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Вступ

Актуальність теми. Розвиток інституту оренди нерухомого майна та забезпечення єдності судової практики при розгляді такої категорії справ є неможливим без належної правової бази. Відносини оренди окремих видів нерухомого майна врегульовані багатьма нормативно-правовими актами. Оренда земельної ділянки регулюється нормами Цивільного кодексу України, Земельного кодексу України, Закону України «Про оренду землі». А у випадку, якщо така земельна ділянка перебуває у державній чи комунальній власності, то відносини з її оренди, крім зазначених актів, підпадають під дію Закону України «Про оренду державного та комунального майна».

Певні норми зазначених актів не узгоджені одна з одною, що своєю чергою, зумовлює виникнення проблем у правозастосуванні. З огляду на це, наукове розроблення доктринальних питань щодо особливостей договорів оренди різних об’єктів нерухомого майна є актуальним.

Науково-теоретичну основу дослідження становлять праці вітчизняних та зарубіжних правознавців, зокрема: В.А. Алексєєва, Л.М. Ахметшиної,               О.А. Беляневича, С.М. Бервено, С.О. Бородовського, І.В. Борщевського,            М.І. Брагінського, В.А. Васильєвої, В.В. Вітрянського, Р.Р. Галіулліна,             О.В. Дзери, Ю.Г. Жарікова, О.С. Йоффе, Н.С. Карцевої, Л.Т. Кокоєвої,             В.М. Коссака, О.О. Красавчикова, С.В. Кривобок, Н.С. Кузнєцової, В.В. Луця,   Д.І. Мейєра, М.В. Мороза, В.В. Мусієнка, С.Н. Мизрова, М.П. Рубанова,         Ю.О. Серебрякової, Ю.О. Скворцова, І.В. Спасибо-Фатєєвої, Є.О. Суханова,     С.В. Томчишена, Л.О. Федькіна, С.Я. Фурси, Я.М. Шевченко, Г.Ф. Шершеневича, В.С. Щербини та інших науковців. 
Упродовж багатьох років комплексні наукові дослідження з пропонованої тематики не проводилися. Винятком є лише дисертаційна робота І.В. Борщевського «Договір найму (оренди) нерухомого майна» (2004р.), яка не відображає всіх особливостей правового регулювання відносин оренди нерухомого майна, що існують сьогодні, адже з того часу внесено велику кількість змін до ЦК України, ЗК України, Закону України «Про оренду землі», Закону України «Про оренду державного та комунального майна», у новій редакції викладено Закон України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень». У деяких інших дисертаційних працях          (А.Г. Брунь «Договір оренди земельних ділянок сільськогосподарського призначення», 2003р., В.В. Мусієнко «Цивільно-правові аспекти договору оренди державного та комунального майна», 2003р., Я.В. Гуляк «Договір найму (оренди) житла за цивільним законодавством України», 2005р., Ю.О. Серебрякова «Договір оренди державного та комунального нерухомого майна», 2007р.,       С.В. Кривобок «Правочини з підприємством як єдиним майновим комплексом», 2008р., І.М. Отрош «Право власності на об’єкти нерухомості за законодавством України: охорона та захист», 2012р.) також зверталася увага на окремі аспекти, що стосуються поняття нерухомого майна, договорів оренди окремих видів нерухомого майна, але загалом їх тематика не стосується комплексного наукового дослідження договору оренди нерухомого майна. 

Таким чином, існує потреба здійснення наукового дослідження, яке могло би стати науковою основою для вдосконалення чинного законодавства, що регулює відносини оренди нерухомого майна, та для правозастосувальної діяльності. Про актуальність теми дослідження свідчить і неоднозначна судова практика щодо вирішення спорів, пов’язаних з орендою нерухомого майна, зокрема, щодо припинення договору оренди нерухомого майна, щодо визнання недійсним договору оренди земельної ділянки, про визнання пролонгованою дію договору оренди державного та комунального нерухомого майна тощо. Репрезентація вищенаведеного свідчить про актуальність дослідження зазначених питань у науці цивільного права.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами.                 Ди​сертаційну роботу виконано відповідно до планової теми наукової роботи кафедри цивільного права та процесу юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка «Гармонізація цивільного законодавства з правом Європейського Союзу» на 2009–2011 роки (номер державної реєстрації 0109U004333) та «Удоско​на​лення механізму право​вого регулювання у світлі новелізації цивільного законодавства» на 2012–2014 роки (номер державної реєстрації 0112U003754).
Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є розробка теоретичних засад правового регулювання оренди нерухомого майна.

З огляду на необхідність досягнення цієї мети, основна увага при                 до​слідженні була зосереджена на вирішенні таких задач:

· надати загальну характеристику договору оренди нерухомого май​на та встановити його правову природу;

·  визначити предмет договору оренди нерухомого майна;

· проаналізувати особливості договору оренди земельної ділянки;

· з’ясувати особливості оренди будівель і споруд;

· встановити правову природу та порядок укладення договору орен​ди державного та комунального нерухомого майна;

· розкрити порядок припинення договірних відносин з оренди дер​жавного та комунального нерухомого майна;

· запропонувати зміни до законодавства, спрямовані на вдоско​на​лення правового регулювання відносин оренди нерухомого майна.
Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у зв’язку з укладенням, виконанням та припиненням договору оренди нерухомого майна.

Предметом дослідження виступають вітчизняні та іноземні нормативно-правові акти, міжнародні акти, що стосуються оренди нерухомого майна, відповідна договірна та судова практика, а також наукові праці вітчизняних та зарубіжних вчених.

Методи дослідження. У процесі виконання дисертаційного дослідження  було використано такі наукові методи: діалектичний – для встановлення основних закономірностей та особливостей, властивих договору оренди нерухомого майна; системного аналізу – для визначення місця договору оренди нерухомого майна в системі цивільно-правових договорів; порівняльного аналізу – для виявлення подібностей та відмінностей у правовому регулюванні цивільного обороту України та зарубіжних країн з передання в оплатне користування об’єктів нерухомого майна та для встановлення ефективності регулюючої дії іноземного права; абстрагування та узагальнення – для формулювання дефініції нерухомого майна; теоретичного моделювання – для розроблення пропозицій щодо внесення змін до ЦК України, Законів України «Про оренду землі», «Про оренду державного та комунального майна»; метод історичного аналізу – для встановлення еволюції поняття «нерухомого майна», порядку державної реєстрації речових прав на нерухоме майно; формально-юридичний – для аналізу змісту актів цивільного законодавства, що регулюють договори оренди нерухомого майна, та практики їх застосування.

Емпіричною основою дослідження є практика укладення та виконання договорів оренди нерухомого майна та матеріали п’ятдесяти судових справ щодо вирішення спорів, пов’язаних з договорами оренди нерухомого майна, розміщені в Єдиному державному реєстрі судових рішень України та архіві Господарського суду Львівської області.
Нормативну базу дослідження становлять положення ЦК України, Закону України «Про оренду державного або комунального майна», Закону України «Про оренду землі», інших нормативних актів України та окремих іноземних держав, які регулюють відносини оренди нерухомого майна. 

Дисертаційна робота є комплексним дослідженням проблем правового регулювання відносин оренди нерухомого майна за цивільним законодавством України. Сформульовані положення та рекомендації спрямовано на розв’язання важливих науково-практичних проблем укладення, виконання та припинення договорів оренди нерухомого майна. У результаті дослідження сформульовано і обґрунтовано низку положень, висновків та пропозицій, зокрема:
вперше:

1)        обґрунтовано необхідність визначення умов користування земельною ділянкою, яка передається наймачу будівлі або іншої капітальної споруди в користування в окремому договорі оренди земельної ділянки;

2)        визначено, що рішення органу місцевого самоврядування про надання фінансової підтримки орендарю для покриття видатків на оренду приміщень за договором оренди нерухомого майна не може розглядатися як підстава для звільнення його від сплати орендної плати;

3)   доведено доцільність визначення у ст.762 ЦК України моменту звільнення наймача від плати за наявності обставин, за які він не відповідає та протягом яких майно не могло бути ним використане шляхом повідомлення наймодавця про їх наявність;

4)        запропоновано виключити з ч.2 ст.795 ЦК України норму, яка визначає момент припинення договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди складенням відповідного документа (акта);
удосконалено:

5) наукове обґрунтування, що надра, водні об’єкти, ліси не є самостійною нерухомою річчю. Нерухомою річчю є земельна ділянка, у якій або на якій вони знаходяться;

6) наукове визначення поняття «будівля, споруда» як предмету договору оренди нерухомого майна, під якими слід розуміти об’єкт, що є штучно створеним людьми на земельній ділянці, збудований на фундаменті та має таким чином міцний зв'язок із земельною ділянкою або такий, який в силу розвитку сучасних технологій може бути збудованим і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність та характеризується при цьому індивідуальними ознаками;

7) положення щодо необхідності встановлення в законодавстві письмової форми вираження згоди на проведення поліпшень нерухомого майна, яке є предметом договору оренди;

8) наукову позицію щодо доцільності виключення зі ст. 10 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» положень про порядок використання амортизаційних відрахувань, виконання зобов’язань, страхування орендованого майна як істотних умов відповідного договору;
отримало подальший розвиток:

9) позиція, що положення параграфу 4 глави 58 ЦК України не поширюються на відносини, які виникають з оренди житла, незважаючи на те, що фактично житло в будь-якому випадку виступає як будівля чи її частина, адже спеціальні правила щодо регулювання відносин найму (оренди) житла встановлені в окремій главі ЦК;

10) теза, що орендна плата за договором оренди нерухомого майна не може сплачуватись шляхом проведення орендарем поліпшення речі, переданої у оренду, проте вартість проведених поліпшень може бути зараховано у рахунок орендної плати;

11) наукова думка, що при оренді державного та комунального нерухомого майна відсутні ознаки договору приєднання, а вимоги орендодавця про обов’язок орендаря погодитися на визначені ним умови, не пропонуючи своїх власних, суперечать законодавству;

12) твердження, згідно з яким Фонд державного майна України діє в цивільно-правовому обороті від імені держави, а тому договір оренди державного нерухомого майна не є договором на користь держави, тобто договором на користь третьої особи;

13) позиція, згідно з якою реалізація орендарем переважного права на укладення договору оренди нерухомого майна на новий строк можлива тільки після спливу строку дії договору;
14) наукова думка щодо доцільності закріплення в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» положення, згідно з яким орендар, який має намір скористатися переважним правом на укладення договору оренди нерухомого майна на новий строк, зобов’язаний повідомити про це орендодавця не пізніше, як за місяць до закінчення строку договору.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що викладені в дисертації положення, висновки та пропозиції впроваджені та можуть бути використані в:

· науково-дослідній діяльності – для подальшого розвитку теорії цивільного права щодо договорів оренди нерухомого майна;

· правотворчій діяльності – для вдосконалення чинного законодавства України, що регулює відносини оренди нерухомого майна; 

· правозастосовній практиці – для укладення договорів оренди нерухомого майна та при розгляді судами спорів щодо їх виконання;
· навчальному процесі – при підготовці навчально-методичних посібників, для проведення лекційних і семінарських занять з навчальної дисципліни «Цивільне право України», «Правове регулювання орендних відносин».
Апробація результатів дисертації. Основні результати дослідження теоретичного та практичного характеру були оприлюднені на міжнародних науково-практичних конференціях: «Вклад молодых ученых в развитие правововой науки Республики Беларусь» (м. Мінськ, Республіка Білорусь, 23 листопада 2012 р.), «Правовые реформы в Молдове, Украине и Грузии в контексте евроинтеграционных процессов» (м. Кишинев, Республіка Молдова, 7-8 жовтня 2014 р.), «Людина і закон: публічно-правовий вимір» (м. Дніпропетровськ, 7-8 листопада 2014 р.), «Права та обов’язки людини у сучасному світі (м. Одеса, 14-15 листопада 2014 р.), а й на регіональних міжвузівських науково-практичних конференціях «Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні» (м. Львів, 26-27 січня 2012 р.), «Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні» (м. Львів, 12-13 лютого 2015 р.).
Публікації. Основні положення та висновки дослідження, що сформульовані в дисертації, відображено у 12 наукових публікаціях, серед яких п’ять – у виданнях, включених до переліку наукових фахових видань України, одна стаття – в іноземному науковому фаховому виданні, шість тез – у збірниках тез науково-практичних конференцій.
РОЗДІЛ 1
Теоретико-правові аспекти договірних відносин ОРЕНДИ НЕРУХОМОГО МАЙНА ЗА ЦИВІЛЬНИМ ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ

 
1.1 Поняття та загальна характеристика договору оренди нерухомого майна
 Договір – одна з найдавніших юридичних конструкцій, якій було приділено багато уваги ще античними мислителями. Два представники цієї епохи, Десфен та Платон, виражались з приводу значення договору наступним чином: «Hosa an tis hekon heeros hetero homologue kuria einai» («Про що перший з другим добровільно домовились, те й панує»), «Ha d’an hekon hekoti homologess phasim hoi poleos basileis – nomoi, dikania eina» (Те, з приводу чого один з іншим дійшли згоди, і є правом, так кажуть царі держави – закони»). Відповідно, закони – це царі, а договори – носії права [133, С. 331].
І хоча за сотні років з моменту появи договірна конструкція не змінила своєї основної сутності, вона, як й інші регулятори суспільних відносин, не є застиглою, а розвивається одночасно із самою системою суспільних відносин та зазнає постійного впливу з боку останньої [56, С. 31]. Договір є основним актом, який регулює відносини сторін за обраною ними моделлю (поіменованим договором) або за створеним для певного випадку договірного зв’язку на основі принципу диспозитивності [11, С. 80].
Інтереси сторін, що беруть участь у цивільних правовідносинах, не завжди вимагають передачі майна у власність. Існує досить багато випадків, коли передача майна у власність (наприклад, за договором купівлі-продажу) невигідна як власнику цього майна, так і особі, яка користуватиметься цим майном. Варто погодитися з О.С. Йоффе, який зазначає, що у таких випадках існує декілька причин доцільності передачі майна саме у користування, а не у власність. Насамперед, власник у даний момент може не мати потреби у використанні майна, яким він володіє. Проте, для відчуження речі може також не бути підстав. Більше того, ця річ може знадобитися власнику у майбутньому. Якщо б закон не допускав можливості передачі цієї речі навіть у тимчасове користування, то така річ фактично була б вилучена з цивільного обороту, або була б «мертвою», оскільки ніхто її не використовує. Крім цього, фізична або юридична особа, яка не є власником речі, може потребувати цю річ лише деколи, тобто для епізодичного, а не постійного користування. Звичайно, інколи користувач потребує цю річ постійно або принаймні протягом тривалого проміжку часу, проте набуття права власності на цю річ є або економічно невигідно, або користувач просто може і не мати відповідної суми грошей для купівлі цієї речі [37, С. 303-304]. Вартість об’єктів нерухомого майна є досить високою, а тому відносини оренди набувають високу питому вагу серед цивільно-правового обороту зазначених об’єктів.

Договір найму –  це один з класичних договорів, історія якого нараховує багато тисячоліть. Зокрема, ще у римському праві виділяли три види найму:

1. найм речей (location-conductio rerum);

2. найм робіт (location-conductio operarum);

3. найм послуг (location-conductio operis).

Аналогом сучасного договору найму в римському праві був договір найму речей (lосаtіо-соnductio rerum). За цим договором одна сторона (наймодавець) зобов’язувалася надати іншій стороні (наймачеві) одну або декілька визначених речей для тимчасового користування, а друга сторона зобов’язувалася сплачувати за користування цими речами певну винагороду і по закінченні користування повернути ці речі наймодавцю у схоронності.

У ст.759 ЦК України закріплено традиційне визначення договору найму. Згідно цієї статті встановлено, що за договором найму (оренди) наймодавець передає або зобов’язується передати наймачеві майно у користування за плату на певний строк [184]. Основні ознаки такого визначення збереглися ще з чинного до 1 січня 2004 р. ЦК УРСР від 18.07.1963р., у ст.256 якого було дано визначення договору найму: «За договором майнового найму наймодавець зобов’язується надати наймачеві майно у тимчасове користування за плату» [186]. Відповідно до ч.1 ст.283 ГК України за договором оренди одна сторона (орендодавець) передає другій стороні (орендареві) за плату на певний строк у користування майно для здійснення господарської діяльності [23]. Згідно ч.1 ст.2 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», ст.1 Закону України «Про оренду землі» орендою є засноване на договорі строкове платне володіння і користування земельною ділянкою, необхідною орендареві для проведення підприємницької та інших видів діяльності [116]. Аналіз запропонованих законодавцем та науковцями визначень поняття договору оренди свідчить про однакове розуміння цього поняття.


Не важко зауважити, що у ГК України та Законах України «Про оренду державного та комунального майна», «Про оренду землі» використано термін «оренда», а у ЦК – «найм» і «оренда». Український законодавець поставив знак рівності у ЦК України між поняттями «найму» та «оренди», що дозволяє застосовувати визначені у ЦК України загальні положення про найм до правовідносин, які виникають з приводу оренди окремих об’єктів нерухомого майна. 

