особливостей є дія тягаря доказування як правила, що розподіляє обов’язки по доказуванню і невигідні наслідки його невиконання.

4. Переконання характеризує доказування як цілеспрямований процес, заснований на волевиявленні його учасників. Тому реалізація переконання у доказуванні в якості направляючої сили має всі підстави визнаватися джерелом тягаря доказування.

5. Природні процеси пізнання і переконання обмежуються в рамках доказування законодавцем шляхом встановлення його процесуальної форми під дією наступних факторів: соціальних (необхідність захисту окремих категорій учасників судочинства і видів суспільних відносин; реальність пізнання того чи іншого факту; особливості національного характеру і суспільного життя; цілі побудови тієї чи іншої системи правосуддя тощо); спрямованості на вирішення правового спору приватного характеру; усунення правової невизначеності у разі недостатності результатів пізнання і переконання. Доказова діяльність частково відходить від логічних стандартів і відбувається за доповненими, зміненими і обмеженими правилами цивільної процесуальної форми.

6. Доказування – це діяльність, що заснована на логіко-розумових процесах пізнання й переконання, здійснювана у встановленій процесуальній формі з метою вирішення цивільної справи.

7. Сутність доказування створює основу для його теоретичного визначення, яке, в свою чергу, є базовим для значної кількості категорій, до яких серед інших можна віднести «предмет доказування», «тягар доказування», «межі доказування» та інші. Важливе значення мають і похідні поняття, зокрема, термін «доказати», зміст якого не розкривається законодавством України, однак має першочергове значення для вирішення спору судом.

8. Чинником конкретизації визначення доказування є завдання цивільного судочинства, які визначають специфіку норм й інститутів цивільного процесуального права, у тому числі і в сфері доказування. Такими завданнями для цивільного процесу в цілому і для інституту доказування зокрема є розгляд і вирішення цивільних справ у відповідності з вимогами своєчасності та справедливості.

9. Тягар доказування є однією зі складових справедливості та своєчасності розгляду і вирішення цивільних справ. Внаслідок порівняльного аналізу встановлено, що розподіл тягаря доказування з урахуванням потенційної можливості виконання, тобто ефективної дії у сфері збирання, дослідження, оцінки доказів є одним з істотних факторів, які визначають справедливість розгляду справи в цілому. При виконанні тягаря доказування справедливість знаходить своє відображення у врахуванні судом зв’язку між характером фактів і можливістю їх доказати, що суттєво впливає на саму можливість судового захисту. У сфері оцінки виконання доказового тягаря вимозі справедливості відповідає чіткий виклад у судових актах сутності доказів, висновків і мотивів суду, заснованих на правилах логіки міркувань.

10. Тягар доказування визначає активність суб’єктів процесу, є критерієм інтенсивності їх діяльності, виконує роль правила вирішення спору, усуває невизначеність у процесуальних відносинах. Названі властивості вказують на те, що характеристика доказування тільки шляхом вказівки на його суть – логічні процеси пізнання і переконання, і процесуальну форму здійснення є недостатньою, так як втрачає причину, першооснову, основний фактор розвитку процесу розгляду справи. Тому визначення доказування повинно бути доповнене ознакою здійснення у відповідності з тягарем доказування.

РОЗДІЛ 2
СТРУКТУРА ТЯГАРЯ ДОКАЗУВАННЯ В

ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ

2.1 Поняття тягаря доказування в цивільному судочинстві

Поняття «тягар доказування», яке використовується в науці, є неоднозначним. Терміном «тягар доказування» в процесуальній науці також часто позначається широкий спектр відносин, пов’язаних з розподілом, виконанням і оцінкою виконання суб’єктами доказування дій щодо підтвердження доказами підстав своїх вимог і заперечень, застосуванням правових наслідків їхніх дій. У такому аспекті тягар доказування слід розглядати як об’єктивну сукупність відносин у сфері доказування, врегульованих нормами цивільного процесуального права, що охоплює розподіл, виконання, оцінку виконання доказового тягаря; загальні та спеціальні правила тягаря доказування; алгоритм дій суду при невиконанні особами, що беруть участь у справі тягаря доказування і т. ін. В об’єктивному розумінні тягар доказування – складова частина процесуальних правових відносин щодо доказування.

У процесуальній літературі тягар доказування іноді кваліфікується як інститут [142, c. 657]. Так, Г. О. Лім визначає інститут розподілу обов’язку (тягаря) доказування як врегульовану нормами процесуального та матеріального права сукупність правил, якими керується суд, покладаючи на осіб, що беруть участь у справі, обов’язок доказування обставин, що мають правове значення [102, c. 7]. Однак інші автори не наділяють тягар доказування властивостями правового інституту. Зокрема, О. В. Баулін характеризує тягар доказування як комплексне процесуальне явище [20, c. 8].

Для визнання тягаря доказування процесуальним інститутом слід виявити відповідність зазначених норм ознакам правового інституту. У теорії права поняття «інститут права» не може вважатися однозначним, особливо щодо процесуальних галузей права. Ю. К. Осипов вважає, що інститути цивільного процесуального права можуть бути визначені як відокремлені групи норм останнього, що регулюють процесуальні відносини окремих стадій цивільного процесу (спеціальні інститути), або деякі загальні сторони, які властиві системі процесуальних відносин в цілому [132, c. 54–60]. В. М. Шерстюк визначає інститут цивільного процесуального права як законодавчо відокремлену сукупність (цілісність) закономірно пов’язаних однорідних і однопорядкових за сферою дії норм цієї галузі права, що забезпечують закінчене регулювання елементів (сторін) цивільних процесуальних відносин, спрямованих на здійснення правосуддя у цивільних справах [208, c. 63]. 

Водночас критерії виділення правових інститутів у цивільному процесуальному праві не є чітко сформованими, а визнання тієї чи іншої сукупності норм правовим інститутом має оціночний характер. Низка авторів вказує на предметний критерій виділення правових інститутів [4, c. 49; 131, c. 78–79]. В. М. Шерстюк виходить з того, що правові норми, які складають зміст інституту галузі права, повинні бути не тільки однорідними, а й однопорядковими за сферою дії, мати зовнішнє відокремлене закріплення в системі цивільного процесуального законодавства [208, c. 63]. М. К. Юков дійшов висновку, що як один з основних критеріїв об’єднання норм цивільного процесуального права в інститути є не предмет правового регулювання, а функції норм права [217, c. 11–12].

Для вирішення питання про кваліфікацію тягаря доказування як правового інституту, на нашу думку, слід взяти до уваги наступні моменти.

По-перше, питання структури цивільного процесуального права взагалі і виділення процесуальних інститутів зокрема вимагають окремого глибокого розгляду з урахуванням сучасного стану цивільного процесуального права і відповідної галузі науки. Багато традиційних положень про систему права, що вироблені загальною теорією права, потребують суттєвої адаптації до процесуальних норм; цивільне процесуальне право має специфіку, що відображається, у тому числі, і в значній своєрідності структури. Похідний характер від матеріальних відносин, спрямованість на регулювання динамічного процесу, обов’язкова участь суду як органу, наділеного владними повноваженнями, – ці та інші характеристики процесуальних галузей права з достатнім ступенем повинні братися до уваги при розгляді їх структури. Для процесуальних галузей має значення те, що жоден з процесуальних інститутів не регламентує в комплексі порядок вирішення будь-якого процесуального питання, не має прямого відношення до ходу справи [50, c. 6].

На нашу думку, найбільш оптимальною є позиція С. С. Алексєєва, який вбачає визначальні ознаки правового інституту в його функціональній спрямованості, ролі, самостійному регулятивному впливі на певну ділянку відносин [2, c. 121]. Виділення правових інститутів цивільного процесуального права має відбуватися більш гнучко, з урахуванням особливостей процесуальних відносин, дії в структурі галузі та інших об’єднань норм (проваджень, субінститутів, об’єднання норм тощо). При цьому як важливу ознаку для виділення правового інституту слід брати до уваги відокремлену функціональну спрямованість сукупності норм.

У зв’язку з цим слід зазначити, що норми, які регулюють тягар доказування в цивільному процесі, мають власне цільове і функціональне призначенням і не можуть бути замінені за допомогою інших норм, які регулюють докази. У літературі підкреслюється, що норми, які регулюють тягар доказування, мають на меті створити умови попереднього забезпечення інтересів сторін, виконують роль рушійної засади процесу, спрямовані на усунення невизначеності у разі недостатності доказового матеріалу [20, c. 126–128]. Зазначені функції та цілі специфічні для тягаря доказування, предмет регулювання відповідних норм становить відокремлену сукупність відносин щодо доказування, яка не охоплюється іншими нормами.

По-друге, необхідно враховувати місце доказів і доказування в системі цивільного процесуального права, яке є досить дискусійним питанням. Безсумнівно, тягар доказування є структурним підрозділом доказів і доказування, і міра самостійності та відокремленості тягаря доказування порівняно з іншими елементами цивільного процесуального права безпосередньо залежить від визначення місця доказового права в системі цивільного процесуального права.

Кваліфікація доказів і доказування як інституту цивільного процесуального права передбачає врахування його особливостей і властивостей. Питання про можливість існування інститутів в межах більш об’ємних інститутів є в науці дискусійним і не знаходить однозначного вирішення. Проблема полягає не тільки в принциповому визнанні або запереченні відповідної можливості, а й у використовуваних поняттях і категоріях. Формування єдиних підходів до системи правових норм і категоріального апарату, що використовується, вимагає уніфікованої розробки теоретичних основ структури галузей процесуального права. Тому висновки щодо тягаря доказування являють собою тільки окремий випадок, який вимагає узгодження з аналогічними дослідженнями інших складових елементів цивільного процесуального права, а також загальними теоретичними положеннями.

Виходячи з теоретичних основ системи галузі цивільного процесуального права, враховуючи основні критерії виділення правових інститутів, у ролі яких слід використовувати предмет регулювання і функціонально-цільове призначення, беручи до уваги цілісність інституту доказування, на нашу думку, норми, які регулюють тягар доказування, слід визнати субінститутом інституту доказування цивільного процесуального права.

Галузева приналежність тягаря доказування викликає спори: низка авторів стверджує про його процесуально-правовий характер, інші ж відстоюють матеріально-правову природу. Існують також концепції змішаної матеріально-процесуальної правової природи тягаря доказування [101, c. 13; 185, c. 58; 223; 224].

На нашу думку, більш обґрунтованим є розгляд тягаря доказування як процесуального явища. Визнаючи тягар доказування складником доказування в цивільному процесі, слід визнати, що на нього поширюються всі основні риси останнього. Оскільки немає і не може бути процесуального доказування поза цивільним процесом, тому і немає підстав говорити про матеріальну сутність тягаря доказування.

У літературі справедливо зазначено, що вказівки на несприятливі матеріально-правові наслідки недостатньо для зарахування розподілу обов’язку доказування до інститутів матеріального права [102, c. 56]. Цивільний процес відрізняє тісний зв’язок з матеріальними нормами, за суттю своєю він має спочатку похідний характер, зумовлений необхідністю захисту матеріальних прав і законних інтересів. Розподіл тягаря доказування на підставі норм, що містяться в джерелах матеріального права, не вказує на його матеріальну сутність. Аналогічно формується предмет доказування, визначається коло осіб, які беруть участь у справі, виноситься судове рішення, відбувається оскарження судових актів особами, які не залучені до участі у справі.

Зв’язок з нормами матеріального права не може розглядатися як підстава для зарахування тягаря доказування до матеріально-правових явищ або наділення його матеріально-процесуальною сутністю; інакше суто процесуальних правових утворень взагалі не залишиться.

Для визначення змісту розподілу тягаря доказування слід взяти до уваги те, що виходячи зі смислового значення понять, що використовуються, розподіл полягає в поділі цілого на частини з встановленням зв’язку кожної частини з певним суб’єктом.

У літературі існує точка зору про те, що зміст тягаря доказування неоднорідний і залежно від спрямованості доказової діяльності розпадається на два нерівнозначних елементи - тягар твердження і тягар надання доказів [20, c. 148; 218, c. 55]. Тягар твердження відноситься до визначення кола фактів, що підлягають доказуванню, а тягар доказування - до їхнього підтвердження доказами [218, c. 55]. Однак, з такою думкою не погоджуються інші автори. Зокрема, Є. Ю. Вєдєнєєв відносить поняття «тягар твердження» до форм збирання фактичного матеріалу, які здійснюються в рамках іншого процесуального інституту – інституту позову, а не інституту доказування [32, c. 79].

На нашу думку, немає підстав для виділення з поняття «тягар доказування» категорії «тягар твердження». Твердження сторін, в основному, формуються ще до початку процесуального доказування. Оскільки тягар доказування – категорія виключно процесуальна, то всі її складові мають місце тільки в процесуальній формі. Твердження позивача викладаються в позовній заяві, з якої власне і починається процес розгляду і вирішення спору. Зміст позову визначається позивачем до подання позовної заяви, і так званий «тягар твердження» виконується до початку процесу.

Своєрідність «тягаря твердження» полягає не тільки в тому, що воно хронологічно передує доказуванню, а й у тому, що твердження сторін первинні щодо доказування і виступають джерелом тягаря доказування.

Тягар твердження також недостатньо точно відображає сутність дій сторін. Твердження характерні для позивача, тоді як відповідач може висловити свою позицію не тільки твердженням, а й запереченням чи взагалі мовчанням. Ні вимоги до позову, ні, навіть більше, до позиції відповідача, не свідчать про будь-яку міру інтенсивності ставлення осіб, які беруть участь у справі, до формування своїх тверджень. Здебільшого найвигіднішою позицією відповідача є безмовність.

Тягар доказування як єдина категорія, до змісту якої входить зв’язок між інтересами, правами, обов’язками осіб, які беруть участь у справі, не повинна розділятися на складові в подібній площині. Сам по собі «тягар надання доказів» втрачає своє значення, оскільки будь-який доказ надається з коментарем, на підставі якої-небудь позиції, і зі свого боку стає підставою для подальших тверджень та висновків.

У науці також обґрунтовуються пропозиції розширити складові тягаря доказування за рахунок тягаря розкриття доказів [102, c. 6–7]. Однак, на нашу думку, висловлена позиція недостатньо обґрунтована. Розкриття доказів як більш-менш цілісний комплекс процесуальних дій присутній тільки в законодавстві РФ. Крім того, розкриття доказів має дещо іншу правову природу, відмінну від дій, що випливають з тягаря доказування. Тоді як тягар доказування обумовлено інтересом, розкриття доказів не тільки не входить в сферу інтересів сторони, але й часто їм суперечить. Розкриття доказів – обов’язок, що покладається на сторони законом. Виконання обов’язку гарантується процесуальними санкціями – забороною використовувати нерозкриті докази.

Таким чином, тягар доказування є єдиним у своєму змістовному аспекті. Водночас тягар доказування – явище, підпорядковане динаміці процесу. Оскільки процес розгляду рухається від подання позову до винесення рішення, відповідно і тягар доказування відчуває вплив розвитку процедури. Процесуальне правовідношення в науці характеризується як виключно динамічне [134, c. 6]. Тому має значення вивчення послідовності зміни відносин, що становлять зміст тягаря доказування.

Процесуалістами по-різному пропонують структурувати зміст відносин щодо доказування. За підставу виділення етапів, елементів або стадій приймається поетапність руху цивільної справи або поетапність самого процесу доказування. Єдина позиція в науці не вироблена, що багато в чому обумовлено об’єктивною складністю процедури доказування, різними підходами до вирішення питання і аргументацією авторів.

Практично всі вчені-процесуалісти порушують питання стадій (етапів, елементів) доказової діяльності. Дії суб’єктів доказування досить різноманітні, однак вони можуть бути згруповані за ознаками спільності найближчої предметної цілі. Специфіка, яка обумовлює складність кваліфікації окремих відокремлених послідовностей дій, полягає в тому, що, з одного боку, такі сукупності є послідовними, а з іншого боку – їхня послідовність не має сталого характеру. Заперечувати наявність послідовної зміни одних стійких комплексів процесуальних дій іншими не можна. З іншого боку, немає можливості встановити навіть типову, основну структуру такої послідовності, оскільки окремі комплекси взаємно проникають один в одний, а їх черговість варіативна, не виключене і повторення циклів [68, c. 18], повернення на вже пройдені етапи. Визнання ж наявності стадій без презюмування їх чіткої послідовності суперечить усталеному значенню поняття стадії, який використовується в цивільному процесі. Однак в літературі такі сукупності дій традиційно найчастіше іменують стадіями доказування [166, c. 3; 149, c. 83; 202, c. 218]. Водночас враховуючи сказане вище, ми підтримуємо тих авторів, які використовують для позначення окремих складових доказування поняття елементу [47, c. 210–211].

Питання про складові доказування також не вирішується в науці однозначно. С. С. Бичкова, В. В. Комаров вказують на збирання, дослідження й оцінку доказів [80, c. 5; 202, c. 219].

Ю. К. Осипов говорить про визначення предмета доказування; виявлення та збирання необхідних у справі доказів; дослідження та оцінку зібраних доказів [162, c. 148].

Д. М. Чечот вважає, що доказування складається з: 1) виявлення, збирання та подання доказів; 2) дослідження доказів; 3) оцінки доказів [50, c. 201–204].

І. В. Решетнікова групує елементи доказування за стадіями цивільного процесу: 1) доказування під час підготовки справи; 2) дослідження доказів під час розгляду справи; остаточний висновок, відповідний до стадії винесення рішення [149, c. 79].

С. Я. Фурса та Т. Я. Цюра вважають, що в процесі доказування слід виділити наступні стадії:

1) формування предмета доказування;

2) збирання доказів;

3) процедура подання доказів;

4) аналіз доказів на предмет їхньої: 

– належності до справи;

– допустимості доказу по конкретній справі;

– достатності доказів у сукупності для доказування певної обставини;

– значущості доказів по конкретній справі і переваги над доказами іншої сторони [199, c. 83]. 

Низка авторів говорить також про досудове доказування [32, c. 18; 126, c. 8]. Інші ж – в якості окремого елемента виділяють розкриття доказів [20, c. 11]. Треті – вказують на існування перевірки доказів [165, c. 3].

Зустрічаються також позиції, які аргументують виключення окремих елементів з доказування. Наприклад, Н. О. Рассахатська стверджує, що збирання доказів – дія допоміжного, технічного характеру і тому не повинна зараховуватися до числа елементів судового доказування [146, c. 59]. Також деякі автори не відносять до елементів доказування оцінку доказів через інтелектуальний, а не процесуальний характер дій її складових [146, c. 59; 74, c. 23].

Отже, погляди щодо елементів (стадій) доказування досить різні. На нашу думку, для виділення елемента доказування необхідною є спільність безпосередньо найближчої цілі певного комплексу дій суб’єктів доказування. Процесуальні дії, які групуються в елемент доказування, повинні мати закінчений, цілісний зміст, логічне і процесуальне завершення. Також має значення наявність правових норм, що регулюють процесуальну форму здійснення цих дій. Кожен із запропонованих циклів повинен відрізнятися достатнім ступенем відособленості. Таким чином, найбільш доцільно вважати критеріями виділення елементів доказування цілісність і відокремленість у процесуальному сенсі.

На сучасному етапі розвитку цивільного процесу є підстави для виділення в якості елементів доказування: 1) визначення предмета доказування; 2) збирання та дослідження доказів; 3) оцінка доказів.

Елементам доказування відповідають послідовні дії щодо реалізації тягаря доказування. Визначення предмета доказування містить в собі виявлення кола обставин, що підлягають доказуванню, і з’ясування, яка зі сторін їх доказує, тобто характеризується розподілом доказового тягаря. Збирання і дослідження доказів містять в собі дії сторін і суду з виконання тягаря доказування. Оцінка доказів передбачає і оцінку виконання тягаря доказування особами, які беруть участь у справі.

Сучасне цивільне процесуальне законодавство України та держав, що розглядаються, не дає підстав для констатації наявності таких елементів доказування як розкриття доказів. Відповідно до ЦПК РФ на стадії підготовки справи до судового розгляду позивач і відповідач передають один одному копії доказів, що обґрунтовують фактичні підстави позову і заперечення проти позову (ст. 149 ЦПК РФ). Дії ці не мають обов’язкового, систематичного характеру, а головне – самостійного значення. Обсяг дій щодо розкриття доказів і в ідеальному варіанті невеликий, а ігнорування на практиці зумовлює фактичну незначність і розчинення розкриття доказів у загальному обсязі доказування. Порушення встановлених декларативних правил не має для осіб, що беруть участь у справі, негативних наслідків. Тому висновки деяких авторів про наявність такого елемента доказування як розкриття доказів [20, c. 39; 185, c. 41–42] є передчасними. З іншого боку, не можна не відзначити, що у світовій практиці розкриття доказів є не тільки важливим елементом доказування, але й однією з суттєвих складових раціоналізації процедури розгляду цивільної справи, способом запобігання необґрунтованих позовів, невід’ємною ознакою змагального процесу. Українські процесуалісти підкреслюють, що вдосконалення провадження у справі до судового розгляду є одним з перших напрямків удосконалення цивільного процесуального законодавства, в межах якого, зокрема, першочерговою необхідністю є встановлення обов’язкових процедур розкриття доказів та обмін змагальними документами [183, c. 147–149]. 

Також, на нашу думку, перевірка доказів не володіє достатнім ступенем специфіки, цілісності та відокремленості. Передусім, слід визначитися із змістом уживаного терміна «перевірка». За тлумачним словником «перевірити – упевнитися в правильності чого-небудь; випробувати для з’ясування чогось» [128, c. 605–606]. Виходячи зі змісту самого терміна, можна сказати, що перевірка має місце в процесі розгляду справи судом першої інстанції на предмет допустимості та належності окремих доказів, а також достатності всієї сукупності доказів. Також можна говорити про перевірку доказів вищою інстанцією при перегляді прийнятого рішення. Однак у будь-якому випадку, перевірка доказів входить до складу інших елементів. Суд здійснює перевірку доказів при збиранні та дослідженні доказів. Особи, які беруть участь у справі, приділяють перевірці доказів значну увагу. Перевірка доказів – початковий етап і джерело оцінки доказів. Апеляційна і касаційна інстанції проводять не перевірку, а оцінку (у необхідних випадках – збирання та дослідження), в яку може входити і перевірка доказів. Таким чином, перевірка доказів не має самостійного значення і здійснюється як складова інших етапів – збирання, дослідження, оцінки доказів.

Висловлені в науці пропозиції щодо виділення такого елементу як досудове доказування, не є достатньо обґрунтованими у структурі цивільного процесуального доказування. Водночас не можна заперечувати обсягу, специфіки і значення дій осіб, що беруть участь у справі, з досудового забезпечення і збирання матеріалу, здатного стати в подальшому доказом. Найважливіше значення має діяльність потенційних учасників процесу щодо забезпечення себе належними доказами, що підтверджують їхні права у разі виникнення судового спору. Однак слід враховувати, що однією з основних ознак доказування є здійснення в процесуальній формі. Дії щодо досудового доказування, не регулюються цивільним процесуальним правом, знаходяться поза ним, і тому не можуть бути кваліфіковані як складова процесу доказування.

Що стосується пропозиції групувати елементи доказування відповідно до стадій цивільного процесу, то така позиція видається розумною, однак її застосування дозволяє більше розглянути особливості окремих стадій цивільного процесу, а не структуру доказування. Запропонована класифікація орієнтована не на встановлення власне характеристики дій щодо доказування, а на встановлення обсягу доказування на тій чи іншій стадії процесу. 

