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                              О.О. Кваша
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми зумовлена потребою посилення гарантій охорони інтересів клієнтів адвокатів та посилення охоронної функції права та гарантій ефективності адвокатської діяльності при наданні правової допомоги клієнтам. З одного боку, в ч.3 ст. 614 ЦК України встановлено імператив, що правочин яким скасовується чи обмежується відповідальність за умисне порушення зобов’язання є нікчемним, а з другого – встановлено презумпцію правомірності правочину. Проте ч.1 ст. 23 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» заборонено притягати до кримінальної чи іншої відповідальності адвоката (особу, стосовно якої припинено або призупинено право на заняття адвокатською діяльністю) або погрожувати застосуванням відповідальності у зв’язку із здійсненням ним адвокатської діяльності згідно із законом.

Дисциплінарна практика кваліфікаційно-дисциплінарних комісій адвокатів (КДКА ) свідчить, що 95% порушень адвокатів, що є предметом розгляду в них, пов’язані з отриманням плати за договором і неналежним виконанням зобов’язань з подальшим ухиленням від спілкування із клієнтом, ухиленням від укладання договору. Очевидно, що виведення з цивільно-правової відповідальності адвокатів за порушення зобов’язань – алогічне, несправедливе стосовно клієнта і порушує презумпцію відповідальності за договором. Нинішнє забезпечення права на правову допомогу не виконує свого призначення. Відповідно до Міжнародної конвенції «Про правову допомогу в правових відносинах по цивільним, сімейним і кримінальним справам» (Кишинів (Молдова), 7 жовтня 2002 р.), ст. 57 Конституції України особа має право на правову допомогу. Для професійного захисту порушених прав  особа може звернутися до адвоката та укласти з ним договір про надання правової допомоги. Цим забезпечується професійна правова допомога. Згідно Загального кодексу Правил для адвокатів країн Європейського Союзу на адвокатів покладено обов’язки юридичного та морального характеру, за які він несе відповідальність, як і за відмову слідувати вказівкам клієнта.  

Проблема належного виконання зобов’язань адвоката перед клієнтом загострилася із розширенням кола осіб, які вправі надавати правову допомогу, та оновленням адвокатського корпусу. Наразі вона розв’язується засобами як приватного, так і публічного права. Проте спеціальний Закон України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» порушує загальні положення про договірну відповідальність та погіршує правове становище клієнта за договором як слабкої сторони. Це означає імунітет від притягнення до відповідальності, що суперечить загальним положенням про договірну відповідальність як елемента системи забезпечення виконання цих зобов’язань. 

Саме ці та інші фактори ускладнюють приватноправове регулювання договірних відносин адвокатів із клієнтами, призводять до непорозумінь. До того ж, потреба інтеграції України у європейське та світове співтовариство незмінно торкнеться й права на належну правову допомогу та вдосконалення правового регулювання її надання у позитивному праві. 

Спроба розв’язати ці та інші проблемні питання у діяльності адвокатури та врегулюванні правовідносин у Законі України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» зустріли критику адвокатського співтовариства, зокрема, стосовно конструкції договору про надання правової допомоги, в якій не досить чітко визначено клієнта, чи особу, яка уклала договір, як таку, якій надається правова допомога. 

Фундаментальні дослідження цивільно-правової відповідальності адвокатів за договорами про надання правової допомоги в Україні майже не проводилися за винятком статей проблемного характеру в журналах «Адвокат» та «Юридична практика». Окремі роботи із загальних проблем цивільно-правової відповідальності та відповідальності за порушення договірних зобов’язань потребують їхньої адаптації з урахуванням специфіки виникнення правовідносин між адвокатом та його клієнтом, можливості зміни змісту договору в процесі його виконання, правового становища адвоката, специфіки процесу та доказування. Заслуговують на увагу: загальнотеоретичні праці       С. С.  Алексєєва, О. Ф. Скакун, М. П. Рабіновича; загально-цивілістичні роботи І.А. Безклубого, Д. В. Бобрової, Є. В. Богданова, Т. В. Боднар, С. М. Братуся,      М. Й. Брагінського, О. В. Дзери, О. С. Іоффе, І. С. Канзафарової, Т. С. Ківалової,  Р. А. Майданика, Г. К. Матвєєва, О.О. Отраднової, О. А. Пушкіна, В. Д. Примака, С. Я. Фурси, Г. Ф. Шершеневича, Р. Б. Шишки; фахово спрямовані  праці Т. В.  Варфоломеєвої, В. І.  Ващенко, І. В.  Головань, О. Л.  Жуковської, В. В.  Медведчука, М. М. Міхеєнко,  О. Д. Святоцького, Д. П. Фіолевського та інших. Проблемі відповідальності адвокатів присвячено  низку  праць таких авторів як: Л. З. Павлик (1999 р.), О. І.  Петров (2004 р.), М. В.  Кратенко (2005 р.), А. А.-О. Салчак (2006 р.), Т. І. Ільїна (2007 р.) Д. В. Наумов (2011 р.), А. С. Михайлова  (2011 р.) та інші. Близька за спрямуванням робота С.В. Хімченко (2012 р.) В Україні цими проблемами переймаються Г. М. Ярошевська та В. Богославець. Проте  ці вчені спеціально не досліджували  цивільно-правову відповідальність адвокатів як осіб зі спеціальним правовим статусом . 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційна робота виконана згідно планів наукових досліджень за темами «Правові проблеми розвитку підприємництва в Україні» (номер державної реєстрації 0103U003102) та «Методологічні засади приватного права» (номер державної реєстрації 0103В003101) та плавнів роботи кафедри цивільного права Запорізького національного університету 
Мета і завдання дослідження. Метою дисертації є розробка теоретичних засад застосування цивільно-правової відповідальності до адвокатів, які не виконують належним чином свої зобов’язання за договором про надання правової допомоги, розробка рекомендацій із посилення гарантії прав клієнтів адвокатів. 