Правову природу договору оренди нерухомого майна найкраще встановити через призму його класифікації серед цивільно-правових договорів.  Науковий поділ договорів можна виконувати за різними ознаками (критеріями) залежно від цілей, які при цьому ставляться. Класифікація договорів повинна сприяти глибшому з’ясуванню їхньої природи і змісту, виявленню властивих їм спільних ознак, особливостей, подальшому вдосконаленню законодавства про договори [181, С. 30].
Практично кожна класифікація цивільно-правових договорів знаходить своє відображення у законодавстві України та юридичній літературі.

Договір оренди нерухомого майна належить до групи договорів про передання майна у користування за плату. У свою чергу до договорів оренди нерухомого майна належить оренда земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, підприємства як єдиного майнового комплексу.

У ст.626 ЦК України законодавець закріпив поділ цивільно-правових договорів на односторонні та двосторонні. В основу такого поділу покладено наявність права вимоги однієї сторони і зустрічного обов’язку іншої сторони вчинити певні дії або утриматися від вчинення певних дій [67, С. 549]. Із законодавчого визначення договору найму (оренди) випливає обов’язок наймодавця передати наймачеві майно і, кореспондуючий йому обов’язок наймача, справляти плату на користь наймодавця. Отже, договір оренди нерухомого майна є двостороннім. Синаллагматичний характер договору оренди нерухомого майна виявляється в тому, що на стороні орендаря у всіх випадках лежить зустрічне виконання його обов’язків, у т.ч. виконання обов’язків орендаря зі сплати орендної плати обумовлено виконанням орендодавцем своїх обов’язків з передання нерухомого майна у володіння та користування орендарю. 

Поділ договорів на відплатні та безвідплатні також має легальний характер. Зокрема, у ч.4 ст.626 ЦК України встановлено презумпцію відплатності договору, зміст якої полягає у тому, що договір є відплатним, якщо інше не встановлено договором, законом або не випливає із суті відносин. У теорії цивільного права відплатним вважають договір, у якому обов’язок однієї сторони здійснити певні дії відповідає обов’язку другої надати першій стороні зустрічне майнове задоволення. Якщо обов’язок набуто стороною без отримання зустрічного майнового задоволення від іншої сторони, то такий договір є безвідплатним    [176, С. 626]. Договір оренди нерухомого майна вважається відплатним, оскільки з виконанням наймодавцем свого обов’язку з передання майна наймачеві, у нього виникає зустрічний обов’язок вносити за користування ним плату.

Договори також поділяються на реальні та консенсуальні. В сучасній цивілістичній науці зазначено, що консенсуальні договори – це договори, які вважаються укладеними з моменту досягнення угоди зі всіх істотних умов у формі, необхідній за законом. Реальними називають договори, в яких для виникнення прав і обов’язків недостатньо угоди, а необхідна ще й передача речі (речей) [185, С. 462]. 

Крім наукової літератури, класифікацію договорів на реальні та консенсуальні проведено й у ЦК України. Відповідно до ст.640 ЦК України, договір є укладеним з моменту одержання особою, яка направила пропозицію укласти договір, відповіді про прийняття цієї пропозиції. Якщо відповідно до акту цивільного законодавства для укладення договору необхідно також передача майна або вчинення іншої дії, договір є укладеним з моменту передачі відповідного майна або вчинення певної дії. З аналізу наведеної статті випливає загальне правило, відповідно до якого всі договори є консенсуальними, якщо актом цивільного законодавства не встановлено інше.

На думку О. Дзери, Н. Кузнєцової [179, С.  420] та Н. Хащівської [174,        С. 39], договір оренди є консенсуальним. Інші науковці зазначають, що цей договір може бути як консенсуальним, так і реальним [177, С. 87; 176, С. 275]. 

Такий висновок зумовлений редакцією ст.759 ЦК України, відповідно до якої за договором найму (оренди) наймодавець передає або зобов’язується передати наймачеві майно у користування.

Як зазначає І.В. Борщевський, у визначенні договору найму посилання на те, що наймодавець «передає» або «зобов’язується передати», вказують не на момент укладення договору, а на випадки, коли відбувається передача майна: або в момент укладення такого договору («передає»), або після укладення договору («зобов’язується передати»). На підтвердження своєї позиції він наводить ст.766 ЦК України, у якій встановлені права наймача у випадку, якщо наймодавець не передав наймачеві майно, серед яких право вимагати від наймодавця передання майна і відшкодування збитків, завданих затримкою, або право відмовитися від договору найму і вимагати відшкодування завданих йому збитків [12, С. 18].
При цьому, вважаємо, якщо при оренді рухомого майна передання майна за договором ще може збігтися в часі з моментом укладення договору, то при оренді нерухомого майна таке неможливо. Передання нерухомого майна за договором оренди завжди відбувається після укладення договору, про що у відповідності до нього складається акт приймання-передачі. Складення акту приймання-передачі є дією, спрямованою на виконання договору, а не на його укладення. У такому випадку договірні відносини з оренди нерухомого майна вже існують, а зі складенням акту приймання-передачі починається обчислення строку оренди.

Таким чином, ані факт укладення договору оренди нерухомого майна безпосередньо під час перебування у такому об’єкті, ані факт складення акту приймання-передачі одразу після укладення договору не можуть свідчити, що для того, щоб договір оренди нерухомого майна вважався укладеним, необхідним є передання майна. Отже, договір оренди нерухомого майна не може бути реальним.

Цивільним законодавством, зокрема, ст.203 ЦК України [181], установлено певні правила та закріплено загальні вимоги, дотримання яких є обов’язковим для вчинення і чинності правочину, серед яких чи не найважливішими є вимоги стосовно форми вчинення правочину. Форма правочину (договору) є передусім способом вираження (фіксації) волі його сторони (сторін) до встановлення, зміни чи припинення її (їхніх) прав та обов’язків, тобто здатним до візуального сприйняття втіленням її (їхнього) волевиявлення до настання зумовлених змістом правочину (договору) правових наслідків [169, С. 17]. 

У юридичній літературі залежно від моменту укладення договору виділяють так звані формальні договори, тобто договори, які відповідно до закону мають бути укладені у визначеній законом формі [43, С. 200]. Згідно ЦК України до таких договорів відносяться ті, що підлягають нотаріальному посвідченню. У відповідності до ч.2 ст.793 ЦК України одним з видів таких договорів, який підлягає нотаріальному посвідченню, є договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди (їх частини), який укладається строком на три роки і більше  [184]. Згідно ч.1 ст.14 Закону України «Про оренду землі» договір оренди землі укладається у письмовій формі і за бажанням однієї із сторін може бути нотаріально посвідчений [117].
Для контрагентів договору варто пам’ятати, що вимоги закону щодо нотаріального посвідчення не слід вважати простою формальністю. Як свідчить практика, у деяких випадках нотаріальна форма угоди у більшій мірі спрощує процес захисту прав та інтересів осіб, аніж проста письмова форма. Недодержання сторонами вимог закону про нотаріальне посвідчення договору  у відповідності до ч.1 ст.220 ЦК України має своїм наслідком його нікчемність, чим у будь-який момент може скористатися одна із сторін договору для того, щоб наприклад, уникнути відповідальності за невиконання умов договору. Незважаючи на збільшення витрат часу та додаткових фінансових втрат на стадії укладення договору в суб’єктів цивільних правовідносин, позитивним моментом нотаріального оформлення є мінімізація ризиків (особливо при операціях із нерухомістю) та зростання надійності укладених правочинів. Метою нотаріального посвідчення договору є забезпечення законності угоди і максимальний захист прав та законних інтересів її учасників [191, С. 129-130]. Вважаємо, що з такою точкою зору варто погодитись і сторонам договору оренди нерухомого майна, якщо вони дійсно налаштовані виконувати договір, не варто ухилятися від його нотаріального посвідчення, якщо це передбачено законом.

До набрання чинності з 01.01.2013р. змін до ст.794 ЦК України та виключення ст.20 Закону України «Про оренду землі», які відбулися з прийняттям нової редакції Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень», договір оренди земельної ділянки та договір оренди будівлі, іншої капітальної споруди підлягали державній реєстрації. Правила визначення моменту укладення таких договорів оренди нерухомого майна було передбачено нормою ч.3 ст.640 ЦК України: договір, який підлягає нотаріальному посвідченню або державній реєстрації, є укладеним з моменту його нотаріального посвідчення або державної реєстрації, а в разі необхідності і нотаріального посвідчення, і державної реєстрації – з моменту його державної реєстрації. Традиційно положення вказаних норм розглядали як імперативні, а їх дотримання – як необхідну умову, за виконання якої договір міг вважатися укладеним [169, С. 18].
Відповідно до ч.2 ст.220 ЦК України, якщо сторони домовились щодо усіх істотних умов договору, що підтверджено письмовими доказами, і відбулося повне або часткове виконання договору, але одна із сторін ухилилася від його нотаріального посвідчення, суд може визнати такий договір дійсним [184]. Згідно ч.2 п.13 Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про судову практику розгляду цивільних справ про визнання правочинів недійсними» №9 від 06.11.2009р. [129], вирішуючи спір про визнання правочину, який підлягає нотаріальному посвідченню, дійсним, судам необхідно враховувати, що норма ч.2 ст.220 ЦК України не застосовується щодо правочинів, які підлягають і нотаріальному посвідченню, і державній реєстрації, оскільки момент вчинення таких правочинів відповідно до статей 210 та 640 ЦК України пов’язано з державною реєстрацією, тому вони не є укладеними і не створюють прав та обов’язків для сторін. Прийняття зазначеної постанови має свій позитивний вплив на судову практику, яка до цього відзначалася різним вирішенням спорів щодо визнання згідно зі статтею 220 ЦК України дійсними договорів оренди нерухомого майна, які підлягали нотаріальному посвідченню та державній реєстрації.

Таким чином, до договорів оренди нерухомого майна, які були укладені до 01.01.2013р. та підлягали нотаріальному посвідченню і державній реєстрації, не можуть бути застосовані норми ч.2 ст.220 ЦК України. Натомість, до договорів оренди нерухомого майна, які підлягають тільки нотаріальному посвідченню, норми ч.2 ст.220 ЦК України щодо визнання договору дійсним можуть бути застосовані. 

У науці цивільного права зазначено, що процес укладення договору зумовлено самою його природою: якщо значення договору полягає в домовленості, то тим самим його укладення передбачає вираження волі кожної із сторін та її збіг [13, С. 194], адже домовленість є по своїй суті нічим іншим, як взаємодією волі кожної із сторін, що спрямована на досягнення однієї і тієї ж юридичної мети (встановлення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків) [25, С. 444].
Відповідно до ч.2 ст.638 ЦК України договір укладають шляхом пропозиції однієї сторони укласти договір (оферти) і прийняття пропозиції (акцепту) другою стороною. Згідно ч.1 ст.641 ЦК України пропозицію укласти договір (оферту) може зробити кожна із сторін майбутнього договору. Пропозиція укласти договір має містити істотні умови договору і виражати намір особи, яка її зробила, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття.

Згідно ч.1 ст.638 ЦК України договір вважається укладеним, якщо сторони в належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору. Істотними умовами договору є умови про предмет договору, умови, що визначені законом як істотні або є необхідними для договорів цього виду, та усі ті умови, щодо яких за заявою хоча б однієї зі сторін має бути досягнуто згоди [184].  

На думку В.В. Вітрянського, до істотних умов договору оренди належать видоутворюючі умови, які включені законодавцем у саме визначення договору [17, С. 83]. Натомість, Л.О. Федькін називає істотними ті умови, які є необхідними і достатніми для того, щоб договір вважався укладеним і тим самим здатним створити права й обов’язки у його сторін [173, С. 59]. Як вважає          О.А. Красавчиков, питання про істотні умови будь-якого договору традиційно розглядають як питання про наявність самої угоди – істотними визнають умови, погодження яких є необхідним для визнання договору укладеним [162, С. 361].  На нашу думку, до істотних умов договору оренди нерухомого майна належать умови, без погодження яких договір не породжує правових наслідків.

ЦК України прямо не визначає перелік істотних умов договору оренди та відповідно договору оренди нерухомого майна. У такому випадку істотні умови цього договору потрібно визначати, виходячи із змісту правових норм, якими врегульовано правові відносини, що виникають на підставі договору оренди та окремих різновидів договору оренди нерухомого майна.
Основною і визначальною істотною умовою кожного договору є умова про його предмет, яким за договором оренди нерухомого майна виступає власне нерухоме майно. Відповідно до вже згаданої ст.759 ЦК України за договором найму (оренди) наймодавець передає або зобов’язується передати наймачеві майно у користування за плату на певний строк [184].
Таким чином, у ст.759 ЦК України, окрім предмета договору найму (оренди), який є істотною умовою договору, вказано на наявність ще двох умов, якими є плата за користування та строк дії договору. 

Проте, строк не є істотною умовою будь-якого договору оренди нерухомого майна. ЦК України допускає укладення договору без визначення строку дії, і тоді договір вважається укладеним на невизначений строк, а точніше – без зазначення строку, тобто до моменту пред’явлення вимоги про розірвання договору за ініціативою будь-якої із сторін. При укладенні договору на невизначений строк кожна із сторін договору найму може відмовитися від договору в будь-який час, письмово попередивши про це другу сторону за один місяць, а у разі найму нерухомого майна – за три місяці. Проте, така норма не є імперативною. Закон або сторони договору можуть визначити інші строки для здійснення такого попередження, відповідно збільшивши або зменшивши їх. При оренді окремих видів нерухомого майна укладення відповідного договору на невизначений строк є неможливим. Це стосується тих договорів оренди нерухомого майна, для яких строк є істотною умовою договору, зокрема, оренди земельної ділянки, державного та комунального майна. 

ЦК України не відносить умову про орендну плату до числа істотних у силу закону, за відсутності якої договір не породжує правових наслідків укладення. Відповідно до п.2 ч.1 ст.762 ЦК України, якщо розмір плати не встановлено договором, його визначають з урахуванням споживчої якості речі та інших обставин, які мають істотне значення [184]. Винятки встановлено при оренді земельних ділянок, державного та комунального майна.

Плата за користування майном може бути внесена за вибором сторін у грошовій або натуральній формі. Форму плати за користування майном встановлює договір найму (ч.2 ст.762 ЦК України) [184].
ЦК України не закріплює вичерпний перелік форм орендної плати. Сторони мають можливість передбачити в договорі сукупність декількох форм або інші форми оплати. У той же час деякі обов’язки орендаря не можуть бути розглянуті як різновид орендної плати, зокрема покладення на орендаря видатків з оплати комунальних послуг. З нашої точки зору, орендна плата не може також полягати у проведенні орендарем поліпшення речі, переданої в оренду. Згідно ч.3 ст.778 ЦК України, якщо поліпшення речі зроблено за згодою наймодавця, наймач має право на відшкодування вартості необхідних витрат або на зарахування їх вартості в рахунок плати за користування річчю. Таким чином, вартість проведених поліпшень може бути зараховано у рахунок орендної плати, проте не може бути самою орендною платою.

Вважаємо, що не можна поділити точку зору тих вчених, які зазначають, що ЦК України вказує на необхідність визначення для договорів оренди умови щодо форми плати за користування майном, і тому форму орендної плати слід вважати істотною умовою договору, а отже відсутність відомостей про форму орендної плати в тексті договору призведе до визнання договору оренди неукладеним     [12, С. 24]. Без погодження розміру орендної плати договір вважається укладеним. Якщо умова про орендну плату не є істотною, тобто сторони для того, щоб договір був укладений, не зобов’язані погоджувати таку умову, то аналогічно і з формою орендної плати, адже якщо не погоджено розмір орендної плати, то неможливо визначати і форму, у якій вона буде сплачуватися. 

Сторони можуть узгодити строки внесення платежів. Це можуть бути одноразові платежі, коли майно орендується на короткий час. Якщо передбачено довгострокову оренду майна, то орендна плата може бути внесена частинами. У такому випадку сторони встановлюють періодичність платежів (наприклад, раз на три дні, на тиждень, на місяць, на квартал, на рік), строк платежу та його розмір. ЦК передбачає, що плата за користування майном вноситься щомісячно, якщо інше не встановлено договором (ч.5 ст.762 ЦК України). Таким чином помітно, що строки внесення орендних платежів також не є істотною умовою договору оренди.

При разовому платежі оплата проводиться після закінчення договору оренди або можлива і попередня оплата, а при періодичних платежах – після закінчення встановленого періоду користування. Таку попередню оплату може бути внесено або при укладенні договору, або при передачі майна, або через певний період часу після вказаних дій. 