Окремо варто зупинитися на питанні єдності елемента збирання та дослідження доказів. На нашу думку, збирання доказів не має самостійного процесуального значення. У літературі обґрунтовано пропозиції щодо необхідності закріплення в законодавстві обов’язку суду винести відповідний процесуальний документ про залучення доказу до справи [20, c. 37–38]. Саме із залученням доказу до справи дії щодо збирання вважаються закінченими. До цього моменту дії щодо збирання доказів не мають юридичного значення, являють собою виключно фактичні дії. Навіть у випадку звернення осіб, які беруть участь у справі, до суду за сприянням в отриманні доказів дії за їхньою вимогою, що не мали успіху, не мають місця в процесі доказування. Лише у випадку отримання доказу на запит суду він оголошується і залучається до справи. Аналогічна ситуація з речовими доказами.

Ще більш нероздільні дії щодо збирання і дослідження доказів у випадку показань свідків. Показання свідків як доказ з’являється тільки в суді під час допиту. Збирати показання свідків як докази взагалі неможливо. Цивільний процес України, Республіки Польща та РФ не містить можливості попереднього допиту свідків, хоча подібні процедури існують у світовій практиці, зокрема в англійському та американському процесі [147, c. 145–148]. Щодо висновку експерта, то його дії щодо збирання і дослідження також не можуть бути чітко розділені. Призначивши експертизу, суд вже в будь-якому випадку долучить її висновок до справи, незалежно від його змісту, якості виконання та інших факторів.

Цивільне процесуальне законодавство України, Республіки Польща та РФ передбачає процедуру забезпечення доказів. Однак навіть у випадку забезпечення доказів не можна сказати про поділ процесу збирання та дослідження доказів. Дії щодо забезпечення доказів мають процесуальне значення тільки при поданні забезпеченого доказу суду та прийнятті його судом як доказу. Якщо ж суд вважатиме доказ неналежним, він поверне його стороні, і документ не набуде значення доказу. Таким чином, застосування процедури забезпечення доказів не змінює структури доказового процесу. У літературі висловлено думку, що в умовах поетапності цивільного процесу кожне судове засідання – своєрідне забезпечення доказів [199, c. 86]. З цим зауваженням складно не погодитися, враховуючи, що традиційно розгляд цивільних справ у судах України, Республіки Польща та РФ відбувається з проведенням значної кількості засідань і багаторазовим відкладенням розгляду. Це ще раз підкреслює, що забезпечення доказів не відрізняється від інших дій щодо збирання і дослідження доказів.

Виходячи зі сказаного, слід зазначити неможливість поділу збирання та дослідження доказів, які необхідно розглядати як єдиний комплекс дій, що становить окремий елемент доказування.

Кожен з названих елементів реалізується сукупністю дій суду та осіб, які беруть участь у справі. Особи, які беруть участь у справі, виконують значну частину фактичної роботи. Водночас суд, будучи більш пасивним, є стороною, яка сприймає і засвідчує. Він певним чином закріплює і фіксує результат окремого елемента, формуючи проміжні або остаточні висновки.

Реалізація зазначених елементів має специфіку. Вони взаємно проникають один в одний, пронизують всю доказову діяльність. Тільки переважання певного виду дій дає підставу для кваліфікації того чи іншого елемента. Під час формування предмета доказування сторони спочатку враховують, які докази вони справді зможуть зібрати і надати суду, попередньо оцінюють їхнє значення для суду. Збирання і дослідження доказів зумовлює корегування предмета і меж доказування і відбувається з урахуванням необхідності для кожної сторони сформувати у суду висновок на її користь. Оцінка доказів має місце у вигляді попереднього припущення про можливе їхнє значення як вектора, що направляє дослідження доказів. Остаточна оцінка відбувається в рамках предмета доказування на підставі даних, отриманих під час дослідження доказів. Тому виділення окремих елементів досить умовне і відбувається в рамках єдиної доказової діяльності.

А. Г. Коваленко підкреслює, що якщо оцінку пов’язувати з тим, що в процесі всього ходу судового доказування суд, особи, які беруть участь у справі, та інші суб’єкти доказування «зважують» докази, виробляють логічні операції щодо аналізу доказів, їхньої належності до справи, об’єднують наявні відомості про факти в єдину систему зібраних доказів, займаються спростуванням спочатку побудованих версій і т. ін., що в принципі правильно, стираються межі відмінності між поняттями «дослідження» (органічно пов’язаного з аналізом) і «оцінка доказів») [77, c. 99–102].

Спочатку предмет доказування визначається виходячи з позовної заяви позивача і можливих заперечень відповідача, що обумовлює уявлення і дослідження доказів, на підставі оцінки яких можливий висновок про коригування кваліфікації і, відповідно, складу фактів, що підлягають доказуванню. Можливе визнання фактів особами, які беруть участь у справі в судовому засіданні, розширення змісту підстав застосування відносно визначених правових норм, виявлення недостатності доказів. Вважаємо доволі спірною тезу про проходження процесу доказування в суворій послідовності відповідних етапів [16, c. 48]. Більш ймовірним є проходження процесу доказування «по спіралі», яка змушує повертатися до початкових елементів на більш високій стадії розвитку процесуального відношення і, таким чином, забезпечує обґрунтованість правозастосування.

Тягар доказування в об’єктивному аспекті є субінститутом інституту доказування цивільного процесуального права, до складу якого входять норми, що регулюють розподіл, виконання та оцінку виконання тягаря доказування. Норми, що становлять субінститут тягаря доказування, структуровані відповідно до елементів доказової діяльності – визначенням предмета доказування, збиранням і дослідженням доказів, оцінкою доказів. Проекцією зазначених елементів через призму тягаря доказування є розподіл тягаря доказування, його виконання та оцінка виконання.

2.2 Об’єкт тягаря доказування в цивільному судочинстві

Теоретична розробка об’єкту доказування має важливе значення для питань тягаря доказування, оскільки тягар доказування визначається тільки стосовно об’єкта доказування. Надалі для вирішення питань безпосереднього розподілу тягаря доказування слід визначитися з наступними поняттями: що є об’єкт доказування і його характеристики – предмет і межі доказування; склад фактів, які входять у предмет доказування; порядок визначення предмета і меж доказування.

У науці цивільного процесуального права немає єдиної чіткої позиції з приводу об’єкта доказування. Зокрема А. Л. Паскар, досліджуючи цивільні процесуальні правовідносини говорить про існування загального об’єкта (під яким розуміється захист порушених, невизнаних або оскаржених прав, свобод чи охоронюваних законом інтересів фізичних осіб, прав та законних інтересів юридичних осіб, інтересів держави), стадійних і спеціальних об’єктів [134, c. 12].

У цьому зв’язку І. В. Решетнікова підкреслює, що під об’єктом цивільного процесуального доказування розуміється дещо відмінне явище, ніж предмет доказування у справі: об’єктами доказування є обставини, які підлягають встановленню для вирішення цивільної справи або вчинення окремої процесуальної дії [149, c. 91].

Поряд з об’єктом доказування в теорії використовується більш прикладне та поширене поняття «предмет доказування». Слід зазначити, що концепція предмета доказування знаходить в цивільному процесі набагато ширшу розробку порівняно з об’єктом доказування. Р. В. Тертишніков вважає, що до доказування можливе застосування термінів «об’єкт» і «предмет» як взаємозамінних [170, c.29]. Однак, на нашу думку, немає підстав для встановлення тотожності названих понять. Об’єктом правовідносин виступає те, на що спрямовано суб’єктивні права і юридичні обов’язки його учасників, іншими словами, те, заради чого виникають самі правовідносини [169, c. 528–529]; різноманітні матеріальні і нематеріальні блага, здатні задовольняти потреби суб’єктів незалежно, тобто інтерес уповноваженого [3, c. 156–157].

У правовідносинах щодо доказування суб’єктивні права, обов’язки, інтереси учасників процесу спрямовані на обставини, які підлягають доказуванню. Тому об’єктом доказування є обставини, які підлягають встановленню у цивільній справі. Об’єкт характеризується не тільки предметною визначеністю, а й глибиною, ступенем доказування. Об’єкт доказування є поняттям об’ємним, відображаючи категорію, яка протистоїть суб’єктам у їхній діяльності, сферу докладання їхніх зусиль і досягнення результатів. Він не може бути зведений до механічного перерахування фактів, які підлягають доказуванню, а являє собою поняття більш складне. У науці цивільного процесу традиційно для позначення обставин, які підлягають доказуванню, використовується поняття «предмет доказування» і «межі доказування». Тому об’єктом доказування є обставини, які підлягають встановленню, що характеризуються єдністю предмета і меж доказування.

Предметом доказування в науці, як правило, позначається сукупність фактів, встановлення яких необхідне для винесення судом законного і обґрунтованого рішення [185, c. 16–17]; факти, обставини справи [170, c. 29]; юридичні факти, що становлять підстави позову і заперечень на позов, на які вказує норма права, яка підлягає застосуванню [185, c. 17; 224].

Деякі автори вказують, що єдиного предмета доказування у справі немає, а для кожного учасника процесу існує свій предмет доказування. Зокрема, подібні погляди обґрунтовані Т. В. Сахновою [151, c. 382], К. С. Юдельсоном [93, c. 393], А. А. Власовим [37c. 81–83]. 

Серед зазначених держав тільки цивільне процесуальне законодавство України та Республіки Польща визначають предмет доказування. Відповідно до ч. 1 ст. 179 ЦПК України предметом доказування під час судового розгляду є факти, які обґрунтовують заявлені вимоги чи заперечення або мають інше значення для вирішення справи (причини пропуску строку позовної давності і т. ін.) і підлягають встановленню при винесенні судового рішення. Згідно ст. 227 ЦПК Польщі, предметом доказування є факти, що мають для розгляду справи істотне значення. Водночас ЦПК РФ не містить визначення предмета доказування.

Отже, предмет доказування відповідає на питання, що підлягає доказуванню. Однак у літературі демонструється розуміння поняття предмета доказування з різним ступенем узагальнення. Зокрема, М. К. Треушніков вважає, що предмет доказування як категорію доказового права не можна розглядати абстрактно стосовно до всього цивільного або арбітражного процесу. Обсяг фактів, які підлягають доказуванню з кожного виду судочинства, принципово відрізняється [185, c. 13]. З цього можна зробити висновок про те, що автор вбачає суть категорії «предмет доказування» у складі фактів, які підлягають доказуванню, диференційованого на рівні видів проваджень.

О. В. Баулін обґрунтовує, що предмет доказування суд повинен визначати на стадії підготовки справи до розгляду, і оформляти свої висновки в ухвалі [20, c. 197]. В. В. Бабенко говорить про те, що формування предмета доказування відбувається на стадії підготовки справи до розгляду, тут же помічаючи неминучість його коригування в ході процесу [16, c. 43].

На нашу думку, внесенню ясності у вивчення предмета доказування сприятиме виділення різних рівнів поняття, що досліджується. Найбільш загальним теоретичним розумінням вирізняється родове поняття предмета доказування, що має значення загальної категорії цивільного процесуального права. Загальне розуміння предмета доказування диференціюється на рівні окремих видів проваджень і категорій справ. Тому є сенс говорити про певний предмет доказування у справах про поділ спільної власності подружжя; встановлення порядку користування земельною ділянкою; встановлення фактів, що мають юридичне значення і т. ін. У науці зазначається, що предмет доказування щодо кожної категорії справ є більш-менш стабільним, тому що комплекс норм матеріального права, який регулюють аналізовані відносини, закріплює стандартне для даного виду справ коло юридично значимих обставин, свого роду основу предмета доказування [20, c. 107–108]. Третім рівнем є безпосередній предмет доказування в окремо взятому спорі.

Кожен з названих рівнів має своє значення. Загальний предмет доказування становить основу теоретичних досліджень доказової діяльності. Видовий предмет доказування дозволяє встановити специфіку окремих категорій цивільних справ і служить меті практичної орієнтації суду та осіб, які беруть участь у справі. Безпосередній предмет доказування встановлюється в кожній окремо взятій справі і є підставою для вирішення спору судом. Структурування категорії «предмет доказування» дозволить внести ясність у процедуру визначення предмета доказування при розгляді цивільних справ, а також допоможе визначитися з мірою конкретизації предмета доказування в кожному випадку вживання зазначеного терміну.

У зв’язку зі складністю і багатоаспектністю підходів потребує вирішення питання про те, чи є предмет доказування у конкретному цивільному спорі категорією об’єктивною, незалежною від сприйняття і думок учасників процесу, або має суб’єктивний характер, виражаючи погляд конкретного суб’єкта. Наприклад, В. А. Новицький вважає, що предмет доказування існує у свідомості суб’єкта доказування [127]. Однак інші автори вважають, що думка учасника процесу про коло юридично значимих обставин і предмет доказування – безумовно, різні речі [20, c. 97–98]. В. В. Бабенко стверджує, що до предмета доказування відносяться всі факти, які мають юридичне значення, навіть якщо позивач або відповідач на них не посилаються [16, c. 42].

Предмет доказування як категорія родового і видового рівня узагальнення являють собою категорії об’єктивні і ідеальні. Вони знаходять реальний зміст у предметі доказування у конкретній справі. Кожен суб’єкт доказування має своє уявлення про предмет доказування. Будь-який судовий спір може бути представлений як ідеальна юридична модель, заснована на фактичних даних і кваліфікована за відповідними правовими нормами. Виходячи з ідеального уявлення, можна вказати коло фактів, які підлягають встановленню, алгоритм вирішення і передбачуваний результат судового розгляду. Такі дії являють собою моделювання та прогнозування, адаптацію моделі родового і видового предметів доказування до конкретної ситуації. Однак навіть в ідеальній ситуації таке моделювання є досить умовним, оскільки неповною мірою враховує можливі зміни позовних вимог, заперечень відповідача, правове регулювання за допомогою відносно визначених правових норм і т. ін.

Тепер звернемося до реальної ситуації. Позивач порушує цивільну справу в суді позовною заявою, вказавши в ній низку фактів і основані на них вимоги. Позивач може обґрунтовувати свої вимоги правовими нормами, а може їх взагалі не згадувати. Законодавство України, Республіки Польща, РФ в цьому питанні єдині. Відсутність будь-яких згадок про правові норми не є для суду підставою повернути позовну заяву. Ще В. М. Гордон відзначав, що для суду не має значення ніяка інша кваліфікація, крім своєї власної [45, c. 48].

Наступним моментом є з’ясування можливої позиції відповідача. Відповідач може заперечувати проти позову, а може утриматися від коментарів. Законодавство відносить заперечення проти позову до прав, а не обов’язків відповідача. Про можливі незгоди зі сторони відповідача суд може дізнатися з пояснень у судовому засіданні. Відповідач може взагалі себе ніяк не проявити, ігноруючи позо і судовий процес. І вже тим більше, відповідач абсолютно вільний у можливості запропонувати суду свою кваліфікацію. Отже, суд приступає до розгляду спору в ситуації можливої невизначеності з позицією відповідача.

Далі можливий алгоритм розгляду спору, в якому суд ґрунтується виключно на фактах, на які посилаються позивач і відповідач. У цьому випадку роль суду зводиться до аналізу позицій сторін та узагальнення їхніх доводів. Однак така позиція зазнає суттєвої критики. У літературі зазначається, що якщо підстави позову і заперечення проти нього розглядати як єдині джерела формування предмета доказування, то критерій визначення предмета доказування буде суб’єктивним, залежним виключно від позиції сторін, що є неприпустимим [20, c. 105]. Аналогічна думка висловлена також Р. В. Тертишніковим [170, c. 30]. Більшість авторів вбачають необхідність залучення додаткового об’єктивного критерію формування предмета доказування. Таким об’єктивним критерієм в науці запропоновано вважати зміст норми або комплексу норм матеріального права, що регулюють відповідні матеріальні правовідносини [133, c. 13; 20, c. 106]. 

Однак для застосування норми права як підстави формування предмета доказування суд повинен провести юридичну кваліфікацію вимоги. Правова кваліфікація здійснюється судом самостійно і незалежно від запропонованої сторонами кваліфікації. Про це свідчить цивільне процесуальне законодавство, яке не встановлює вимоги зазначення правових норм, на яких ґрунтується позивач в позовній заяві. 

Правильний висновок про кваліфікацію відносин сторін суд може зробити тільки на підставі повного розгляду обставин. Отже, перед визначенням предмета доказування, суд зробить свій власний попередній висновок про сутність матеріальних правовідносин і норм, якими вони регулюються. Певним чином про це говорить В. В. Бабенко, уточнюючи, що предмет доказування визначається на підставі норми матеріального права, що підлягає задоволенню, хоча, безсумнівно, на початкових етапах доказування норми матеріального права визначаються на підставі вимог сторін [16, c. 42].

Далі, виходячи з правового регулювання, суд повинен виділити значущі для справи обставини і факти, які підлягають доказуванню, і порівняти їх із фактами, запропонованими особами, які беруть участь у справі. За умови невідповідності або неповноти, більш раціональним буде надання суду права вплинути певним чином на визначення кола обставин, які підлягають вивченню. Інтенсивність такого впливу залежить від прийнятого законодавцем типу процесу і може варіюватися залежно від відсутності подібної можливості до права самостійним вольовим рішенням змінити фактичний склад.

Звернемося до цивільного процесуального законодавства. Відповідно до ст. 232 ЦПК Польщі, кожна сторона повинна надати докази для підтвердження фактів, з яких випливають правові наслідки. Цивільний процесуальний кодекс не передбачає права суду вказати на обставини, які підлягають доказуванню. Характер викладеної норми свідчить про те, що суд не має права конкретизувати, які саме докази він вважає за потрібне отримати на додаток до наявних [215, c. 596; 219, c. 431].

Стаття 60 ЦПК України говорить, що кожна сторона повинна доказати ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Прав суду щодо доповнення кола обставин, які підлягають доказуванню, ЦПК України не передбачає.

На противагу розглянутому регулювання, ЦПК РФ встановлює зовсім інші правила. Поряд з встановленим у ч. 1 ст. 56 ЦПК РФ правилом про те, що кожна сторона повинна доказати ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень, є ч. 2 ст. 56, яка говорить, що суд визначає, які обставини мають значення для справи, яка сторона повинна їх доказувати, виносить обставини на обговорення, навіть якщо сторони на них не посилалися. Таким чином, правило ч. 1 ст. 56 повністю скасовується частиною другою даної статті і носить абсолютно декларативний характер. У сукупності з передбаченим у п. 1 ч. 1 ст. 362 ЦПК РФ такою підставою скасування судового рішення як неправильне визначення обставин, що мають значення для справи, норма ч. 2 ст. 56 ЦПК РФ постає як імперативний обов’язок суду.

Суттєво, що закон не встановлює жодних умов чи обмежень для здійснення судом дій з формування предмета доказування. Для визначення власної думки з приводу предмета доказування у суду немає необхідності в констатації недостатності поданих доказів або інших підстав втручання.

Проте цивільне процесуальне законодавство РФ не визначає, у якому вигляді суд виконує покладений на нього обов’язок з формування предмета доказування. Як вже було сказано вище, суд керується виключно своїми міркуваннями при визначенні предмета доказування, виносячи ті чи інші обставини на розгляд сторін. Проте залишається відкритим питання про те, як і коли він це робить. Законодавство вельми фрагментарно говорить про це в ст. 150 та 152 ЦПК РФ, не вказуючи на форму здійснення цих дій, а також не вирішуючи питання про їх остаточний характер. Таким чином, закон не обмежує суд і останній може вказати необхідні для доказування обставини в будь-який момент судового розгляду в довільній формі – шляхом постанови відповідної ухвали або вказівкою у протоколі судового засідання.

Аналіз цивільного процесуального законодавства України, Республіки Польща та РФ свідчить про закріплення різного ступеня впливу суду на предмет доказування. Цивільний процес України та Республіки Польща ґрунтується на тому, що значення для визначення предмета доказування мають виключно думки осіб, які беруть участь у справі. Російське цивільне процесуальне законодавство наділяє суд усім обсягом повноважень з визначення кола обставин, які підлягають доказуванню.

Переваги та недоліки правил регулювання предмета доказування мають відносний характер. Цивільне процесуальне законодавство України закріплює модель, повністю відповідну до змагального процесу, однак засновану тільки на ініціативі сторін, що розрахована на високу правову культуру суспільства, широку участь у цивільному процесі кваліфікованих представників сторін, доступну систему надання правової допомоги.

Російська модель надає суду слідчі повноваження у формуванні предмета доказування, тим самим нівелюючи змагальні основи цивільного судочинства. Наділяючи суд необмеженими повноваженнями у формуванні предмета доказування, законодавець робить його, по суті, господарем процесу, від якого залежить хід судового розгляду і його результат. Виключення із закону обов’язку встановити об’єктивну істину в процесі лише незначно коливає ініціативну чільну роль суду. Недарма російські теоретики цивільного процесу говорять про активну роль суду в процесі, про достатність засобів встановити істину у цивільному спорі [32, c. 56]. Наприклад, І. В. Решетнікова заявляє, що у російському процесі змагальність сторін, витіснивши активність суду, не впливає на визначення предмета доказування. Питання про предмет доказування вирішує суд [148, c. 244].

Слід визнати наявність у російському цивільному процесуальному праві достатніх підстав для подібних висновків. Однак аналогічні заяви теоретиків української процесуальної науки [125, c. 87] є, щонайменше, недостатньо аргументованими.

Водночас аналізуючи повноваження суду щодо застосування позовної давності, О. В. Баулін дійшов висновку, що суд не зобов’язаний і не може роз’яснювати права у матеріальних відносинах; інше рішення питання означало б і неприпустиме втручання суду у приватні відносини, перебирання судом на себе функцій представника сторони і порушення принципу процесуальної рівноправності сторін [20, c. 109]. Якщо в питанні застосування позовної давності втручання суду визнається надмірним, то тим більше воно невиправдане у відносинах, що складають сутність матеріального спору між сторонами. А саме таке втручання відбувається під час визначення судом предмета доказування. На нашу думку, подібна ситуація несумісна з положеннями принципів змагальності та диспозитивності.

Таким чином, ні український, ні російський варіант не є достатньо прийнятним. Компроміс між повною змагальністю і необмеженою активністю суду під час визначення предмета доказування був би найбільш розумним. 

Виходячи з логіки правозастосування, визначення конкретного предмета доказування являє собою адаптацію родового і видового предметів доказування до конкретної ситуації і відбувається поступово. Справедливим видається нам твердження українських процесуалістів про те, що кожен суб’єкт процесу доказування, якщо він юридично грамотний, формує предмет доказування у справі [199, c. 93]. Початковим моментом формування предмета доказування у цивільній справі слід вважати подання позову, в якому позивач вказує обставини, з якими пов’язує свої вимоги. Далі має значення суть заперечень відповідача. Суд також повинен мати можливість рекомендувати сторонам відкоригувати сукупність фактів, які підлягають доказуванню у разі її очевидної невідповідності родовому і видовому предмету доказування. Подальші зміни предмета доказування обумовлюються можливими змінами позовних вимог, заявою різного роду клопотань, тлумаченням підстав відносно визначених норм, розширенням меж доказування і т. ін. Юридично значущий висновок про певний склад фактів, які підлягають доказуванню, оформляється судом тільки в рішенні по справі. Однак і такий висновок може підлягати зміні у зв’язку з переглядом рішення вищими інстанціями. 

Таким чином, предмет доказування у конкретній справі має як об’єктивні, так і суб’єктивні характеристики, оскільки формується на підставі категорій об’єктивних – норм права і суб’єктивних – дії суду та осіб, які беруть участь справі. Визначення предмета доказування не може бути пов’язаним з яким-небудь моментом у розгляді справи, тому що являє собою тривалий процес, що опосередковано є наближенням до ідеальної правової моделі, до життєвої ситуації.

Водночас правове регулювання предмета доказування у цивільному процесі України, Республіки Польща та РФ не дає підстав вважати предмет доказування категорією об’єктивною через відсутність зовнішньої форми її вираження. Оскільки предмет доказування не відображається у жодному документі до винесення рішення, то поняття про предмет доказування у суду та осіб, які беруть участь у справі, опосередковується суб’єктивним сприйняттям обставин справи.