Вказана мета зумовила і постановку завдань дослідження : 
визначити теоретичні засади цивільно-правової відповідальності за договором та адвокатів за договорами про надання правової допомоги;

визначити межі здійснення цивільних прав адвокатом при наданні правової допомоги;

встановити типові порушення зобов’язань за договором про надання правової допомоги та їхніх наслідків;

уточнити підстави притягнення до цивільно-правової відповідальності, визначення її розміру; 
виявити підстави звільнення адвокатів від цивільно-правової відповідальності. 

Об’єктом дослідження є цивільні відносини, що виникають при  порушенні адвокатом взятих на себе зобов’язань за договором про надання правової допомоги та договірна відповідальність адвокатів за договорами про надання правової допомоги.

Предметом дослідження є система цивільно-правових норм, які регулюють відносини з укладення та виконання договору про надання правової допомоги, законопроекти, доктрина договірних деліктів у цивільному праві, вітчизняна та зарубіжна цивілістична деліктна та договірна правозастосовна та судова практика.

Методи дослідження засновані на основних положеннях діалектики, які використовувалися в роботі як загальний метод, крім того, достатньо ефективно використано нормативно-догматичний (приватно-науковий) метод. Науковий аналіз фундаментальних правових понять та інститутів цивільно-правової відповідальності в розділі 1 проведено на основі юридичного світогляду в його історичному розвитку. З позиції юридичного світогляду види забезпечення належного виконання зобов’язань розглядаються в руслі прогресуючої еволюції. 

У підрозділі 1.1. дисертації використано методологію філософії права, що дало змогу використати «ідею права» як ідеальну засаду чинного права, зокрема зобов’язального. Окремі підрозділи в роботі (1.2., 2.2., 2.4., 3.2.) розглядаються з позиції юридичного позитивізму, оскільки передбачені види діяльності та забезпечення належного виконання зобов’язань засновані на законі. Ці способи в дисертації досліджено з позиції правового плюралізму й інституціоналізму.

У праці широко використовуються праці вітчизняних і зарубіжних авторів у галузях права, економіки, теорії управління, філософії, соціології, психології, що стосуються проблематики дисертаційного дослідження. При цьому застосовувалися історичний (підрозділ 1.1.), логічний (підрозділи 1.3., 2.3., 3.1.) конкретно-соціологічний ( підрозділ 2.3.), дослідно-експериментальний методи дослідження ( підрозділ 2.4.), аналіз і узагальнення практики (підрозділ 2.2.) та синтезу для розробки положень новизни та висновків.

Враховано широкий спектр методологічних засобів, що використовуються в дисертації для виявлення зв'язку видів забезпечення належного виконання зобов’язань з основними інститутами цивільного права.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що дисертація є першим монографічним дослідженням цивільно-правової відповідальності адвокатів за порушення взятих зобов’язань за договором про надання правової допомоги. Теоретична база дослідження надала змогу сформулювати і обґрунтувати низку наукових положень, що відзначаються пріоритетом та новизною в розвитку науки вітчизняного цивільного права, зокрема:

вперше:

1) обґрунтовано теоретичне положення, що цивільно-правова відповідальність – презюмований елемент механізму правового регулювання договірних зобов’язань та імператив, який забезпечує виключно компенсаторну функцію права і не пов'язаний із репресіями до винної в порушенні договірного зобов’язання на основі переростання акцесорного зобов’язання у державний примус у процесуальному порядку. Намагання її виключення із договору чи обмеження гарантовано можливістю визнання договору нікчемним (ч.3 ст. 614 ЦК України);  

2) визначено рівні встановлення правового становища учасників цивільних  відносин: 1) загальний – як особи чи публічного утворення (ст. 2 ЦК України, Розділ ІІ  «Особи» та його підрозділи 1 «Фізична особа» та 2 «Юридична особа» і підрозділ 3 «Участь держави, Автономної Республіки Крим та територіальних громад у цивільних відносинах», які не є особами; 2) фаховий, зокрема адвоката-професіонала, що встановлено Законом України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» та іншими актами; 3) безпосередній, що визначений законом для учасника цивільних відносин абсолютних і позадоговірних правовідносин; 4) договірний, що конкретизований відповідними договорами;

3) обґрунтовано положення про те, що намагання в спеціальних актах вивести окремі категорії осіб із спеціальним правовим статусом із договірної відповідальності суперечать загальним положенням ЦК України про забезпечення виконання зобов’язань та наслідки їх порушення, офіційним тлумаченням договірної відповідальності вищими судовими інстанціями, які передбачені ст. 611 ЦК України. Притягнення до майнової відповідальності за порушення обов’язків за договором повинне мати характер презумпції, а для осіб, яким у силу їх діяльності потрібен імунітет від упередженого їх переслідування, слід ускладнити процедуру притягнення до відповідальності та передбачити додаткові гарантії охорони їх прав;

4) обґрунтовано концептуальне положення про те, що надання правової допомоги повинно ґрунтуватися на законній основі, здійснюватися особами, що діють на професійній основі: а) юристами фізичних та юридичних осіб, державними органами, органами місцевого самоврядування; б) адвокатами, що діють на підставі закону та постанов (ухвал) органів дізнання, досудового слідства, прокуратури та суду чи на підставі договорів із клієнтами; в) правозахисниками, що на регіональному рівні представляють Уповноваженого Верховної Ради України по правах людини; г) суб’єктами підприємницької діяльності, що спеціалізуються на наданні правової допомоги. Інші особи, які не є професіоналами, вправі представляти інтереси сторін спору та іншої діяльності у випадках, які передбачені законом;

5) висунуто тезу про доцільність запровадження у цивільному праві інституту професійного представництва як загальної правової конструкції, на тлі якої може розвиватися судове представництво та діяльність з надання юридичних послуг та правової допомоги. Зокрема, ст. 243 ЦК України перейменувати на «Професійне представництво» та її частину першу викласти у такій редакції: «Професійним представником є особа, яка постійно та на професійній основі представляє інших учасників цивільних правовідносин. Професійне представництво здійснюється на підставі закону та /або договору»; 

6) встановлено потребу розмежування винагороди адвокату за договором про надання правової допомоги на дві складові: 1) за участь у справі; 2) при досягненні позитивного для клієнта правового результату ;

7) обґрунтовано положення про доцільність введення обов’язкового страхування майнової відповідальності адвокатів за аналогією того, що обґрунтовано і запропоновано для майнової відповідальності нотаріусів . 