Договором або законом може бути встановлено періодичний перегляд, зміну (індексацію) розміру плати за користування майном. Наприклад, відповідно до ст.10 Закону України «Про оренду державного і комунального майна» орендна плата з урахуванням її індексація є істотною умовою договору оренди державного та комунального майна [116]. Згідно ч.3 ст.762 ЦК України договором або законом може бути встановлено періодичний перегляд, зміну (індексацію) розміру плати за користування майном [184]. Таким чином, перегляд розміру плати за користування майном може бути передбачено будь-яким договором найму. В такому випадку сторони мають домовитись про періодичність перегляду суми орендної плати, а також обставини, з якими він може бути пов’язаний (наприклад, зміна цін на матеріали та енергоресурси тощо) [68, С. 349]. ЦК України не містить вказівки на періодичність такого перегляду чи обставини, за яких такий перегляд повинен здійснюватися. З нашої точки зору такий підхід законодавця є вірним, адже такі обставини можуть бути найрізноманітнішими. У типовому договорі оренди землі визначено, що розмір орендної плати переглядають у разі зміни умов господарювання, передбачених договором; зміни розмірів земельного податку, підвищення цін і тарифів, зміни коефіцієнтів індексації, визначених законодавством; погіршення стану орендованої земельної ділянки не з вини орендаря, що підтверджено документами; в інших випадках, передбачених законом. Враховуючи, що оренда нерухомого майна є, як правило, довгостроковою, вважаємо, що у договорі оренди нерухомого майна доречним є встановлення обставин, за наявності яких здійснюється перегляд орендної плати, та періодичність такого перегляду. 

Таким чином, з нашої точки зору, є всі підстави говорити про окрему підгрупу договорів оренди нерухомого майна, які входять до складу групи договорів про передання майна у користування за плату. До складу договорів оренди нерухомого майна входять договір оренди земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, підприємства як єдиного майнового комплексу. Характерними ознаками таких договорів є їх довгостроковість, наявність правового регулювання, спрямованого на забезпечення стабільності відносин з оренди нерухомого майна, підвищена увага законодавця до істотних умов таких договорів. Крім того, наявність окремої підгрупи договорів оренди нерухомого майна зумовлена їх предметом, особливостями правового режиму нерухомого майна, передбаченого у цивільному законодавстві, про що йтиме мова у наступних розділах роботи.
1.2  Предмет договору оренди нерухомого майна

 Об’єктами цивільних прав є те, на що спрямовано цивільні права й обов’язки суб’єктів цивільних правовідносин [67, С. 163]. Коло таких об’єктів досить широке, проте, особливе місце серед них належить речам, що спричинено їхньою найбільшою поширеністю та виникненням щодо них речових прав. Важливою ознакою речей, завдяки якій вони стають об’єктами цивільних прав, є їх здатність задовольнити потреби людини. Предмети, які не володіють корисними властивостями або корисні властивості яких поки не відомі людству, об’єктами цивільних прав не виступають. Розуміння речей у повсякденному уявленні про них істотно відрізняється від такого розуміння в законі. Відповідно до ЦК України речами визнаються не тільки традиційні матеріальні блага, але й, наприклад, тварини [184].

Багатоманітність речей та їх особливості вимагають класифікації, що допоможе поширити щодо них певний правовий режим. Така класифікація була проведена ще у римському праві. В законах XII таблиць (V ст. до н.е.) були елементи особливого підходу, які дозволяли відрізнити правовий режим рухомих речей від нерухомих. Розподіл речей на рухомі і нерухомі в римському праві набув найбільш явний характер, схожий на сучасне розуміння даної категорії, ще в перший період становлення імперії в Римі – принципаті (27 р. до н.е. – 193 р. н.е.). А вже в епоху домінату (193 –  476 р. н.е.) передачу прав на нерухоме майно регулювали спеціальні правила, які було спрямовано на забезпечення публічності такого виду угод. У цей же період розвитку римського права остаточно склалися особливі права на «нерухомість», «нерухоме майно» [133, С. 161–162].

Поділ речей на рухомі та нерухомі зумовлено не тільки їх фізичними властивостями, а насамперед, необхідністю встановлення щодо них різного правового режиму. З цього приводу Н. Руках зазначив, що в теоретичному та практичному відношенні права володіння, користування і розпорядження нерухомими речами відрізняються від прав володіння, користування і розпорядження рухомими речами. Це пов’язано з тим, що користування нерухомими речами більшою мірою, ніж користування рухомими речами, зачіпає інтереси інших фізичних і юридичних осіб. Крім того, нерухомі речі в порівнянні з рухомими речами, як правило, володіють вищою номінальною вартістю        [155, С. 3].  ЦК України передбачено відмінний між собою порядок припинення права власності у зв’язку із знищенням майна або добровільною відмовою від майна на рухоме та нерухоме майно. Крім того, від визначення належності того чи іншого об’єкта до нерухомого залежить встановлення сфери можливого укладення договорів щодо цього об’єкта. Наприклад, предметом іпотеки може бути тільки нерухоме майно. Таким чином, помітно, що визначення того, чи належить певне майно до нерухомого, впливає на порядок подальшого вчинення щодо цього майна цілої низки юридично значимих дій.

Хоч поділ речей на рухомі та нерухомі відомий людству вже досить давно, більшість країн світу єдиної точки зору щодо поняття «нерухомості» та критеріїв віднесення майна до нерухомого у законодавстві не мають. Разом з тим, на думку О.Ю. Скворцова, поняття нерухомості лежить в основі всієї системи права нерухомості, правового регулювання правочинів з нерухомим майном             [160, С. 131]. Таким чином, встановлення поняття «нерухомого майна», його складу, ознак чи критеріїв віднесення до нього є дуже важливим.

Німецьке Цивільне Укладення (Bürgerliches Gesetzbuch) відносить до нерухомості земельні ділянки, їх складові частини, речі, міцно пов’язані з грунтом. До істотних складових частин будівлі відносять речі, включені в будівлю при її зведенні [22]. У США у Законі «Про ліцензування і реєстрацію нерухомого майна» (1980 р.) визначено, що нерухомим майном є земля або майно, що знаходиться на землі, незалежно від того, чи є воно матеріальним або нематеріальним, умовним або безумовним. За Цивільним кодексом Іспанії до нерухомих речей відносять землю, будівлі, дороги і споруди всякого роду, прикріплені до землі; дерева, рослини, разом із їхніми плодами; всі інші об’єкти, приєднані до нерухомості таким чином, що не можуть бути відокремлені без шкоди цілісності об’єкта. Цивільний кодекс Італії до вичерпного переліку нерухомого майна відносить землю, водні джерела і струмки, дерева, будівлі та інші споруди, з’єднані з землею постійно або на певний час, а також все, що природним або штучним чином виявляється в землі [74, С. 221, 223]. Ст.517-525 Французького цивільного кодексу визначають нерухомі речі за їх природою (земельні ділянки та будови, плоди та коренеплоди, ліси), через їх призначення (машини, інструменти, сировина, використовувана на підприємстві, сільськогосподарські знаряддя й інші речі, хоч і рухомі за своєю фізичною природою, але призначені для експлуатації й обслуговування нерухомості у фізичному сенсі слова) або внаслідок предмета, належність якого вони складають (узуфрукт на нерухомі речі, сервітути або земельні повинності) [155, С. 37].  

У юридичній науці існує три теорії нерухомості. Перша, найбільш розповсюджена, пропонує визнавати нерухомістю речі, які мають міцний зв’язок із землею (Е. Васьковський, Ю. Гамбаров, К. Побєдоносцев). Представники другої концепції (К. Малишев, І. Францессон, Г. Шершеневич), покликаючись на судову практику свого часу, пропонували при визначенні ознак нерухомості керуватися критерієм «наявності юридичного зв’язку прав власника будови із землею, на якій вона збудована», вважаючи, що не треба визнавати нерухомістю споруди тимчасові або збудовані на чужій землі. Існувала і проміжна думка, згідно якої можна виокремити третю теорію. Її представники вважали, що споруди, збудовані на чужій землі, у силу зобов’язального права, є речами рухомими, а будови, створені в силу речового права на цю землю, – нерухомими речами  [163, С. 9].

Питання про поняття «нерухомого майна» в контексті орендних відносин потребує особливого наукового опрацювання. Це зумовлено різноманітністю теоретичних поглядів щодо ознак нерухомого майна або критеріїв віднесення до такого, які буде проаналізовано в ході дослідження.


За ЦК України до нерухомих речей (нерухоме майно, нерухомість) належать земельні ділянки, а також об’єкти, розташовані на земельній ділянці, переміщення яких є неможливим без їх знецінення та зміни їх призначення. Крім того, режим нерухомої речі може бути поширений законом на повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання, космічні об’єкти, й інші речі, права на які підлягають державній реєстрації.

Зміст поняття «нерухоме майно» розкривають також інші законодавчі акти: 

· Закон України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» (ст.2) від 01.07.2004р. №1952-IV [95], Закон України «Про іпотеку» (ст.1) від 05.06.2003р. №898-IV  [113], в якому під нерухомим майном (нерухомістю) розуміють земельні ділянки, а також об’єкти, розташовані на земельній ділянці і невід’ємно пов’язані з нею, переміщення яких є неможливим без їх знецінення та зміни їх призначення;

· Закон України «Про охорону культурної спадщини» від 08.06.2000р. № 1805–III [123], згідно якого нерухомий об’єкт культурної спадщини – це об’єкт культурної спадщини, який не може бути перенесений на інше місце без втрати його цінності з археологічного, естетичного, етнологічного, історичного, архітектурного, мистецького, наукового чи художнього погляду та збереження своєї автентичності (ст.1).
У ст. 44, 89 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (ст.44) від 14.05.1992р. № 2343–XII у редакції Закону від 22.12.2011р. № 4212-VI, Законі України «Про фінансово-кредитні механізми і управління майном при будівництві житла та операціях з нерухомістю» використано термін «нерухомість», ст.63 Закону України «Про виконавче провадження» від 21.04.1999р. № 606–XIV – об’єкт нерухомості. Отже, законодавчі акти використовують різну термінологію на позначення «нерухомого майна».

Аналіз зазначених вище законів у сукупності з положеннями ст.181 ЦК України дають підстави для висновку про те, що поняття «нерухомість», «нерухоме майно», «об’єкт нерухомості», які вживають у цивільно-правовому розумінні, є ідентичними.

На думку І.В. Спасибо-Фатєєвої, об’єкти нерухомості мають такі властивості: стаціонарність (об’єкти нерухомості міцно пов’язані із землею і їх переміщення неможливе без нанесення данному об’єктові збитку); неповторність (кожен об’єкт має визначені, властиві тільки йому ознаки, що відрізняють його від інших об’єктів нерухомості); необхідність утримання в належному стані (проведення ремонту, користування різними комунальними послугами); довговічність; корисність; тверда регламентація правового статусу й правочинів із нерухомістю [163, С. 12]. З нашої точки зору, наявність таких властивостей нерухомості сприяє створенню особливого правового режиму нерухомого майна у цивільному законодавстві.

При найрізноманітніших наукових підходах цивілістика запропонувала фактично два способи віднесення певного майна до нерухомого: 1) перерахування об’єктів, що відносяться до нерухомого майна, в тому числі тих, на яких законом поширюється режим нерухомої речі; 2) визначення критеріїв віднесення об’єктів до нерухомості. При визначенні поняття «нерухомого майна» український законодавець використовує кожен із зазначених способів.

Нерухомість завжди є індивідуально визначеною річчю. Її індивідуальний характер визначає фізичний і юридичний зв’язок, який існує між об’єктом нерухомості та земельною ділянкою. Будівля чи споруда не можуть перебувати в повітрі, адже завжди знаходяться на певній земельній ділянці, отримуючи таким чином індивідуальний характер. З огляду на зазначене, К.П. Побєдоносцев писав про те, що рухоме майно є безіменним перед законом, тоді як нерухоме неодмінно носить на собі ім’я свого господаря [78, С. 90]. Саме індивідуальний характер нерухомої речі дозволяє їй бути предметом договору найму. Відповідно до ч.1 ст.785 ЦК України у разі припинення договору найму наймач зобов’язаний негайно повернути наймодавцеві річ у стані, в якому вона була одержана, з урахуванням нормального зносу або у стані, який обумовлено в договорі. Повернути можна лише те, що фізично не знищено у результаті використання. Відповідно, при використанні річ не повинна втрачати свої природні властивості. Як слушно зазначає Н.Б. Новицький, якщо б у найм було надано споживну річ, то обов’язок наймача повернути цю річ є неможливим до виконання, оскільки цієї речі вже може не бути в наявності [70, С. 144]. Таку ж позицію займав і Г.Ф. Шершеневич, який стверджував, що замінні речі є непридатними для найму, тому що у разі передачі замінних речей повертаються не ті ж речі, а лише їм подібні (такого ж роду, такої ж якості) [190, С. 241]. Таким чином, індивідуальна визначеність нерухомого майна є однією з головних ознак договору найму, а відповідно й критерієм віднесення об’єкта до нерухомості.

Згідно визначених ст.181 ЦК України критеріїв, об’єкт визнається нерухомим за умови, що його переміщення є неможливим без знецінення та зміни призначення. Мова йде про матеріальний критерій зарахування об’єкту до нерухомості, яким є ступінь зв’язку речі із землею  [44, С. 6]. За таким критерієм О.В. Дзера відносить до нерухомості земельні ділянки та все, що розташоване на них і міцно з ними пов’язане, тобто об’єкти, переміщення яких без непропорційного збитку для їх призначення є неможливим (житлові будинки, насадження, підприємства як майнові комплекси)  [178, С. 347]. Такий критерій за задумом законодавця має бути притаманний таким об’єктам нерухомого майна, як будівлі та споруди. 

Насамперед звертаємо увагу на те, що законодавець не визначає через цей критерій належність до нерухомого майна земельної ділянки. Земельну ділянку не можна відносити до нерухомості за загальними ознаками нарівні з іншими об’єктами. Земля є нерухомістю в силу своїх природних властивостей, земельну ділянку не можна вважати нерухомою річчю в силу її тісного зв’язку з самою собою.

Сучасні технології дозволяють не тільки переміщувати об’єкти нерухомості, а й будувати їх таким чином, що зв’язок із землею є мінімальним, адже, наприклад, наявність звичайного фундаменту, що з’єднує будівлю і землю, досить часто є необов’язковим. Таким чином, окремі будівлі чи споруди можуть бути переміщені без їх знецінення чи зміни призначення. З таких позицій виглядає, що будівля об’єктом нерухомого майна не буде, адже вимогам потрібного критерію не відповідає. Отже, помітно, що із зазначеними критеріями не все чітко, адже як мінімум вони носять оціночний характер та фактично залежать від поглядів правозастосовувача. 

На думку Г.Ф. Шершеневича, питання про міцність і зв’язок будівлі з землею не може бути вирішено принципово з повною точністю. Рішення його залежить від обстановки кожного випадку окремо. Безсумнівно, будівельна техніка, що дозволяє переміщати багатоповерхові будинки, здатна ще більш ускладнити і без того не особливо тверду відміну рухомості від нерухомості   [190, С. 96]. Деякі вчені навіть вважають, що переміщення майна на іншу земельну ділянку означає, що юридично відбувається знищення нерухомості на одній земельній ділянці та її виникнення на іншій [32, С. 96].
У кожному окремому випадку правозастосовувачі розглядають критерій тісного зв’язку із землею як з’єднання об’єкта з ґрунтом чи наявність у будівлі або споруди фундаменту. Враховуючи викладене, В.В. Вітрянський зазначав, що нерозривний зв’язок із землею і неможливість переміщення без невідповідного збитку їх призначенню дозволяє обмежити сферу застосування спеціальних правил про оренду будівель і споруд. Наприклад, виходячи із зазначеного критерія очевидно, що ці спеціальні правила не підлягають застосуванню до правовідносин, пов’язаних з орендою кіосків, павільйонів та інших подібних конструкцій [14, С. 521]. При цьому А.Г. Дорошкова зазначає, що кіоски і павільйони є будовами, а тому залишається невизначеним, яку фізичну характеристику повинен мати об’єкт для того, щоб його можна було віднести до категорії нерухомості. Вона вважає, що в основі має лежати поділ об’єктів на капітальні та некапітальні; до останніх слід віднести автостоянки, будки, кіоски, що відрізняються тим, що їх монтують на поверхні ґрунту без проведення будь-яких землерийних робіт. Капітальні об’єкти будують на фундаменті, вони мають міцний зв’язок із земельною ділянкою, їхнє переміщення неможливе без шкоди подальшого призначення. На її думку, поділ предметів на капітальні та некапітальні можна провести також за відмінностями в підході до оформлення правовстановлюючих документів для їх зведення [31, С. 45]. З нашої точки зору, поділ об’єктів на капітальні та некапітальні не може бути достовірним з огляду на можливість переміщення окремих будівель, що містять всі ознаки капітальних споруд. Разом з тим, ми пропонуємо відносити до нерухомого майна об’єкти, які будують на фундаменті та які мають таким чином міцний зв’язок із земельною ділянкою, або такі, які в силу розвитку сучасних технологій можуть бути збудовані і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва яких передбачає його наявність.