До аналогічних висновків, незважаючи на широкі права і обов’язки суду з формування предмета доказування, призводить і аналіз російського законодавства. Прикметно, що російські процесуалісти констатують, що в найважливішому питанні формування предмета доказування чіткий все більше відхід суду від обов’язку несення тягаря відповідальності за правильність визначення предмету доказування і по фактичному складу, і по нормативному його обґрунтуванню та перекладення цього тягаря на сторону [77, c. 218].
Через поступовий характер процесу формування предмета доказування він і не може бути остаточно об’єктивованим в якому-небудь офіційному документі. Інакше суд був би поставлений у ситуацію необхідності постійного внесення змін. Тому в питанні об’єктивізації предмета доказування пріоритетне місце мають дії суду з роз’яснення прав осіб, які беруть участь у справі, та наслідків їхньої реалізації (ігнорування). Суд повинен підходити до процесуального оформлення розгляду кожної справи максимально індивідуалізовано і конкретно, організовуючи процес доказування максимально ефективно у межах, визначених законом.

Дії суду щодо встановлення предмета доказування повинні узгоджуватися зі змагальними і диспозитивними засадами цивільного процесу. Суд не може своїми владними розпорядженнями виходити за межі, зазначені сторонами. Тому предмет доказування суд повинен визначити на підставі позову і заперечень проти нього. Тільки за наявності об’єктивної необхідності суд може проявити ініціативу в коригуванні запропонованих сторонами обставин, які підлягають доказуванню. Така необхідність повинна встановлюватися у кожній конкретній справі і передбачати два можливих варіанти: якщо сторони не включають в предмет доказування обставини, без яких вирішення справи буде неможливим; якщо сторони включають у предмет доказування обставини, які не мають значення для справи. У такому випадку суд може втрутитися і запропонувати сторонам скоригувати (доповнити або скоротити) перелік обставин, які підлягають доказуванню. Однак остаточне рішення з приводу зміни предмета доказування має прийматися особами, які беруть участь у справі. За умови, якщо зацікавлений суб’єкт вважатиме пропозицію суду обґрунтованою і погодиться з необхідністю включення (виключення) певного факту в предмет доказування, останній підлягає зміні. Якщо ж особа, яка бере участь у справі, не згодна з пропозицією суду, суд не має права самостійно включати (виключати) у предмет доказування у справі будь-які факти. За умови необхідності до предмету доказування можуть вноситися зміни під час судового розгляду в такому ж порядку. Слід врахувати важливість обґрунтованого в науці положення про те, що до винесення і оголошення судового рішення суддя не має права висловлювати ніяких оціночних суджень у справі [100, c. 11]. Обов’язковою умовою реалізації повноважень суду з уточнення предмета доказування є виключення будь-якого натяку на вирішення спору.

Тому ми підтримуємо пропозицію про необхідність доповнення цивільного процесуального законодавства нормою такого змісту: «У випадку, коли сторони не посилаються у своїх вимогах і запереченнях на істотні для справи обставини, без дослідження яких спір вирішити неможливо, суд повідомляє сторони про це, пропонуючи скоригувати позицію. Якщо сторони посилаються на обставини, які точно не стосуються спору, суд відмовляє у їхньому розгляді».

На нашу думку, встановлення подібних правил визначення предмета доказування буде найбільш раціональним. У літературі підкреслюється, що визначення предмета доказування надає дослідженню визначеності, конкретності і цілеспрямованості, економить сили суду та кошти держави [167, c. 18]. При цьому дотримуються вимоги змагальності та диспозитивності, оскільки остаточне рішення про віднесення тих чи інших фактів до предмета доказування приймається особами, які беруть участь у справі. Однак і суд не залишається заручником діяльності сторін, оскільки має можливість вказати на явну неправильність перебігу процесу доказування. Подібне правило обмежить втручання суду в особисті відносини сторін, оскільки його повноваження мають рекомендаційний характер. Процес розгляду спору стає більш організованим, досягається підвищення ефективності і скорочення термінів судового розгляду. Водночас доповнення цивільного процесуального законодавства подібною нормою істотно підвищить відповідальність суду за організацію процесу доказування і надасть суду механізм впливу на випадки «надмірної змагальності».

Суттєве значення для визначення тягаря доказування має також коло обставин, які входять до предмету доказування. Деякі процесуалісти розуміють предмет доказування лише як сукупність юридичних фактів, що мають матеріально-правове значення, встановлення яких необхідне для винесення законного і обґрунтованого рішення [16, c. 6]. Низка авторів відносить до предмету доказування тільки юридичні факти підстави позову і заперечень проти нього [76, c. 33; 101, c. 6–7; 98, c. 39]. Також в науці висловлено думку, що надмірно широке розуміння предмета доказування розриває його зв’язок з розподілом тягаря доказування [29, c. 126]. Проте І. В. Решетнікова включає в предмет доказування сукупність обставин матеріально-правового та процесуального характеру, які встановлюються для правильного вирішення цивільної справи [149, c. 133]. Схожі позиції обґрунтовані також С. С. Бичковою [202, c. 223].

Склад обставин, які входять до предмету доказування, знаходяться у тісному зв’язку з проблемою меж доказування. Поняття «межі доказування» використовується деякими авторами для позначення всієї сукупності фактів, які підлягають доказуванню. Зокрема, О. В. Баулін вважає, що необхідність відокремити від інших фактів, які викликають виникнення, зміну або припинення саме матеріальних правовідносин, а також доказові факти, які служать засобом встановлення юридичних фактів матеріально-правового характеру, існує об’єктивно, оскільки встановлення саме цих обставин визначає результат розгляду спору по суті [20, c. 101]. Аналогічні погляди у М. К. Треушнікова [185, c. 14], Т. В. Сахнової [153, c. 52–60], Т. В. Степанової [167].

Таким чином, практично всі процесуалісти визнають необхідність доказування процесуальних фактів і відзначають специфіку такого доказування. Тільки одні автори відносять їх до предмета доказування, а інші – до меж.

На нашу думку, для позначення кола обставин, які підлягають доказуванню, достатньо одного поняття – предмет доказування. Як матеріальні, так і процесуальні факти будуть мати значення для вирішення справи по суті. Слід визнати правоту процесуалістів, які вказують на залежність меж від предмета доказування [153, c. 55]. Недоказаність тієї чи іншої обставини тягне за собою однаково невигідні наслідки для зацікавленої особи, чи то факт підстави позову, чи то факт пропуску позовної давності, наявності рішення у спорі між тими самими сторонами тощо. Специфіка доказування матеріальних чи процесуальних фактів сама по собі не є достатньою підставою для необхідності у використанні двох різних категорій, а може бути розглянута в рамках поняття «предмет доказування». У літературі обґрунтовано концепцію існування поряд із загальним також локальних предметів доказування. Локальний предмет доказування має місце при вчиненні окремих процесуальних дій, які мають факультативний характер і «ті, які ускладнюють процес» [70, c. 16; 165, c. 434]. Слід зазначити, що вказана позиція не знаходить однозначної підтримки у науці. Зокрема, О. В. Баулін говорить, що процесуальні факти у зв’язку з істотними відмінностями від матеріальних не повинні розглядатися як частина предмета доказування, і тому використання поняття «локальний предмет доказування» не можна визнати цілком вдалим [20, c. 110].

На нашу думку, концепція локального предмета доказування дуже характерно відображає ступінь диференціації доказування процесуальних фактів. Локальний предмет доказування характеризується деякою самостійністю. Джерелом його формування є дії учасників процесу і норми процесуального права. Тягар доказування щодо локального предмета доказування покладається на особу, яка ініціювала вчинення процесуальної дії. Локальний предмет доказування властивий відокремленим процедурам – стійким послідовностям процесуальних дій, які володіють специфікою процесуальної форми вчинення [65, c. 7; 151, c. 62]. Зокрема, в літературі допускається можливість зміни підсудності вирішення подібних питань [109, c. 195]. Локальний предмет доказування має значення і під час розгляду скарг на ухвали, які підлягають самостійному оскарженню. У розглянутих процесуальних процедурах процес доказування має значення, і тому не може бути безпредметним.

Також важливим є те, що предмет доказування не є категорією однорідною. Зокрема, М. К. Треушніков включає в предмет доказування наступні складові: юридичні факти матеріально-правового характеру; доказові факти; факти, які мають виключно процесуальне значення; факти, встановлення яких суду необхідні для виконання виховних та попереджувальних цілей правосуддя [185, c. 14]. Інші автори відносять до предмета доказування основні матеріально-правові факти; допоміжні факти; процесуальні факти; перевірочні факти [165, c. 7]. Третя група вчених поділяє предмет доказування на: 1) юридичні факти матеріально-правового характеру, на яких ґрунтуються вимоги і заперечення сторін; 2) юридичні факти процесуально-правового характеру, на які сторони посилаються у своїх вимогах і запереченнях; 3) юридичні факти, включені в предмет доказування за ініціативою суду; 4) обставини, які не мають юридичного значення, але запропоновані сторонами або судом для правильного вирішення справи [156, c. 198–199; 202, c. 223–224]. У процесуальній науці представлена також думка, що використовуване у законі поняття «обставини» слід розуміти у контексті використання судом не тільки прямих, але непрямих доказів, фактів, пов’язаних з використанням та оцінкою прямих і непрямих доказів [16, c. 37].

І це лише незначна частина представлених у науці позицій з приводу структури доказування. Не буде перебільшенням сказати, що кожна з представлених в науці класифікацій має певне значення і кожна з виділених груп фактів має специфіку у доказуванні. Отже, специфіка доказування відрізняє не тільки процесуальні факти. Проте загальні положення, які стосуються предмета доказування, застосовані до всіх зазначених груп фактів. Тому об’єктивних причин для виключення процесуальних фактів з предмета доказування і віднесення їх до меж доказування немає.

Існує і принципово інший погляд на межі доказування, обґрунтований Ф. Н. Фаткулліним. На його думку, термін межі доказування означає глибину пізнання фактичних обставин, глибину дослідження, але не їхній обсяг [194, c. 65]. Аналогічно у кримінальному процесі межі доказування розглядаються в сукупності двох вимог: забезпечення необхідної та достатньої повноти (глибини) пізнання фактичних обставин та їхніх зв’язків і надійності результатів пізнання [117, c. 99]. Є. Ю. Вєдєнєєв рекомендує розглядати межі доказування через призму принципу процесуальної економії. Факти і докази повинні подаватися особами, які беруть участь у справі, досліджуватися і оцінюватися судом в обсязі необхідним для прийняття рішення [32, c. 76].

На користь використання поняття «межі доказування» як позначення повноти і глибини дослідження обставин справи свідчить наступне. Існує об’єктивна потреба у науковому та практичному пізнанні ступеня доказування, а для цього необхідне використання відповідного поняття. Категорія «межі доказування» традиційно зайняла місце у понятійному апараті доказового права, тому її використання є більш прийнятним. Введення в обіг нових понять повинно бути обґрунтовано об’єктивною неможливістю обійтися за допомогою існуючих понять. Наразі такої необхідності немає, оскільки теорія цивільного процесу надає необхідні терміни. Поняття «межі доказування» не отримало в науці однозначного тлумачення, і підтримуване нами трактування не має недоліків порівняно з іншими позиціями. Зі сказаного випливає, що ми вважаємо за можливе використання поняття «межі доказування» для позначення якісної характеристики пізнання обставин цивільної справи. Межі доказування мають істотне значення для тягаря доказування, тому що визначають міру його реалізації, виконання; вказують, якою мірою повинен той або інший суб’єкт доказати обставини, які його цікавлять.

Таким чином, об’єкт доказування характеризується сукупністю предмета і меж доказування. Предмет доказування відображає те, що підлягає доказуванню – тобто сукупність обставин, які встановлюються під час розгляду і вирішення спору. Межі доказування характеризують глибину дослідження предмета доказування.

2.3 Суб’єкти тягаря доказування в цивільному судочинстві

Визначення суб’єктів, на яких покладається тягар доказування, можливе тільки в системі суб’єктів доказування. Тому попередньо слід звернутися до з’ясування змісту та обсягу такої категорії як суб’єкти доказування.

Незважаючи на актуальність питання, воно досі не є вирішеним у науці. Деякі дослідники вважають, що суб’єктом доказування є тільки суд [36, c. 53; 171, c. 55].

Значна група авторів відносить до суб’єктів доказування тільки осіб, які беруть у справі. Наприклад, доказування розглядається як процесуальна діяльність тільки сторін, яка полягає в поданні доказів, спростуванні доказів противника, заяві клопотань, участі в дослідженні доказів [75, c. 47]. На думку Л. А. Ванєєвої, доказову діяльність здійснюють особи, які беруть участь у справі, а практично-пізнавальна діяльність суду належить до судового пізнання [29, c. 43]. Подібний висновок автори аргументують тим, що головна процесуальна функція позивача і відповідача виражається в їхній доказовій діяльності, на противагу функції суду – пізнати дійсні права та обов’язки сторін [14, c. 43]. С. Г. Амосов стверджує, що пізнання – прерогатива суду, доказування – сторін [6, c. 12].

Інші автори відносять до суб’єктів доказування також і суд. С. Я. Фурса говорить про те, що суд не може бути усунений від процесу доказування в тому процесуальному значенні, яке властиве для сучасного поняття «доказування» [199, c. 10]. На думку С. В. Курильова суд є найбільш важливим суб’єктом доказування, оскільки обсяг процесуальних прав суду щодо доказування значно ширший, ніж в осіб, що беруть участь у справі [97, c. 64]. К. С. Юдельсон посилається на те, що, обґрунтовуючи рішення певним складом фактів, суд повинен навести докази їхнього існування [216, c. 84–85]. Інші автори обґрунтовують зарахування суду до суб’єктів доказування тим, що суд має швидко і правильно розглянути справу [148, c. 87].

Наведені в науці також варіації основних підходів. Наприклад, окремі дослідники стверджують, що тягар доказування властивий тільки сторонам і третім особам як учасникам матеріального конфлікту [185, c. 53]. Деякі правознавці, в свою чергу, зараховують до суб’єктів доказування також і представників [102, c. 37–38]. 
Своєрідне визначення кола суб’єктів доказування запропоноване російськими правознавцями, які стверджують, що сторони та інші особи, що беруть участь у справі, є суб’єктами доказування в частині збирання та дослідження доказів, а суд – в частині оцінки доказів [50, c. 216].

Отже, у питанні визначення кола суб’єктів доказування відчувається загальна проблема відсутності єдності в тлумаченні поняття і змісту доказування. На підставі аналізу наведених та інших висловлених у науковій літературі позицій, ми схиляємося до підтримки того погляду, що суб’єктами доказування є суд та особи, що беруть участь у справі. Особи, що беруть участь у справі, мають право подавати докази, ставити питання іншим особам, які беруть участь у справі, свідкам, експертам, спеціалістам, представляти свої аргументи з приводу всіх питань, які виникають під час розгляду і т. ін. Крім того, сторони мають право відмовитися від позову повністю або частково, визнати позов, змінити підставу або предмет позову. Суд, зі свого боку, має право витребувати докази, ставити питання всім учасникам судочинства, задовольняти і відхиляти клопотання тощо. Характер подібних прав відрізняється активністю і самостійністю, впливом на об’єкт доказування з метою його зміни.

Зауважимо, що наявність і в суду, і в осіб, що беруть участь у справі, різноманітних прав і обов’язків у сфері доказування, безпосередня залежність обсягу, змісту, порядку і результату доказування від дій цих суб’єктів є достатніми факторами зарахування їх до кола суб’єктів доказування.

У літературі звертається увага на відмінність процесуальних наслідків дій суду та інших суб’єктів доказової діяльності [170, c. 25]. Суб’єкти доказування не однорідні. У межах кола суб’єктів доказування формуються групи з різним статусом щодо доказування. Саме об’єктивно існуюча відмінність у характері участі в доказуванні значною мірою зумовлює суперечливі думки щодо суб’єктів доказування. На наш погляд, виключення як суду, так і осіб, що беруть участь у справі, з кола суб’єктів доказування істотно зменшує їх процесуальний статус, заперечує їх змістовний вплив на ту частину процесуальних відносин, яка пов’язана з конкретними життєвими обставинами і нормами матеріального права. Незважаючи на всі розходження в обсязі, способах і результатах процесуальної участі у доказуванні суду та осіб, які беруть участь у справі, такий підхід не є конструктивним. Поділ суду та осіб, які беруть участь у справі, в плані доказування ігнорує ту значну спільність, притаманну цим суб’єктам у встановленні обставин справи, заперечує єдність процесу доказування.

Більш обґрунтованими, на нашу думку, є погляди тих авторів, які роблять спроби встановити специфіку кожного з суб’єктів доказування. У суб’єктів доказування відмінні не лише ставлення до результату доказування, а й до всього його процесу. Сприймаючи доказування як внутрішньо єдине, органічно цілісне явище, слід визнати неминучість функціонального поділу суб’єктів доказування. Враховуючи різницю в правовому статусі, в цілях участі у процесі, в ступені поінформованості щодо конфліктного правовідношення, суд і особи, що беруть участь у справі, принципово не можуть виконувати однакові ролі в доказуванні. Одночасно, кваліфікація ролі суду в ролі суб’єкта, що сприймає, на нашу думку, є недостатньо коректною. Суд пізнає обставини справи тільки з метою вирішення спору. Саме лише сприйняття не має значення, воно є проміжним завданням суду. Отже, акцент повинен бути поставлений на основній функціональній ролі суду в процесі доказування – вирішенні справи на підставі встановлених фактів. Основною роллю суду в доказуванні є встановлення фактів. Тому суд більш доречно назвати суб’єктом встановлення фактів.

Зі свого боку особи, які беруть участь у справі, не тільки впливають на суд. При цьому особи, які беруть участь у справі, є суб’єктами, які шукають захисту своїх прав. Саме особи, що беруть участь у справі, формують доказову базу і переконують суд у своїй правоті. Суд робить свої висновки на підставі процесуальних дій осіб, що беруть участь у справі, у сфері доказування. Їхня діяльність певною мірою об’єктивна, що дає можливість переоцінки їх доказової діяльності судом апеляційної інстанції, незважаючи на відсутність на нього безпосереднього впливу з боку осіб, які беруть участь у справі. Особи, що беруть участь у справі, – суб’єкти формування доказування. У сукупності суд і особи, які беруть участь у справі, створюють систему взаємно доповнюваних елементів.

Слід погодитись з тим, що не всі суб’єкти, які так чи інакше беруть участь у доказуванні, є суб’єктами доказування. Зокрема, в українській юридичній літературі підкреслюється, що на відміну від осіб, що беруть участь у справі, які користуються правами для реалізації своєї юридичної зацікавленості, дії осіб, які сприяють здійсненню правосуддя, обумовлені метою надання допомоги суду і зацікавленим особам у встановленні обставин справи [199, c. 115]. Зокрема, за ч. 4 ст. 50 ЦПК України свідок має право свідчити рідною мовою або мовою, якою він володіє, користуватися письмовими записами, відмовитися свідчити у випадках, встановлених законом, а також на компенсацію витрат, пов’язаних з викликом до суду. Незважаючи на наявність низки прав, ні свідок, ні експерт не можуть бути віднесені до кола суб’єктів доказування в силу їхньої допоміжної ролі.

Складна структура складу суб’єктів доказування, на наш погляд, є одним з факторів, який забезпечує розвиток процесу розгляду справи. Тягар доказування, будучи своєрідним дороговказом суб’єкту невигідних наслідків його невиконання, виділяє і конкретизує з кола суб’єктів найбільш зацікавленого в здійсненні певних дій у сфері доказування. Тим самим визначаються рушійні сили процесу, конкретизуються права та обов’язки суб’єктів.

У науці досліджується питання про залежність суб’єктів доказування від моделі процесу. На нашу думку, суттєвої різниці у висновках бути не повинно. Насамперед, слід звернути увагу на значне зближення і взаємне проникнення сучасних моделей судочинства. Змагальної або розшукової моделі в чистому вигляді практично не залишилося. Досить обґрунтованими, на наш погляд, є висновки українських теоретиків про те, що роль суду обумовлена його процесуальною діяльністю, яка полягає в керівництві судовим засіданням, напрямом судового розгляду на забезпечення необхідних умов для всебічного і повного дослідження обставин справи при збереженні об’єктивності та неупередженості [199, c. 116]. Навпаки, дещо перебільшеними здаються зауваження деяких авторів, про те, що така ознака цивільних процесуальних відносин як владний характер втратила своє значення і не відповідає законодавству, а тому має бути замінена на диспозитивно-імперативний характер. Незважаючи на відмінності, властиві національним процесуальним законодавствам в регулюванні активності суду, його приналежність до кола суб’єктів доказування, і переважна роль у доказуванні принципово не змінюється.

Заслуговує на увагу питання про відповідальність суб’єктів за доказування, відповідь на яке залежить, насамперед, від розуміння суті юридичної відповідальності.

Так, наприклад, І. В. Решетнікова вважає винесення позитивного рішення за позовом у випадку мовчання відповідача, санкцією за невиконання стороною обов’язку доказування [149, c. 143]. Як особливість процесуальних санкцій М. А. Мовсумов називає можливість охорони однією санкцією цілого комплексу норм, наводячи приклад залишення заяви без розгляду [115, c. 170]. Забезпеченість доказування загрозою настання невигідних наслідків, зокрема, відмовою суду визнати істинним факт, що затверджується стороною, обґрунтовується деякими українськими процесуалістами [16, c. 50].
Деякі автори трактують поняття відповідальності досить широко. Зокрема, Д. В. Крижанівський вважає, що відповідальність може встановлюватися як санкціями закону, так і суб’єктивним ставленням зобов’язаного індивіда [89, c. 8]. З подібним тлумаченням навряд чи можна погодитися. Відсутність правових підстав у відповідальності позбавляє її правового змісту і призводить до декларативного характеру. Говорити про існування такої відповідальності у сфері цивільного процесу, яка належить до публічного правопорядку, щонайменше, передчасно. Наявність відповідальності, невідображеної в законі, яка не виражена в чітких вимогах, заснованої на внутрішніх психологічних установках, відмінних у кожного суб’єкта, викликає сумнів.

На нашу думку, розширене розуміння відповідальності зумовлює розмивання меж власне цієї категорії та її змішання з суміжними поняттями.

Подібне регулювання без будь-яких застережень свідчить про встановлення саме обов’язку доказування і підкреслює в порівняльному плані відсутність власне обов’язків у сучасному цивільному процесуальному праві України, Російської Федерації та Республіки Польща.

Законодавство Республіки Польща, РФ, України як відповідальність за помилки в процесі доказування визначає наслідки у вигляді скасування судового рішення. Однак така реакція може сприйматися як відповідальність вельми умовно. Суд сам по собі відповідальності не несе – при скасуванні рішення невигідні наслідки для суду настають лише у випадку вчинення ним грубих порушень ЦПК, а не за сам факт винесення неправильного рішення. Тому можлива відповідальність – це дисциплінарна відповідальність судді за порушення, що не є характерна для процесу доказування, а можлива при будь-якому суттєвому порушенні закону (матеріального чи процесуального). І настає така відповідальність не тому, що суд доказав або не доказав будь-які факти, а внаслідок його помилки у правозастосуванні. Можна вести мову про спільну відповідальність суду за порушення закону, а говорити про відповідальність будь-якого суб’єкта за доказування – підстав немає.

Визначивши коло суб’єктів доказування, слід зупинитися на питанні про його тотожність з колом суб’єктів доказового тягаря. На нашу думку, ці поняття нерівнозначні.

Для виділення суб’єктів тягаря доказування необхідним є внесення ясності в зміст зв’язку між суб’єктом і процесом доказування, який опосередкований категорією «тягар доказування». Зазначена проблема в науці є досить спірною і її вирішення безпосереднім чином пов’язане з іншими теоретичними питаннями доказування – сутністю, суб’єктами, цілями тощо. У своєму дослідженні ми приймаємо за відправну точку розуміння доказування як пізнавально-переконливу діяльність, здійснювану неоднорідним колом суб’єктів з метою вирішення правового спору. Категорія «тягар доказування» використовується для позначення відношення суб’єкта до процесу доказування, спрямованого на отримання результату у вигляді доказаності вимог (заперечень).