Отримали подальший розвиток:

9) дефініція «цивільно-правова відповідальність» як передбачений законом чи договором та забезпечений силою державного примусу, що встановлений судом, обов’язок порушника зобов’язання зазнавати встановлені законом чи договором негативні наслідки за допущене порушення з метою відновлення чи компенсації порушеного права у вигляді додаткового покладання на правопорушника майнових обов’язків чи позбавлення його суб’єктивного права;

10) положення про те, що встановлення цивільно-правової відповідальності за неналежне виконання чи невиконання зобов’язань за договором про надання правової допомоги є окремим проявом обов’язковості (презумпції) договірної відповідальності, що ускладнена особливою сферою професійної діяльності адвокатів та забезпеченням права на охорону порушених прав та охоронюваних законом інтересів;. 

11) розуміння того, що цивільно-правова відповідальність адвокатів за договором про надання правової допомоги, крім загальних ознак і підстав, характеризується тим, що: 1) безпосередньо презюмується загальними нормами актів цивільного законодавства; 2) заснована на конструкції генерального делікту; 3) залежить від підстав виникнення зобов’язань та специфіки договору про надання правової допомоги як змішаного договору, який містить елементи підряду та/або послуги; 4) спрямована на підвищення відповідальності адвокатів за якість виконаних ними процесуальних та інших документів і наданих послуг та гарантій прав фізичних та юридичних осіб на належну правову допомогу; 5) гарантує виконання зобов’язань та забезпечує інтереси кредитора; 6) спонукає адвоката до належного виконання зобов’язання через можливість застосування додаткових негативних наслідків; 7) синхронізована з особливостями провадження по окремих справах ;

12) положення, що страхування професійної відповідальності адвокатів є різновидом майнового страхування та уточнено його кваліфікаційні ознаки: визначення законом як обов’язкового, особливі об’єкт і сторони, специфічні підстави виникнення.

удосконалено:

13) положення про правову допомогу в частині, що договір про надання правової допомоги має застосовуватися у випадках, коли: а) дії (діяльність) суб’єкта здійснення приватної юридичної практики безпосередньо спрямована на замовника; б) результат дій (діяльності) виконавця є невіддільним від самого процесу їх вчинення (здійснення) та споживається замовником безпосередньо в процесі здійснення такої діяльності (вчинення дій); в) результат дій (діяльності) суб’єкта, що здійснює діяльність у сфері права, не має уречевленої форми;

14) положення, що для встановлення причинного зв’язку між збитками клієнта та неправомірністю дій адвоката при наданні правової допомоги слід виходити з того, що неправомірність повинна відповідати певним додатковим критеріям: а) порушення адвокатом зобов’язання за договором призвело до виникнення збитків у клієнта або збитки накопичились сумарно в результаті бездіяльності адвоката; б) порушення адвокатом зобов’язань за договором є необхідною та достатньою умовою для виникнення збитків; в) порушення адвокатом зобов’язань за договором – єдина причина виникнення збитків у клієнта;

15) тезу, що позитивне цивільне право виділяє спеціальних учасників цивільних правовідносин, зокрема за сферою діяльності, та підвищує гарантії для них, а також захищає їхні суб’єктивні права та охоронювані законом інтереси надійніше ніж інших;

16) доктринальне поняття договору про надання правової допомоги. За договором про надання правової допомоги  виконавець (юрист,  юридична компанія) на власний ризик зобов’язується надати (надавати) замовнику (клієнту чи клієнтам) фахову правову допомогу чи здійснювати юридичне обслуговування, вирішити проблемні юридичні ситуації, підготовити проекти чи висновки по правових актах, представляти його (їх) в органах державної влади та місцевого самоврядування, у тому числі й судах, а замовник зобов’язаний оплачувати понесені витрати та сплатити гонорар;

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що вони є внеском до теорії договірних зобов’язань, зокрема з виконання робіт та надання послуг, і можуть бути використані : у нормотворчій діяльності для внесення змін та доповнень до ЦК України та інших законодавчих актів у сфері договірного права, зокрема, пропозиції щодо зміни до чинного законодавства ; у правозастосовній діяльності для підготовки адвокатів та розв’язання вузьких проблем договірної та судової практики; у навчальному процесі для викладання курсів зобов’язального і, зокрема, договірного права, адвокатури, усунення пересікання навчальних програм із цивільного права, адвокатури, недопущення дублювання програмного та навчального забезпечення; для вдосконалення підготовки навчальних видань; подальшого наукового пошуку оптимальних та ефективних інститутів забезпечення належного виконання зобов’язань адвокатами.