Крім того, потрібно врахувати, що досить часто певний об’єкт наділений особливою цінністю тільки тоді, коли він експлуатується чи знаходиться у певних умовах, а відрив його від звичної сфери використання чи від земельної ділянки, на якій він знаходиться, має своїм наслідком його знецінення чи навіть зміну призначення. Наприклад, переміщення будівлі з центру міста на його околиці має своїм наслідком зменшення її вартості.

Використання в якості критерія тільки тісного зв’язку із землею виявляється недостатнім, необхідно виявити інші критерії, які можуть бути комбінованими, адже першочерговим завданням для законодавця є не виявлення фізичних властивостей речі, а створення потрібного правового режиму.

Особливо ситуація загострюється, коли мова йде про об’єкти, які в силу своїх фізичних властивостей не тільки не є нерухомими, але і їх пряме призначення пов’язане з переміщенням у просторі. До числа таких належать повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання, космічні об’єкти, права на які підлягають державній реєстрації. Однак, ці речі в силу їх фізичних властивостей не є, власне, об’єктами нерухомості, оскільки безпосередньо не пов’язані із землею. 

На думку А.П. Щербачова, намагання вважати нерухомістю такі об’єкти залишається не зовсім зрозумілим і обґрунтованим, адже вони не мають необхідних для цього ознак, а саме фундаментального зв’язку із землею та неможливості переміщення без знецінення та зміни призначення. Це підтверджує, що функціонально рухомі речі (повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання, космічні об’єкти) можуть бути віднесені до нерухомості лише за правовим режимом обігу [193, С. 56]. Такі об’єкти досить часто називають «нерухомістю в силу закону» чи «умовною нерухомістю». Таким чином, у цьому випадку не йдеться про зміну фізичної сутності речей, які не є безпосередньо пов’язаними з землею, мова йде лише про надання їм певного правового режиму, що є характерним саме для нерухомого майна [80, С. 29].

ЦК України цілком слушно окремо вирізняє ці та деякі інші об’єкти як такі, на які законом може бути поширено режим нерухомої речі [176, С. 111]. На сьогодні таким єдиним законом для правового регулювання відповідної сфери правових відносин є Закон України «Про іпотеку». Відповідно до ст. 1 правовий режим нерухомої речі поширюється на повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання та космічні об’єкти при їх заставі. Для оренди зазначених об’єктів це не має значення, а тому правове регулювання таких об’єктів за допомогою норм про оренду об’єктів нерухомості є неможливим. 

Нерухомістю в цивільному праві визнають не будь-яке майно, а тільки те, яке при цьому може бути об’єктом цивільних прав. Тобто, нерухомим є лише те майно, стосовно якого можуть бути встановлені речові права. Для виникнення таких прав потрібна державна реєстрація.

У літературі зазначено, що заперечувати існування об’єкта нерухомості до державної реєстрації першого речового права на нього також не можна, адже не право створює нерухому річ, а нерухомість, визнана такою в силу її природних властивостей або вказівки закону, вимагає реєстрації права на неї. Не реєстрація повинна перетворювати майно на нерухомість, а навпаки, стабільність положення нерухомого майна дає можливість реєструвати його [156, С. 58]. Така точка зору видається слушною, якщо виходити з фізичних властивостей речі. У випадку, коли певна річ є нерухомою, то вона є такою у силу своїх властивостей, а не через реєстрацію прав на неї. Проте, визнання речі нерухомою в юридичному змісті здійснюється після реєстрації речових прав на неї.

В ч.1 ст.181 ЦК України при визначенні нерухомості не згадується про обов’язковість державної реєстрації. Критерієм віднесення майна до нерухомого визначено розташування об’єкта на земельній ділянці, переміщення якого є неможливим без знецінення та зміни призначення. Проте, юридичний критерій віднесення майна до нерухомого є ще одним обов’язковим критерієм щодо об’єктів, які неможливо перемістити без знецінення та зміни призначення, та основним критерієм для об’єктів, які відносять до нерухомого, проте першому критерію не відповідають. 

Однак, іноді проблеми виникають і щодо таких. Відповідно до ч.3 ст.191 ЦК України підприємство як єдиний майновий комплекс є нерухомістю. Відтак ми маємо річ, яка за своєю природою не є нерухомою, адже для неї не характерна відповідність такому критерію віднесення речей до нерухомих, як зв’язок із землею. Таким чином, для такого об’єкту визначальною має стати інша ознака, і передусім нею має бути державна реєстрація прав на нього, як це має місце зі всіма нерухомими речами.

 На сьогодні українським законодавством не передбачено державну реєстрацію прав на підприємство як на єдиний майновий комплекс, хоча його віднесено до нерухомих речей. Проблематичними є й нотаріальне посвідчення правочинів із підприємством, оскільки відсутні правовстановлювальні документи на нього як на окрему річ. Водночас, до складу підприємства входять інші об’єкти нерухомості, які мають свої правовстановлювальні документи і стосовно них укладають, як правило, окремі правочини. Все це не сприяє обороту підприємств [163, С. 14]. З таким викладом фактичного стану справ варто погодитись.

Згідно положень Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» речове право на нерухомий об’єкт повинно в обов’язковому порядку пройти державну реєстрацію. Відповідно, права на нерухомий об’єкт, який передається в оренду, а у визначених законом випадках сама передача права оренди повинні також бути зареєстрованими. Протилежна ситуація матиме своїм наслідком цивільно-правовий обіг незареєстрованих об’єктів нерухомого майна, що суперечить закону.

Класифікація об’єктів нерухомого майна є різною. Зокрема, у ч.2 ст.331 ЦК України закріплено невичерпний перелік об’єктів нерухомого майна та проведено його поділ на житлові будинки, будівлі, споруди. Закон України «Про інвестиційну діяльність» від 18.09.1991р. № 1560–XII поділяє нерухоме майно на будинки, споруди, устаткування та інші матеріальні цінності (ст.1) [94], а Закон України «Про оренду державного та комунального майна» від 10.04.1992р.          № 2269-XII – на будівлі, споруди, приміщення (ст.4) [116]. 
Об’єкти нерухомості можна класифікувати за характером їх походження на природні (земельні ділянки) та створені людиною (будівлі, споруди). За характером їх використання будівлі і споруди можна розділити на житловий фонд і нежитловий фонд.  Залежно від цілей використання об’єкти нерухомого майна можна поділити на такі, що використовують у підприємницьких та не підприємницьких цілях. Практичне значення проведеної класифікації полягає у тому, що правовий режим нерухомості повинен відповідати меті її використання. Адже незаконним є проживання людей у нежилих приміщеннях, а для використання жилих приміщень в підприємницьких цілях необхідно перевести такі приміщення в режим нежилих приміщень [28, С. 143]. За обмеженістю використання у цивільному обороті нерухомість поділяють на: нерухомість, яка перебуває у вільному цивільно-правовому обороті; нерухомість, стосовно цивільного обороту якої є обмеження; нерухомість, вилучена з цивільного обороту [161, С. 57]. Отже, земля завжди була і буде «нерухомістю», адже є такою за природою. Об’єктом цивільних прав виступає не Земля як планета в цілому, а конкретна земельна ділянка. 

Ділянки надр, відокремлені водні об’єкти, ліси не названо об’єктами нерухомого майна у ст. 181 ЦК України. У такому разі потрібно встановити, чи можна віднести їх до окремих об’єктів нерухомого майна.

Відповідно до ст.1 Кодексу України «Про надра» від 27.07.1994р.                № 132/94-ВР надрами визнається частина земної кори, що розташована під поверхнею суші та дном водоймищ і простягається до глибин, доступних для геологічного вивчення та освоєння. Право користування надрами, за умови збереження державної власності на них, може переходити від одної особи до іншої в межах дозволеного законом обороту. 

При визначенні того, чи є надра окремим об’єктом нерухомого майна потрібно звернути увагу на наступні норми права. Відповідно до ст.23 Кодексу України про надра землевласники і землекористувачі в межах наданих їм земельних ділянок  мають право без спеціальних дозволів та гірничого відводу видобувати  для  своїх  господарських  і  побутових потреб корисні копалини  місцевого значення і торф, загальною глибиною розробки до двох  метрів,  та використовувати надра для господарських і побутових потреб. Згідно ст.16 Кодексу України про надра надання спеціальних дозволів на користування надрами, крім  випадків  користування надрами на умовах угод про розподіл продукції, укладених  відповідно до Закону України «Про угоди про розподіл продукції», здійснюється після попереднього погодження питання  про надання земельної ділянки для зазначених потреб з відповідною радою, окрім випадків, коли у наданні земельної ділянки немає потреби. Земельні ділянки для користування надрами, крім випадків, передбачених ст. 23 цього Кодексу, надаються користувачам надр після одержання ними спеціальних дозволів (ст.18).

Таким чином, для отримання в користування надр необхідним є отримання в користування земельної ділянки, на якій вони знаходяться, в тому числі за договором оренди. Із судової практики можна простежити наступне. Предметом позову у справі №914/603/13-г було визнання недійсним та скасування розпорядження голови Пустомитівської районної державної адміністрації №574 від 26.10.2004р. «Про передачу в оренду земельної ділянки ТзОВ «БіоГумос» для видобутку торфу на території Винничківської сільської ради за межами населеного пункту» площею 40,0764 га, визнання недійсним договіру оренди землі від 28.10.2004р. та застосування наслідків недійсності правочину [147].  У судовій практиці неможливо віднайти приклади позовів, згідно яких позивач вимагає визнання недійсним договору оренди надр, адже останні не можуть укладатися. У Кодексі України про надра немає жодної згадки про такий договір. Навпаки, для потреб, пов’язаних з користування надрами, необхідним є надання земельної ділянки в порядку, встановленому земельним законодавством України.

Таким чином, надра не є окремим об’єктом нерухомого майна. Нерухомою річчю є не надра, а земельна ділянка, частиною якої вони є.

Згідно Водного кодексу України від 06.06.1995р. №213/95ВР водним об’єктом є природний або створений штучно елемент довкілля, в якому зосереджуються води (море, річка, озеро, водосховище, ставок, канал, водоносний горизонт). Водокористувачами в Україні можуть бути підприємства, установи, організації і громадяни України, а також іноземці та особи без громадянства, іноземні юридичні особи. До земель водного фонду належать землі, зайняті: морями, річками, озерами, водосховищами, іншими водними об’єктами, болотами, а також островами, не зайнятими лісами; прибережними захисними смугами вздовж морів, річок та навколо водойм, крім земель, зайнятих лісами; гідротехнічними, іншими водогосподарськими спорудами та каналами, а також землі, виділені під смуги відведення для них; береговими смугами водних шляхів (ст.4) [18].
Відповідно до ст.1 Лісового кодексу України лісом є тип природних комплексів, у якому поєднуються переважно деревна та чагарникова  рослинність з відповідними ґрунтами, трав’яною рослинністю, тваринним світом, мікроорганізмами та іншими природними компонентами, що  взаємопов’язані у своєму розвитку, впливають один на одного і на  навколишнє природне середовище [52]. Поняття «багаторічних насаджень» у законодавстві не надано. Згідно ст.13 Лісового кодексу України право приватної власності на ліси громадян та юридичних осіб України виникає з моменту одержання  ними  документів, що посвідчують право власності на земельну ділянку, та їх державної реєстрації. Дані про площу багаторічних насаджень є кількісною характеристикою земельної ділянки.

Відповідно до ч.2 ст.79 ЗК України та ч.3 ст.373 ЦК України право власності на земельну ділянку поширюється на поверхневий (ґрунтовий) шар у межах цієї ділянки, на водні об’єкти, ліси, багаторічні насадження, які на ній знаходяться [35]. Таким чином, право власності на земельну ділянку включає право власності на водні об’єкти, ліси, що на ній знаходяться, а їх державна рестрація як окремих об’єктів нерухомого майна є неможливою.

Проведений аналіз законодавства показує, що водні об’єкти, ліси не є самостійною нерухомою річчю. Вони є одним цілим із земельною ділянкою з огляду на те, що їх неможливо відділити від неї. Неможливим є передання за договором оренди водних об’єктів чи лісів. Натомість, нерухомою річчю є земельна ділянка, на якій вони знаходяться.

З огляду на зазначене вище, можна виділити критерії віднесення певного об’єкту до нерухомого майна. Насамперед, таким критерієм може бути пряме і безпосереднє зазначення в законі земельної ділянки як об’єкта нерухомості в силу її фізичних властивостей. Стосовно належності земельної ділянки до нерухомого майна сумнівів бути не може. Формулювання абз.1 ч.1 ст.181 ЦК дозволяє стверджувати, що саме земельну ділянку законодавець визнає нерухомим об’єктом, який є таким в силу його природного походження.

Водночас, слід зазначити, що природне походження не є обов’язковим для всіх об’єктів, що охоплені поняттям «нерухома річ». Така характеристика не притаманна об’єктам, які, без сумніву, належать до нерухомих речей, зокрема, будівлям і спорудам. Такі об’єкти не мають природного походження і є результатом діяльності людини. Отже, ознаку природного походження не завжди можна застосовувати при визначенні даного поняття [175, С. 99].  Таким чином, природне походження нерухомого майна можна вважати лише одним із критеріїв віднесення до такого, але не безумовною його ознакою.

Другим критерієм віднесення майна до нерухомого потрібно вважати неможливість переміщення таких об’єктів без їх знецінення чи зміни призначення. Підхід законодавця цілком виправданий, адже, на перший погляд, зрозуміло, що перемістити «нерухоме» неможливо. Проте, досліджуючи характеристики сучасного нерухомого майна, ми встановили певну умовність і цього критерію.

Третім критерієм віднесення певного об’єкта до нерухомого майна можна вважати юридичний, тобто віднесення певного об’єкта до нерухомого в силу прямої вказівки закону та державної реєстрації прав на нього. І.В. Борщевський пропонує вважати нерухомістю не будь-яке майно, міцно пов’язане із землею, а тільки те, права на яке зареєстровано [12, С. 28], тобто йдеться про так званий юридичний характер об’єкта нерухомості. Зрозуміло, що сам факт реєстрації не перетворює об’єкт із рухомого на нерухомий чи навпаки. Державна реєстрація є тим механізмом, який реалізовує законодавчі положення, що відносять до нерухомих речей певні об’єкти. Таке розуміння  державної реєстрації дозволило Ю.Є. Ходико стверджувати: «якщо поняття нерухомої речі розглядати виключно в аспекті її фізичних властивостей, то державна реєстрація прав на нерухомі речі не є ознакою останніх» [175, С. 103]. Разом з тим, аналіз цивільного законодавства дозволяє беззаперечно стверджувати, що державна реєстрація тісно пов’язана з юридичним критерієм віднесення майна до нерухомого і повинна бути відображенням відповідності певного об’єкта такому критерію.

Вважаємо правильним шлях, який передбачає саме визначення критеріїв приналежності майна до нерухомого, а не ознак, адже в такому випадку наявність останніх була б обов’язковою для визнання певного майна нерухомим. Провівши аналіз складу нерухомого майна ми встановили, що його окремі складові відповідають, як правило, одному чи двом критеріям, а не всім одразу.