Слід зауважити, що поряд з терміном «тягар доказування» використовується поняття «обов’язок доказування». Питання про те, чи є доказування обов’язком суб’єктів, традиційно – одне з найбільш спірних в теорії доказового права і вирішується неоднозначно. У нашому дослідженні зупинимося на розгляді зазначеного поняття в порівняльному аспекті.

Передусім, для визначення характеру відношення суб’єкта до доказування звернемося до норм процесуального законодавства України, Республіки Польща та Російської Федерації.

Процесуальні норми України, Республіки Польща та Російської Федерації в цій частині допускають певні різночитання. Зокрема, в нормі, присвяченій дії принципу змагальності, ЦПК України вказує, що кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Однак, дублюючи цю норму у ст. 60 ЦПК, законодавець вже говорить про обов’язок доказування.

Аналогічні норми ЦПК Республіки Польща та РФ використовують дієслово «повинна» (ч. 1 ст. 56 ЦПК РФ, ст. 232 ЦПК Республіки Польща).

Побудова норм, яка закріплює обов’язок доказування, також своєрідна. Зокрема, ст. 56 ЦПК РФ «Обов’язок доказування» містить дві частини, присвячені – перша обов’язку доказування сторін, друга – суду. Таким чином, слід зробити висновок, що законодавець РФ відносить дію обов’язку щодо доказування не тільки до сторін, але і до суду. При цьому суду надана організаційна роль в обов’язку доказування: він визначає, які обставини мають значення для справи, якій стороні підлягає їх доказувати, і виносить обставини на обговорення.

Водночас ЦПК України норму про обов’язок доказування адресує тільки сторонам (ст. 60 ЦПК України).

Цивільне процесуальне законодавство Республіки Польща займає проміжне положення і в ст. 232 говорить про те, що сторони зобов’язані подати докази і про права суду. 

Отже, законодавство України, Республіки Польща і РФ не містять норм, спрямованих на примушування до доказування; механізмів, що дозволяють змусити суб’єкта доказувати що-небудь.

Серед вчених ставлення до тлумачення тягаря доказування як обов’язку доказування дуже різне. Значна кількість авторів підтримує цей висновок [75, c. 23; 98, c. 99–113; 149, c. 154–155; 119, c. 17].

Деякі дослідники кажуть, що якби такого обов’язку не було, суд би виявився позбавленим права вимагати від сторін доказів [167, c. 122]. Інші вчені ж підкреслюють, що невиконання тягаря доказування пов’язане з невигідними матеріальними наслідками [75, c. 23; 149, c. 154–155]. Є. А. Чернушенко вважає, що змагальність – це не тільки право, а обов’язок сторін доказувати обґрунтованість своїх вимог [205, c. 11]. 

В українській процесуальній літературі висловлена позиція, яка проводить паралель між обов’язком доказування у кримінальному та інших видах судочинства. Т. В. Степанова вважає, що кожна сторона повинна доказати, обґрунтувати свою позицію, «обвинувачення» [167, c. 117]. На нашу думку, таке трактування обов’язку доказування недоречне. Вимоги і заперечення сторін в цивільному процесі та обвинувачення в кримінальній справі є абсолютно різними за правовою природою. Звинувачення в кримінальному процесі пов’язане з суттєвим потенційним обмеженням прав і свобод фізичних осіб, приниженням честі, гідності та ділової репутації. Відносини в кримінальному процесі не є приватними, заснованими на рівності сторін. За таких умов обов’язки щодо доказування у кримінальному процесі не можуть бути використані для пояснення відношення осіб, які беруть участь у справі, щодо доказування в цивільному процесі.

У науці наведені і протилежні думки. Зокрема, іноді тягар доказування розкривається як суб’єктивне право [30, c. 243; 218, c. 86; 216, c. 84–85]. Висловлено думку, що особа, яка бере участь у справі, абсолютно вільна у своїй участі в доказової діяльності і може в будь-який момент відмовитися від доказування своїх вимог (заперечень). Немає жодних підстав говорити про категоричність вимог закону у сфері доказування. Навряд чи можна погодитися з твердженнями про забезпечення обов’язку доказування державним примусом внаслідок наявності у суду права вимагати, пропонувати, зобов’язувати учасників процесу подати докази [16, c. 52].

Додамо, що конструкція «права – обов’язки» не зовсім відповідає для відображення внутрішнього зв’язку динамічного правовідношення доказування.

На нашу думку, дискусії з приводу співвідношення тягаря доказування з категоріями обов’язку і права свідчать про їхню недостатність для пояснення сутності явища, що досліджується. Деякими авторами підкреслюється, що крім традиційних складових, характерних для суб’єктивного права, тягар доказування в цивільному процесі відрізняється додатковими характеристиками. Тягар доказування не тільки відображає повноваження суб’єктів на участь у процесі доказування і можливості їх реалізації. Для пояснення правової природи тягаря доказування суттєве значення мають причини існування даного явища. Важливо те, що функцією тягаря доказування є виконання функції рушійної сили процесу, ліквідації правової невизначеності у випадку недостатності доказів [20, c. 127]. Кваліфікація тягаря доказування лише як права недостатньо враховує його функціональну роль у доказуванні. Тому, крім властивостей суб’єктивного права, тягар доказування має також додаткові властивості, які відображають його сутність, зумовлені функціональною роллю правового явища, що досліджується. Особливості змісту процесуального правовідношення, специфіка прав та обов’язків суб’єктів процесу, відсутність єдиних концептуальних основ процесуальної відповідальності і санкцій обумовлює недостатність традиційних загальних підходів до визначення суті відношення суб’єктів до процесу доказування. У поєднанні прав і обов’язків органічно входять також спонукальні мотиви, рушійні сили, які виступають джерелами динаміки процесу [5].

Тягар доказування передбачає реалізацію прав у зв’язку і з метою досягнення правового результату – визнання обставин доказаними (недоказаними). Зв’язок між активністю в реалізації прав і реальністю результатів має безпосередній характер. Реалізація права є обов’язковою і необхідною умовою отримання результату. Взаємозв’язок між реалізацією права і очікуваним результатом становить основу суб’єктивного ставлення, яке опосередковується категорією «тягар доказування», відсуваючи на другий план право на участь у доказуванні, і верховенствує над ним. Тому ми підтримуємо авторів, які стверджують, що характеристику тягаря доказування в суб’єктивному розумінні найбільш точно відображає категорія суб’єктивного інтересу. Відношення суб’єкта до доказування не може вважатися юридичним обов’язком внаслідок відсутності характерних рис останнього: можливості примусової реалізації, відповідальності за невиконання. Однак характеристика тягаря доказування виключно як суб’єктивного права не вичерпує його змісту.

Зацікавленість у доказуванні певних обставин притаманна тільки особам, які беруть участь у справі. Участь суду у доказуванні не пов’язана з очікуванням якихось позитивних результатів суб’єктивного характеру. Суду байдуже, чи буде доказано той чи інший факт. Суд, організовуючи доказову діяльність, досліджуючи і оцінюючи докази, приймаючи на їхній основі рішення, виконує свої обов’язки. Обов’язки суду є одночасно і процесуальними, і посадовими. Однак обов’язки суду не можуть бути названі обов’язками доказування, оскільки суд безпосередньо не повинен доказувати факти. Обов’язки суду не є обов’язками доказування, а обов’язками, які пов’язані з доказуванням.

Аналогічні аргументи наводяться О. В. Бауліним, який підкреслює, що необхідність для суду здійснити які-небудь дії щодо встановлення юридично значущих обставин зумовлена не матеріально-правовою зацікавленістю в результаті справи, а законодавчо проголошеною роллю як органу правосуддя. Суд не може ухилитися від участі в доказуванні та виконанні тих дій, які покладені на нього законом [20, c. 128].

Слід сказати, що участь суду в доказуванні обґрунтовується законодавчо встановленими обов’язками і тому має правову природу і юридичний зміст, відмінні від суб’єктивного розуміння тягаря доказування осіб, що беруть участь у справі. Тому ми підтримуємо авторів, які вважають, що участь суду в доказуванні не є виконанням доказового тягаря [101, c. 11–12], і тягар доказування для суду не характерний. Дії суду в процесі доказування охоплюються процесуальними нормами, які опосередковують розподіл, виконання та оцінку тягаря доказування тільки в об’єктивному сенсі розглянутої категорії.

На підставі викладеного вище ми робимо висновок, що відповідно до цивільного процесу РФ, Республіки Польща та України суб’єктами тягаря доказування є особи, які беруть участь у справі. Суд, будучи суб’єктом доказової діяльності, тягаря доказування не несе.

Таким чином, суб’єктами доказування є суд та особи, які беруть участь у справі, а суб’єктами доказового тягаря – тільки особи, які беруть участь у справі. Цю категорію відрізняє наявність суб’єктивного інтересу в реалізації прав у сфері доказування, яке є рушійною силою розвитку процесу розгляду спору. Участь суду у розподілі, виконанні та оцінці тягаря доказування обумовлена його обов’язками як владного органу, але не суб’єктивним тягарем доказування.

2.4 Зміст тягаря доказування в цивільному судочинстві

Існуючий в осіб, що беруть участь у справі, тягар доказування може бути здійснений тільки у взаємодії з судом і між собою, тобто у правовідносинах доказування. Тому для більш ґрунтовного уявлення про зміст тягаря доказування є сенс розглянути структуру відносин доказування і реалізацію в них доказового тягаря.

Судове доказування є процесом складним за структурою і характером, включає в себе діяльність значної кількості суб’єктів, відрізняється поєднанням різноманітних форм діяльності, і доцільно ставити питання про поділ складного комплексного явища на складові елементи з метою їх більш детального дослідження, виявлення структури внутрішніх зв’язків. Успішне досягнення завдань доказування можливе лише за злагодженої взаємодії всіх елементів доказування як системного утворення.

У науковій літературі питання структури доказування є неоднозначним. В теорії цивільного процесу наведена позиція, яка розглядає структуру доказування як послідовну сукупність елементів. Однак існує дискусія щодо кваліфікації названих складових. З цією метою запропоновані категорії стадії [149, c. 80], етапу [185, c. 36; 116, c. 10], напряму [50, c. 201–205], елемента [194, c. 9; 31, c. 26–27]. 

Зокрема, О. В. Баулін вважає, що доказова діяльність складна за своєю структурою, в ній можуть бути виділені елементи – певні сукупності процесуальних дій, що відрізняються своєю спрямованістю. Елементами доказування в науці цивільного процесуального права називають твердження про факти (визначення предмета доказування), збирання (подання) доказів, їх дослідження та оцінка [20, c. 32].

Більш широке розуміння структури доказування обґрунтоване І. В. Решетніковою. Відповідно до її позиції структура доказування містить в собі суб’єкт, об’єкт і зміст [149, c. 80]. Схожі погляди обґрунтовані також О. С. Козловим [78, c. 29], В. В. Молчановим [116, c. 10].

На нашу думку, широкий підхід до розуміння структури доказування є більш виправданим. Він орієнтований на виявлення глибоких структурних зв’язків між елементами доказування різного характеру, відображає весь спектр взаємодії в рамках процесу доказування. Важливим теоретичним підґрунтям подібного структурування є загальна теорія цивільного процесуального правовідношення. Крім того, широке розуміння структури доказування охоплює ті елементи, які при вузькому підході залишаються не залученими в систему доказування, що підриває єдність процесу доказування. Таким чином, ми підтримуємо авторів, що включають в структуру доказування суб’єктів, об’єкт і зміст доказування.

Суб’єктивне ставлення осіб, що беруть участь у справі, і суду до процесу доказування кваліфікується в структурі правовідношення як його зміст. У розгляді питання про зміст доказування, слід виходити із загальних уявлень про зміст правовідношення. Зміст правовідношення складає наявність зв’язку між його суб’єктами. Найбільш поширеною в теорії права є позиція, яка визначає зміст правовідношення через права та обов’язки його суб’єктів [168, c. 340–341; 144, c. 376; 169, c. 525–526; 82, c. 297]. Права та обов’язки суб’єктів носять взаємний характер, що є підставою для виникнення зв’язку між ними.

Суттєве значення мають також дії з використання прав і здійснення обов’язків. Тому низка авторів доповнює зміст правовідношення, вказуючи на наявність зв’язку (права та обов’язки) учасників і реальні дії щодо їх використання та здійснення [144, c. 376]. Подібні концепції реалізовані і у сфері цивільних процесуальних відносин [134, c. 12–13]. При цьому юридичний зміст правовідношення – це можливість певних дій уповноваженого, необхідність певних дій або необхідність утримання від заборонених дій зобов’язаного, а фактичний – самі дії, в яких реалізуються права і обов’язки [168, c. 340–341]. 

Проте в рамках загальної теорії правовідносин, процесуальні відносини, до яких належить і доказування, відрізняються специфікою. Зокрема, уточнюючи зміст правовідношення щодо процесуальних галузей, О. О. Лук’янова пропонує включати в нього зв’язок суб’єктів процесуального правовідношення, який втілюється в суб’єктивних правах та юридичних обов’язках, юридичних повноваженнях, юридичній відповідальності, і відповідну їм фактичну поведінку [104, c. 219].

Деякі автори обмежують зміст доказування виключно процесуальними діями суду та інших суб’єктів доказової діяльності [170, c. 29].

Крім того, дослідники звертали увагу на своєрідність прав і обов’язків суб’єктів у процесуальних відносинах. У науці відзначається недостатність традиційних категорій – право і обов’язок – для опису взаємного зв’язку суб’єктів процесуальних відносин. Зокрема, це призвело до формування позиції про те, що для владних суб’єктів процесуальних відносин характерна наявність повноважень – своєрідного синтезу прав і обов’язків [79, c. 324; 138, c. 117]. 
Однак особливості зв’язку суб’єктів у правовідношенні доказування не вичерпуються використанням щодо суду категорії «повноваження». У теорії процесуального права йдеться про повноваження відповідного провідного суб’єкта процесу (суб’єкта з державно-владними повноваженнями) з одного боку, а з іншого – кореспондуючих їм процесуальних прав та юридичних обов’язків ординарних учасників процесу [104, с. 221]. Водночас навіть відокремивши повноваження владного суб’єкта, не можна стверджувати про будь-яку взаємну відповідність прав і обов’язків суб’єктів доказування. Взаємні відносини суб’єктів доказування далеко не завжди мають лінійне співвідношення, коли праву одного суб’єкта кореспондує обов’язок іншого. Системі зв’язків прав і обов’язків суб’єктів доказування властива більш складна структура.

Для розгляду правового регулювання зазначеного питання звернемося до норм ЦПК Республіки Польща, РФ, України. Відповідно до ч. 1 ст. 27 ЦПК України, особи, які беруть участь у справі, мають право знайомитися з матеріалами справи, робити з них витяги, знімати копії з документів, долучених до справи, одержувати копії рішень, ухвал, брати участь у судових засіданнях, подавати докази, брати участь у дослідженні доказів, ставити питання іншим особам, які беруть участь у справі, а також свідкам, експертам, спеціалістам, заявляти клопотання та відводи, давати усні та письмові пояснення суду, подавати свої доводи, міркування щодо питань, які виникають під час судового розгляду, і заперечення проти клопотань, доводів і міркувань інших осіб, користуватися правовою допомогою, знайомитися з журналом судового засідання, знімати з нього копії та подавати письмові зауваження з приводу його неправильності чи неповноти, прослуховувати запис фіксування судового засідання технічними засобами, робити з нього копії, подавати письмові зауваження з приводу його неправильності чи неповноти, оскаржувати рішення і ухвали суду, користуватися іншими процесуальними правами, встановленими законом. Практично всі з перерахованих прав тією чи іншою мірою стосуються доказування.

Окремо слід відзначити ч. 2 ст. 10 ЦПК України, яка вказує, що сторони та інші особи, які беруть участь у справі, мають рівні права щодо подання доказів, їх дослідження та доведення перед судом їх переконливості. Таким чином, особи, які беруть участь у справі, мають рівні права і на них не покладаються обов’язки, відповідні зазначеним правам. Тому не можна сказати, що права позивача у сфері доказування, наприклад, забезпечуються обов’язками відповідача.

Аналогічні права передбачені ЦПК Республіки Польща і ЦПК РФ.

Однак обов’язків, відповідних до перерахованих прав, існує набагато менше. Так, наприклад, згідно з цивільним процесуальним законодавством РФ, суд при розгляді справи зобов’язаний безпосередньо досліджувати докази по справі (ст. 157 ЦПК РФ); створює умови для всебічного і повного дослідження доказів та обставин справи, усуває з судового розгляду все, що не має стосунку до даної справи (ст. 156 ЦПК РФ); роз’яснює особам, які беруть участь у справі, їх процесуальні права та обов’язки (ст. 165 ЦПК РФ); сприяє у збиранні та витребуванні доказів (ст. 57 ЦПК РФ).

Згідно з цивільним процесуальним законодавством України, суд сприяє всебічному і повному з’ясуванню обставин справи: роз’яснює особам, які беруть участь у справі, їх права та обов’язки, попереджає про наслідки вчинення або невчинення процесуальних дій і сприяє здійсненню їхніх прав у випадках, встановлених Кодексом (ч. 3 ст. 10 ЦПК України); повинен безпосередньо дослідити докази у справі (ст. 159 ЦПК України); витребувати докази у випадку, якщо з їх отриманням у сторін та інших осіб, які беруть участь у справі, є труднощі (ст. 137 ЦПК України), забезпечує докази за клопотанням осіб, які беруть участь у справі (ст. 133 ЦПК України).

Що стосується обов’язків осіб, які беруть участь у справі, то їхній зміст ще більш розпливчастий. Власне обов’язками можуть вважатися далеко не всі вимоги закону. Згідно з ЦПК України, необхідно назвати закріплений в ст. 27 обов’язок подати всі наявні докази до або під час попереднього судового засідання, а якщо попереднє судове засідання не проводиться – до початку розгляду справи по суті. Однак подібного обов’язку цивільне процесуальне право Республіки Польща і РФ не передбачає.

Отже, взаємний зв’язок прав осіб, що беруть участь у справі, і обов’язків суду має своєрідний характер. Пряма відповідність між правами і обов’язками відсутня. Особи, які беруть участь у справі, наділяються широкими потенційними можливостями, однак їх реалізація – справа виключно добровільна. Суд тільки створює умови для реалізації суб’єктивних прав. Обов’язків суду в сфері доказування виключно мало, і практично всі вони мають організаційний зміст, тобто немає підстав стверджувати, що задоволення прав осіб, що беруть участь у справі, відбувається внаслідок виконання обов’язків судом.

Права та обов’язки суб’єктів доказування не мають взаємного характеру, не протистоять один одному. Водночас відносини доказування не можуть бути визнані абсолютними, такими, що накладають обов’язки на всіх і кожного [144, c. 371]. Їх суб’єктний склад чітко окреслений, це відносні правовідношення.

Специфічне співвідношення прав і обов’язків у доказуванні говорить про їх своєрідну структуру, необхідність враховувати особливості реалізації та обережно підходити до змісту власне прав і обов’язків суб’єктів доказування. Тому правові конструкції, що опосередковують поведінку суб’єктів доказування, повинні визначатися як права і обов’язки не тільки виходячи з їх формулювання, але і з урахуванням їх місця в структурі правовідношення.

Тягар доказування є однією зі складових зв’язку суб’єктів доказування. Для тягаря доказування характерна зазначена специфіка, що виявляється в недостатності традиційних категорій «право» і «обов’язок». Відношення сторін до доказування обумовлено не стільки правовими законами, скільки бажанням отримати судовий акт на свою користь, тобто інтересом. Є. В. Васьковський справедливо вказує на те, що повинність у доказуванні продиктована бажанням сторони виграти справу [30, c. 243]. Інтерес, на відміну від обов’язку, реалізується добровільно під впливом бажання і очікування позитивних наслідків. Обов’язок здійснюється в силу прямого припису закону під загрозою застосування відповідальності. Таким чином, інтерес у виграші справи становить основу відношення сторін до процесу доказування.

Відмітне правове становище суду в сфері доказування і його зв’язок з іншими суб’єктами. Для задоволення інтересів осіб, що беруть участь у справі, у виконанні тягаря доказування, суд має певні повноваження у сфері розподілу, виконання і оцінки тягаря доказування. Тому інтереси осіб, які беруть участь у справі, доповнюються повноваженнями суду.

О. В. Баулін дійшов висновку, що з процесуальної точки зору дії суду і дії інших учасників процесу щодо встановлення фактичних обставин справи однорідні, що і визначає необхідність та можливість поширення інституту тягаря доказування однаковою мірою і на суд, і на осіб, які беруть участь у справі [20, c. 130]. З цією думкою можна погодитися лише частково. Дії суду та осіб, які беруть участь у справі, щодо доказування ніяк не можуть бути названі однорідними. Виходячи з порівняльного аналізу норм ЦПК України, Республіки Польща та РФ, слід дійти висновку, що, незважаючи на різне співвідношення змагальності та активності суду, участь суду та осіб, які беруть участь у справі, в доказуванні суттєво різняться за цілями, формами і методами, змістом. Дії суду та осіб, які беруть участь у справі, далеко не однакові; їх швидше можна назвати взаємно доповнюваними. Разом з тим, виконання особами, які беруть участь у справі, доказового тягаря здійснюється перед судом і для суду, а оцінка виконання і, як наслідок, покладання позитивних чи негативних наслідків – власне судом. Динаміка реалізації тягаря доказування без суду неможлива. Тому суд взаємодіє з особами, які беруть участь у справі, на підставі правил доказового тягаря.

Виходячи з вищевикладеного, ми вважаємо, що порівняльний аналіз моделі цивільного процесу Республіки Польща, РФ та України в розрізі структури процесуальних відносин доказування дає підставу для висновку про те, що в його змісті права, обов’язки і дії з їх реалізації доповнюються такими елементами як інтереси осіб, що беруть участь у справі, та повноваження суду.

Отже, зміст доказування становить зв’язок між його суб’єктами – особами, які беруть участь у справі, і судом. Зв’язок суб’єктів доказування виявляється в правах, обов’язках та інтересах осіб, які беруть участь у справі, і повноваженнях суду, а також діях щодо їх реалізації. Тягар доказування є системою прав та інтересів, яка реалізується в здійсненні певних дій у процесі доказування (утриманні від їх вчинення) з метою підтвердження наявних вимог або заперечень.

2.5 Реалізація тягаря доказування в цивільному судочинстві

Як усі процесуальні відносини, тягар доказування розвивається у динаміці, проходячи певні щаблі реалізації, у якості яких ми розглядаємо розподіл, виконання і оцінку виконання тягаря доказування.

Теорія цивільного процесуального права вдається до використання поняття «розподіл тягаря доказування» досить часто. Цей термін введений наукою цивільного процесу. Законодавство України, РФ, Республіки Польща його не містить.

Тлумачний словник містить таке визначення: розподілити – розділити між ким-небудь, надавши кожному певну частину [128, c. 661]. 

У теоретичних джерелах містяться висловлювання про розподіл доказового тягаря як дії певного суб’єкта. Для висвітлення цього питання звернемося до законодавства. Як вже було зазначено вище, цивільне процесуальне законодавство України не містить норм, що передбачали б повноваження суду щодо формування обставин, які входять до предмету доказування. Тому є дещо необґрунтованим твердження деяких українських вчених про те, що розподіл обов’язку доказування – функція суду в рамках юрисдикційної процедури [142, c. 657].

Що стосується ЦПК Польщі, то його права мають суто рекомендаційний характер і обумовлені ситуацією недостатності доказів.