Апробація результатів дисертації. Дисертація виконана та обговорювалася на кафедрі цивільного і трудового права Запорізького національного університету, а отримані результати використовувались у професійній практичній діяльності. Основні положення і висновки оприлюднені в тезах і доповідях: на міжнародних наукових конференціях «Адвокатура: минуле і сучасність» (м. Одеса, 22 листопада 2014 р); «Проблеми цивільного права та процесу», присвяченій пам’яті О. А. Пушкіна, Харків, 26 травня 2015 р., Всеукраїнській науково-практичній конференції «АЕРО – 2014 ( м. Київ, 22 листопада 2014 р.).  
Публікації: Основні результати дослідження викладені у 9 публікаціях. З них 5 статей у фахових виданнях України, одна з яких включена у міжнародні наукові наукометричні дані HeinOnline (США) і «Index Copernicus International» (Польща), а одна у  виданні іноземної держави та трьох тезах повідомлень на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації обумовлена метою, задачами і предметом дослідження і охоплює перелік скорочень, вступ, три розділи  з 9 підрозділів, список використаних джерел, додаток. Повний обсяг дисертації становить 227 сторінок, у тому числі додаток на 4 сторінках, а також список використаних джерел, що налічує 276 найменувань і викладений на 30 сторінках.

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У вступі обґрунтовано актуальність теми дослідження, вказано її зв'язок з науковими програмами та планами, визначено об’єкт та предмет, мету й завдання дослідження, його методологічну та теоретичну основи, новизну, їх практичне значення та напрямки можливого використання, апробацію. 

Розділ 1 «Визначення цивільно-правової відповідальності адвокатів за порушення зобов’язань за договорами про надання правової допомоги » складається з трьох підрозділів .

У підрозділі 1.1 «Засади відповідальності адвокатів за порушення зобов’язань за договорами про надання правової допомоги» дисертант виходить: 1) із суперечності між ч.3 ст.614 ЦК України про нікчемність правочинів про скасування чи обмеження відповідальності за умисне порушення зобов’язань та п.14 ч.1 ст.23 Закону України « Про адвокатуру  та адвокатську діяльність», яким заборонено притягати до кримінальної чи іншої відповідальності адвоката або погрожувати застосуванням відповідальності у зв’язку із здійсненням ним адвокатської діяльності згідно із законом; 2) того, що адвокат – сильна сторона у договорі про надання правової допомоги і складаються довірчі відносини між адвокатом та клієнтом, а сам договір укладається на умовах, які визначені адвокатами; 3) потреби захистити клієнта як слабку сторону  у досліджуваному договорі. 

Дисертант зважає на ту обставину, що абсолютизація прав адвоката на забезпечення його професійної діяльності та в унеможливлення тиску на нього, має мати свої розумні межі, та не нівелювати гарантії належного виконання ними юридичних обов’язків. У виборі між гарантіями прав адвоката від тиску на нього та прав клієнта на належну правову допомогу перевага повинна бути надана саме клієнту. Звернуто увагу на несправедливість і несиметричність обов’язків сторін такого договору: адвокат має право на відшкодування витрат на виконання договору, а клієнт – на відшкодування додаткових витрат з вини адвоката – ні.

Зроблено висновок, що встановлений спеціальним законом імунітет від застосування санкцій до адвоката взагалі і можливість вибіркового застосування норм цивільного права, що є нелогічним і антиправовим та суперечним засадам права і цивільного законодавства . Запропоновано застосування до винних цивільно-правової відповідальності як презумпцію ч.1 ст. 614 ЦК України із виключенням із неї слів «якщо інше не встановлене договором або законом». Якщо в міжнародній практиці закріплено положення про відповідальність та дотримується принцип компенсаторності в разі завдання збитків та шкоди, то немає безпідставно у внутрішньому законодавстві виводити когось із такої відповідальності, хай навіть адвокатів. Тим можливо покращити якість правової допомоги, її ефективність, навести лад у правоохоронній діяльності та сприяти її ефективності. З урахуванням типових порушень адвокатами своїх зобов’язань зроблено висновок, що якщо правова допомога надається на підставі договору, то повинні діяти загальні правила про договірну відповідальність і виводити з неї будь – кого, а особливо адвокатів, достатніх підстав наразі нема і бути не може.  

У підрозділі 1.2 «Договірна відповідальність сторін за порушення зобов’язань» дисертант на основі відомих у цивільному праві підходів до договірної відповідальності обрав висхідну конструкцію переростання акцесорного зобов’язання, яке виникає в порушника у разі неналежного виконання зобов’язань за договором у державний примус на основі рішення суду як цивільно-правову відповідальність (Р.Б. Шишка). Це прояв трансформації регулятивних правовідносин в охоронні фактом вчинення правопорушення та судовим застосуванням санкцій. Таке акцесорне зобов’язання не тільки переростає у нову якість – із виду забезпечення виконання зобов’язань у санкцію норми права як договірну відповідальність, але в обов’язки процесуального характеру та покладення на порушника інших негативних наслідків розгляду справи: повернення позивачу витрат на мито за подачу позову, витрати на ведення процесу, можливі втрати від накладення арешту на майно відповідача.

Відповідно при виборі між  таким вузьким розумінням відповідальності та широким її сприйняттям як всякого застосування правовідновлювальних санкцій вибір зроблена на користь першого.  При тому відстоюється постулат: оплатна діяльність з охорони прав людини не повинна бути полігоном для експериментів та зловживань, а нею повинні займатися лише підготовлені правозахисники.

Обґрунтовано інститут вимушеного професійного представництва однієї особи іншою (загальне) і його різновидів спеціальне та запропоновано зміни до ст. 243 ЦК України .

Автор солідаризується з тезою про системність цивільно-правової відповідальності, елементами якої є норми цивільного права щодо встановлення правил з підстав та притягнення до неї, принципи цивільно-правової відповідальності, індивідуально-правові акти автономного характеру як персоніфікатори регулювання суспільних відносин (договори, статути юридичних осіб тощо), цивільні правопорушення як підстави виникнення охоронних правовідносин, нарешті, самі охоронні правовідносини.  Наведені додаткові аргументи, що цивільно-правова відповідальність – атрибут юрисдикційної, а саме судової форми захисту.