Можна виділити такі критерії зарахування майна до нерухомого:

1) пряме і безпосереднє зазначення в законі земельної ділянки як об’єкта нерухомості в силу її природних властивостей;

2) неможливість переміщення такого майна без його знецінення чи зміни призначення;

3) збудовані на фундаменті та мають таким чином міцний зв’язок із земельною ділянкою або такі, які в силу розвитку сучасних технологій можуть бути збудовані і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва яких передбачає його наявність;
4) юридичний критерій, який може розкриватися через поширення правового режиму нерухомої речі законом та державну реєстрацію прав на об’єкт нерухомого майна.
Об’єкт нерухомого майна не може відповідати всім критеріям водночас. Наприклад, земельна ділянка відповідає першому критерію, а єдиний майновий комплекс четвертому. З огляду на це, доцільно виділяти власне критерії віднесення майна до нерухомого, а не ознаки нерухомого майна. 
Разом з тим, поняття нерухомості як предмету договору оренди нерухомого майна є вужчим, адже до нього не входять речі, на яких законом може бути поширений режим нерухомої речі. Предметом договору оренди нерухомості не є повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання, космічні об’єкти.
Таким чином, нерухомим майном як предметом договору оренди є земельна ділянка та інше індивідуально визначене майно, збудоване на земельній ділянці з фундаментом чи в силу розвитку сучасних технологій і без нього, але звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність, відповідає юридичному критерію шляхом обов’язкової реєстрації речового права на нього.
Норма про поділ речей на рухомі та нерухомі, про критерії віднесення речей до нерухомих не може бути досконалою. Тут завжди є певна умовність, яку закладено самим законодавцем, наприклад, через віднесення до об’єктів нерухомості єдиного майнового комплексу підприємства. Проте, її значення полягає у тому, що вона вводить у сферу об’єктів нерухомого майна певну річ та встановлює щодо неї відповідний правовий режим. Для правового регулювання орендних відносин значення таких критеріїв полягає у встановленні предмету договору оренди нерухомого майна.
Висновки до розділу 1
1. Варто виділяти окрему підгрупу договорів оренди нерухомого майна, які входять до складу групи договорів про передання майна у користування за плату. До складу договорів оренди нерухомого майна входять договір оренди земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, підприємства як єдиного майнового комплексу.
2. Передання нерухомого майна за договором оренди завжди відбувається після укладення договору, про що складається акт приймання-передачі. Складення акту приймання-передачі є дією, спрямованою на виконання договору, а не на його укладення. У такому випадку договірні відносини з оренди нерухомого майна вже існують, а зі складенням акту приймання-передачі починається обчислення строку оренди. 
3. Орендна плата за договором оренди нерухомого майна не може сплачуватись шляхом проведення орендарем поліпшення речі, переданої в оренду. Вартість проведених поліпшень може бути зараховано в рахунок орендної плати, проте не може бути самою орендною платою.
4. Надра, водні об’єкти, ліси не є самостійною нерухомою річчю. Вони є одним цілим із земельною ділянкою зважаючи на те, що їх неможливо відділити від неї. Неможливим є передання за договором оренди нерухомого майна водних об’єктів чи лісів. Натомість, предметом договору оренди нерухомого майна є земельна ділянка, у якій або на якій вони знаходяться.
5. Серед критеріїв віднесення майна до нерухомого пропонуємо виділити: пряме і безпосереднє зазначення в законі земельної ділянки як об’єкта нерухомості в силу її природних властивостей; неможливість переміщення такого майна без його знецінення чи зміни призначення; наявність фундаменту і мають таким чином міцний зв’язок із земельною ділянкою або такі, які в силу розвитку сучасних технологій можуть бути збудовані і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва яких передбачає його наявність; юридичний критерій, який може розкриватися через поширення правового режиму нерухомої речі законом та державною реєстрацією прав на об’єкт нерухомого майна. Об’єкт нерухомого майна не може відповідати всім критеріям водночас. З огляду на це, доцільно виділяти власне критерії віднесення майна до нерухомого, а не ознаки нерухомого майна.
6. Нерухомим майном як предметом договору оренди є земельна ділянка та інше індивідуально визначене майно, яке збудоване на земельній ділянці з фундаментом чи в силу розвитку сучасних технологій і без нього, але звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність, відповідає юридичному критерію шляхом обов’язкової реєстрації речового права на нього.
Розділ 2

 Особливості регулювання оренди

окремих видів нерухомого майна

2.1 Загальнометодологічні засади дослідження договорів оренди нерухомого майна

Дослідження правовідносин, що виникають на підставі договору оренди нерухомого майна, зумовлює необхідність вибору його основного напряму, а також відповідних методів. Напрям та методи дослідження, що використовувалися під час роботи над дисертацією, були обрані відповідно до мети та завдань дослідження з урахуванням його об’єкта та предмета.

Термін «методологія» (від гр. methodos – шлях, спосіб пізнання, дослідження та вчення) позначає філософське вчення про методи пізнання; у вузькому розумінні – це сукупність принципів, методів, прийомів та процедур дослідження, що їх застосовують у тій чи іншій галузі знань; у широкому – водночас теорія методів пізнання, сукупність теоретичних принципів, логічних прийомів і способів дослідження явищ, система теорій, законів і категорій, за якими визначають загальні властивості і зв’язки об’єктивного буття й наукового пізнання. Найважливішими аспектами застосування методології є: постановка проблеми, побудова предмету дослідження та побудова наукової теорії, а також перевірка отриманого результату з огляду його істинності, тобто відповідності об’єкту вивчення.
Метод – це сукупність прийомів або операцій практичної або теоретичної діяльності. Методологічні засади наукового пізнання повинні бути чіткими і відповідати соціальним реаліям. Роль методів у царині наукового пошуку часто неоднозначна. Однак, сутнісна цінність їх практичного застосування насамперед у тому, що завдяки їм визначають стратегічні позиції дослідження правових явищ, категорій, понять, принципів тощо. Методологічною основою дисертаційної праці є загальнонаукові, філософсько-світоглядні, спеціально-юридичні методи.
Дослідження загалом ґрунтується на загальнонауковому діалектичному методі, який дозволив виявити основні закономірності та особливості, властиві договору оренди нерухомого майна. Окремі етапи дослідження, зокрема вибір його основного напряму, здійснено за допомогою спеціальних методів наукового пізнання, зокрема: системно-функціонального, емпіричного, методів аналізу та синтезу, порівняльно-правового, формально-юридичного, формально-догматичного та формально-логічного методів.

Системний метод як спосіб пізнання спрямовано на розкриття цілісності об’єкта і виявлення різних зв’язків під час його вивчення. Із системним методом пов’язано функціональний – це спосіб пізнання, який ми використали для визначення функцій одних правових явищ щодо інших. Сутність структурного функціонального підходу полягає у виділенні в системних об’єктах структурних елементів і визначенні їхньої ролі в системі. Використання цих методів дало змогу визначити місце договору оренди нерухомого майна в складній системі цивільно-правових договорів, що здійснено в розділі 1 роботи. Зокрема, договір найму (оренди) нерухомого майна належить до договорів про передання майна в оплатне користування, які у свою чергу належать до договорів про передання майна в користування загалом. Разом з тим, договір оренди нерухомого майна включає в себе теж певні види договорів, наприклад, договір оренди земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, підприємства як окремого майнового комплексу. Договір оренд) нерухомого майна, спрямовано на передання такого об’єкту в користування, є частиною цілісної і єдиної системи договорів щодо розпорядження майном шляхом передання його в оплатне тимчасове користування. З огляду на зазначене, очевидною є актуальність використання даних методів під час проведення дослідження.
Метод порівняльного правознавства використано при аналізі нормативних актів України та зарубіжних країн, що допомогло сформулювати окремі пропозиції щодо подальшого вдосконалення вітчизняного законодавства, яке регулює договір найму (оренди) нерухомого майна. Цей метод застосовано з метою виявлення подібностей та відмінностей у правовому регулюванні цивільного обороту з передання в оплатне користування об’єктів нерухомого майна за українським та зарубіжним законодавством та встановлення ефективності регулюючої дії іноземного права, що в цілому розкриває спосіб розв’язання схожих правових проблем.
Загальні логічні прийоми (абстрагування, аналіз, синтез, індукція, дедукція, моделювання) мають у роботі прикладне значення. 
За допомогою абстрагування вдалося відволіктися від несуттєвих властивостей, зв’язків та предметів і водночас зафіксувати одну чи кілька сторін суспільних відносин, пов’язаних із договірним регулюванням відносин оренди нерухомого майна.
Аналізом заведено називати розкладання предмета на складові, а синтезом – поєднання розкладених під час аналізу складових у єдине ціле. Зазначені методи використовувалися при вивченні матеріалів відповідної договірної та судової практики, що в свою чергу були ретельно відібрані за допомогою емпіричного методу пізнання такого явища дійсності, як договірні правовідносини щодо передання нерухомого майна в користування.
Застосовуючи історичний метод, ми мали на меті відтворити історію об’єкта, що вивчається, у всій своїй багатогранності, з урахуванням всіх деталей і випадковостей. Логічний метод – це, по суті, логічне відтворення історії цього об’єкта, яку звільнено від усього випадкового, неістотного, тобто це ніби той самий історичний метод, але позбавлений своєї історичної форми. В основу історичного методу покладено вивчення реальної історії в її конкретному різноманітті, виявлення історичних фактів, пов’язаних із нею, і на цьому підґрунті при розумовому відтворенні історичного процесу розкривається закономірність його розвитку. Логічний метод виявляє цю закономірність в інший спосіб: він не вимагає безпосереднього розгляду процесу реальної історії, а розкриває її об’єктивну логіку через вивчення історичного процесу на вищій стадії його розвитку. Об’єктивною основою такого способу дослідження є така особливість складних об’єктів, що розвиваються: на вищих стадіях розвитку вони відтворюють у своїй структурі і функціонуванні основні риси своєї історичної еволюції. 
У дослідженні завдяки застосуванню історичного та логічного методів було простежено еволюцію поняття «нерухомого майна», порядку державної реєстрації договорів та речових прав на нерухоме майно.

Застосування формально-догматичного методу зумовлене тим, що він охоплює такі прийоми, як опис і аналіз правових норм та їх тлумачення. Формально-юридичний метод дав змогу простежити взаємозв’язок внутрішнього змісту і форми досліджуваних понять. За допомогою формально-догматичного і формально-юридичного методів витлумачено цивільно-правові норми, що регулюють досліджувані відносини, і запропоновано визначення використовуваних у роботі понять, сформульовано нові правові норми та юридичні дефініції. За допомогою цих методів досліджено зміст поняття договору оренди нерухомого майна, його правової природи, поняття «нерухомого майна», визначено принцип вибору напряму дослідження та виконано наукову обробку емпіричного матеріалу.

Формальна логіка при застосуванні її в контексті права набуває рис одного зі спеціальних методів вивчення правової дійсності. Праву притаманні такі риси, як формальна визначеність, логічна послідовність викладу приписів і норм. Це дає змогу формулювати законодавчі визначення, які відповідали б правилам формальної логіки. Формально-логічний метод використано для виявлення основних ознак договору оренди нерухомого майна та вироблення його дефініції. Критерії віднесення майна до нерухомого як об’єкта цивільного обороту також були виділені із застосуванням формально-логічного методу. Формально-логічний метод допоміг виявити суперечності в чинному цивільному законодавстві і виробити пропозиції щодо його вдосконалення.
Вибір напрямів дослідження обумовлюється особливостями договору оренди нерухомого майна. Зокрема, ці особливості найперше стосуються власне предмета відповідного договору оренди, оренди різновидів нерухомого майна, зокрема, земельної ділянки, будівлі, споруди, єдиного майнового комплексу підприємства, пов’язаних з ними порядку укладення таких договорів, визначення їх істотних умов та припинення. Також договір оренди нерухомого майна має свої особливості у випадку, коли таке майно є державним або комунальним.

Дослідження правового регулювання договорів оренди нерухомого майна зумовлено тим, що досі не вирішено теоретичної дискусії та практичного усвідомлення предмета такого договору. Нерухоме майно є специфічним предметом договору оренди, який власне обумовлює особливості у правовому регулюванні. Поняття нерухомого майна є досить складним, не видається за можливе виділити ознаки нерухомого майна, які були б притаманні кожному з його різновидів. Варто наголосити, що науковці майже не приділяють уваги власне поняттю нерухомого майна як предмета договору оренди. Досить часто автори, аналізуючи стан правового регулювання відносин, де предметом є нерухоме майно, та визначаючи проблеми в такому регулюванні, не порушують питання про те, що таке нерухоме майно. Водночас, аналіз поглядів науковців з цивільного права дозволяє ствердити, що немає єдиної думки щодо того, яке майно слід відносити до нерухомого, які критерії віднесення до останнього. У судовій практиці також немає єдиної думки щодо того, яке майно слід відносити до нерухомого. Враховуючи, що останнє впливає на визначення правового режиму майна, встановлення поняття «нерухомого майна» має велике значення. Це й зумовлює актуальність обраного напряму дослідження.

Наступним напрямом досліджень відносин оренди нерухомого майна є дослідження особливостей оренди земельної ділянки, оскільки у науці та судовій практиці існує достатня кількість різноманітних думок щодо розуміння проблем, які виникають при правовому регулюванні таких відносин. Актуальність напряму дослідження відносин щодо оренди земельної ділянки зумовлена й тим, що у ЦК України відповідному договору присвячено лише одну статтю. При правовому регулюванні відносин з оренди земельної ділянки застосуванню підлягають норми Закону України «Про оренду землі», Земельного кодексу України. З огляду на це, у науковій літературі виникають дискусії з приводу співвідношення норм цивільного та земельного законодавства при регулюванні відносин, пов’язаних з орендою земельних ділянок. У судовій практиці мають місце випадки стягнення заборгованості з орендної плати у порядку адміністративного судочинства, як земельного податку. Викликає труднощі правильне формулювання сторонами договору оренди земельної ділянки його істотних умов, що впливає на його дійсність. Всі ці питання потребують свого ретельного вивчення та вирішення.

Суттєві особливості мають місце при оренді будівлі, споруди. У нормативно-правових актах та науковій літературі є достатня кількість визначень поняття «будівля, споруда», проте відсутні визначення такого поняття як предмету договору оренди. У главі 58 ЦК України міститься параграф 4, норми якого є сферою спеціального правового регулювання при оренді будівлі, споруди. Об’єкти, які належать до житлового фонду, зокрема, житлові будинки, теж за своєю суттю є будівлями. З огляду на це, виникає запитання з приводу того, чи можуть норми глави 59 ЦК України про найм (оренду) житла застосовуватися при правовому регулюванні відносин з оренди будівлі або іншої капітальної споруди. Договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди передбачає крім передачі самої будівлі або споруди передачу прав на частину земельної ділянки, яка відповідною нерухомістю зайнята і необхідна для її використання. У законодавстві відсутнє визначення оціночного поняття «розміру земельної ділянки, необхідної для досягнення мети найму будівлі, споруди». Враховуючи різноманітність мети використання об’єктів нерухомого майна, що можуть знаходитися на земельній ділянці, її розмір, який необхідно передати разом з будівлею чи спорудою, може суттєво різнитися між собою. Все це породжує чисельні спори між орендодавцем та орендарем, результати вирішення яких не відзначаються одноманітністю. Таким чином, помітною стає проблема визначення розміру земельної ділянки, необхідної для досягнення мети найму будівлі, споруди, у випадку, коли такий розмір чітко не визначено у договорі. Разом з тим, у випадку визначення такого розміру за домовленістю сторін постає питання щодо договору, у рамках конструкції якого таке повинно відбуватись. У випадку визначення розміру земельної ділянки, яка передається в користування, у договорі оренди будівлі або іншої капітальної споруди останній набуває ознак договору оренди земельної ділянки, що має своїм наслідком поширення на нього вимог щодо істотних умов, визначених у Законі України «Про оренду землі». 

У законодавстві строк не визначено як істотну умову договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди, проте закріплено імперативне правило щодо необхідності нотаріального посвідчення відповідного договору, укладеного на строк три роки і більше. З огляду на це, постає питання щодо можливості укладення договору оренди будівлі або іншої капітальної на невизначений строк. 

Цей напрям дослідження обумовлений також особливостями правового регулювання договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди щодо оформлення повернення наймачем предмету договору найму та його припинення. Закріплена законодавцем позиція, згідно якої договір найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди вважається припиненим з моменту підписання акта приймання-передачі викликає багато запитань у науковців та особливо у судовій практиці. Серед них визначення моменту, з якого в орендаря виникає обов’язок повернути предмет договору у такому випадку, співвідношення такої імперативної норми щодо моменту припинення договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди з загальними підставами припинення договору оренди.

Отже, в рамках наукових досліджень не приділено належної уваги поняттю «будівля, споруда», як предмету відповідного договору оренди. Крім того, не вирішеними, у тому числі через відсутність наукових напрацювань, залишаються питання щодо визначення розміру земельної ділянки, яка є необхідною для досягнення мети оренди будівлі, споруди та відповідно передається орендарю, правової конструкції договору, у рамках якого повинна відбуватись така передача, можливості укладення договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди на невизначений строк, припинення відповідного договору. Всі ці питання в першу чергу потребують свого наукового розроблення, що позитивно впливатиме на формування договірної та судової практики. Це й зумовлює актуальність обраного напряму дослідження.

Наступним керунком наукового дослідження в цій дисертаційній роботі є аналіз договірної конструкції з оренди підприємства як єдиного майнового комплексу. У ЦК України відсутнє правове регулювання відповідного договору, проте підприємство як єдиний майновий комплекс віднесено законодавцем до нерухомості та встановлено можливість останнього виступати предметом договору оренди. З огляду на це, постає питання щодо масиву правового регулювання при укладенні, виконанні, припиненні відповідного договору. Очевидно, що до нього належать закріплені у ЦК України загальні положення про найм. При оренді єдиного майнового комплексу підприємства, що належить до державної або комунальної власності, застосуванню підлягають норми Закону України «Про оренду державного або комунального майна». Вказаний  закон не є спеціальним щодо оренди єдиного майнового комплексу підприємства, адже він покликаний у першу чергу регулювати інші правовідносини, проте норми, які регулюють договір оренди єдиного майнового комплексу підприємства, що належить до державної або комунальної власності, містить. Отже, якщо при оренді єдиного майнового комплексу підприємства, що належить до державної або комунальної власності, з певною долею умовності ще можна говорити про наявність спеціального правового регулювання, то при оренді єдиного майнового комплексу, що належить до приватної власності, наявний правовий вакуум. Недостатня увага до правового регулювання договору оренди єдиного майнового комплексу підприємства має своїм наслідком наявність обмежень щодо можливості передачі такого об’єкту для користування в непідприємницьких цілях, що на думку окремих науковців є не доречним.