Відмінне у розглянутому аспекті законодавство РФ. Відповідно до ч. 2 ст. 56 ЦПК України, суд визначає, які обставини мають значення для справи, якій стороні підлягає їх доказувати. З правової норми випливає висновок про те, що суд наділений повноваженнями сформувати для кожної сторони перелік обставин, які мають значення, і вказати на обов’язок їх доказати. На перший погляд видається, що норми ЦПК РФ припускають те, що розподіляє тягар доказування суд.

Однак під час найближчого розгляду подібний висновок виявляє істотну неповноту з наступних міркувань.

По-перше, коментована норма має деяке протиріччя з ч. 1 ст. 56 ЦПК РФ, яка постановляє обов’язок сторони доказати ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Це загальне правило, яке може коригуватися в окремих випадках за допомогою спеціальних норм. Однак судом скасовуватися або змінюватися встановлене загальне правило не може, оскільки воно має імперативний характер. Таким чином, маючи повноваження визначати, якій стороні підлягає доказувати, які обставини, суд може тільки уточнити встановлені законом правила по відношенню до конкретної ситуації, роз’яснюючи її сторонам.

По-друге, спірним є право суду зобов’язати сторону доказувати обставини з числа тих, які він ставить на обговорення за своєю ініціативою. У силу принципу диспозитивності суд не може примушувати сторону до вчинення дій на її користь в якій би то не було формі. Обов’язок доказувати обставини, зазначені в позовній заяві, і обов’язок доказувати обставини, на які вказав суд, мають різну правову природу. У першій проявляється воля сторони, реалізується її інтерес. Друга – нав’язана судом ззовні, відображає суб’єктивне уявлення суду про необхідні дії щодо захисту тієї чи іншої сторони.

Важливим є також питання об’єктивності суду під час постановки на обговорення обставин, які мають значення для справи, на які сторони не посилалися. При визначенні значущих обставин стороною, їй нема кого звинуватити у разі програшу справи. Якщо ж суд втручається у процес визначення значущих обставин, існує можливість звинувачень його у прихильності до однієї із сторін, неуважності до інтересів іншої сторони або надміру завищеним вимогам до доказування. Будь-яке втручання в обставини, які підлягають доказуванню, зі сторони суду може бути оцінено як порушення незалежності та неупередженості суду.

Законодавець також диференційовано підходить до повноважень суду щодо розглянутих груп обставин. Якщо обставини, зазначені сторонами, суд «визначає, якій стороні підлягає їх доказувати», то обставини, порушені за ініціативою суд останній «ставить на обговорення». Можна стверджувати, що використані формулювання мають сутнісну, а не тільки зовнішню відмінність. Обставини, залучені до процесу доказування за ініціативою суду, не можуть бути визначені для доказування якої-небудь сторони. Суд може тільки висловити свою думку з приводу того, що будь-які обставини мають значення для справи.

Заслуговує на увагу також використаний законодавцем термін «ставить на обговорення». Суд наділений правом за своєю ініціативою відзначити важливість будь-яких обставин і запропонувати особам, які беруть участі у справі, висловитися з цього приводу. Такі дії суду мають рекомендаційний та інструктивний характер для сторін. Довівши до відома сторін свою позицію з приводу юридично значимих обставин, суд орієнтує сторони на ті обставини, які він буде приймати до уваги під час вирішення спору та винесенні рішення у справі. Сторони можуть прислухатися до пропозиції суду, а можуть і не надати йому значення. Особливо, якщо доказування зазначених судом обставин пов’язане з організаційними або матеріальними труднощами.

Отже, поставивши обставини на обговорення, суд дає рекомендацію сторонам, з’ясовує їхню позицію з приводу вказаних ним обставин. Однак надавати цим обставинам значення обов’язкових для доказування суд не має повноважень.

Також у російському законодавстві відсутня конкретизація розглянутих повноважень суду. Норми, які регламентують час і спосіб їхньої реалізації, процесуальна форма здійснення і відображення результату, не досить конкретні і послідовні. Під час проведення попереднього судового засідання суд визначає обставини, які мають значення для правильного розгляду і вирішення справи (ст. 152 ЦПК РФ), проте інших дій закон не регламентує. Вказуючи повноваження суду визначати, якій зі сторін підлягає які обставини доказувати, законодавець не говорить про вчинення цих дій ні під час підготовки справи до розгляду, ні в ході судового розгляду. Тому дія норм ЦПК РФ, що встановлює повноваження суду щодо тягаря доказування, істотно обмежена і не може вважатися цілісною і логічно завершеною. Вибрана законодавцем модель змагального процесу, доповнена активними повноваженнями суду, вимагає більш послідовного відображення у законодавстві. На сьогодні, незважаючи на різний ступінь реалізації змагальності у доказування за цивільним процесуальним законодавством Республіки Польща, України і РФ, непослідовність правового регулювання російського цивільного процесу нівелює концептуальну різницю.

Сторони розподіляють тягар доказування у тому сенсі, що кожна зі сторін добровільно приймає на себе доказування певних обставин. При цьому говорити про розподіл як про цілеспрямовані дії з розділення цілого на частини між суб’єктами, недостатньо підстав. Водночас і пропозиція О. В. Бауліна, що пояснює розподіл тягаря доказування через припущення про наявність чи відсутність юридичних фактів на користь однієї зі сторін [20, c. 128], на нашу думку, недостатньо точна. Припущення щодо наявності або відсутності фактів можна зробити на підставі виконання тягаря доказування, тобто тільки з урахуванням дій, які виходять за рамки розподілу доказового тягаря.

Розподіл тягаря доказування відбувається на підставі норм процесуального та матеріального права і полягає у діях сторін, основаних на процесуальних документах, зокрема, на позовній заяві та запереченнях проти позову.

Аналіз цивільного процесуального законодавства свідчить про те, що розподіл тягаря доказування у розумінні дії будь-кого з суб’єктів процесу, не існує. Лише цивільний процес РФ передбачає повноваження суду, які можуть бути віднесені до сфери розподілу тягаря доказування. Однак зазначені повноваження не стосуються всіх юридично значимих обставин, а полягають лише у конкретизації тягаря доказування і фактично мають рекомендаційний характер.

Розподіл тягаря доказування має місце відповідно до норм процесуального та матеріального права. Справи однієї категорії припускають типовий розподіл тягаря доказування. Тягар доказування фактично розподілений ще до початку розгляду спору судом виходячи з позицій сторін. Джерелами розподілу тягаря доказування є інтереси сторін і правові норми. Наскільки правильно сторони усвідомлюють свої інтереси, а також виявлять юридично значущі обставини, обумовлюють їх, настільки правильно сторони визначать для себе свою частину тягаря доказування.

Таким чином, кожному спору притаманний певний «ідеальний розподіл» тягаря доказування. Це модель, яка забезпечує правильне вирішення спору. Стосується вона тільки сторони, яка дійсно володіє правом, сторони, на користь якої має бути винесено рішення. Для отримання позитивного рішення існує певний перелік обставин і доказів на їх підтвердження. Окреслено коло обставин і доказів з різним ступенем визначеності – від чітко встановленого єдиного способу до наявності значної кількості варіантів у випадках, коли спір оснований на оціночних нормах. Протилежна сторона може доказувати будь-які обставини і наводити будь-які докази – вона приречена на невдачу у разі виконання першою стороною «ідеального» тягаря доказування.

Водночас у кожному спорі трапляється реальний розподіл тягаря доказування. Складається він на підставі тверджень сторін і може так чи інакше відповідати ідеальному розподілу тягаря доказування. При цьому особи, які беруть участь у справі, можуть правильно сприймати суттєві для вирішення справи обставини, однак неправильно трактувати ту частину, яку їм належить доказувати. Помилки можуть бути двоякими – сторона не подає докази на користь своєї позиції або сторона доказує обставини, які будуть трактуватися на користь процесуального опонента.

Розподіл тягаря доказування має два рівні – об’єктивний і суб’єктивний. Об’єктивний розподіл тягаря доказування властивий спору і визначається на підставі норм, які підлягають застосуванню. Суб’єктивний рівень вторинний стосовно до об’єктивного, і являє собою проекцію об’єктивного розподілу тягаря доказування в площину позиції осіб, які беруть участь у справі. Особи, які беруть участь у справі, виконують тягар доказування, розподілений у суб’єктивному розумінні, а суд оцінює виконання, виходячи з об’єктивного розподілу.

На нашу думку, неправильне усвідомлення особою, яка бере участь у справі, значущих для неї обставин спотворює процес розгляду справи, проте не є непереборною перешкодою для вирішення спору. Помилки власне у розподілі тягаря доказування не мають настільки істотного значення для процесу, як помилки у формуванні предмета доказування. Неправильне визначення юридично значущих обставин унеможливлює розгляд і вирішення спору і шкодить більшою мірою правосуддю. Неправильне визначення стороною свого доказового тягаря призводить до програшу справи. Виходячи зі значущості можливих наслідків і відповідно до диспозитивного характеру цивільного процесу ми вважаємо, що достатніх підстав для втручання суду в розподіл тягаря доказування немає. Активна діяльність судді стосовно розподілу тягаря доказування є не тільки організаційною, а зачіпає суть спору, створюючи значну загрозу упередженості у розгляді спору, обмежуючи ініціативу сторін.

Таким чином, ми вважаємо, що розподіл тягаря доказування – це встановлене на підставі закону поділ обставин, які підлягають доказуванню відповідно до інтересів сторін. 

Як уже було аргументовано вище, доказовий тягар виконується особами, які беруть участь у справі.

Виконання тягаря доказування полягає у практичній реалізації встановленої в законі умови отримання рішення на свою користь. Таким чином, виконати доказовий тягар – означає доказати обставини, на які сторона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Дії сторін полягають, насамперед, у поданні доказів. Деякі процесуалісти наполягають, що виконання тягаря доказування полягає тільки у поданні доказів і не включає переконання суду [27, c. 60–61]. Зокрема, І. В. Решетнікова наводить, як контраргумент, наявність відносно визначених норм, а також існування різного тлумачення того самого доказу [149, c. 144].

На нашу думку, переконання міститься у тягарі доказування. Дія фактора переконання закладена у використовуваній у законі граматичній конструкції «як підстави своїх вимог», яка відображає зв’язок між фактом і висновком про наявність правових наслідків, викликаних цим фактом. Переконання присутнє у вивченні та оцінці доказів. Тому звести тягар доказування до сукупності тягаря твердження і тягаря подання доказів, як це роблять деякі автори не є можливим. У такому випадку втрачається сенс судового засідання як форми розгляду цивільної справи, а розгляд справи перетвориться на два монологи [149, c. 146]. Сторони повинні представити свої висновки з фактів, зв’язати їх з правовими наслідками і переконати суд у правильності своїх висновків, якщо хочуть виграти справу. Таким чином, виконання тягаря доказування включає в себе положення, пов’язані з поданням доказів і їхнім вивченням.

Однак розглядати доказовий тягар як виконаний, можна не у момент, коли подано той чи інший доказ, і навіть не після того, як суд дослідить доказ і долучить до справи, а лише тоді, коли суд, ґрунтуючись на прийнятих ним доказах, зробить висновок про доказаність факту, на який сторона посилалася. Зрозуміло, що дізнатися про виконання тягаря сторона може тільки після оголошення рішення суду [20, c. 152]. Підсумковим елементом тягаря доказування є оцінка його виконання.

Виконання доказового тягаря має місце у певному обсязі доказування, охоплюваному категорією меж доказування. З поданням однієї зі сторін доказів своєї позиції положення у справі об’єктивно змінюється, ймовірність винесення позитивного рішення на її користь підвищується. О. В. Баулін називає це «питанням про фактичну ситуацію в доказуванні по конкретній справі» [17, c. 4–6]. На нашу думку, розглянута ситуація вказує на розширення меж доказування.

Подаючи докази своєї правоти, сторона зрушує суддівське переконання на свою користь. Тепер для протилежної сторони існує необхідність у поданні більш переконливих доказів. Предмет доказування при цьому не змінюється і не перерозподіляється тягар його доказування, однак збільшується глибина, повнота, ступінь вивчення обставин справи. Висновок про правоту тієї чи іншої сторони вже буде ґрунтуватися на більш детальному вивченні доказів. Отже, з поданням однією із сторін доказів існування (відсутності) обставин, на яких ґрунтуються її вимоги або заперечення змінюються межі виконання тягаря доказування. Таким чином, межі доказування відображають ступінь встановлення фактичних обставин справи, тим самим вказуючи на міру і глибину виконання особами, які беруть участь у справі, тягаря доказування.

Отже, виконанням тягаря доказування є дії сторін щодо подання і вивчення доказів з метою переконання суду в обґрунтованості своїх вимог (заперечень). Обсяг виконання тягаря доказування визначається межами доказування і залежить від активності осіб, які беруть участь у справі. 

Подаючи докази на підтвердження (спростування) обставин, які підлягають встановленню, особа, яка бере участь у справі, може досягти успіху, а може і ні. Таким чином, процес доказування для кожного з осіб, які беруть участь у справі, може бути успішним чи невдалим. Адже обидві сторони наводять докази на підтвердження своєї позиції, а рішення приймається на користь однієї. Виходить, що одна зі сторін доказувала свої вимоги або заперечення, але так і не доказала. О. В. Баулін стверджує, що розподілити доказовий тягар – означає зробити припущення про наявність чи відсутність юридичних фактів на користь однієї зі сторін [20, c. 128]. На нашу думку, твердження справедливе, але не стосовно розподілу тягаря доказування, а у зв’язку з оцінкою його виконання.

У науці зазначається, що подання доказів суду, їх аналіз та, у багатьох випадках послідовність вивчення може впливати на суб’єктивну оцінку їх суддею [204, c. 102–105]. Встановлення виконання або невиконання обов’язку доказування, ступеня досягнення необхідного результату має ґрунтуватися на чітких критеріях для того, щоб уникнути судового свавілля. В українській юридичній літературі звертається увага на необхідність зменшення впливу негативних суб’єктивних факторів на судове рішення, для чого процедура доказування і подальшого аналізу доказів повинна бути прозорою, конкретною і послідовною, і, одночасно, сприятливою і рівною для всіх суб’єктів доказування [199, c. 27].

Однак сучасна система оцінки виконання доказового тягаря і застосування його результатів має низку недоліків. Відповідно до ЦПК РФ, Республіки Польща, України норми, у яких містяться правила розподілу тягаря доказування, не встановлюють наслідків його невиконання.

Водночас цивільне процесуальне законодавство передбачає скасування рішення внаслідок помилки суду у встановленні обставин справи. Відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 309 ЦПК України, підставами для скасування рішення суду першої інстанції і ухвалення нового рішення або зміни рішення є: недоведеність обставин, що мають значення для справи, які суд вважав встановленими. При цьому ЦПК України і РФ взагалі не дають тлумачення недоведеності.

Суттєва прогалина в цивільному процесуальному законодавстві негативно впливає на практику судочинства і має бути усунена шляхом визначення в законі загальних правил визнання судом фактичних обставин доказаними. Суд має право визнати обставини, які підлягають встановленню, доказаними, якщо сторона, у цьому зацікавлена, подала більш достовірні, послідовні і переконливі докази існування факту, ніж сторона, яка спростовує його існування. На нашу думку, закріплення у законодавстві запропонованої загальної норми сприятиме більш чіткому визначенню правил виконання тягаря доказування сторонами, спонуканню суддів мотивувати рішення під загрозою їх скасування, стандартизувати підстави для визнання рішень необґрунтованим, підвищить рівень дотримання логіки при вирішенні цивільних справ.

Оцінка доказів, на думку М. А. Фокіної, є складовою частиною судового пізнання, що складається в осмисленні учасниками результатів безпосереднього сприйняття доказів і приводить до формулювання висновку про юридично значимі обставини [197, c. 220–221].

Говорячи про вільну оцінку доказів, А. Х. Гольмстен визнає за судом право відкинути доказ, навіть і такий, що підтверджує твердження сторони. Наводячи приклад з показаннями свідка, він вказує на необхідність обґрунтування подібних дій: «хоча свідчення свідків щодо даного факту і збігається із заявою сторони, але я не визнаю цього збігу; свідок часто збивався, говорив нерішуче, він завчив своє показання, позивач мав сильний вплив на нього» [44, c. 208]. З такою думкою важко не погодитися.

У науці підкреслюється, що судовий (суддівський) розсуд є вихідним принципом здійснення правосуддя, який полягає у гарантуванні суб’єкту правозастосування (судді) правочину з обрання найбільш оптимального варіанту вирішення правового питання, відповідно до нормативно визначених меж, вихідними началами та цілями права, конкретними обставинами справи [99, c. 7].

Водночас судове правозастосування, особливо у ситуації, коли конфлікт підлягає врегулюванню на підставі відносно визначених норм, є непростим завданням, у тому числі і у сфері встановлення фактів, оцінки обставин справі.

Дотримуючись логіки змагального процесу, змагання відбувається між двома активними сторонами. Тому змагальна модель страждає за відсутності однієї із сторін або її ухиленні від участі у розгляді. У таких випадках сама можливість змагального процесу встановити істину ставиться під сумнів. Якщо одна сторона активна, а інша у процесуальному розумінні відсутня, чаша терезів спочатку схиляється на користь позивача, навіть за умови спірності або недостатньої обґрунтованості його позиції. Адже він навів якісь докази на свою користь, а відповідач мовчить і не схиляє переконання суду на свою сторону. Деякі вчені вважають правильним винесення позитивного рішення за позовом, якщо відповідач мовчить, вважаючи, що таким чином суд може реагувати на невиконання стороною обов’язку доказування, але не підміняючи собою сторону, а караючи її, хоча і досить специфічним чином [149, c. 143].

Таким чином, суд встановлює, чи доказала сторона шукані факти на підставі оцінки поданих доказів, формуючи своє переконання і відповідаючи собі на питання: чи переконали подані стороною докази і висновки, з них зроблені, в дійсному існуванні факту чи ні? У науці справедливо вказується, що будь-яка оцінка є співвіднесення об’єкта (предмета) оцінки з якимись критеріями [100, c. 25]. Володіючи правом вільної оцінки доказів, у тому числі з позицій достовірності доказів, суд має право сам за своєю ініціативою, незалежно від тверджень другої сторони, визнати наведені докази недостатніми, а факти – недоказаними. Не можна не погодитися з вченими в тому, що для суду у цивільному судочинстві превалюючими є публічні, а для сторін – приватні начала цивільного процесуального права [115, c. 10]. Інакше вирішення питання, зв’язаність суду запереченнями другої сторони, не узгоджується зі свободою оцінки доказів. Тому, оцінюючи, чи виконала сторона свій доказовий тягар, чи доказала шукані факти, суд повинен (не просто віддати перевагу тій чи іншій стороні) керуватися певними об’єктивними критеріями, що відображають «необхідну міру» доведеності.

Суд повинен виходити з припущення, що позов необґрунтований, поки він не доведений. Відмова у задоволенні позову має пріоритет до моменту встановлення доказаності позову. Судове рішення має ґрунтуватися на фактах, визнаних дійсно існуючими. Подібне розуміння поняття «доказати» деяким чином врахує не лише результати змагання сторін у доказуванні фактів, а й об’єктивну спроможність наданих доказів.

Участь у доказуванні другої сторони спрямована на формування у суду переконаності в недостатності доказів, їхній недостовірності, незначній доказовій силі. Наша думка полягає в тому, що при всій змагальності, законодавець не може залишатися байдужим до задоволення абсолютно необґрунтованого позову, тобто позову, на підтвердження якого не подано доказів, або поданих доказів очевидно недостатньо. Щоб уникнути очевидної несправедливості, використання суду в якості інструменту махінацій несумлінних сторін, суду не слід задовольняти такий позов. Судовому захисту підлягають тільки реальні права та інтереси, а суд – орган правосуддя, покликаний упорядковувати повсякденне життя на підставах права, а не суб’єктивних побажань.

Зарубіжний досвід свідчить про успішне використання категорії «стандарт доказування». Стандарт доказування у цивільному процесі визначається як баланс (або перевага) ймовірності: тягар доказування виконано, якщо суд може сказати, що стверджуване стороною більш імовірне, ніж ні [71, c. 119]. Теоретиками пропонується використання стандарту доказування у вітчизняній практиці [32, c. 8–9, 38–57; 125, c. 8, 72–87]. Категорія стандарту доказування використовується не тільки у державах англо-американської традиції, але і у правозастосовній практиці Європейського суду з прав людини. Безумовно, можливість застосування подібного інституту у доказуванні має піддаватися суттєвому теоретичному вивченню. Однак необхідність у встановленні певної міри реалізації тягаря доказування справді існує.

Стандарт доказування може стати ефективним регулятором співвідношення змагальних начал і активності суду. Поряд зі спеціальними правилами розподілу доказування, які використовуються для захисту найбільш уразливих учасників суспільних відносин, стандарт доказування зможе підвищити вимоги до осіб, які шукають судового захисту в категоріях справ, пов’язаних з істотними інтересами. Зокрема, Ю. Д. Притика дійшов висновку про необхідність обмежити дію змагальності та диспозитивності щодо окремих справ позовного провадження (наприклад, сімейних спорів, спорів, пов’язаних з вихованням дітей), що відповідає інтересам суспільства і випливає з Сімейного кодексу України [140, c. 52]. Водночас у державах, які використовують поняття стандарту доказування, у подібних справах підвищується вимога до доказаності позову [71, c. 119]. І навпаки, формування спільного стандарту доказування необхідне як основа для спрощених проваджень, у яких судове доказування має місце не у повному обсязі [115, c. 203].

Таким чином, виходячи із загальної потреби встановлення об’єктивного еталону виконання доказового тягаря, підвищення гнучкості процесу в задоволенні приватних та публічних інтересів, оптимізації судових процедур, ми підтримуємо пропозицію ввести в ЦПК України норму, яка відображатиме загальне правило оцінки виконання доказового тягаря.

«Суд визнає обставини, які підлягають встановленню доведеними, якщо сукупність вивчених доказів призводить до формування у суду переконання у більшої ймовірності їхнього існування, ніж неіснування, якщо законом не передбачено інше» [7, c. 8].

Для послідовності процесуального регулювання та встановлення в законі відповідності між вимогами до дій суду першої інстанції і перевірочних інстанцій, доцільно у законі передбачити більш детальне правило, яке вказує, у яких випадках обставини не можуть бути визнані доведеними. Подібна норма буде деталізувати і роз’яснювати критерії виконання обов’язку доказування.

Тому норми, які стосуються підстав для скасування судових рішень в ЦПК України, пропонуємо доповнити таким положенням:

Недоведеною є обставина, якщо вона:

не підтверджується зазначеними у рішенні законними доказами;

підтверджуються недостовірними, суперечливими, або доказами, які не стосуються справи;

досліджена сукупність доказів не є недостатньою для визнання обставини такою, що існує;

судом не вказано мотивів, за якими встановлена велика ймовірність існування обставини, ніж її не існування, або ці мотиви непереконливі.

Таким чином, реалізацію доказового тягаря опосередковує розподіл, виконання і оцінка виконання. Ми вважаємо, що розподіл тягаря доказування – стан, що характеризує суб’єктивне уявлення сторін про обставини, доказування яких відповідає реалізації їхніх інтересів.

Тягар доказування виконується діями сторін щодо подання і вивчення доказів з метою переконання суду в обґрунтованості своїх вимог (заперечень). Оцінка виконання тягаря доказування здійснюється судом як підсумок дії об’єктивних і суб’єктивних меж доказування. Для оцінки тягаря доказування як виконаного, суд повинен на підставі досліджених у справі доказів, прийти до переконання, більш вірогідно, про існування шуканих обставин, ніж неіснування.
Висновки до Розділу 2

1. Тягар доказування регулюється сукупністю процесуальних норм, які складають однойменний субінститут інституту доказування. Тягар доказування, відповідаючи розвитку процесуальних відносин, складається з елементів динамічного характеру. Елементи тягаря доказування корелюють з етапами процесу доказування, які виділяються на основі спільності безпосередньої найближчої мети певного комплексу дій суб’єктів доказування, цілісності змісту, достатнього ступеня відокремленості.