У підрозділі 1.3 «Адвокат як сторона в договорі з надання правової допомоги» дисертант вважає, що адвокат є не просто стороною договору з надання правової допомоги, а професіоналом із особливим правовим статусом. Якщо чинне законодавство та практика допускає учасників цивільних правовідносин із таким статусом як умови наявності певних прав та гарантій, передумови участі у певних правовідносинах, то особливості притягнення до цивільно-правової відповідальності (володільці джерела підвищеної небезпеки) та звільнення від такої відповідальності, є винятком і має для того вагомі причини. У договорі , де встановлено його  свободу, форми і види забезпечення  виконання зобов’язань, визначальну диспозитивність – такі винятки є шкідливі. Зроблено висновок, що з- огляду на принцип рівності учасників цивільних правовідносин, існування в цивільному праві учасників відносин із спеціальним правовим становищем є антинауковим.

Зауважується, що діяльність адвоката здійснюється на професійній фаховій основі, як запоруки досягнення балансу інтересів при її здійсненні. Тому слугують процесуальні кодекси, спеціальний згаданий вище закон, сам договір про надання правової допомоги. Обґрунтовано, заборони на притягнення адвокатів до правової відповідальності не повинні стосуватися договірної відповідальності, як індульгенції на його недоторканність та особливе правове становище за договором з надання правової допомоги.

Розділ 2 «Притягнення до цивільно-правової відповідальності за порушення адвокатами зобов’язань за договором про надання правової допомоги»  складається із чотирьох підрозділів.

У підрозділі 2.1 «Договір з надання юридичних послуг як підстава виникнення цивільно-правових відносин між адвокатом та клієнтом»  презюмовано, що першою ланкою у юридичному накопичувальному складі, що впливає у подальшому на відповідальність, є підстава виникнення цивільно-правових відносин – договір, зокрема про надання правової допомоги. Договори не тільки спричиняють виникнення, зміну та припинення цивільних прав та юридичних обов’язків між його сторонами (ст. 626 ЦК України), але конкретизують їх зміст, визначають види забезпечення виконання зобов’язань, встановлюють можливість застосування санкцій та виникнення акцесорних зобов’язань чи навіть інших зобов’язань, якщо такий договір  передбачає після його закінчення виникнення нових зобов’язань і є по суті попереднім щодо виконаного договору. Така конструкція надає можливість захиститися клієнту адвоката у спосіб, що передбачений ч.2 ст. 16 ЦК.
Основне спрямування договірної відповідальності в оплатних договорах забезпечується через її зв’язок із неустойкою, компенсаторну функцію, що збігаються. Проте окремі договори мають певні особливості, що зумовлені їхньою правовою природою. Вже при укладенні договору визначаються санкції для сторін за порушення взятих на себе зобов’язань і механізм їх реалізації.

Звернуто увагу, що в п. 2 ст. 6 ЦК України вказано, що сторони не можуть відступити від положень актів цивільного законодавства, якщо в цих актах прямо вказано про це. Гарантією проти свавілля у спеціальних законах є  вказані у ст. 4 ЦК ієрархія та значення актів цивільного законодавства та потреба охорони прав слабкої сторони договору, особа, що потребує правової допомоги. В такому разі виправдані імперативи і питання лише в тому, на чию користь та в яких випадках варто їх встановлювати. 

У подальшому на основі порівняння легальних дефініцій та доктринальних визначень сформовано авторське поняття досліджуваного договору: за договором про надання правової допомоги юрист (юридична компанія) на власний ризик зобов’язується надати (надавати) замовнику (клієнту чи клієнтам) фахову правову допомогу і забезпечити вирішення проблемних юридичних ситуацій, підготовити проекти чи висновки по правовими актами, представляти його (їх) інтереси в органах державної влади та місцевого самоврядування, у судах, а замовник зобов’язаний оплачувати їхні витрати та сплатити гонорар. 

Запропоновано п.11 ст. 20 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» викласти у редакції « передавати свої повноваження помічнику чи іншому адвокату, якщо законом чи договором про надання правової допомоги не передбачене інше»

У підрозділі 2.2 «Забезпечення (гарантії) належного виконання адвокатом зобов’язань за договором про надання правової допомоги» дисертант виходить із  гарантії реалізації суб’єктивних прав людини, зокрема на правову допомогу зокрема: економічних, політичних, ідеологічних та, особливо, юридичних з поділом їх на нормативно-правові насамперед матеріально-правові, процесуально-правові та організаційно-правові. Матеріально-правові гарантії реалізовані в нормах позитивного зобов’язального права та можуть бути додатково чи паралельно передбачені в договорах.

Види забезпечення виконання зобов’язань (ст. 546 ЦК України) підпорядковані основній меті – спонукати боржника до виконання зобов’язання належним чином, а в разі їх порушення забезпечити інтереси кредитора. Зважаючи, що адвокат як сильна сторона та розробник проекту договору має змогу не включати до нього санкції проти себе. Запропоновано ввести імператив у ЦК України щодо легалізації договорів та включення до них неустойки як обов’язкової умови договору, за винятком випадків неможливості її застосування (договір дарування). Неустойка у договорі з надання правової допомоги проявляється як: 1) як неустойка; 2) як санкція за вчинене правопорушення; 3) як засіб реалізації компенсаторної функції цивільного права; 4) як відступне. 
У підрозділі 2.3 «Межі здійснення цивільних прав адвокатом при наданні правової допомоги » дисертант із врахуванням напрацювань М.О. Стефанчука, Є.О. Мічуріна та інших і солідаризується, що цінність суб’єктивного права полягає не в можливості його здійснення, а в можливості його здійснення в певних межах: а) встановлених законом чи іншими актами цивільного законодавства; б) визначених договором. Обґрунтовано, що обмеження здійснення суб’єктивного права є звуження можливості його здійснення за рахунок обмеження як правового інституту. Межі здійснення права на правову допомогу відображають позитивний аспект – встановлені актами цивільного законодавства заборони, які звужують чи виключають окремі можливості для здійснення такого права. Такий підхід надає змогу зменшити кількість непорозумінь, які виникають при тлумаченні змісту права на правову допомогу.