Викликає труднощі визначення складу майна, що входить до єдиного майнового комплексу підприємства при його оренді. На думку одних вчених, за відповідним договором має бути передано земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування та інші основні засоби, що входять до складу підприємства; запаси сировини, палива, матеріалів та інші оборотні засоби; права користування землею, водою та іншими природними ресурсами, будівлями, спорудами та обладнанням; інші майнові права орендодавця, пов’язані з підприємством, та його продукцією [50, С. 11].  Інші науковці зазначають, що до складу підприємства як єдиного майнового комплексу має входити лише те майно, яке необхідне для нормального функціонування підприємства, тобто все те, що покликане забезпечити діяльність конкретного майнового комплексу [163, С. 10].  Тому ці питання є актуальними для наукового дослідження.

Ще одним напрямом наукового аналізу у роботі є дослідження особливостей правового регулювання оренди нерухомого майна, що належить до державної або комунальної власності. У науковій літературі цьому керунку приділено певну увагу, проте договірна практика з оренди нерухомого майна державної або комунальної власності породжує все нові і нові питання. Зокрема, постає проблема з приводу правової природи фінансової підтримки, про надання якої орендарям, зокрема громадським організаціям, для покриття видатків на оренду приміщень комунальної власності, прийнято рішення виконавчим комітетом органу місцевого самоврядування. Визначивши правову природу такої фінансової підтримки, можна буде встановити, чи невиконання такого обов’язку є підставою для звільнення від сплати орендної плати.

Чимала кількість питань правового характеру виникають у момент, пов’язаний з припиненням договірних відносин оренди нерухомого державного або комунального майна. У зв’язку з встановленим Законом України «Про оренду державного та комунального майна» конкурсним порядком отримання майна в оренду, норми, які стосуються переважного права на укладення договору оренди на новий термін, досить часто тлумачать як підставу для продовження договору. Відсутність ґрунтовних наукових досліджень у зазначеній сфері сприяє формуванню різноманітної судової практики. Крім того, виникають труднощі з визначення правового стану користування майном, яке перебувало у користуванні орендаря після припинення договору, але до моменту подання однією із сторін заяви про припинення договору.

У ЦК України передбачено, що орендар звільняється від плати за весь час, протягом якого майно не могло бути використане ним через обставини, за які він не відповідає. Проте, у законодавстві не визначено, а у судовій практиці немає єдності точки зору з приводу визначення моменту, з якого орендар може розраховувати на звільнення від сплати орендної плати. Відсутність пошуку відповіді на зазначене питання ще більше зумовлює актуальність відповідного дослідження.

Крім того, давні непорозуміння серед науковців виникає з приводу того, у якому випадку положення Закону України «Про оренду державного та комунального майна» регулюють відносини з оренди нерухомого майна іншої власності; чи є договір оренди нерухомого майна державної власності договором на користь третьої особи. Неоднаково вирішуються питання щодо співвідношення Закону України «Про оренду державного та комунального майна» та ЦК України при регулюванні відносин, пов’язаних з укладенням, виконанням, припиненням договору оренди нерухомого майна державної або комунальної власності. Якщо при наявності правового регулювання у обидвох зазначених актах проблем ще вдається уникнути співвідносячи норми ЦК України та Закону України «Про оренду державного та комунального майна» як загальну та спеціальну відповідно, то при відсутності спеціального правового регулювання кожного разу виникає запитання чи Закон України «Про оренду державного та комунального майна» навмисно не приділив своєї уваги правовому регулюванні певних правовідносин, чи потрібно у такому випадку застосовувати положення ЦК України, якими така увага приділена. Наприклад, таке питання постає при визначенні того, чи підлягає договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди, що належить до державної або комунальної власності та укладений строком на три роки і більше, нотаріальному посвідченню.

Визначені нами напрями наукового дослідження зумовлені недосконалістю правового регулювання відносин, що є предметом дослідження. Все це сприяє плюралізму думок серед науковців та відсутності єдності судової практики при вирішенні зазначених вище питань.
2.2 Особливості договору оренди земельної ділянки
Договір оренди землі був відомий ще у римському приватному праві. Так, за Аграрним законом 111 р. до н.е. великі площі землі здавалися в оренду багатим наймачам за досить високу орендну плату, яка повинна була бути внесена своєчасно [1, С. 35]. Протягом всього строку найму наймодавець повинен був забезпечити наймачеві можливість спокійного, відповідно до договору, використання земельної ділянки. Разом із земельною ділянкою як її приналежність передавався і звичайний інвентар для її обробки. Порушення цих обов’язків могло бути підставою для притягнення наймодавця до відповідальності за наявності провини будь-якої тяжкості, включно з легкою необережністю. За такої ситуації наймодавець повинен був відшкодувати збитки, що виникли у наймача, включно з вигодою, яку він би отримав від належного виконання цього договору [15, С. 14].
Законодавство Радянського періоду відносило оренду земель до числа заборонених угод. Земля вважалась власністю держави, і лише з незалежністю України Конституція проголосила право власності на землі та встановила, що земля є «основним національним багатством». 

Основні види об’єктів цивільних прав перелічено у ст.177 ЦК України, зокрема, до них відносять речі, інше майно, майнові права, результати робіт, послуги, результати інтелектуальної, творчої діяльності, інформація, а й інші матеріальні і нематеріальні блага [184]. І хоча в самій статті земельну ділянку в якості об’єкта цивільних прав не названо, наступна ст.181 ЦК України не залишає сумніву в тому, що її зараховано до числа об’єктів цивільних прав. В ст.181 ЦК України земельну ділянку названо нерухомою річчю. 

Включення землі в сферу цивільного обороту і введення права власності на землю в Україні викликало необхідність використання цивільно-правових норм при правовому регулюванні відносин, які виникають навколо земельної ділянки. У зв’язку з цим, у науці виник спір відносно співвідношення норм цивільного та земельного права при правовому регулюванні відносин, пов’язаних з користуванням земельною ділянкою.

Цивільні кодекси УРСР 1922р. і 1963р. встановлювали, що земля не є об’єктом цивільного обороту. Наприклад, у ст. 90 Цивільного кодексу УРСР 1964р. передбачалося, що земля є у виключній власності держави і надається тільки у користування [186]. У радянській правовій доктрині панувала ідея, що регулювання земельних відносин у їх різноманітності повинне здійснюватися в рамках жорстких адміністративних приписів, що призвело до визнання того, що всі відносини з приводу землі становлять особливий вид відносин – земельні, «тим самим було обумовлено відокремлення в системі радянського права сукупності норм, що регулюють земельні відносини – земельного права»           [71, С. 5].
Науковці з земельного права Г.В. Анісімова, Н.О. Багай, А.П. Гетьман,      М. В. Шульга, вважають, що цивільно-правові норми є додатковими, субсидіарними для врегулювання земельних відносин, а тому угоди (правочини) щодо земельних ділянок, спадкування, відшкодування збитків тощо регулюються нормами цивільного законодавства, лише якщо вони не врегульовані земельно-правовими нормами [34, С. 9]. На думку Ю.Г. Жарікова, співвідношення норм цивільного та земельного права проявляється як відношення загального до спеціального, де загальною є норма цивільного права, а спеціальною – норма земельного права [33, С. 43]. Таким чином, науковець говорить про пріоритет норм земельного законодавства, коли мова йде про регулювання земельних відносин. Встановлення пріоритету земельного законодавства перед цивільним Н.І. Краснов пов’язує з необхідністю державного регулювання в області використання та охорони земель, а також з тим, що цілі та завдання земельного і цивільного права знаходяться в певному протиріччі [47, С. 53–54].
Протилежної точки зору дотримується відомий російський цивіліст         Е.А. Суханов. Він обгрунтовує свою позицію тим, що «цивільне право – є правовою галуззю, спеціально пристосованою для регулювання майнового обігу, що пройшла багагатовіковий шлях розвитку, безперечно, повинна включати у свій предмет регламентацію всіх товарно-грошових відносин, незалежно від їх об’єктного складу» [167, С. 17]. Крім того, вчений пропонує до інститутів цивільного (приватного) права відносити право власності та інші речові права на землю, операції з земельними ділянками і спадкування земельних ділянок, а до земельних – обмеження розмірів земельних ділянок, що перебувають у приватній власності, забезпечення цільового призначення та раціонального використання земельних ділянок, визначення категорій земель та їх облік [166, С. 49–50].
На думку фахівців з земельного права К.Г. Пандакова та А.Є. Черноморца, за своєю соціально-економічною сутністю та юридичною природою інститут оренди землі є комплексним і повинен становити предмет регулювання земельного, аграрного та цивільного законодавства [76, С. 9].  Проте, в основі цивільного та земельного прав лежать різні принципи. Цивільне право засноване на послідовній реалізації принципу забезпечення свободи майнових прав суб’єктів, а земельне право – на принципі забезпечення раціонального використання й охорони земель як основи життя та діяльності людей [48, С. 10].  Подібної точки зору дотримується і Г.А. Волков, який зазначає, що правове регулювання природоресурсних відносин, у тому числі земельних, виходить з дозвільного типу правового регулювання, яке не властиве цивільному праву. В умовах невластивого для цивільного права дозвільного типу правового регулювання ці правові інститути набувають специфіки, яка і закріплена в спеціальних правових нормах земельного та іншого природоресурсного законодавства [19, С. 206–207]. 

У своїй праці, присвяченій співвідношенню норм цивільного та земельного законодавства при регулюванні відносин, пов’язаних з орендою земельної ділянки, С.А. Голосова зазначає таке: оренда майна – категорія лише цивільного права, у той час як оренда земельних ділянок стосується використання особливого об’єкта економічного обороту, що впливає на основи життя і діяльності народів, що проживають на відповідній території, тому регулюється також і спеціальними нормами земельного права [22, С. 20].  

З нашої точки зору, є цікавим звернути увагу на таке. У випадку, коли особа звертається у суд з позовними вимогами про зобов’язання укласти договір оренди земельної ділянки чи перевести на неї права орендаря, той факт, що такі землі є основою життя і діяльності територіальної громади, що на ній проживають, чи особливим природним ресурсом, цікавлять її в другу чергу, адже найперше вона має на меті захистити свій цивільний інтерес. А тому в майнових відносинах оренди земельної ділянки завжди превалює приватний (цивільний) інтерес особи.

У постанові Пленуму Вищого господарського суду України «Про деякі питання практики розгляду справ у спорах, що виникають із земельних відносин» від 17 травня 2011р. № 6 зазначено, що «виходячи з положень статей 13, 14 Конституції України, статей 177, 181, 324, глави 30 ЦК України, статті 148 ГК України, земля та земельні ділянки є об’єктами цивільних прав...» [97].  Аналогічно, в Рекомендаціях Президії Вищого Господарського Суду від 02.02.2010р. № 04-06/15 «Про практику застосування господарськими судами земельного законодавства» зазначено, що відповідно до статті 14 Конституції України право власності на землю набувається і реалізується громадянами, юридичними особами та державою виключно відповідно до закону. Виходячи з положень Конституції України, а також зі ст. 177 та 181 ЦК України, земля та земельні ділянки є об’єктами цивільних прав [126]. 

Відповідно до ст.1 ЦК України цивільне законодавство регулює особисті немайнові та майнові відносини (цивільні відносини), засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників [184].  Натомість, згідно ст.4 Земельного кодексу України завданням земельного законодавства є регулювання земельних відносин з метою забезпечення права на землю громадян, юридичних осіб, територіальних громад та держави, раціонального використання та охорони земель [35]. Ст.181 ЦК України відносить земельну ділянку до об’єктів цивільних прав [184].  

Зважаючи на це, на нашу думку, норми цивільного законодавства регулюють цивільні майнові відносини, що виникають у зв’язку з правом власності чи іншими речовими правами на земельну ділянку, укладенням правочинів щодо неї чи її успадкуванням. Натомість, відносини, що виникають з приводу планування, контролю за використанням земельних ділянок, їх охороною, є земельними та повинні регулюватися нормами земельного законодавства. 

Більше того, згідно ч.2 ст.4 ЦК України основним актом цивільного законодавства України є Цивільний кодекс України. Актами цивільного законодавства є також інші закони України, які приймають відповідно до Конституції України та цього Кодексу [184]. Враховуючи зазначене, можна зробити висновок про те, що норми, які регулюють майнові відносини щодо цивільно-правового обігу земельних ділянок та закріплені в ЗК України, є нормами цивільного законодавства, які повинні відповідати нормам ЦК України, а не вступати з ними у суперечність.

Згідно ч.1 ст.761 ЦК України право передання майна у найм має власник речі або особа, якій належать майнові права. Наймодавцем може бути також особа, уповноважена на укладення договору найму [184]. У відповідності до ч.6 ст.93 ЗК України орендодавцями земельних ділянок є їх власники або уповноважені ними особи [35]. Згідно ч.1 ст.4 Закону України «Про оренду землі» орендодавцями земельних ділянок є громадяни та юридичні особи, у власності яких перебувають земельні ділянки, або уповноважені ними особи [117].
Викликає сумнів щодо формулювання законодавцем категорії «уповноважені ними особи». Очевидно, мова йде про випадки, коли власник земельної ділянки уповноважує іншу особу знайти орендаря та укласти з ним договір. Такі відносини уособлюють собою договір доручення. Відповідно до ст.1000 ЦК України за договором доручення одна сторона (повірений) зобов’язується вчинити від імені та за рахунок другої сторони (довірителя) певні юридичні дії. Правочин, вчинений повіреним, створює, змінює, припиняє цивільні права та обов’язки довірителя. Згідно ст.1003 ЦК України у договорі доручення або у виданій на підставі договору довіреності мають бути чітко визначено юридичні дії, які належить вчинити повіреному. Отже, повірений справді може бути уповноважений на укладення договору оренди земельної ділянки. Проте, навіть у такому випадку він діє від імені довірителя, права та обов’язки виникають чи припиняються у довірителя, тобто власника речі або особи, якій належать майнові права. Таким чином, орендодавцем за договором оренди земельної ділянки виступає не уповноважена ним особа, а власник земельної ділянки або особа, якій належать майнові права. З огляду на зазначене, вважаємо за необхідне виключити з ч.6 ст.93 ЗК України та ч.1 ст.4 Закону України «Про оренду землі» положення про те, що орендодавцями земельних ділянок є уповноважені власником особи. 

Згідно ст.4 ЗК України орендодавцями земельних ділянок, що перебувають у комунальній власності, є сільські, селищні, міські ради в межах повноважень, визначених законом. Орендодавцями земельних ділянок, що перебувають у спільній власності територіальних громад, є районні, обласні ради та Верховна Рада Автономної Республіки Крим у межах повноважень, визначених законом. Орендодавцем земельних ділянок, що перебувають у державній власності, є районні, обласні, Київська і Севастопольська міські державні адміністрації, Рада міністрів Автономної Республіки Крим та КМ України в межах повноважень, визначених законом [35].
Правильне вирішення питання щодо розмежування земель державної та комунальної власності впливає на визначення правомочного суб’єкта передачі земельної ділянки в оренду, тобто орендодавця. В п.12 Прикінцевих положень ЗК України в редакції від 25.10.2001р. було зазначено, що до розмежування земель державної та комунальної власності повноваження щодо розпоряджання землями (крім земель, переданих у приватну власність, та земель, зазначених в абз.3 п.12) у межах населених пунктів здійснюють відповідні сільські, селищні, міські ради, а за межами населених пунктів – відповідні органи виконавчої влади [35].
05.02.2004р. було прийнято Закон України «Про розмежування земель державної та комунальної власності», яким було визначено повноваження органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування щодо розмежування земель державної та комунальної власності, встановлено загальні вимоги та порядок такого розмежування. У ст.12 Закону України «Про розмежування земель державної та комунальної власності» визначався порядок розробки, погодження і затвердження проектів розмежування земель державної та комунальної власності, а у ст.13 порядок встановлення в натурі (на місцевості) меж земель державної та комунальної власності. Ст.14 Закону України «Про розмежування земель державної та комунальної власності» передбачала, що право комунальної  власності на землю посвідчується державним актом. Форму державного акту  повинен був встановити  КМ України [128].
Постановою Вищого господарського суду України від 12.06.2012р. рішення господарського суду Львівської області від 28.10.2011р. та  постанову Львівського апеляційного господарського суду від 15.02.2012р. скасовано, а справу №5015/4501/11 за позовом Товариства з обмеженою відповідальністю «Автовантажмаш» до Львівської міської ради та Товариства з обмеженою відповідальністю «Ваги АКСІС Україна» про визнання незаконною та скасування Ухвали №629 від 30.06.2011р. Львівської міської ради 3–ї сесії 6–го скликання «Про користування ТзОВ «Ваги АКСІС Україна» земельною ділянкою на вул. Шевченка, 323» передано на новий судовий розгляд до господарського суду Львівської області. При цьому суд касаційної інстанції відзначив, що висновки судів попередніх інстанцій є передчасними з огляду на те, що встановивши, що власником спірної земельної ділянки є територіальна громада м. Львова в особі Львівської міської ради, суд апеляційної інстанції не послався на жодний офіційний документ (державний акт), що підтверджує цей факт [87]. Під час нового судового розгляду судом встановлено, що такий акт відсутній з таких причин. На даний час на жодну земельну ділянки у м.Львові, яка перебуває у комунальній власності, державні акти не видані, оскільки КМ України не затверджено форму державного акта на право комунальної власності як того вимагає Закон України «Про розмежування земель державної та комунальної власності». З огляду на це, надати документ про право власності на земельну ділянку, яка належить до комунального майна, є неможливим [138].
Розмежування земель державної та комунальної власності через фінансові та технічні причини проведено не було. Фактично положення Закону України «Про розмежування земель державної та комунальної власності» так і залишилися нереалізованими, адже цей закон втратив чинність на підставі Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо розмежування земель державної та комунальної власності». Також з прийняттям зазначеного Закону було виключено п.10–12 Перехідних положень ЗК України.