Таким чином, норми, які є складовими субінституту тягаря доказування, структуровані відповідно до елементів доказової діяльності – визначенням предмета доказування, збиранням і дослідженням доказів, оцінкою доказів. Проекцією зазначених елементів через призму тягаря доказування є розподіл тягаря доказування, його виконання й оцінка виконання.

2. Тягар доказування характеризується певною структурою: суб’єктом, об’єктом, змістом. Об’єктом тягаря доказування є обставини, які підлягають встановленню, які характеризуються єдністю предмета і меж доказування. Об’єкт доказування є складною категорією, для якої характерна наявність характеристик предмета і меж, що співвідносяться як кількість і якість доказування шуканих фактів.

3. Предмет доказування визначає сукупність фактів, щодо яких реалізується тягар доказування. Поняття предмета доказування може бути розділене на рівні на підставі ступеня абстрагування: родовий предмет доказування – загальна теоретична категорія, властива цивільному процесуальному праву; видовий предмет доказування, що характеризує певну категорію справ; безпосередній предмет доказування в окремо взятому спорі; локальний предмет доказування, властивий окремим процесуальним діям.

4. Законодавство України, Республіки Польща та РФ передбачає різний ступінь впливу суду на предмет доказування. Цивільний процес України ґрунтується на тому, що значення для визначення предмета доказування мають виключно дії осіб, які беруть участь у справі. Правове регулювання в Республіці Польща розширює права суду, надаючи йому право взяти до уваги докази, не вказані сторонами. Російське цивільне процесуальне право наділяє суд владними повноваженнями щодо визначення кола обставин, які підлягають доказуванню. 

5. Визначення безпосереднього предмету доказування у спорі опосередковує адаптацію родового і видового предметів доказування до конкретної ситуації і є тривалим процесом, опосередкованим наближенням ідеальної правової моделі до життєвої ситуації. Предмет доказування по конкретній справі має як об’єктивні, так і суб’єктивні характеристики, оскільки формується на підставі об’єктивних факторів – норм права і суб’єктивних – дій суду і осіб, які беруть участь у справі. 

6. Межі доказування визначають ступінь виконання тягаря доказування, вказують, якою мірою повинен той або інший суб’єкт доказати певні обставини.

7. Суб’єктами доказування є учасники процесу, які мають передбачене цивільним процесуальним законодавством право приймати юридично значущі рішення, які впливають на предмет і межі доказування, а також на подання, дослідження й оцінку доказів. Суб’єкти мають нерівнозначне становище в сфері доказування: особи, які беруть участь у справі, є такими, що впливають, «доказуючими» суб’єктами, а суд – сприймаючим суб’єктом. 

8. Категорії суб’єктів доказування та суб’єктів тягаря доказування не збігаються за обсягом, оскільки суд, будучи суб’єктом доказової діяльності, тягаря доказування не несе.

9. Ставлення суб’єкта тягаря доказування до процесу доказування не може вважатися юридичним обов’язком в силу відсутності характерних рис останньої: можливості примусової реалізації, відповідальності за невиконання. Однак характеристика тягаря доказування виключно як суб’єктивного права не вичерпує його змісту. Тягар доказування опосередковує не тільки суб’єктивне право, але і процесуальний інтерес доказування певних обставин, з якими особи, які беруть участь у справі, пов’язують очікування позитивного для себе вирішення цивільного спору судом.

10. Зміст доказування становить зв’язок між його суб’єктами – особами, які беруть участь у справі, та судом, який полягає в правах, обов’язках та інтересах осіб, які беруть участь у справі, і повноваженнях суду, а також діях з їхньої реалізації. Тягар доказування у змістовному аспекті є врегульований законом інтерес у вчиненні певних дій під час процесу доказування (утримання від їх вчинення) як умов, що пов’язані з очікуванням позитивного результату від розгляду і вирішення спору.

11. Реалізація доказового тягаря включає в себе розподіл, виконання і оцінку його виконання.

Розподіл тягаря доказування – це встановлений на підставі закону поділ обставин, які підлягають доказуванню у співвідношенні з інтересами сторін. Розподіл тягаря доказування має два рівні – об’єктивний і суб’єктивний. Об’єктивний розподіл тягаря доказування притаманний спору і визначається на підставі норм, які підлягають застосуванню. Суб’єктивний рівень є вторинним стосовно об’єктивного і є проекцію об’єктивного розподілу тягаря доказування в площину позиції осіб, які беруть участь у справі. Особи, які беруть участь у справі, виконують тягар доказування розподілений у суб’єктивному розумінні, а суд оцінює виконання виходячи з об’єктивного розподілу.

Виконанням тягаря доказування є дії сторін щодо подання та дослідження доказів з метою переконання суду в обґрунтованості своїх вимог (заперечень). Обсяг виконання тягаря доказування обумовлюється об’єктивною мірою доведеності вимог і активністю осіб, які беруть участь у справі. 

Оцінка виконання доказового тягаря передбачає встановлення виконання або невиконання тягаря доказування та визначення сторони, на яку покладаються невигідні наслідки недоведеності фактів. Оцінка виконання тягаря доказування передбачає застосування наслідків відповідних правил, тобто визнання судом певних фактів доведеними чи недоведеними.

12. Існує об’єктивна необхідність у встановленні критерію оцінки виконання тягаря доказування, обумовлена підвищенням простоти і прозорості механізму прийняття судових рішень, гармонізації владних начал відправлення правосуддя з дією принципу змагальності, підняттям рівня довіри користувачів до судової системи.
РОЗДІЛ 3
ПРАВИЛА РОЗПОДІЛУ ТЯГАРЯ ДОКАЗУВАННЯ
В ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ

3.1 Загальне правило розподілу тягаря доказування в цивільному судочинстві

Цивільний процес передбачає правило, що визначає розподіл тягаря доказування у звичайних випадках, припускаючи типову ситуацію. Законодавство розглянутих держав містить відповідні норми, присвячені загальному правилу розподілу тягаря доказування. 

Відповідно до ст. 60 ЦПК України, кожна сторона зобов’язана довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень, крім випадків, встановлених ст. 61 цього Кодексу. У справах про дискримінацію позивач зобов’язаний навести фактичні дані, які підтверджують, що дискримінація мала місце. У разі наведення таких даних доказування їх відсутності покладається на відповідача. 

У справах щодо застосування керівником або роботодавцем чи створення ним загрози застосування негативних заходів впливу до позивача (звільнення, примушування до звільнення, притягнення до дисциплінарної відповідальності, переведення, атестація, зміна умов праці, відмова в призначенні на вищу посаду, скорочення заробітної плати тощо) у зв’язку з повідомленням ним або членом його сім’ї про порушення вимог Закону України «Про запобігання корупції» іншою особою обов’язок доказування правомірності прийнятих при цьому рішень, вчинених дій покладається на відповідача. 

Докази подаються сторонами та іншими особами, які беруть участь у справі. Доказуванню підлягають обставини, які мають значення для ухвалення рішення у справі і щодо яких у сторін та інших осіб, які беруть участь у справі, виникає спір. Доказування не може ґрунтуватися на припущеннях.

За законодавством РФ (ст. 56 ЦПК РФ), кожна сторона повинна довести обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень, якщо інше не передбачено федеральним законом. Суд визначає, які обставини мають значення для справи, якій стороні підлягає їх доводити, виносить обставини на обговорення, навіть якщо сторони на будь-які з них не посилалися.

Відповідно до цивільного процесуального законодавства Республіки Польща, сторони зобов’язані пред’явити докази для підтвердження фактів, з яких випливають правові наслідки. Суд може взяти до уваги доказ не вказаний стороною (ст. 232). Як зазначають в цьому зв’язку польські дослідники, сторони зобов’язані вказати факти та докази, на яких ґрунтується позовна заява. Сторони повинні вжити всі можливі дії, щоб пояснити кожну фактичну обставину, на котрій в майбутньому може бути основане рішення у справі, сторони не можуть бути пасивними учасниками процесу. Але суддя зберіг за собою право визнати докази в силу службового обов’язку [215, c. 596]. 
Таким чином, нормативне правило розподілу тягаря доказування, що міститься в законодавстві розглянутих країн, типове: кожна сторона повинна довести обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Разом з тим, необхідно відзначити, що реалізований у законі підхід не є єдиним. У науковій літературі висловлюється критика запропонованого правила і формуються різноманітні підходи до суті загального принципу розподілу тягаря доказування. Так, зокрема, своєрідне правило було запропоновано Б. В. Поповим. Він вважав, що та із сторін покликана доводити сумнівний для правосуддя факт, для якої легше уявити відповідні докази. За умови, що питання для поточного моменту недозволено в межах поставленої проблеми, то слід звернутися до минулого і глянути, чи не було можливості будь-якої зі сторін запастися доказами своєчасно; і за відсутності дбайливості до інтересів особистих і правосуддя суд карає недбайливого громадянина, витлумачивши сумнівний факт проти нього [139, c. 7]. 

Ще один варіант правила розподілу тягаря доказування полягає в тому, що шуканий факт повинен бути доказаний тією стороною, яка зацікавлена у його встановленні [32].

Радянська наука цивільного процесуального права розглядала загальне правило розподілу тягаря доказування досить умовно, заперечуючи його призначення як визначення наслідків недоведеності обставин справи. Тому недоопрацювання сторін у поданні доказів пропонувалося виправити суду [216]. 

Пропозиції змінити загальне правило розподілу тягаря доказування не знайшли широкої підтримки в науці, зазнали критики у зв’язку з відсутністю у нових правил властивості універсальності. Однак, якщо дореволюційні процесуалісти бачили недолік запропонованих новел у порушенні справедливості і природного порядку процесу [46, c. 281, 288–289, 295], то радянські автори знаходили вихід у судовій активності [184, c. 48]. 

Запропоновані зміни загального правила розподілу доказування видаються нам недостатньо узгодженими зі змагальною моделлю процесу. І допроцесуальний інтерес, і зручність у доказуванні мають на меті полегшити завдання суду встановити істину. Ці правила справедливі тільки тоді, коли збігаються із законодавчими. Встановлене ж у законодавстві правило покликане забезпечити умови для активності сторони, яка шукає судового захисту. Таким чином, процесуальна наука не пропонує якої-небудь альтернативної концепції загального правила розподілу тягаря доказування в умовах змагального судочинства.

Практика розгляду та вирішення спорів свідчить про те, що загальне правило, встановлене законом, недостатньо чітко і правильно відображає дійсну суть розподілу тягаря доказування. Дореволюційні процесуалісти відзначали неможливість зазначеним правилом виконання універсальної ролі критерію розподілу тягаря доказування. А. Х. Гольмстен підкреслював, що під час посилання на негативний факт, доказування його неможливе, тому загальне правило підлягає винятку і тягар доказування протилежного позитивного факту переноситься на відповідача [44, c. 194–196]. Тому багато авторів, ґрунтуючись на традиційному правилі, обґрунтовують необхідність його конкретизації. Наприклад, О. В. Баулін розглядає і формулює особливості розподілу тягаря доказування щодо різних видів позовів залежно від мети і характеру фактів, що доказуються. Подібну думку підтримує і Г. О. Лім [102, c. 76]. Однак і самі автори визнають громіздкість і практичні труднощі використання запропонованого ними правила, неможливість його законодавчого закріплення і найбільшу придатність власне як керівництва для судової практики. 

Неоднозначно вирішується в науці сфера застосування правила розподілу тягаря доказування. Зокрема, Т. М. Яблочков вважав, що обов’язок відповідача заперечувати настає лише за тієї умови, якщо позивач представив факти, на яких він будує свою претензію; відповідач зобов’язаний оскаржувати лише те, що доведено позивачем до певної міри. Якщо твердження позивача голослівні, відповідач не зобов’язаний надавати докази неправоти претензій позивача [218, c. 87].

Є. В. Васьковський стверджував, що якщо позивач не довів свій позов, то відповідач звільнявся від відповідальності за позовом. Якщо ж відповідач посилався на певні обставини на свою користь, то тягар доказування переходив на нього, тоді вже відповідач повинен доводити затверджувані ним факти [30, c. 244].

Ряд процесуалістів бачать вихід у переході тягаря доказування відповідно до подання доказів однієї зі сторін. Спочатку позивач повинен довести обґрунтованість своєї позиції, потім відповідач повинен зруйнувати припущення на користь позивача, і так по черзі [108, c. 101–102]. 

Б. В. Попов вважав, що деякі факти можна встановити і без використання відповідних правил. Аналогічна думка висловлена і деякими іншими авторами, які вважають, що положення про розподіл тягаря доказування набувають суттєвого значення в ситуації недостатності доказів, нез’ясованості всіх необхідних фактів [38, c. 156].

Подібні висловлювання є певною мірою справедливі для судочинства, в якому суд – самостійний суб’єкт встановлення обставин справи і пошуку істини. У змагальному цивільному процесі суд за своєю ініціативою не може розглянути жодного доказу і, отже, не може сам встановити жодного факту. У цивільному процесі немає нічийних доказів. Установлення тих чи інших фактів можливе і без застосування правила про невигідні наслідки невиконання тягаря доказування, однак це зовсім не обмежує сферу застосування відповідних правил, які діють з моменту подання позову.

В українській процесуальній літературі існує точка зору про те, що процес доказування для позивача починається до порушення судочинства, оскільки за п. 6 ст. 119 ЦПК України, в позовній заяві повинні вказуватися докази, які підтверджують кожну обставину, наявність підстав для звільнення від доказування. До обґрунтування тези приймається аргумент про те, що доказовий процес не може ототожнюватися з цивільним судочинством, а передує зверненню до суду [199, c. 25].

Більш обґрунтованою видається думка, яка пов’язує початок процесу доказування з твердженнями сторін про факти, з якими пов’язані наявність чи відсутність суб’єктивних прав [16, c. 49]. При цьому деякі науковці говорять про дію правила розподілу тягаря доказування на стадії підготовки справи до розгляду [20, c. 197]. Однак такий висновок є дещо передчасним, оскільки зустріне низку труднощів у практичній реалізації. Насамперед, стадія підготовки (або попереднього розгляду) може пройти так і не внісши ясності в позицію відповідача. Відповідач може позов ігнорувати або висловити свої заперечення досить туманно, недостатньо чітко для формування предмета доказування. По-друге, тільки в ході судового розгляду можливо зробити остаточний висновок про виключення деяких фактів з предмета доказування, оскільки факти і загальновідомі, і визнані, і преюдиційні встановлюються тільки в ході судового розгляду. Таким чином, застосування правила розподілу тягаря доказування на стадії підготовки (попереднього розгляду) має вельми узагальнений і абстрактний характер і потребує суттєвої конкретизації в ході судового розгляду.

Зауважимо також, що будь-яке висловлювання суду про визнання ним юридичного значення за якими-небудь фактами являє собою натяк на вирішення спору. Правова традиція цивільного процесу Республіки Польща, РФ і України не визнає часткових і проміжних рішень [209, c. 42–43]. А вислів суду про те, які факти він вважатиме значущими, а які – ні, є, по суті, попередніми висновком про майбутнє рішення.

Таким чином, тягар доказування позивача виникає з моменту подання позову, а відповідача – тільки після того, як останній вважатиме надану позивачем сукупність доказів загрозливою для свого стану. На підставі правила про розподіл доказового тягаря формується позиція сторін у справі, надаються і досліджуються докази, а також приймається судове рішення. Відповідно, правило розподілу тягаря доказування організовує весь процес – від моменту подання позову до прийняття судового рішення. У різних ситуаціях дія загального правила можливо є недостатньо чітко вираженою, однак, укладаючи в собі формулу залежності судового рішення від доказової діяльності сторін, правило розподілу тягаря доказування відіграє роль глобального рушійного чинника розвитку процесу. Особливості доказування в змагальному процесі такі, що не дозволяють суду висловитися щодо визнання за деякими з зазначених сторонами фактів юридичного значення до винесення судового рішення.

Привертає увагу особливість застосування правила залежно від позицій сторін. Тягар доказування позивача і відповідача істотно різняться. Позивач пов’язує себе своєю ініціативою, тому він завжди є активною стороною. Тягар доказування позивача існує завжди. Відповідач – сторона, що вибирає варіант захисту – від активного заперечення до повного мовчання (тут не розглядаються питання подання зустрічного позову). Відповідно, він сам може по-різному визначити для себе тягар доказування. У науці обґрунтована думка, що в більш невигідні умови при доказуванні повинен бути поставлений позивач, оскільки саме він домагається зміни матеріальних правовідносин, відповідач лише хоче зберегти їх у незмінному вигляді [20, c. 200]. Проте варто визначитися з мірою невигідності становища позивача, або, із зворотного боку – наскільки закон захищає недоторканність відповідача.

Зазначене питання відіграє важливу роль для характеристики типу цивільного процесу, меж змагальності та втручання суду у приватні відносини. Можливу поведінку відповідача і результат такої поведінки багато в чому характеризує тип судочинства взагалі.

Принцип диспозитивності, що діє в цивільному процесі Республіки Польща, РФ і України, одним зі своїх вихідних постулатів бачить свободу участі в судовому розгляді для обох сторін [9, c. 37; 201, c. 76]. У процесуальній літературі правильно зазначається, що як не можна зобов’язати позивача подати позов, так не можна і відповідача змусити вступити в тяжбу. Вступ відповідача в процес – його право, а не обов’язок [26, c. 22–23]. Українськими процесуалістами обґрунтовується важливість зазначеного положення диспозитивності щодо відповідача, незаслужено забутого у правотворчості [213, c. 41]. Як позивач не може примушувати до активності у захисті своїх прав, так і відповідач вільний ігнорувати розпочатий проти нього процес. Тому, за умови незгоди з позовними вимогами, відповідач може мовчати у відповідь на позов, може обмежитися простим запереченням, а може активно заперечувати проти позову, спираючись на свої аргументи. Г. П. Тимченко підкреслює, що особа вибирає найсприятливіший для неї самої варіант поведінки: або активними діями домагатися виконання поставлених перед собою завдань, або, навпаки, пасивно спостерігати за тим, що відбувається у процесі [181, c. 98].

У зв’язку з цим О. В. Баулін зауважує, що відповідач, хоча і може обмежитися запереченням проти позову, у тому числі і невмотивованим, проте, несе тягар твердження в тому сенсі, що має послатися на обставини, які перешкоджають задоволенню вимог позивача, якщо, звичайно, ставить перед собою мету досягти відмови у задоволенні заявлених вимог [20, c. 193]. Таким чином, дослідник бачить активну позицію відповідача неодмінною умовою відмови у задоволенні позову. На нашу думку, співвідношення активності відповідача та наявності у суду підстав задовольнити позов не настільки прямолінійне, а покладання на відповідача обов’язку доведення своїх заперечень як умови відмови в позові – дещо перебільшене.

Найбільш простим є наступний варіант: сторони висловили свої твердження, визначилися з колом спірних фактів, і подають свої докази, обґрунтовуючи свою позицію. Суду лише належить, оцінивши докази, прийняти рішення. При цьому оцінка виконання доказового тягаря відбувається у площині співвідношення доведеності однієї й іншої позиції. Відповідач як особа активно бере участь у процесі, вкаже суду на недостатність доказів, їхню сумнівність або слабку доказову силу.

Якщо ж відповідач вступить у справу, заявляючи про повне заперечення позову без вказівки на будь-які факти на свою користь, суду слід вважати всі факти, які стверджує позивач, спірними. У даному випадку ті самі факти служать підставою вимог позивача і заперечень відповідача. Позивач говорить про існування фактів і їх юридичне значення, а відповідач – про їх заперечення. Виходячи із закріпленої в законі формули, «кожен доводить підставу своїх вимог і заперечень», тягар доказування взагалі розподілити не можна, а він покладається на обидві сторони і стосується тих самих обставин.

Однак призначення правила розподілу тягаря доказування полягає у ліквідації подібного роду невизначеності. Розподіл тягаря доказування передбачає, що всі обставини стосуються сфери інтересів однієї чи іншої сторони. Покладання тягаря доказування тої самої обставини на дві сторони одночасно неможливе.

Тому кожну обставину слід оцінити з позицій її первинності, тобто, яка зі сторін спочатку висунула її як підставу для вимоги або заперечення – і, виходячи з цього, відносити до тягаря доказування позивача чи відповідача. Оскільки в розглянутій нами ситуації всі обставини наведені позивачем, а відповідач обмежився лише їх запереченням, то всі ці обставини входять в тягар доказування позивача. Таким чином, тягар доказування повністю покладається на позивача.

Найбільш неоднозначна ситуація при повному мовчанні відповідача. Для суду невідомо, чи визнає він позов чи заперечує його. Відповідно, важко вирізнити ставлення відповідача до фактів, що становлять підставу вимоги позивача. У літературі висловлювалися пропозиції сприймати мовчання відповідача як визнання фактів. Наприклад, І. В. Решетнікова розглядаючи випадок, коли відповідач не визнає позов, але й не виконує обов’язок доказування, дійшла висновку про наявність у суду широкого арсеналу засобів: суд може або розглянути справу під час його відсутності, або прийняти інші заходи. Автор обґрунтовує тезу, що суд має право зобов’язати відповідача подати докази, а якщо він цього не зробить, суд може встановити, що відомості про обставини, які містяться в цьому доказі та мають значення для справи, відповідачем визнані [149, c. 142].
Розвиваючи логіку наведених тверджень, під час абсолютного мовчання відповідача слід вважати всі факти безспірними, а позов – визнаним. На нашу думку, мовчання не рівнозначне визнанню позову, хоча б внаслідок неможливості перевірити правильність розуміння його істотних обставин. Отже, у разі, коли відповідач обходить позов мовчанням, тягар доказування всіх зазначених позивачем фактів покладається на нього.

За загальним правилом відповідача як особу, мимоволі втягнуту в процес, узагалі не можна примушувати до доказування будь-яких фактів (крім встановлених законом винятків). Єдиним фактором, що спонукає його активну доказову діяльність, може бути інтерес, який виникає, якщо позивач дійсно надасть докази, які можуть призвести до задоволення позову.

Змагальний процес спонукає інтерес особи, залученої в якості відповідача, до активної діяльності під загрозою недостатнього захисту судом його позиції. Відповідач, бажаючи зберегти існуючий стан без змін, може нічого не робити на захист від позову. І. Р. Медведєв, апелюючи до теоретиків німецького права, справедливо стверджує, що у сфері приватного (цивільного) права недіюча сторона не повинна чекати, що завжди отримає захист від держави; їй слід бути активною в боротьбі за свої права. Закон надає особі можливості для захисту від будь-яких посягань, у разі упущення яких, вона саме відповідає за завдану їй шкоду [114, c. 118]. Для суду вигідно і необхідно, щоб відповідач взяв участь у розгляді позову, причому активну участь. Адже суд не зможе за своєю ініціативою заявити про фальсифікації доказів, про існування обставин, докорінно змінити справу тощо, не похитнувши своєї неупередженості. Тому під час реалізації в законі змагальної моделі судочинства, завданням законодавця є створення передумов для вступу відповідача в процес. І, найперше, суд повинен бути впевнений в тому, що відповідач повідомлений про початок процесу, йому відома суть позовних вимог, і він певним чином висловив до них ставлення. У цьому плані вельми показовим може бути досвід судочинства Англії, зокрема, спрямування відповідачу разом з копією позовної заяви формуляра з питаннями, відповіді на які хоч певною мірою позначать його позицію і створять для суду впевненість в усвідомленні відповідачем важливості судового розгляду [90, c. 46]. В умовах низької правової культури та доступності юридичної допомоги корисним також виявилося б розміщення в такому формулярі роз’яснення про те, що у разі, якщо відповідач не вступить у справу і не вкаже на свої заперечення проти позову, суд ухвалить рішення на підставі доказів, поданих позивачем.