Визначено, що при здійсненні суб’єктивного права на правову допомогу за договором слід враховувати встановлені законодавством межі його здійснення. При учиненні процесуальних дій адвокат повинен притримуватися встановлених процесуальним законодавством порядку та способу їх здійснення, процесуальних та визначених судом чи іншим органом строків. 

У підрозділі 2.4 «Порушення зобов’язань за договором про надання правової допомоги та їх види» автор згідно ст. 610 ЦК України виходить з того, що підставою притягнення адвокатів до цивільної відповідальності є порушення ними умов договору з надання правової допомоги. Така відповідальність є ретроспективною і настає за скоєне правопорушення: завищення гонорару та відшкодувань витрат, перерахування отриманих гонорарів, затягування справи, невиконання наданих обіцянок щодо виправдання підзахисного, неякісна підготовку процесуальних документів, порушення строків виконання певних процесуальних дій , поверхове знання обставин справи, передача справи для ведення іншому менш досвідченому адвокату. Небезпечність цих порушень проявляється в порушенні конституційного права на правову допомогу.

На підставі з’ясування ознак порушень адвокатів та складу порушень уточнено їх прояви. Оскільки адвокат зобов’язався надати клієнту правову допомогу у виді фактичних матеріально-правових та процесуально-правових дій згідно спірної ситуації і обставин, які виявлені при розгляді справи, то вони оцінюються через вимоги процесуального законодавства та їх оцінку.
Розділ 3 «Притягнення адвокатів до цивільно-правової відповідальності адвокатів за неналежне виконання обов’язків за договором про надання правової допомоги» складається з двох підрозділів.
У підрозділі 3.1 «Розмір цивільно-правової відповідальності адвокатів за договором про надання правової допомоги та її визначення» зазначається складність встановлення розміру цивільно-правової відповідальності та відсутність обґрунтованих рекомендацій щодо його встановлення. Це ускладнено:  адвокати бухгалтерський облік своїх витрат не ведуть і не завжди зберігають докази проведених витрат по справі.  
Відшкодування збитків є переважаючим способом захисту цивільних прав від деліктів та застосовується в усіх випадках, якщо законом чи договором не передбачене інше. Спеціальні форми (сплата неустойки; проценти (відсотки); втрата завдатку, утриманого чи закладеного майна) цивільно-правової відповідальності застосовуються лише у випадках, коли вони прямо передбачені договором або законом для окремого правопорушення. Також доведено справедливість покладення на адвоката збитків в разі невиправданого введення клієнта у витрати (клопотання про призначення експертизи у справі, за результатами якої не можна довести справедливість вимог клієнта), чи у разі безпідставного отримання коштів від клієнта обов’язок повернути їх клієнтові.  
Обґрунтовано: 1) доцільність страхування цивільно-правової відповідальності адвоката; 2)  доповнити ст. 614 ЦК України ч. 4 у редакції: «Правочини про обмеження розміру відповідальності за договором, в якому кредитором є фізична особа як споживач, визнаються нікчемними».  .
У підрозділі 3.2«Підстави звільнення від цивільно-правової відповідальності адвокатів за порушення зобов’язань за договором про надання правової допомоги» пов’язується із врахуванням вибачаючих обставин. Підстави звільнення від цивільно-правової відповідальності поділено на кілька груп: загальні, спеціальні та інституційні (окремі). Загальні підстави встановлено в загальних положеннях про зобов’язання, спеціальні – конкретизуються в окремих інститутах цивільного права, окремі – в його спеціальних нормах про певні види діяльності, правовий режим окремих об’єктів цивільних прав чи особливе правове становище окремих учасників правовідносин. 
Форс-мажор у досліджуваному договорі може передбачатися як: 1) його особливі умови; 2) застереження; 3) підстави звільнення від відповідальності. Обґрунтовано, що воно повинне бути невелике і передбачати можливі юридичні факти об’єктивного характеру за час виконання договору і зумовити неможливість виконання сторонами договору своїх зобов’язань. Звернуто увагу, що ігнорування клієнтами інструкцій адвоката у судовому процесі може бути такою підставою. 
ВИСНОВКИ
У дисертації проведене теоретичне узагальнення і запропоноване нове вирішення наукового завдання, за результатами комплексного дослідження цивільно-правової відповідальності адвокатів за неналежне виконання зобов’язань перед клієнтами по договорам про надання правової допомоги в розробки на цій основі науково обґрунтованих рекомендацій щодо вдосконалення законодавства України з цих питань .  
1. У контексті забезпечення конституційного права на правову допомогу як первинного посилені гарантії його здійснення через можливість особи звернутися за нею до професіоналів у сфері правозахисної діяльності і отримати правову допомогу відповідно до домовленості та вказівок закону. 

2. Доведено, що буквальне тлумачення Закону України «Про адвокатську діяльність та адвокатуру» надає підставу вважати: 1) майнова відповідальність адвокатів не може настати лише у разі надання юридичної допомоги на підставі припису закону; 2) це положення не повинне поширюватися на випадки притягнення адвокатів до цивільної відповідальності в разі її надання за договором; 3) правило ч.3 ст. 614 ЦК України має перевагу перед положеннями спеціального закону. 

3. Встановлено, що при наданні правової допомоги на договірній основі в законодавстві проведено дві взаємовиключні тенденції: 1) стабілізувати правове становище адвокатів, у тому числі й недопущенням на них можливого тиску з боку органів влади, що проявляється у виведенні спеціальним законом їх з під будь-якої відповідальності; 2) забезпечити безумовність виконання зобов’язань за договором, у тому числі через застосування примусу до виконання обов’язку в натурі та можливості притягнення до відповідальності за порушення взятих договірних зобов’язань. 
4. Сформоване правило: якщо правова допомога надається на підставі договору, то повинні діяти загальні правила про її забезпечення та договірну відповідальність і виводити з неї будь – кого, а особливо адвокатів, достатніх підстав нема і бути не може.  
5. Уточнено, що договірна відповідальність в оплатних договорах повинна презюмуватися. Доцільно виділяти порушення двох спрямувань: 1) які повинні бути передбачені в Законі України «Про адвокатську діяльність та адвокатуру», у інших законах України; 2) які  включено до договору на вимогу однієї зі сторін, зокрема, клієнта адвоката. 