Відповідно до п.3 Прикінцевих та перехідних положень Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо розмежування земель державної та комунальної власності» з набранням ним чинності землями комунальної власності відповідних територіальних громад вважають: а) земельні ділянки: на яких розташовані будівлі, споруди, інші об’єкти нерухомого майна комунальної власності відповідної територіальної громади, які перебувають у постійному користуванні органів місцевого самоврядування, комунальних підприємств, установ, організацій; б) всі інші землі, розташовані в межах відповідних населених пунктів, крім земельних ділянок приватної власності та земельних ділянок, зазначених у підпунктах "а" і "б" п.4 цього розділу. Згідно п.4 у державній власності залишаються: а) розташовані в межах населених пунктів земельні ділянки: на яких розташовані будівлі, споруди, інші об’єкти нерухомого майна державної власності; які перебувають у постійному користуванні органів державної влади, державних підприємств, установ, організацій, Національної академії наук України, державних галузевих академій наук; які належать до земель оборони; б) земельні ділянки, що використовує Чорноморський флот Російської Федерації на території України на підставі міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України; в) землі зон відчуження та безумовного (обов’язкового) відселення, що зазнали радіоактивного забруднення внаслідок Чорнобильської катастрофи; г) усі інші землі, розташовані за межами населених пунктів, крім земельних ділянок приватної власності та земельних ділянок, зазначених у підпункті "а" п.3 цього розділу [93].
Отже, з прийняттям зазначеного вище Закону відбулося розмежування земель державної та комунальної власності, що повинно позитивно вплинути на впорядкування питань власності на земельні ділянки. Крім того, такий розподіл повинен мати своїм результатом зменшення кількості судових справ щодо наявності у відповідного органу державної влади чи органу місцевого самоврядування повноважень на передачу певної земельної ділянки в оренду. 

Орендарем є особа, яка зацікавлена в отриманні майна в користування. Коло орендарів земельних ділянок законодавством практично не обмежено. Проте, у певних випадках вимоги до особи орендаря все ж встановлені законодавцем. Наприклад, відповідно до ч.2 ст.18 Кодексу України про надра земельні ділянки для користування надрами, крім випадків, передбачених ст. 23 цього Кодексу, надаються користувачам надр після одержання ними спеціальних дозволів (ліцензій) на користування надрами чи гірничих відводів [40].
У ЦК України є всього лише одна стаття про оренду земельної ділянки. Згідно ч.1 ст.792 ЦК України за договором найму (оренди) земельної ділянки наймодавець зобов’язується передати наймачеві земельну ділянку на встановлений договором строк у володіння та користування за плату. 

Перелік істотних умов договору в кодифікованому акті цивільного законодавства не наведено. Як ми вже аналізували, згідно загальних положень про найм істотною умовою відповідного договору є його предмет. Проте, згідно з ч.2 ст.792 ЦК України відносини щодо найму (оренди) земельної ділянки регулює закон.

Натомість, у ст.15 Закону України «Про оренду землі» наведено такий перелік істотних умов договору оренди землі: об’єкт оренди (кадастровий номер, місце розташування та розмір земельної ділянки); строк дії договору оренди; орендна плата із зазначенням її розміру, індексації, форм платежу, строків, порядку її внесення і перегляду та відповідальності за її несплату; умови використання та цільове призначення земельної ділянки, яка передається в оренду; умови збереження стану об’єкта оренди; умови і строки передачі земельної ділянки орендарю; умови повернення земельної ділянки орендодавцеві; існуючі обмеження (обтяження) щодо використання земельної ділянки; визначення сторони, яка несе ризик випадкового пошкодження або знищення об’єкта оренди чи його частини; відповідальність сторін; умови передачі у заставу та внесення до статутного фонду права оренди земельної ділянки [116].  

У випадку відсутності хоча б однієї із зазначених умов договір оренди земельної ділянки не породжуватиме правових наслідків. Ч.2 ст.15 Закону України «Про оренду землі», в якій зазначено, що відсутність однієї з істотних умов у договорі оренди землі є підставою для визнання його недійсним відповідно до закону  [117] суперечить ст.638 ЦК України, у відповідності до якої договір є укладеним, якщо сторони в належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору, а тому не може бути застосована. Договір оренди земельної ділянки, у якому відсутня одна з істотних умов, не породжує правового наслідку щодо його укладення та не може бути визнаним недійсним. У п.8 Постанови Пленуму ВС України «Про судову практику розгляду цивільних справ про визнання правочинів недійсними» від 06.11.2009р. №9 зазначено, що не може бути визнаний недійсним правочин, який не вчинено. Встановивши, що правочин не було укладено, суд відмовляє в задоволенні позову про визнання правочину недійсним. Наслідки недійсності правочину не застосовуються до правочину, який не вчинено [122]. З такою точкою зору ми погоджуємося у повній мірі.

Отже, перейдемо до аналізу кожної із істотних умов договору оренди земельної ділянки.

Згідно ч.3 ст.2 ЗК України об’єктами земельних відносин є землі в межах території України, земельні ділянки та права на них, у тому числі на земельні частки (паї) [35].  Відповідно до ст.1 Закону України «Про охорону земель» земля – це поверхня суші з грунтами, корисними копалинами та іншими природними елементами, що органічно поєднані та функціонують разом з нею [122]. Землю поділяють на відповідні частини – земельні ділянки. На думку О.Ю. Скворцова, земля стає об’єктом нерухомості лише з певного моменту, яким є наділення землі правовим режимом земельної ділянки [160, С. 135].  З точки зору А.П. Анісімова, об’єктом земельних відносин завжди буде конкретна земельна ділянка, якою б малою чи великою за розмірами вона б не була. Поняття «земля» є абстрактним і характеризує лише її зв’язок з природою та є нічим іншим, як земельними ділянками, об’єднаними в одну категорію за цільовим призначенням їх використання [4, С. 32].  Наведену позицію підтримує О.І. Крассов, який зазначає, що земля як природний об’єкт (ресурс) не може бути ні об’єктом відносин власності, ні будь-яких інших відносин, адже ними завжди є певна юридична категорія, яка відображає найбільш характерні юридично значимі ознаки відповідного об’єкта природи. Земельні відносини не виникають з приводу землі як природного об’єкта чи ресурсу. Об’єктом таких відносин є індивідуалізована частина землі, тобто конкретна земельна ділянка [49].  

Отже, об’єктом договору оренди є земельна ділянка. Визначення поняття земельної ділянки надано в ч.1 ст.79 ЗК України, ст.1 Закону України «Про оцінку земель», п.2 Постанови КМ України «Про затвердження національного стандарту №2 «Про оцінку нерухомого майна» від 28.10.2004р. №1442, розділі 3 Наказу Фонду державного майна України «Про затвердження класифікатора державного майна» від 15.03.2006р. №46, згідно якого земельна ділянка є частиною земної поверхні з установленими межами, певним місцем розташування, з визначеними щодо неї правами [35]. Згідно п.1.3 Правил та порядку розподілу території житлового кварталу (мікрорайону), затверджених Наказом Державного комітету будівництва, архітектури та житлової політики України від 16.09.1999р. №228, земельною ділянкою є частина території населеного пункту, що має фіксовані межі та характеризується певним місцерозташуванням, складом функціональних компонентів території, природними властивостями, фізичними параметрами, правовим і господарським станом [108].  

У літературі можна зустріти такі визначення поняття «земельна ділянка». Під земельною ділянкою слід розуміти частину земної поверхні, межі якої визнані та засвідчені у встановленому порядку уповноваженим державним органом на основі даних геодезичних зйомок і відомостей про її правовий режим, призначення і використання [64, С. 136].  Земельна ділянка – це частина поверхності землі (в тому числі і грунтовий шар), описаний і зареєстрований у встановленому законом порядку [72, С. 6].  На думку М.В. Шульги, під земельною ділянкою як об’єктом земельних відносин треба розуміти частину поверхні земної кори, яка є основою ландшафту, має фіксовану площу, межі й місце розташування, характеризується певним якісним і притаманним їй правовим станом [192, С. 18].  Відповідно до ч.4 ст.15 Закону України «Про оренду землі» невід’ємною частиною договору оренди землі є акт визначення меж земельної ділянки в натурі (на місцевості); план або схема земельної ділянки, яка передається в оренду. Таким чином, предметом договору оренди можуть виступати тільки земельні ділянки, що мають встановлені межі та певне місце розташування.

Відповідно до ч.1 ст.763 ЦК України договір найму укладається на строк, встановлений договором. Законодавством встановлено максимальний строк договору оренди земельної ділянки [184].  Відповідно до ст.93 ЗК України оренда земельної ділянки може бути короткостроковою – не більше 5 років, та довгостроковою – не більше 50 років [35].  Такий самий максимальний строк договору оренди земельної ділянки встановлено у ч.1 ст.19 Закону України «Про оренду землі» [117].  Договір найму, строк якого перевищує встановлений законом максимальний строк, вважається укладеним на строк, що відповідає максимальному строку (ч.3 ст.763 ЦК України) [184]. 

Законодавством не передбачено можливості укладення договору оренди земельної ділянки без визначення у ньому істотної умови щодо строку. Таким чином, якщо такий випадок має місце, то відповідний договір не породжуватиме правових наслідків щодо його укладення.

Якщо сторони визначають закінчення строку дії договору «початком рекультивації» чи «моментом освоєння в цілях посівних робіт», чи іншим аналогічним чином, маючи на увазі, що з часом ділянка буде затребувана орендодавцем за певним призначенням, то таким чином сторони погоджують термін, а не строк дії договору. Натомість, строком у відповідності до ч.1 ст.251 ЦК України є певний період у часі, зі спливом якого пов’язана дія чи подія, що має юридичне значення. Згідно ч.1 ст.252 ЦК України строк визначається роками, місяцями, тижнями, днями або годинами [184].  Відповідно, у такому випадку сторони не встановлюють у договорі строк його дії, а, отже, не погоджують відповідної істотної умови.

При цьому особливу увагу слід звернути на випадок, який був предметом розгляду господарським судом Львівської області у справі 914/215/13–г за позовом ТзОВ «ЮР» до Львівської міської ради про тлумачення змісту п.8 та п.37 договору оренди землі. 30.03.2011р. між Львівською міською радою (орендодавець, відповідач по справі) та ТзОВ «Юр» (орендар, позивач у справі) укладено договір оренди землі, про що у книзі записів реєстрації договорів оренди землі С–3 30.03.2011р. зроблено запис  №С–1937 (далі – договір). Відповідно до п.1 договору орендодавець на підставі ухвали Львівської міської ради №899 від 07.06.2007р. «Про затвердження Положення про організацію, проведення та оформлення купівлі–продажу у власність або надання в оренду земельних ділянок несільськогосподарського призначення у м.Львові» надав, а орендар прийняв у строкове платне користування земельну ділянку, яка знаходиться у м. Львові на пр.Червоної Калини – вул. Кос–Анатольського для обслуговування малої архітектурної форми. Отже, договір укладено 30.03.2011р. на три роки до 18.12.2011р.

03.01.2012р. Сихівська районна адміністрація Львівської міської ради звернулася до позивача з листом про те, що у зв’язку із закінченням терміну дії договору оренди землі за адресою: м.Львів, вул.Кос-Анатольського, 2 – пр.Червоної Калини, у термін до 16.01.2012р. необхідно забезпечити демонтаж тимчасової споруди. Оскільки між Львівською міською радою як орендодавцем та ТзОВ «Юр»  як орендарем виник спір щодо строку дії договору оренди та дати його припинення через те, що у п.8 договору від 30.03.2011р. передбачено, що договір укладено на три роки до 18.12.2011р., ТзОВ «Юр» звернулося до суду з позовом про тлумачення змісту окремих положень договору. 

При прийнятті рішення суд виходив з того, що у ст.ст. 759, 792 ЦК України, ст.ст. 180, 283 ГК України, ст.15 Закону України «Про оренду землі», п.8 Типового договору оренди земельної ділянки, затвердженого Постановою КМ України від 03.03.2004р., визначено, що умовою договору є строк. У п.8 Договору передбачено наступне: «Договір укладено на три роки до 18.12.2011р. Після закінчення строку договору орендар має переважне право поновлення його на новий строк. У цьому разі орендар повинен не пізніше, ніж за 90 днів до закінчення строку дії договору повідомити письмово орендодавця про намір продовжити його дію». 

Аналіз п.8 договору у контексті застосування однакових для всього змісту правочину значення слів і понять та наведених вище положень закону дозволяє стверджувати, що строк дії договору становить 3 роки, і договір оренди землі від 30.03.2011р. діє до 30.03.2014р. Зазначена сторонами у п.8 договору дата 18.12.2011р. – це визначений ними термін, а не строк дії договору. З аналізу наведеного вище законодавства суд встановив, що договір припиняє свою дію після закінчення строку, на який його укладено, а не після настання певного терміну. Отже, підставою припинення дії договору є закінчення строку його дії, зокрема, закінчення трирічного строку, визначеного п.8 договору [144] .  

Таким чином, суд ствердив, що істотною умовою договору оренди земельної ділянки є строк його дії, а не термін. З таким рішенням суду варто погодитися, а сторонам потрібно враховувати під час погодження умов договору, що у випадку погодження терміну, а не строку дії договору, вважатиметься, що сторони не обумовили всіх необхідних істотних умов договору, а, отже, такий договір не породжуватиме правових наслідків.

Наступна істотна умова договору оренди земельної ділянки має велике практичне значення та виступає своєрідним стимулом для орендодавця передати в оренду земельну ділянку, яку він сам тимчасово не використовує. У науковій літературі взагалі зазначено, що ціна є істотною умовою в будь-якому договорі щодо нерухомого майна [27, С. 69]. 

Особливу увагу потрібно звернути на правильне формулювання законодавцем змісту відповідної істотної умови, адже саме орендна плата із зазначенням її розміру, індексації, порядку перегляду, а не просто абсолютна величина – розмір орендної плати відображають дійсний характер відносин, що виникають з оренди земельної ділянки, в тому числі, наприклад, державної чи комунальної власності, де розмір орендної плати завжди встановлюється розрахунковим шляхом та, крім того, є змінним у встановлених законом випадках. Отже, вказана норма є цілком обґрунтованою. 

Відповідно до ч.1 ст.21 Закону України «Про оренду землі» орендна плата за землю – це платіж, який орендар вносить орендодавцеві за користування земельною ділянкою. Згідно ч. 2 ст. 21 цього ж Закону розмір, форма і строки внесення орендної плати за землю встановлюють за згодою сторін у договорі оренди (крім строків внесення орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності, які встановлюють відповідно до ПК України) [4].  Відповідно до п.9 Постанови КМ України «Про затвердження типового договору оренди землі» від 03.03.2004 р. розмір орендної плати за земельні ділянки державної або комунальної власності вноситься у грошовій формі та зазначається у відсотках нормативної грошової оцінки земельної ділянки або розміру земельного податку [110].  Згідно п.14.1.147 ст.14 ПК України плата за землю – це загальнодержавний податок, який справляють у формі земельного податку та орендної плати за земельні ділянки державної і комунальної власності [79].  Таким чином, порядок внесення, розмір орендної плати як умова договору визначається формою власності, в якій знаходиться земельна ділянка. Правова природа і режим орендної плати істотно відрізняються в залежності від того, про оренду яких земель йдеться: державних та комунальних чи приватних. На думку авторів науково-практичного коментаря до Земельного кодексу України          А.М. Мірошниченка та Р.І. Марусенка, у першому випадку орендна плата є загальнодержавним податком, у другому – «приватноправовим платежем»        [57, С. 454].  Коли йдеться про оренду земельної ділянки, яка знаходиться у власності громадян або юридичних осіб, то законодавство взагалі не регулює розмір орендної плати [38, С. 156].  У такому випадку сторони, реалізуючи принцип свободи договору, вільні у визначенні умов, що стосуються орендної плати.