Таким чином, підвищення справедливості правосуддя сприятиме всілякому стимулюванню і створенню усіх умов для активної участі відповідача в процесі з боку законодавця. Це забезпечить реальну змагальність, яка може служити дієвим інструментом встановлення істини. Водночас законодавець і суд не повинні допускати будь-якого примусу для вступу відповідача у справу.

Правило розподілу доказового тягаря також покликане відповісти на питання: яким вважати факт – доведеним або недоведеним – у разі сумнівів. Це умова вирішення спору в ту чи іншу користь. Водночас загальне правило не містить вказівки про якісь наслідки. Виходячи зі змісту норм, що розглядається, суд вважає факт встановленим, якщо сторона, на яку покладено тягар доказування, його виконала, і недоведеним – якщо не виконала.

У науковій літературі обґрунтовується можливість зміни тягаря доказування під час судового розгляду. Деякі автори вважають, що при поданні доказів створюється припущення на користь стверджувача чого-небудь на їх підставі, і, таким чином, розподіл обов’язків у доказуванні змінюється [17, c. 4–6]. 

Слід погодитися з противниками перерозподілу тягаря доказування в тому, що правових підстав для подібних висновків у чинному російському (як, втім, і українському, і польському) цивільному процесуальному законодавстві немає. Загальне правило розподілу тягаря доказування і спеціальні правила, його змінюють, діють в процесі розгляду конкретного спору від його початку і до вирішення справи. Норм, що змінюють первинну ситуацію у зв’язку з поданням доказів однієї зі сторін, у законодавстві немає, а отже, немає і підстав для покладання обов’язків або невигідних наслідків на протилежну сторону. Як і на початку спору під час перебігу судового розгляду кожна сторона повинна довести ті обставини, в яких вона юридично зацікавлена. Таким чином, тягар доказування як спосіб розподілу обставин, які входять до предмету доказування, не змінюється у зв’язку з поданням однієї зі сторін доказів.

Дослідження загального правила розподілу тягаря доказування дає підстави стверджувати, що в такому вигляді, як воно існує в сучасних процесуальних законодавствах досліджуваних держав, правило є практично декларативним. Вище вже було обґрунтовано, що для розгляду тягаря доказування як юридичного обов’язку немає достатніх підстав. Надавати встановленим правилом значення права – безглуздо, оскільки особи, які беруть участь у справі, мають однакові права у сфері доказування. Виконання ж правилом розподілу тягаря доказування ролі умови отримання судового рішення на свою користь вимагає істотного доповнення законодавства. 

Існуюче загальне правило розподілу тягаря доказування не виконує свого призначення. Неточність формулювання, невідповідність реальності, потреба в уточненні і конкретизації, відсутність закріплених у законі результатів – роблять його неефективним. Водночас тягар доказування – конструкція, покликана раціоналізувати і підвищити ефективність судового розгляду і вирішення цивільних справ.

На підставі вище викладеного ми пропонуємо доповнити традиційне загальне правило розподілу тягаря доказування, що міститься в ЦПК України, наступними положеннями.

«Суд визнає позов необґрунтованим, якщо позивач не доведе зворотного. 

Відповідач може заперечувати проти позову, у тому числі і шляхом заяви про існування обставин, які позивачем не зазначені, які перешкоджають задоволенню позову. Такі обставини суд визнає існуючими, якщо відповідачем вони будуть доведені».

Запропоноване нормативне положення відрізняється наступними перевагами: воно конкретизує загальне правило, враховує різницю доказового тягаря відносно сторін процесу, встановлює критерії виконання і тягаря доказування, а також наслідки його невиконання.

Окрім того, порівняльний аналіз норм процесуального законодавства Російської Федерації, Республіки Польща та України свідчить про різний підхід до встановлення співвідношення загальних і особливих правил розподілу тягаря доказування. Так, за ЦПК РФ, загальне правило застосовується, «якщо інше не встановлено федеральним законом», за ЦПК України, «крім обставин, зазначених у ст. 61» (підстави звільнення від доказування), а ЦПК Польщі взагалі не містить подібного застереження. Таким чином, українське законодавство не містить загальних підстав застосування доказових презумпцій, оскільки наказує застосовувати загальне правило до всіх обставин, крім тих, які не підлягають доказуванню. Застереження, що міститься в ст. 60 стосується визначення предмета доказування, але не вказує на можливість іншого способу розподілу доказового тягаря. Законодавство Республіки Польща не говорить навіть про саму можливість існування спеціальних правил розподілу доказового тягаря. І тільки російський законодавець регулює ситуацію оптимальним чином, допускаючи наявність особливих правил, які відносяться як до визначення предмета доказування, так і до правил розподілу доказового тягаря. Норми ж ЦПК Польщі та України потребують доопрацювання цієї частини.

Аналогічно по-різному висловлюється законодавець у частині визначення значущості обставин, які підлягають доказуванню. Відповідно до ч. 3 ст. 60 ЦПК України доказуванню підлягають обставини, які мають значення для справи. За ст. 56 ЦПК РФ суд визначає, які обставини мають значення для справи. ЦПК Польщі подібного положення не містить. Отже, російське законодавство конкретно вказує суб’єкта, який є відповідальним за визначення переліку обставин, які підлягають доказуванню. У цьому зв’язку І. В. Решетнікова вказує, що неправильне визначення кола юридично значущих обставин за чинним законодавством є помилкою суду, але не сторін, і тягне скасування судового акта [149, c. 34]. Законодавець визнає, що доводяться тільки юридично значимі обставини, але хто їх кваліфікує як такі, замовчує. З приводу фактів, не істотних для справ, А. Х. Гольмстен рекомендував суду бути вельми обережним і залишати без розгляду тільки докази очевидно несуттєвого факту [44, c. 207]. 

У науковій літературі обґрунтовано пропозиції закріпити в законодавстві положення про те, що доказуванню підлягають тільки спірні факти [20, c. 114]. Таким шляхом йде законодавець України. Однак подібний підхід є недостатньо коректним з наступних міркувань. По-перше, поняття «спірний» є чітко не визначеним і допускає різне тлумачення. По-друге, відсутність обов’язку відповідача брати участь у розгляді позову і давати однозначні відповіді на порушені питання робить процес з’ясування ступеня спірності фактів скрутним. По-третє, правила, які регулюють визнання стороною фактів, з достатньою визначеністю дозволяють виділити безперечні факти і виключити їх з предмета доказування. Таким чином, на нашу думку, законодавче правило про необхідність доказування тільки спірних фактів здатне внести невизначеність у предмет доказування; водночас використання спеціального правила про виключення з обсягу доказування визнаних фактів достатньо для оптимізації процедури в цій частині. Тому, з ч. 3 ст. 60 ЦПК України слід виключити посилання на спірність фактів, які підлягають доказуванню.

Заслуговує також критики положення українського процесуального закону про те, що доказування не може ґрунтуватися на припущеннях. Виходячи із зазначеної норми, кожен позов має бути абсолютно доведений. Однак таке твердження не відповідає сутності змагального процесу. Виключити зі сфери доказування припущення, деяку частку ймовірного знання неможливо. Зокрема, один із способів розподілу тягаря доказування – презумпції – за визначенням є припущенням. Тому ми пропонуємо уточнити ч. 3 ст. 60 ЦПК України.

На підставі проведеного дослідження пропонуємо конкретизувати загальне правило розподілу тягаря доказування та ст. 60 ЦПК України викласти в такій редакції: кожна сторона повинна довести обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень, крім випадків, встановлених законом. Суд визнає позов необґрунтованим, якщо позивач не доведе зворотного. Відповідач може заперечувати проти позову, у тому числі і шляхом заяви про існування обставин, які позивачем не зазначені і які перешкоджають задоволенню позову. Такі обставини суд визнає існуючими, якщо відповідачем вони будуть доведені.

3.2 Спеціальні правила розподілу тягаря доказування в цивільному судочинстві

Поряд із загальним правилом розподілу тягаря доказування існують спеціальні правила, які встановлюють винятки у деяких випадках. Найбільша кількість спеціальних правил тягаря доказування міститься в нормах матеріального права.

На нашу думку, норми, які стосуються тягаря доказування і встановлюють суб’єкта, який повинен доводити той чи інший факт, є процесуальними, хоча і містяться в нормах матеріального права. Встановлення фактів як існуючих або неіснуючих можливе тільки в процесі розгляду і вирішення спору судом. До початку судового процесу презумпції не мають регулятивного впливу. Оскільки ці норми адресовані особам, які беруть участь у справі та суду, а також містять правила, якими суд керується при визначенні доведеності фактів, більш доречно вважати їх процесуальними за своїм характером.

Також у літературі аргументується те, що спеціальні правила розподілу тягаря доказування передбачені й процесуальним законодавством щодо різних видів проваджень і різних стадій процесу [103, c. 119–120]. Наприклад, відрізняються специфікою розподіл доказового тягаря у справах, які випливають з адміністративних відносин [20, c. 336], оскільки за законодавством РФ, такі справи розглядаються за правилами цивільного судочинства. У даному випадку встановлюється спеціальне правило розподілу доказового тягаря, пов’язане з видом судочинства. Однак деякі автори висловлюють негативне ставлення до перекладання тягаря доказування на органи управління, підкреслюючи неможливість компенсувати подібним рішенням відсутність судової активності [140, c. 52].

На нашу думку, не досить переконливими є аргументи авторів, які заперечують значення цієї норми як спеціального правила розподілу тягаря доказування. Г. О. Лім наділяє розглянуте правило значенням загального в справах, які випливають з адміністративних відносин, і вказує на його суто процесуальний характер [102, c. 121]. Загальне правило існує тільки одне, всі інші є спеціальними по відношенню до нього, а суто процесуальний характер не позбавляє норму, яка розглядається, значення регулятора тягаря доказування. 

Серед способів зміни правил розподілу доказового тягаря найбільш поширеними є презумпції, які розглядаються в теорії цивільного процесу як виняток із загальних правил про докази [39, c. 67].

У науці приділялася значна увага вивченню презумпцій і підкреслювалося їхнє значення для полегшення доказової діяльності суду. Однак єдності у визначенні поняття презумпцій не досягнуто. Разом з тим, дослідники презумпцій спочатку пов’язували їх з доказуванням. Зокрема, Є. В. Васьковський визначав презумпції так: законні припущення (презумпції) – це обов’язкові за законом висновки про доведеність відомих фактів за наявності інших фактів [30, c. 241–242].

Радянський етап розвитку вчення про презумпції характеризується більш філософським підходом до визначення зв’язку презумпцій з доказуванням. 

Сучасний етап дослідження презумпцій демонструє досить широке тлумачення, яке втрачає тісний зв’язок з доказуванням. Наприклад, Д. В. Крижанівський вказує, що в цивілістиці під презумпціями розуміються припущення про існування факту або його відсутності [89, c. 129]. О. О. Нахова вважає, що правовою презумпцією є припущення, яке є видом неповного індуктивного умовиводу, що володіє відносно високим ступенем ймовірності, основане на зв’язку з реальними процесами і підтверджене попереднім досвідом [120, c. 48]. О. А. Кузнєцова розглядає презумпцію як загальний висновок з безлічі окремих випадків, підтверджених попереднім досвідом [91, c. 8].

Водночас є і протилежні концепції сутності доказових презумпцій. Ми не підтримуємо тих процесуалістів, які конструюють категорію презумпції у відриві від її філософського значення [195, c. 9]. Подібні погляди позбавляють доказування його суворої логічної основи.

Одним з найбільш важливих аспектів вивчення презумпцій як спеціальних правил розподілу тягаря доказування є мета їх існування. Саме мета розглянутої правової конструкції, вказуючи на причину їхнього існування, розкриває процесуальне призначення презумпцій, окреслюючи тим самим її суттєві риси.

У науці пропонується вважати як основну ознаку презумпції закріплення у ній повторюваної, типової ситуації [185, c. 68]. Деякі автори підкреслюють, що суттєвою рисою презумпції є фіксування повторюваності життєвих процесів, тому можливість спростування не повинна перетворитися у закономірність [15, c. 4–5].

Подібні твердження з позицій оцінки цілей розглянутого правового явища є недостатньо аргументованими. Насамперед, типовість ситуації не спонукає законодавця встановлювати які-небудь презумпції. Яка б не була статистика задоволених позовів у тій чи іншій сфері, сама собою вона не розглядається як причина для нормативних змін. Повторюваність, часта ймовірність існування факту є недостатньою підставою для презумпції.

Розгляд наявних в законі презумпцій не переконує в тому, що вони закріплюють більш ймовірний факт як презюмований. Так, наприклад, презумпція невідповідності істині відомостей, що ганьблять честь, гідність та ділову репутацію не може претендувати на велику ймовірність. Тому ми вважаємо велику ймовірність презюмованого факту несуттєвою ознакою і не можемо погодитися з призначенням презумпції як закріплюючої більш ймовірні факти.

Водночас деякі автори вважають відсутність високої ймовірності презюмованого факту достатньою підставою для того, щоб не визнати нормативні правила презумпціями і пропонують вважати їх процесуальними доказовими припущеннями [38, c. 168]. Однак подібні висловлювання не враховують наявності всіх істотних ознак презумпції, призводять до невиправданого розщеплення єдиної категорії на частини.

Проте вважаємо, що труднощі в доказуванні факту самі по собі також не є підставою для встановлення презумпції. Так, відрізняється складністю, а іноді і неможливістю, доказування у спорах, обставини яких пов’язані з використанням мережі Інтернет. Але це не спонукає законодавця до встановлення будь-яких презумпцій. На думку дослідників, юридичні презумпції являють собою певні доказові полегшення, тому що звільняють сторону від ваги переведення доказу. Установлені вони на користь осіб, яких в даному випадку закон хоче захищати [224].

Підтримуючи зазначену думку, уточнимо, що обґрунтоване нею розуміння презумпції як пільги не варто обмежувати лише змагальним процесом. Презумпції не є атрибутом власне змагального процесу. Активність суду та наявність доказових презумпцій не є взаємозамінними механізмами, що і підкреслюється в українській науці цивільного процесу [140, c. 52]. Презумпція покликана компенсувати труднощі в доказуванні, викликані типовими об’єктивними умовами спірної ситуації. Водночас активність суду спрямована на усунення нерівності сторін, викликаної суб’єктивними факторами. Тому цивільне процесуальне законодавство РФ, яке тяжіє до судової активності в цивільному процесі, передбачає не меншу кількість доказових презумпцій, ніж цивільне процесуальне законодавство України, побудоване на моделі класичної змагальності, або законодавство Республіки Польща, що є проміжним варіантом.

ЦПК Республіки Польща передбачає щодо презумпцій два важливі положення. У першому говорить про юридичні презумпції, в другому про фактичні презумпції. Суд може визнати встановленими фактами, що мають істотне значення для вирішення справи, якщо такий висновок можна зробити з інших встановлених фактів (ст. 231). У таких випадках суд може, але не зобов’язаний, зробити висновок щодо певного факту на підставі інших фактів, вже встановлених. Натомість при юридичних припущеннях такий висновок робить сам закон. Отже, юридичні презумпції зв’язують суд; можуть бути однак спростовувані, оскільки закон цього не виключає (ст. 234) [224].

Правило розподілу тягаря доказування має значення не тільки як покажчик активності доказування сторони, але і як керівна засада вирішення справи для визнання певних фактів встановленими або невстановленими. З цих позицій презумпція – завжди певним чином правило для вирішення спору. Презумпція як перевага у доказуванні не пов’язана з характеристиками суб’єкта, якому вона надається. Вона належить ситуації, правовій конструкції. За такої умови пільга надається не за суб’єктивними ознаками, а за об’єктивними характеристиками.

О. О. Нахова говорить про те, що доказова презумпція встановлює спеціальне правило або змінює загальне правило розподілу обов’язків доказування [120, c. 67–68]. Подібні альтернативи видаються зайвими, оскільки в будь-якому випадку встановлення спеціального правила являє собою зміну загального правила, оскільки розподіл тягаря доказування відповідно до презумпції в обсязі свого правового впливу скасовує існуюче загальне правило.

Узагальнюючи наявні у науці позиції, зауважимо, що презумпції встановлюються законодавцем з метою не допустити очевидну несправедливість, підвищити ступінь охорони деяких благ, підняти рівень законності у певних сферах суспільних відносин [7, c. 8]. У літературі підкреслюється, що презумпції спрямовані на посилення охорони відповідного суб’єктивного права [1, c. 49]. А. Г. Коваленко говорить, що правила розподілу обов’язків доказування, встановлені як нормативно, так і покладені дискреційно, не виключають можливості надання певної допомоги стороні у вигляді активних дій та ініціативи суду, повинні враховуватися фактори рівності прав і можливостей сторін, законності і справедливості, раціональності та ефективності з точки зору досягнення істини у справі, фактор розумної збалансованості публічних, громадських і державних інтересів з інтересами особистості, приватно-правовим інтересом, врахування сумлінності поведінки сторони у самому процесі [77, c. 231]. 

Наприклад, презумпція вини заподіювача шкоди спрямована на усунення очевидної несправедливості в ситуації правопорушення, оскільки доказати наявність вини безсумнівно складніше, ніж її відсутність. Презумпція походження дітей від осіб, які перебувають у шлюбі, насамперед, захищає права дітей, запобігаючи очевидній несправедливості, яку може заподіяти вирішення спору на звичайних підставах. Презумпція невідповідності істині відомостей, що ганьблять честь, гідність та ділову репутацію, має на меті підтримку правопорядку у сфері інформації. Закон захищає судову систему від значної кількості позовів, тяганини у розгляді справ.

Таким чином, сутність презумпції вбачається у встановленні спеціальних правил розподілу доказування, щоб уникнути очевидної несправедливості, підвищення ступеня охорони деяких благ і загального рівня законності у певних сферах суспільних відносин.

Дослідження сутності презумпцій породжує питання про обов’язковість їх правового закріплення. Дослідники, які визнають роль фактичних презумпцій, наводять приклади їх застосування на практиці. Так, О. О. Нахова вказує на наступні припущення: припущення, що наявність цвілі на стіні, свідчить про вологість приміщення; припущення, що якщо людина повільно ходить, то вона хвора або стара; припущення, що п’яниця – погана людина і поганий працівник [120, c. 54].

З подібним висловлюванням не можна погодитись. Наведена цитата характеризує саме безпідставне обґрунтування висновків припущеннями, які не мають правового значення. Подібне «доказування» не може вважатися основаним на законі і не призводить до винесення обґрунтованого рішення. Заперечувати існування в розумовій діяльності судді явища неповної індукції, на якій основана дія презумпції не тільки в правовій сфері, не можна. Однак доказування правового значення подібних висновків необґрунтоване і призведе до розмивання логічних і процесуальних основ доказування.

Ще одним зі спірних питань є поділ презумпцій на матеріальні і процесуальні. Прихильники певного наукового напрямку захищають винятково процесуальний характер презумпції. Інші ж науковці критикують таку позицію і обґрунтовують існування матеріальних презумпцій. 

Зокрема, О. О. Нахова говорить про те, що процесуальна презумпція – це одна з підстав, яка виключає подання доказів для винесення судового рішення або суб’єкта процесу, на який покладається тягар доказування. Матеріально-правова презумпція являє собою умовивід, що дозволяє зробити висновок про існування певного становища, встановити певний факт, зв’язок фактів, які мають матеріально-правове значення [120, c. 62–63].

У науковій літературі також запропоновано виділити окремий вид презумпцій – комплексні – для назви конструкції, коли в одній нормі сформульовані дві взаємопов’язані презумпції: матеріально-правова презумпція і процесуальна [20, c. 10].

Ми вважаємо, що межа між матеріальним і процесуальним правом вельми нечітка, особливо стосовно питань доказування і застосування матеріальних норм. Мета презумпцій знаходиться в процесуальній площині, проте наслідки її застосування мають матеріальний характер. Тому визнавати презумпції виключно матеріальним або виключно процесуальним явищем надто категорично. Проте вплив презумпцій на матеріальні відносини опосередковано судовим процесом їх застосування.

Звертає на себе увагу різниця між формулюванням загального правила розподілу тягаря доказування і спеціальних правил. Тоді як загальне правило містить досить широке положення, презумпції стосуються певного факту і містять вказівку на особу, яка повинна їх доказати та наслідки недоказаності. Тому презумпції є більш практично доцільними нормами, ніж загальне правило розподілу тягаря доказування.

Неоднозначно вирішується в науці питання про механізм впливу презумпцій на процес доказування. Низка авторів розглядає презумпції як підстави звільнення від доказування. Зокрема, таку думку підтримано М. К. Треушніковим [84, c. 90], В. К. Бабаєвим [15, c. 32], Р. В. Тертишніковим [170, c. 31], М. Й. Штефаном [210, c. 275].

Інші процесуалісти кваліфікують презумпції як спосіб розподілу тягаря доказування [83, c. 29; 102, c. 125; 50, c. 223]. 

Деякі автори вважають, що презумпція є підставою звільнення від доказування, але механізм її дії полягає у перерозподілі обов’язків сторони доказування [20, c. 9]. Д. В. Крижанівський стверджує, що визнання факту презюмованим не скасовує обов’язок доказування стосовно даного факту, а лише перекладає її зі сторони, яка каже про факт, на сторону, що спростовує презюмований факт, але, разом з тим, пропонує включити правило про звільнення сторони від доказування презюмованих фактів у зміст відповідної норми [89, c. 131–135]. Т. В. Сахнова вважає презюмовані факти фактами, які не підлягають доказуванню однієї зі сторін [151, c. 387]. Подібну думку підтримує і Ю. О. Сєріков [154, c. 99].

Окремі автори обставляють застосування презумпцій умовами. Наприклад, О. О. Нахова стверджує, що для презумпцій певного виду повинна виникнути ситуація неможливості встановлення або невстановлення факту [120, c. 63]. Однак таке твердження не відповідає дійсності – презумпція діє протягом всього процесу, спочатку проявляючи свій регулюючий вплив.

Видаються дещо штучними пропозиції вважати презумпції фактором перерозподіляючим [38, c. 158; 195, c. 9; 142, c. 659] або «зрушуючим» [52, c. 231] обов’язок доказування, який призводить до формування припущення про те, що обов’язки доказування мали первинний розподіл, що змінився у зв’язку з дією презумпції.

Розглядаючи наявні в науці думки, ми вважаємо правомірним розгляд презумпції як спеціального правила розподілу доказового тягаря з наступних підстав. Порівняльний аналіз цивільного процесуального законодавства Республіки Польща, РФ та України свідчить, що жоден з процесуальних кодексів не відносить презюмовані факти до таких, що не підлягають доказуванню. Щодо російського законодавства про це справедливо заявляв О. В. Баулін [20, c. 119]. Підстави звільнення від доказування стосуються самих обставин, але ніяк не сторін, презумпції ж можуть розглядатися як підстава для звільнення від доказування тільки однієї сторони. Якщо підходити до нормативних правил з позицій їхнього впливу на тягар доказування однієї сторони, то і загальне правило тоді можна вважати підставою для звільнення відповідача від доказування. Тягар доказування – явище комплексне, яке характеризує розподіл цілого вроздріб, і тому підлягає об’ємній оцінці з позицій обох сторін.

Презумпції є не єдиним спеціальним правилом розподілу тягаря доказування. Ця позиція обґрунтовувалася ще радянськими авторами [1, c. 48–54; 59, c. 8–10] і знаходить підтримку у сучасній науці [102, c. 121]. Наступним процесуальним явищем, що підлягає розгляду як можливе спеціальне правило розподілу доказового тягаря є фікції.

У науці цивільного процесу розмежування фікцій з доказовими презумпціями досі знаходить різночитання [38, c. 170–171]. 

О. О. Нахова вважає, що правовою фікцією є прийом юридичної техніки (у формі особливого варіанту семантичного висловлювання, що не володіє зв’язком з емпіричними фактами), суть якого полягає в установленні федеральним законом юридичних наслідків, які є наслідком завідомо неіснуючих фактів з метою подолання невизначеності у правовому регулюванні [120, c. 73].
Слід зазначити, що в науці цивільного процесу зустрічаються твердження про те, що коментоване правило є доказовою презумпцією [195, c. 6; 142, c. 665; 20], які не можуть вважатися обґрунтованими.