6. Доведено, що єдності договірної практики слугують загально визнані та встановлені законодавцем підходи до конструкції договорів як алгоритму певної поведінки. Цьому слугує група типових порушень сторонами взятих на себе за договором зобов’язань у спеціальному законі як   можливий засіб не тільки стандартизації поведінки сторін договору, а й охорони прав, насамперед слабшої сторони, котрою, зазвичай, є клієнт адвоката. 
7. Встановлено, що юридична конструкція договору про надання правової допомоги є суперечлива у своїй назві: «договір про надання правової допомоги» так в у окремих її елементах: предметі, інших умовах, правовому становищі сторін, особливо в наслідках неналежного виконання. Віднесення його до договорів про надання послуг не відповідає концепції класичної послуги, не підтверджене практикою і є хибним, оскільки базовим в такому договорі є робота із складання процесуальних документів та її результат – їх реалізація. Конструкція змішаного договору на конструкції підряду надає йому більшої гнучкості та можливості встановлювати умови відповідно до специфіки спірної ситуації та правового становища клієнта. Для цього договору висхідним є договір на виконання робіт, що має переваги: індивідуалізація в залежності від позиції клієнта, допущення ризику, особливі правила щодо забезпечення діяльності підрядника та її контролю зі сторони замовника про збереження конфіденційності отриманої від замовника інформації. 

8. Доведено, що застосування неустойки для забезпечення виконання зобов’язань за договором про надання правової допомоги пов’язане з її правовою природою як: 1) неустойка; 2) санкція за вчинене цивільне правопорушення; 3) засіб реалізації компенсаторної функції цивільного права; 4) відступне. Відповідно, строковий характер зобов’язань за договором про надання правової допомоги та неможливість чітко визначити його спричиняє укладення для встановлення неустойки, а в ряді випадків і її неможливість.  

9. При здійсненні суб’єктивних прав на правову допомогу, особа повинна діяти у визначених законодавцем межах. Коли учасник процесу їх порушує, то це передбачає настання наслідків, у тому числі й відповідальності. За принципом юридичної симетрії суб’єктивне право на правову допомогу кореспондується можливістю примусу для його забезпечення, зокрема правовою відповідальністю.

10.  Виділено, що договір про надання правової допомоги надає можливості: 1) встановити обмеження у законі ; 2) адаптувати наявні обмеження цивільних прав та охоронюваних законом інтересів; 3) виділити процесуальні обмеження щодо здійснення адвокатами процесуальних дій при наданні правової допомоги; 4) встановити обмеження зразковим (типовим) договором про надання правової допомоги . 

11. Обґрунтовано ідею, що межі здійснення права на правову допомогу відображають позитивний аспект – встановлені актами цивільного законодавства заборони, які звужують чи виключають окремі можливості для здійснення такого права. Це надає змогу зменшити кількість непорозумінь, які виникають при тлумаченні змісту права на правову допомогу.  

12. Уточнено, що для встановлення причинного зв’язку між збитками клієнта та неправомірністю дій адвоката слід зважати на додаткові критерії, зокрема: а) порушення адвокатом зобов’язань за договором передувало виникненню збитків у клієнта; б) збитки накопичились сумарно в результаті бездіяльності адвоката; в) порушення адвокатом зобов’язань за договором є необхідною та достатньою умовою для виникнення збитків; г) порушення адвокатом зобов’язань за договором – єдина причина виникнення збитків у клієнта. 

13. Доведено, що відшкодування збитків є переважаючим видом захисту цивільних прав від деліктів та застосовується в усіх випадках, якщо законом чи договором не передбачено інше. Засада справедливості зумовлює необхідність встановлення об’єктивних меж розміру цивільно-правової відповідальності: в повному обсязі, але не вище суми збитків чи розміру реально завданого збитку. Відшкодування завданого клієнту збитку повинне привести до того, що в результаті його майнове становище повинне відновитися та набути такого стану, в якому б воно перебувало, якщо б боржник виконав зобов’язання належним чином. Якщо змінюються цінова політика, курс грошових одиниць, індекс інфляції тощо, то збільшити таку суму із врахування розміру індексації.  

14. Обґрунтовано доцільність забезпечення майнових інтересів адвокатів за договором про надання правової допомоги страхуванням майнової відповідальності.
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АНОТАЦІЯ
Кравченко М.В. Цивільно-правова відповідальність адвокатів за порушення зобов’язань за договором про надання правової допомоги. – На правах рукопису.
Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. – Інститут держави і права ім. В.М. Корецького НАН України, Київ, 2016.
Дисертація присвячена обґрунтуванню цивільно-правової відповідальності адвокатів за договором про надання правової допомоги. В роботі заперечено положення п.14 ч.1 ст.23 Закону України «Про адвокатську діяльність та адвокатуру», про непритягнення до кримінальної чи іншої відповідальності адвоката, як таке, що суперечить ч. 3 ст. 614 ЦК України. Обґрунтовано доцільність імперативу про визначення цивільно-правової відповідальності адвоката в разі неналежного виконання ним обов’язків за договором про надання правової допомоги, оскільки адвокат, є сильною стороною у цьому договорі, його укладено на умовах адвоката.
У виборі між гарантіями прав адвоката від тиску на нього та прав клієнта на належну правову допомогу повинна бути надана перевага правам клієнта. Наголошено на несправедливості і несиметричності обов’язків сторін цього договору. Запропоновано посилити гарантії прав клієнта адвоката, введення інституту професійного представництва, розроблено пропозиції із вдосконалення чинного законодавства та проект відповідного закону.

Сформульовано ряд висновків і рекомендацій щодо удосконалення законодавства щодо договірних правовідносин та договору про надання правової допомоги.

Ключові слова: адвокат, вибачальні обставини, договір, договір про надання правової допомоги, збиток, неустойка, цивільно-правова відповідальність. 
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Кравченко М.В. Гражданско-правовая ответственность адвокатов за нарушения обязанностей по договору о предоставление правовой помощи. – На правах рукописи.
Диссертация на соискание научной степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. – Институт государства и права им. В.М. Корецкого НАН Украины, Киев, 2016.

Диссертация посвящена обоснованию и исследованию гражданско-правовой ответственности адвокатов за договором о предоставлении правовой помощи. В работе опровергается положение п.14 ч.1 ст.23 Закона Украины «О адвокатской деятельности и адвокатуре», которым запрещено привлекать к уголовной или иной ответственности адвоката либо угрожать применением ответственности в связи с осуществлением им адвокатской деятельности в соответствии с законом о невозможности привлечения адвокатов к ответственности как такое, что противоречит ч. 3 ст. 614 Гражданского кодекса Украины. Обосновано целесообразность императива о привлечении к гражданско-правовой ответственности адвоката в случае ненадлежащего исполнения им обязанностей за договором о предоставлении правовой помощи с учетом ст. 4 ГК. Обосновано, что такой иммунитет от применения санкций к адвокату и возможность избирательного применения норм гражданского права является алогичным и антиправовым, противоречащим началам гражданского законодательства. Это обусловлено тем, что адвокат – сильная в таком договоре сторона, доверительности отношений между адвокатом и клиентом, заключением его преимущественно на определенных адвокатом условиях, потребности защиты прав клиента на надлежащую правовую помощь.

При взвешивании гарантий прав адвоката от давления на него в связи с осуществлением профессиональной деятельности и правом клиента на надлежащую правовую помощь преимущество должно быть отдано правам клиента. Указывается на несправедливость и несимметричность обязанностей сторон этого договора, где адвокат имеет право на возмещение издержек на исполнение договора, а клиент – на возмещение дополнительных трат по вине адвоката – нет. 

Этим возможно: улучшить качество правовой помощи, ёё эффективность, навести порядок в правоохранительной деятельности, противодействовать непрофессиональности и злоупотреблениям правом сильной стороны в договоре. С учетом типовых нарушений адвокатами их обязательств за договорами о предоставлении правовой помощи заключено: если такая помощь предоставляется на основании договора, то должны действовать общие правила о договорной ответственности .  
Диссертант поддерживает конструкцию перерастания акцессорного обязательства, которое возникает при ненадлежащем исполнении договорного обязательства в государственное принуждение на основании решения суда как гражданско-правовую ответственность (Р.Б. Шишка). Обосновано трансформацию регулятивных правоотношений в охранительные вследствие нарушения обязательств.  
Обосновано институт профессионального представительства (общее) и его разновидностей (специальное) и предложено изменения ст. 243 ГК Украины.

Презюмировано, что первым звеном в юридическом накопительном составе для привлечения к гражданско-правовой ответственности является основание возникновения договорных правоотношений – договор, в частности о предоставлении правовой помощи. Им определяются виды обеспечения выполнения обязательств, устанавливаются их нарушения, конкретизируются санкции. В дальнейшем этот состав дополняется самим нарушением, возможным досудебным урегулированием, обращением с иском в суд, вынесением решения по сути и передача его на исполнение. Такая конструкция обеспечивает защиту прав клиента адвоката. Разработано авторское понятие такого договора: за договором о предоставлении правовой помощи адвокат на собственный риск обязуется предоставить клиенту или клиентам профессиональную правовую помощь и обеспечить разрешение проблемных юридических ситуаций, подготовить проекты или заключения по правовым актам, представлять его/их интересы в органах государственной власти, местного самоуправления, в судах, а клиент обязуется оплачивать его издержки и уплатить гонорар.

Предложено усилить гарантии прав клиента адвоката, введение института вынужденного представительства, усовершенствовать законодательство. Разработан соответствующий законопроект.

Сформулировано ряд выводов и рекомендаций для совершенствования предоставления правовой помощи на основании договора о предоставлении правовой помощи, привлечении к гражданско-правовой ответственности адвоката при нарушении им его обязательств.

Ключевые слова: адвокат, извинительные обстоятельства, договор, договор о предоставлении правовой помощи, вред, неустойка, гражданско-правовая ответственность. 

SUMMARY
 
Kravchenko M.V. Advocates’ civil responsibility for the infringement of obligations under the legal aid contract.  - On the rights of Manuscript.
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The dissertation is dedicated to the grounding of advocates’ civil responsibility under the legal aid contract. The provision of the Section 14 of the Part 1 of the Article 23 of the Law of Ukraine “On the Bar and Legal Practice” on the prohibition to make an advocate criminally or otherwise responsible is argued against as the one that contradicts with the Part 3 of the Article 614 of the Civil Code of Ukraine. Expediency of the imperative on the determination of advocate’s civil responsibility is grounded, in case of his/her unduly performance under the legal aid contract, since an advocate is the robust party in this contract, it is concluded on the advocate’s terms. 

The advantage shall be given to the client’s rights in the choice between the guarantees of the advocate’s rights from the pressure on him and the clients’ rights to the proper legal aid. Injustice and asymmetry of the parties’ obligations of this contract are emphasized. It is proposed to strengthen the guarantees of the rights of an advocate’s client, introduction of the institution of professional representation; offers on the improvement of the valid legislation and the draft of the relevant law are drafted.

The number of conclusions and recommendations concerning the improvement of the legislation, contractual relations and the legal aid contract has been formed.
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