Фікцією є деякі правила вручення судових повісток (сповіщень). Так, у разі відмови адресата одержати судову повістку особа, яка її доставляє, робить відповідну помітку на повістці і повертає її до суду. Особа, яка відмовилася одержати судову повістку, вважається повідомленою (ч. 8 ст. 76). 

У цивілістичній процесуальній науці існують дві протилежні думки щодо ролі фікцій у розподілі тягаря доказування. Представники першого напрямку вважають, що фікція ніякого значення для розподілу обов’язку доказування немає [96, c. 19]. Наприклад, Г. О. Лім, порівнюючи фікції та презумпції стверджує: фікції, закріплені в матеріально-правових нормах, і, зокрема, положеннях ЦК РФ, не можуть впливати на розподіл тягаря доказування [102, c. 153–154]. 

Автори, що підтримують протилежну позицію, зазначають, що фікція виконує роль своєрідної санкції за невиконання обов’язків доказування [120, c. 129]. 

Інші дослідники вважають, що фікція не може розглядатися як спосіб перерозподілу доказових обов’язків, оскільки закріплена в законі фікція повністю звільняє особу від доказування обставини, яка фікцією визнається існуючою [142, c. 661; 112, c. 215]. Однак наявна в науці також і думка, згідно з якою суд може застосувати фікції тільки за умови, що такого роду положення не суперечать іншим зібраним у справі доказам [24, c. 135]. 

На нашу думку, не можна заперечувати значення фікцій для тягаря доказування. Фікція безпосередньо впливає на виконання доказового тягаря, і тим більше на оцінку виконання тягаря доказування тією або іншою стороною. Здійснюючи доказування, сторона має на увазі наслідки, встановлювані за допомогою фікції, і порівнює з ними свою діяльність. Визнання факту доведеним або недоведеним внаслідок ухилення сторони від експертизи змінює загальні правила оцінки виконання доказового тягаря, оскільки підставою правових наслідків стає недоведеність факту, а не дія процесуальної фікції. Тому ми пропонуємо вважати фікцію одним із спеціальних правил тягаря доказування, що діє переважно не на етапі його розподілу, а в частині оцінки виконання доказового тягаря.

Слід відзначити, що існують й інші види спеціальних правил тягаря доказування.

О. В. Баулін говорить про доказові винятки, значення яких полягає у тому, що певні обставини у конкретній справі визнаються такими, що не мають значення і не мають наслідків, хоча самі собою зі складу предмета доказування не виключаються [20, c. 338]. 

Кваліфікація подібних правил як спеціальних правил розподілу тягаря доказування знаходить критику в науці. Зокрема, Г. О. Лім заперечує, що доказові винятки мають значення у процесі доказування (у формуванні предмета доказування, у допомозі особам, які беруть участь у справі при визначенні можливостей доказування), проте безпосередньо сам тягар доказування вони не розподіляють [102, c. 155].

У свою чергу нормами, які впливають на розподіл обов’язку доказування, Г. О. Лім пропонує вважати: норми, які не будучи презумпціями, безпосередньо розподіляють обов’язок доказування і допоміжні норми, які безпосередньо тягар доказування не розподіляють, але за своїм змістом впливають на інститут розподілу обов’язків доказування, визначаючи обставини, що підлягають (або не підлягають) доказуванню, або вказуючи на суб’єкт доказування [102, c. 156].

А. Г. Коваленко виділяє дві форми встановлення спеціальних правил доказування: пряма вказівка на суб’єкт, на який покладається обов’язок доказування несення тягаря подання доказів; доказові презумпції [77, c. 227].

Д. Д. Луспеник вказує на існування в українському цивільному процесуальному законодавстві доказових правил, які знаходяться на межі між презумпцією і фікцією, до яких відносить ст. 131 та 146 ЦПК України [142, c. 664–665].

Т. В. Сахнова говорить про те, що інші способи перерозподілу тягаря доказування не підпадають під який-небудь єдиний класифікаційний критерій [151, c. 400].

Отже, спеціальні правила розподілу тягаря доказування не обмежуються презумпціями, хоча вони і є найпоширенішими. На нашу думку, категорію «спеціальні правила тягаря доказування» слід розуміти широко, оскільки вузьке розуміння зводиться до простого переносу тягаря доказування певних фактів з позивача на відповідача. Тягар доказування є об’ємним поняттям, що залежить від багатьох факторів, характеризується не тільки розподілом між двома сторонами, а й обсягом фактів, що підлягають доказуванню, глибиною виконання і специфікою оцінки. Тому і вплив на тягар доказування не можна зводити виключно до вказівки «доводить відповідач, а не позивач». Механізм впливу інших спеціальних правил тягаря доказування має опосередкований характер, оскільки подібні правила не припускають в якості безпосереднього наслідку застосування висновку про доведеність чи недоведеність певних фактів, впливають не тільки на розподіл, а й на виконання і оцінку виконання доказового тягаря.

3.3 Підстави звільнення від доказування в цивільному судочинстві

Як уже було сказано вище, правила розподілу тягаря доказування не стосуються ряду обставин, які виключаються з кола тих, що підлягають доказуванню. Зокрема, відповідно до ст. 61 ЦПК України обставини, визнані сторонами та іншими особами, які беруть участь у справі, не підлягають доказуванню. Обставини, визнані судом загальновідомими, не потребують доказування. Обставини, встановлені судовим рішенням у цивільній, господарській або адміністративній справі, що набрало законної сили, не доказуються при розгляді інших справ, у яких беруть участь ті самі особи або особа, щодо якої встановлено ці обставини. Вирок у кримінальному провадженні, що набрав законної сили, або постанова суду у справі про адміністративне правопорушення обов’язкові для суду, що розглядає справу про цивільно-правові наслідки дій особи, стосовно якої ухвалено вирок або постанову суду, з питань, чи мали місце ці дії та чи вчинені вони цією особою.

Аналогічні підстави для звільнення від доказування містяться в ст. 61 ЦПК РФ, виключаючи визнання, яке регулюється в рамках пояснень сторін в окремій нормі ЦПК.

Законодавство Польщі містить правила такого змісту. Не вимагають доказуванню: загальновідомі факти (п. 1 ст. 228 ЦПК Польщі); факти, відомі суду офіційно, однак на слуханні суд повинен звернути на них увагу сторін (п. 2 ст. 228 ЦПК Польщі); факти, котрі в ході судового розгляду, надані однією стороною, якщо протилежна сторона не сумнівається в них (ст. 229 ЦПК Польщі); само собою зрозумілі факти (суд такими вважає факти, якщо беручи до уваги результати всього процесу, сторона не висуне стосовно тверджень супротивної сторони інші факти) (ст. 230 ЦПК Польщі).

Порівняльний аналіз норм ЦПК України, Республіки Польща та РФ, призводить до наступних висновків.

Найбільш суттєві відмінності є у правовому регулюванні такої підстави звільнення від доказування як визнання. Українське законодавство закріплює принципово іншу модель, ніж та, яка міститься в цивільному процесі РФ та Республіки Польща.

Передусім, український законодавець зараховує визнання до числа підстав для звільнення від доказування, тобто йдеться про оцінку за загальним правилом визнання як акта для суду обов’язкового, що має імперативну силу. Визнання поставлено поряд з судовими актами і загальновідомими фактами.

Цивільне процесуальне законодавство РФ як загальне правило, ставить перед судом завдання – визначити наскільки визнання щире. Визнання розглядається як окремий варіант пояснення сторін.

Українське законодавство не передбачає права суду відмовити у прийнятті визнання фактів. Однак закон встановлює правило, в силу якого сторона сама може відмовитися від зробленого нею при попередньому розгляді визнання, якщо доведе, що визнала обставини внаслідок істотної помилки, обману, погрози, тяжких обставин чи обставини визнано у результаті зловмисної домовленості її представника з іншою стороною (ч. 1 ст. 178). 

На нашу думку, абсолютизувати визнання особою, яка бере участь у справі, фактичних обставин – означає надати можливість використовувати судовий захист для будь-яких відносин за взаємною згодою сторін. З тих самих причин, які мають значення як підстава вимагати від позивача достатньою мірою доказаності його вимог, слід залишити за судом право відмовити у визнанні в разі його сумнівності. Обов’язковість визнання суперечить принципу вільної оцінки доказів. Можливість суду відмовити у визнанні як підставі для звільнення від доказування лише надасть можливість перевірити висновок про його відповідність дійсності іншими доказами і не обмежить прав осіб, які беруть участь у справі. Обов’язковість для суду визнання стороною факту підриває саму можливість суду відмовити у визнанні позову, адже в більшості випадків доведеність фактів підстави позову (що презюмується при їх визнанні) тягне за собою його задоволення.

Тому ми пропонуємо доповнити ЦПК України нормою відповідного змісту, яка встановлює право суду відмовити у визнанні обставин особою, яка бере участь у справі, за наявності для того підстав.

У літературі обґрунтовано думку, що ще одним видом безспірних обставин є факти замовчування. О. О. Нахова вважає, що мовчання позивача, відповідача та інших осіб, які беруть участь у справі, щодо якої-небудь обставини, надає йому властивість безспірності. Воно у подібних випадках кваліфікується як «фактична презумпція», «мовчання – знак згоди». Ця презумпція не встановлена чинним процесуальним законом, але широко відома і використовується у повсякденній практиці, у спілкуванні людей. Вона повинна бути санкціонована судом [120, c. 126]. 

На нашу думку, немає можливості ставити знак рівності між визнанням і мовчанням, і правові наслідки цих видів ставлення до спірних питань повинні бути різними. Справді, рекомендація суду з’ясувати якомога чіткіше відношення сторін до обставин справи, що встановлюються сприяє правильному і своєчасному розгляду справи внаслідок економії сил і часу. Однак, якщо особа, яка бере участь у справі, скориставшись своїм правом, не дасть якої-небудь відповіді на необхідні для суду питання, факти замовчування не можуть вважатися визнаними і підлягають доказуванню на загальних підставах.

Відносно загальновідомих обставин слід зазначити відмінність законодавчих формулювань. ЦПК РФ і України виключають із кола фактів ті, які підлягають доведенню обставини, визнані судом загальновідомими. ЦПК Польщі так само виняток робить для загальновідомих обставин і фактів [224].

У науці існує думка, що загальновідомі факти можуть викликати помилки, фальсифікації і маніпуляції фактами, матеріалами, тому вони можуть підлягати вивченню за загальними правилами [16, c. 45].

Незалежно від зазначених характеристик, така властивість обставини як загальновідомість не є чітко і заздалегідь встановленою. В одних випадках наявність подібної характеристики можна припустити з більшою ймовірністю, в інших – з меншою. Загальновідомість володіє деякою часткою суб’єктивізму. Тому, щоб уникнути помилок, викликаних різним розумінням загальновідомості обставин сторонами і судом, практично більш раціонально покладатися на певний об’єктивний критерій, роль якого в даному випадку відіграє судовий розсуд. Правильним видається думка О. В. Бауліна про те, що переконання суду про загальновідомість факту має сформуватися до подання стороною доказів на підтвердження тієї чи іншої обставини. Інакше, сама ідея, що загальновідомий факт не потребує доказування, не буде реалізована [20, c. 300]. Тому є доцільною пропозиція закріпити у законі обов’язок суду вказувати про визнання (невизнання) обставин загальновідомими на стадії підготовки справи до судового розгляду. 

Існують деякі різночитання і в розумінні преюдиціальності фактів, встановлених судовим рішенням.

ЦПК України та РФ регулюють це питання досить традиційно, виключаючи можливість повторного спору за тими самими обставинам, між одними і тими самими особами. При цьому преюдиціальність встановлених законом фактів обов’язкова для всіх зацікавлених осіб, які брали участь у попередній справі в якості позивачів, відповідачів, третіх осіб [120, c. 124]. У науці таке положення отримало назву суб’єктивних меж преюдиціальності [92, c. 33].

Така норма має сенс щодо обставин, які встановлюють правовий статус суб’єкта. Наприклад, судовим рішенням встановлено, що особа уклала угоду, перебуваючи в стані психічного розладу, який позбавляє її можливості адекватно оцінювати свої дії та керувати ними. Встановлений судовим рішенням факт перебування особи в такому стані в певний час є преюдиціальним для подальших процесів, у якій вона бере участь.

У літературі є і досить радикальна позиція – про можливість суду заново дослідити преюдиційні факти під час виникнення сумнівів у їхній дійсності. Така можливість пов’язується з суперечливістю преюдиціальних фактів і наявних у справі доказів. Однак, на нашу думку, від подібних пропозицій більше шкоди, ніж користі.

Порівняльний аналіз підстав для звільнення від доказування свідчить про традиційно єдиний підхід, реалізований у цивільному процесі України, РФ та Республіки Польща. Водночас наявні і деякі відмінності, найбільш суттєвими з яких є правила, що регулюють визнання фактів особою, яка бере участь справі.
Висновки до Розділу 3

1. Загальне правило розподілу тягаря доказування типове і не має суттєвих відмінностей, відповідно і проблеми, які пов’язані з ним, стандартні для цивільного процесуального законодавства всіх держав, що розглядаються. Загальна формула, закріплена в законі, не є достатньо конкретною, що призводить до роз’яснень її дії з боку юристів-практиків і науковців. Тому значна частина положень, які стосуються правил розподілу тягаря доказування, мають доктринальний характер. Особливі труднощі викликає відсутність у законі вказівки на наслідки невиконання доказового тягаря.
2. Правило розподілу тягаря доказування в умовах змагального процесу починає діяти з моменту подання позову і має значення аж до остаточного вирішення спору. В цьому контексті правило розподілу тягаря доказування відіграє роль рушійного чинника розвитку процесу.
3. Загальне правило розподілу тягаря доказування вказує на те, що тягар доказування позивача виникає у зв’язку з поданням позову, а тягар доказування відповідача тільки за достатньої міри доказаності підстав вимог позивача, суб’єктивно усвідомлюваною відповідачем як такої, що загрожує його інтересам. Наслідки реалізації загального правила розподілу тягаря доказування є наступними: інтереси позивача завжди спрямовані на активну діяльність, а відповідач, виходячи з конкретної ситуації, може вибирати найбільш доцільний варіант поведінки аж до повного ігнорування початого процесу. Оскільки змагальне судочинство ефективне тільки за наявності двох сторін-суперників, правосуддя зацікавлене у створенні умов для стимулювання вступу відповідача у справу. 

4. Пропозиції задовольняти будь-який позов у випадку мовчання відповідача не відповідають вимогам цивільного судочинства, оскільки не забезпечують захист дійсних прав та інтересів. Встановлення об’єктивних меж доказування обґрунтованості позову має доповнюватися процесуальними засобами, спрямованими на підвищення активності участі відповідача у процесі, за дотримання диспозитивного характеру судочинства. Таким засобом може бути направлення відповідачу разом з копією позовної заяви повідомлення про те, що якщо він не вступить у справу, то суд буде керуватися лише доказами, наданими позивачем, з роз’ясненням його прав.
5. Поряд із загальним правилом розподілу доказового тягаря діють і спеціальні правила, основне місце серед яких займають доказові презумпції.
Презумпції встановлюються законодавцем з метою недопущення очевидної несправедливості, підвищення ступеня охорони деяких благ, підняття рівня законності в певних сферах суспільних відносин. Категорія «презумпція» має застосовуватися лише щодо нормативно встановлених правил. 

6. Презумпції не можуть розглядатися як підстава для звільнення від доказування, оскільки вони стосуються лише однієї сторони. Підстави звільнення від доказування стосуються самих обставин. Презумпції мають змішану, матеріально-процесуальну природу, проте, механізм впливу презумпцій на матеріальні відносини опосередкований судовим процесом їх застосування.
7. Серед спеціальних правил розподілу тягаря доказування суттєве значення належить фікціям. Фікції, не впливаючи на розподіл доказового тягаря, мають істотний вплив на оцінку його виконання, визначаючи спеціальні наслідки. Фікції відрізняються від презумпцій етапом реалізації доказового тягаря, на якому має місце регулюючий вплив. Якщо презумпції мають значення для розподілу доказового тягаря, то фікції діють на стадії оцінки його виконання.
8. Категорію «спеціальні правила тягаря доказування» слід розуміти широко і як таку, що включає в себе не тільки критерії поділу обставин, які підлягають доказуванню, між двома сторонами, але і особливий порядок визначення обсягу фактів, які підлягають доказуванню, глибину виконання і специфіку оцінки.

9. Цивільне процесуальне законодавство країн, що аналізується, передбачає низку обставин, які не підлягають доказуванню. Порівняльний аналіз свідчить про наявність єдиного підходу у визначенні переліку підстав звільнення від доказування, їх змісту та механізму застосування. Водночас у частині регулювання визнання фактів, позиція українського ЦПК, яка не залишає суду права відмовити у такому визнанні, є дещо категоричною. Право суду відмовити у визнанні обставин надасть можливість перевірити висновок про його відповідність дійсності іншими доказами і не порушить прав осіб, які беруть участь у справі.
ВИСНОВКИ

У дисертації вирішено наукову проблему, що виявилось у розробленні теоретичних основ тягаря доказування в цивільному судочинстві. Проведене дослідження дало можливість сформулювати пропозиції та рекомендації, спрямовані на удосконалення цивільного процесуального законодавства України. Найбільш вагомими науковими результатами роботи, крім положень наукової новизни, є такі висновки. 

1. Тягар доказування – невід’ємний елемент відносин щодо доказування в цивільному судочинстві, чинник, що визначає динаміку розгляду цивільного спору судом. Відповідно тягар доказування характеризується властивостями інституту доказування в цивільному судочинстві, відображаючи їх згідно зі своїм функціональним призначенням.

2. Основою доказування є логічно-розумова діяльність, що має адекватно враховуватися в законодавчому регулюванні та судовій практиці розгляду і вирішення цивільних справ. Дотримання логіки доказування, і, як наслідок, логіки прийнятих судом актів є найважливішою вимогою до судового правозастосування. Порушення логіки доказування (відсутність у судових рішеннях логічної основи, порушення порядку мислення і обґрунтування положень, недостатня аргументованість висновків, невмотивованість висновків) повинні розглядатися як необґрунтованість судових актів.

3. Співвідношення доказування і пізнання свідчить про їх взаємопроникнення. Для доказування в цивільному судочинстві характерна наявність низки особливостей, що відрізняють його від процесу пізнання і надають доказовій діяльності певної специфіки. Однією з таких особливостей є дія тягаря доказування як правила, що розподіляє обов’язки доказування і визначає невигідні наслідки його невиконання.

4. Природні процеси пізнання і переконання обмежуються законодавцем під дією наступних факторів: соціальних (необхідність захисту окремих категорій учасників судочинства і видів суспільних відносин; реальність пізнання того чи іншого факту; особливості національного характеру і суспільного життя; цілі побудови тієї чи іншої системи правосуддя тощо); спрямованості на вирішення правового спору приватного характеру; усунення правової невизначеності в разі недостатності результатів пізнання і переконання. Доказова діяльність частково відходить від логічних стандартів і відбувається за доповненими, зміненими і обмеженими правилами цивільної процесуальної форми.

5. Чинником конкретизації визначення доказування є завдання цивільного судочинства, які визначають специфіку норм і інститутів цивільного процесуального права, у тому числі й у сфері доказування. Такими завданнями для цивільного процесу є розгляд і вирішення цивільних справ відповідно до вимог своєчасності та справедливості.

6. Тягар доказування є однією зі складових справедливості та своєчасності розгляду і вирішення цивільних справ. Розподіл тягаря доказування є одним із істотних факторів, які визначають справедливість розгляду справи. При виконанні тягаря доказування справедливість знаходить своє відображення у врахуванні судом зв’язку між характером фактів і можливістю їх доказати, що суттєво впливає на саму можливість судового захисту. У сфері оцінки відповідності виконання доказового тягаря вимозі справедливості важливим є чіткий виклад у судових актах сутності доказів, висновків і мотивів суду, заснованих на правилах логіки міркувань.

7. Тягар доказування визначає активність суб’єктів процесу, є критерієм інтенсивності їх діяльності, виконує роль правила вирішення спору, усуває невизначеність у процесуальних відносинах. Названі властивості вказують на те, що характеристика доказування тільки шляхом вказівки на його сутність – логічні процеси пізнання і переконання та процесуальну форму здійснення є недостатньою, так як втрачає причину, першооснову, основний фактор розвитку процесу розгляду цивільної справи. Тому визначення доказування повинно бути доповнено ознакою здійснення відповідно до тягаря доказування.

8. Елементи тягаря доказування корелюють з етапами доказування, які виділяються на основі спільності безпосередньої найближчої мети певного комплексу дій суб’єктів доказування, цілісності змісту, достатнього ступеня відокремленості.

9. Тягар доказування характеризується певною структурою: суб’єктом, об’єктом, змістом. Об’єктом тягаря доказування є обставини, які підлягають встановленню, характеризуються єдністю предмету і меж доказування. Об’єкт доказування є складною категорією, для якої характерна наявність характеристик предмету і меж, що співвідносяться як кількість і якість доказування шуканих фактів.

10. Предмет доказування визначає сукупність фактів, щодо яких реалізується тягар доказування. Поняття предмету доказування може бути розподілене на рівні на підставі ступеня абстрагування: родовий предмет доказування – загальна теоретична категорія, властива цивільному процесуальному праву; видовий предмет доказування, що характеризує певну категорію справ; безпосередній предмет доказування в окремо взятому спорі; локальний предмет доказування, властивий окремим процесуальним діям.

11. Суб’єктами доказування є учасники процесу, які мають передбачене цивільним процесуальним законодавством право приймати юридично значущі рішення, що впливають на предмет і межі доказування, а також на подання, дослідження й оцінку доказів. 

12. Категорії «суб’єкти доказування» та «суб’єкти тягаря доказування» не збігаються за обсягом, оскільки суд є суб’єктом доказової діяльності та тягаря доказування не несе.

13. Ставлення суб’єкта тягаря доказування до доказування не може вважатися юридичним обов’язком через відсутність можливості примусової реалізації відповідальності за невиконання. Тягар доказування опосередковує не тільки суб’єктивне право, але і процесуальний інтерес доказування певних обставин, з якими особи, які беруть участь у справі, пов’язують очікування позитивного для себе вирішення цивільного спору судом.

14. Загальне правило розподілу тягаря доказування вказує на те, що тягар доказування позивача виникає у зв’язку з поданням позову, а тягар доказування відповідача тільки за достатнього ступеня доведеності підстав вимог позивача, суб’єктивно усвідомлюваною відповідачем як такої, що загрожує його інтересам. 

15. Поряд із загальним правилом розподілу доказового тягаря діють і спеціальні правила, основне місце серед яких займають доказові презумпції. Презумпції не можуть розглядатися як підстава для звільнення від доказування, оскільки вони стосуються лише однієї сторони. Підстави звільнення від доказування стосуються самих обставин. Презумпції мають змішану, матеріально-процесуальну природу, проте механізм впливу презумпцій на матеріальні відносини опосередкований судовим процесом їх застосування.
16. Серед спеціальних правил розподілу тягаря доказування суттєве значення належить фікціям. Фікції, не впливаючи на розподіл доказового тягаря, мають істотний вплив на оцінку його виконання, визначаючи спеціальні наслідки. Фікції відрізняються від презумпцій етапом реалізації доказового тягаря, на якому має місце регулюючий вплив. Якщо презумпції мають значення для розподілу доказового тягаря, то фікції діють на стадії оцінки його виконання.
17. Категорію «спеціальні правила тягаря доказування» слід розуміти широко і як таку, що включає в себе не тільки критерії поділу обставин, які підлягають доказуванню, між двома сторонами, але і особливий порядок визначення обсягу фактів, які підлягають доказуванню, глибину виконання і специфіку оцінки.
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