Згідно п.14.1.72 ст.14 ПК України земельним податком є обов’язковий платіж, що справляється з власників земельних ділянок та земельних часток (паїв), а також постійних землекористувачів. Відповідно до п.269.1 ст.269 ПК України платниками податку є власники земельних ділянок, земельних часток (паїв), землекористувачі [79].  Таким чином, якщо інше не передбачено договором оренди земельної ділянки, обов’язок платити земельний податок лежить на орендодавцеві. З огляду на зазначене, Л.М. Ахметшина стверджує, що розмір орендної плати повинен бути таким, щоб через земельний податок у нього не вилучалася належна йому земельна плата чи її частина в залежності від законодавчо встановлених принципів розподілу плати. У свою чергу, орендатор переслідує ціль, щоб розмір орендної плати не зменшував належний йому підприємницький дохід і дозволяв отримувати створену ним диференціальну плату [5, С. 21]. 

Відповідно до ст.22 Закону України «Про оренду землі» орендна плата може справлятися у грошовій, натуральній та відробітковій (надання послуг орендодавцю) формах [117].  Сторони можуть передбачити в договорі оренди поєднання різних форм орендної плати. Проте, орендна плата за земельні ділянки державної і комунальної власності, справляється виключно у грошовій формі. Право на стягнення орендної плати вимагає наявності договору оренди земельної ділянки, якщо ж такий договір не укладався, а фактичне користування майном здійснювалося, то власник землі має право на стягнення сум, рівних орендній платі, як набуття майна без достатньої правової підстави.

Після укладення договору і, зокрема, під час його виконання може виникнути потреба у його зміні. Право на зміну договору є логічним втіленням принципу свободи сторін на вступ у договірні відносини та визначення змісту договору [68, С. 178].  На думку В.В. Луця, поняття свободи договору включає право сторін за своєю угодою змінити, розірвати або продовжити дію укладеного ними договору [53, С. 24].  Отже, зі змісту свободи договору випливає реальна можливість сторін змінювати умови договору та їх права і обов’язки з урахуванням вимог нормативно–правових актів.

С.О. Бородовський визначає зміну договору як нормативно-логічну послідовність дій, що чинять сторони в порядку та на основі передбачених договором чи законодавством підстав, з метою змінити чи розірвати укладений між ними договір на майбутнє [9, С. 24].  Відповідно до ст. 651 ЦК України зміна або розірвання договору допускається лише за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або законом [184]. Договір може бути змінено або розірвано за рішенням суду на вимогу однієї із сторін у разі його істотного порушення другою стороною та в інших випадках, встановлених договором або законом.

Порядок зміни і розірвання господарських договорів передбачено ст.188 ГК України. Відповідно до ч.2-4 ст.188 ГК України сторона договору, яка вважає за необхідне змінити або розірвати договір, повинна надіслати пропозиції про це другій стороні за договором. Сторона договору, яка одержала пропозицію про зміну чи розірвання договору, у двадцятиденний строк після одержання пропозиції повідомляє другу сторону про результати її розгляду. У разі, якщо сторони не досягли згоди щодо зміни (розірвання) договору або у разі неодержання відповіді у встановлений строк з урахуванням часу поштового обігу, зацікавлена сторона має право передати спір на вирішення суду [23].
Проте, згідно рішення Конституційного Суду України від 09.07.2002 р. № 15-рп-2002 (справа № 1-2/2002 про досудове врегулювання спорів), право особи (громадянина України, іноземця, особи без громадянства, юридичної особи) на звернення до суду за вирішенням спору не може бути обмежене законом, іншими нормативно-правовими актами. Встановлення законом або договором досудового врегулювання спору за волевиявленням суб’єктів правовідносин не є обмеженням юрисдикції судів і права на судовий захист [151].
Верховний Суд України у постанові від 20.11.2012 р. (справа № 28/5005/640/2012) звертає увагу на те, що обрання певного засобу правового захисту, у тому числі і досудового врегулювання спору, є правом, а не обов’язком особи, яка добровільно, виходячи з власних інтересів, його використовує. Отже, надсилання відповідачу пропозицій про внесення змін до спірного договору оренди є виключно правом, а не обов’язком позивача, тому недотримання позивачем вимог ч. 2 ст. 188 ГК України щодо обов’язку надсилання іншій стороні пропозицій про зміну умов договору оренди земельної ділянки не позбавляє його права звернутися до суду з позовом до відповідача про зміну умов договору за наявності спору, тобто відсутності згоди на зміну умов договору [82]. Аналогічну правову позицію про те, що недотримання позивачем вимог ч.2 ст.188 ГК України не позбавляє його права звернутися до суду з позовом до відповідача та вирішити спір у судовому порядку, викладено у постанові Вищого господарського суду України від 12 червня 2012р. у справі № 17/5005/8502/2011 [85]. 

З нашої точки зору, позиція ВС України та ВГС України містить у собі певні суперечності. Вищі судові органи України не заперечують один із постулатів цивільного процесу, згідно якого справа підлягає розгляду у суді за наявності спору, проте вказують на необов’язковість дотримання визначеної у ст.188 ГК України процедури внесення змін. Разом з тим, власне у цій статті визначено момент виникнення спору про внесення змін до договору між його сторонами. Видається, що кінцевою метою норм ст.188 ГК України якраз є встановлення моменту виникнення такого спору. Такий момент визначено недосягненням згоди між сторонами та часовими рамками відсутності відповіді та видається оптимальним. З огляду на те, що в законодавстві іншого способу визначення спору між сторонами договору щодо внесення змін до нього не встановлено, а встановити його для передання справи на судовий розгляд необхідно, дотримання норм ст.188 ГК України у будь-якому випадку є необхідним.

Згідно ст. 30 Закону України «Про оренду землі» зміна умов договору оренди землі здійснюється за взаємною згодою сторін. У разі недосягнення згоди щодо зміни умов договору оренди землі, спір вирішується у судовому порядку [117]. 

Договір оренди земельної ділянки може бути змінено шляхом зміни розміру орендної плати. Відповідно до п. 13 Постанови КМ України «Про затвердження типового договору оренди землі» від 03.03.2004р. №220 розмір орендної плати переглядають у разі зміни умов господарювання, передбачених договором, зміни розмірів земельного податку, підвищення цін і тарифів, зміни коефіцієнтів і тарифів, зміни коефіцієнтів індексації, визначених законодавством; погіршення стану орендованої земельної ділянки не з вини орендаря, що підтверджено документами; в інших випадках, передбачених законом [110].
Згідно ч.2 ст.21 Закону України «Про оренду землі» розмір, форма і строки внесення орендної плати за землю встановлюються за згодою сторін у договорі оренди (крім строків внесення орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності, які встановлюються відповідно до ПК України) [117].
З огляду на п.3 ч.1 ст.15 Закону України «Про оренду землі» істотною умовою договору оренди землі є порядок перегляду орендної плати [117], а під час укладення відповідного договору сторони як правило керуються типовим договором оренди землі, про який йшла мова вище, тому питання щодо зміни розміру орендної плати у випадку зміни розміру земельного податку є актуальними при оренді земельної ділянки приватної власності аналогічно державній чи комунальній формі власності.  

Відповідно до п.14.1.136 ст.14 ПК України орендна плата за земельні ділянки державної і комунальної власності є обов’язковим платежем, який орендар вносить орендодавцеві за користування земельною ділянкою. Згідно п.288.1 ст.288 ПК України підставою для нарахування орендної плати за земельну ділянку є договір оренди такої земельної ділянки. Відповідно до п.288.5.2 ст.288 ПК України розмір орендної плати встановлюється у договорі оренди, але річна сума платежу не може перевищувати: а) для земельних ділянок, наданих для розміщення, будівництва, обслуговування та експлуатації об’єктів енергетики, які виробляють електричну енергію з відновлювальних джерел, включно з технологічною інфраструктурою таких об’єктів (виробничі приміщення, бази, розподільчі пункти (пристрої), електричні підстанції, електричні мережі), – 3 відсотки нормативної грошової оцінки; б) для інших земельних ділянок, наданих в оренду, – 12 відсотків нормативної грошової оцінки землі [79].
Згідно з п.14.1.125 ст.14 ПК України нормативна грошова оцінка земельних ділянок – це капіталізований рентний дохід із земельної ділянки, визначений відповідно до законодавства центральним органом виконавчої влади з питань земельних ресурсів [79]. Відповідно до ч.5 ст.5 Закону України «Про оцінку земель» нормативну грошову оцінку використовують при визначенні розміру земельного податку, державного мита при міні, спадкуванні та даруванні земельних ділянок згідно закону, орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності. Згідно п.2 ч.1 ст.13 того ж Закону нормативна грошова оцінка земельних ділянок проводиться у разі визначення розміру орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності, а відповідно до ч.2 ст.20 дані про нормативну грошову оцінку окремої земельної ділянки оформляють як витяг з технічної документації з нормативної грошової оцінки земель [124].
ВГС України у постанові від 07.12.2011р. [84] зазначив, що право ініціювати внесення змін до договорів оренди землі в частині зміни розміру орендної плати належить місцевій раді і має бути здійснено шляхом прийняття відповідних рішень. За відсутності такого рішення встановити волю орендодавця щодо внесення змін у договір неможливо.
Таким чином, процедура внесення змін у договір оренди земельної ділянки щодо розміру орендної плати у випадку зміни розміру земельного податку включає такі етапи:

1. Затвердження органом місцевого самоврядування нормативної грошової оцінки земель.

2. Затвердження органом місцевого самоврядування положення про порядок встановлення розмірів орендної плати за земельні ділянки та їх справляння.

3. Визначення нормативної грошової оцінки земельної ділянки, яка є предметом конкретного договору.

4. Ініціювання процедури викладення пункту договору щодо нормативної грошової оцінки земельної ділянки та розміру орендної плати у новій редакції.

5. Внесення змін до пункту договору щодо нормативної грошової оцінки земельної ділянки і розміру орендної плати у відповідності до затвердженої органом місцевого самоврядування нормативної грошової оцінки земель, положення про порядок встановлення розмірів орендної плати за земельні ділянки та їх справляння, у позасудовому або судовому порядку.

При цьому потрібно враховувати, що відповідно до п.2.19 Постанови Пленуму ВГС України у справі № 6 від 17.05.2011р. «Про деякі питання практики розгляду справ у спорах, що виникають із земельних відносин» [97], у разі прийняття уповноваженим органом рішення про внесення змін до ставок орендної плати за землю та затвердження нових коефіцієнтів для розрахунку орендної плати за земельні ділянки, такі обставини можуть не братися судом до уваги лише у разі скасування відповідного рішення органу виконавчої влади або органу місцевого самоврядування в установленому законом порядку. Згідно ст.632 ЦК України ціну у договорі встановлють за домовленістю сторін. У визначених законом випадках застосовують ціни (тарифи, ставки тощо), які встановлюють або регулюють уповноважені органи виконавчої влади або органи місцевого самоврядування. Оскільки орендна плата за земельні ділянки державної та комунальної власності є регульованою ціною, то законодавча зміна граничного розміру цієї плати є підставою для перегляду розміру орендної плати, встановленої умовами договору.

Таким чином, якщо скасування відповідного рішення органу виконавчої влади або органу місцевого самоврядування в установленому законом порядку не відбулося, проходження останніх двох етапів внесення змін починає набувати ознак формальності.

Але проходження таких етапів для обґрунтованого, правомірного стягнення орендної плати у новому розмірі є обов’язковим. Проте, у листі Державної податкової адміністрації України «Щодо справляння орендної плати за землю» № 5189/5/15–0716 від 27.04.2011р. зазначено таке: якщо у населеному пункті рішенням ради запроваджено нову нормативну грошову оцінку землі та в установленому порядку її оприлюднено, платники самостійно повинні звернутися до відповідного органу виконавчої влади з питань земельних ресурсів для отримання довідки (витягу) про розмір нормативної грошової оцінки земельної ділянки, перерахувати суму податкового зобов’язання по земельному податку і орендній платі за земельні ділянки державної та комунальної власності та подати вказану довідку з податковою звітністю до податкового органу державної податкової служби за місцезнаходженням земельної ділянки [196]. За твердженням О.В. Старшинського, зазначені новели ПК дають підстави податковим органам вимагати від орендарів земельних ділянок державної та комунальної власності сплати орендної плати у розмірі, не меншому, ніж 3 відсотки від її нормативної грошової оцінки, навіть, якщо в договорі оренди встановлено зовсім інший розмір орендної плати [165].
Проте, з таким викладом обставин погодитися важко. Адже відповідно до ч.1 ст.21 Закону України «Про оренду землі» орендна плата за землю – це платіж, який орендар вносить орендодавцеві за користування земельною ділянкою, а згідно п.3 ч.1 ст.15 цього ж Закону орендна плата із зазначенням її розміру, індексації, форм платежу, строків, порядку її внесення і перегляду є істотними умовами договору оренди землі [117]. За твердженням Ю.О. Серебрякової, значення орендної плати як істотної умови договору оренди усвідомлюється вже з того, що законодавець приділив їй окрему статтю в Законі України «Про оренду землі» та ГК України [158, С. 68].
Розмір орендної плати за землю встановлено виключно договором, а зміна орендної плати за землю можлива лише за згодою сторін договору або у судовому порядку. При цьому немає значення, чи сплачується вона, наприклад, на рахунок юридичної особи чи в дохід бюджету, адже від того орендна плата не перестає бути істотною умовою договору оренди земельної ділянки, яку сплачує орендар орендодавцю. 

У даний момент має місце значне збільшення кількості судових справ, які стосуються внесення змін до договору оренди земельної ділянки щодо розміру орендної плати [137]. Наприклад, на розгляд господарського суду Львівської області прокурор м.Борислава в інтересах, в особі Східницької селищної ради, подав позов до відповідача Відкритого акціонерного товариства «Укрнафта» про внесення змін до договору оренди землі від 17.12.2009р., зокрема, п.5 договору, який стосується нормативної грошової оцінки земель, та п.9 договору щодо розміру орендної плати. Позовні вимоги мотивовані тим, що була проведена нова нормативна грошова оцінка земель, розмір якої змінився у порівнянні з моментом укладення договору. Крім того, ПК України встановлено розміри плати за земельні ділянки, а, отже, є всі підстави для внесення вищезазначених змін до договору оренди. При прийнятті рішення судом було досліджено витяг з технічної документації про нормативну грошову оцінку земельної ділянки, рішення Східницької селищної ради «Про затвердження нормативної грошової оцінки земель смт.Східниця» №8, «Про затвердження Положення про порядок встановлення розмірів орендної плати за земельні ділянки несільськогосподарського призначення та її справляння» №24. Враховуючи положення ст.ст.13, 18, 20, 23 Закону України «Про оцінку земель», ст.ст.1, 21, 30 Закону України «Про оренду землі», п.14.1.136 ст.14, п.271.1 ст.271, п.288.1 ст.288, п.288.5.2 ст.288 ПК України, ст.ст.651, 792 ЦК України та беручи до уваги, що зазначені вище рішення не скасовано, суд прийняв рішення від 24.12.2012р. позовні вимоги задоволити повністю, внести зміни до договору оренди землі та викласти п.5 договору у наступній редакції: «Відповідно до витягу з технічної документації про нормативну грошову оцінку земельної ділянки, виданого Управлінням Держкомзему у м.Бориславі Львівської області, нормативна грошова оцінка земельної ділянки становить 74’810 (сімдесят чотири тисячі вісімсот десять) грн. 00 коп.», а п.9 договору у такій редакції: «Орендна плата згідно рішення Бориславської міської ради від 17.11.2011р. №420 становить 12 відсотків від нормативної грошової оцінки і вноситься орендарем у грошовій формі, що складає в рік 4’ 188,90 грн. або 349,08 грн. в місяць щомісячними платежами  на розрахунковий рахунок 33210812700012 в ГУДКСУ у м. Бориславі Львівської області, ЗКПО 37942974, код платежу 13050200, отримувач Бориславська міська рада» [140]. Дане рішення було залишене без змін постановою Львівського апеляційного господарського суду від 25.03.2015р. [90].        

При зверненні з подібними позовами, особливу увагу потрібно приділити правильному формуванню позовних вимог. Позивач повинен ставити питання про внесення змін до договору, а не про зобов’язання відповідача внести зазначені зміни, адже відповідно до ч.1 ст.626 ЦК України договір є узгодженим волевиявленням двох або більше сторін, і тому суд не може зобов’язати іншу сторону договору внести зміни до нього [184]. Така точка зору викладена у   п.2.18 Постанови Пленуму ВГС України «Про деякі питання практики розгляду справ у спорах, що виникають із земельних відносин» № 6 від 14.03.2013р. [97].
Відповідно до ч. 3 ст. 653 ЦК України у разі зміни або розірвання договору зобов’язання змінюється або припиняється з моменту досягнення домовленості про зміну або розірвання договору, якщо інше не встановлено договором чи не обумовлено характером його зміни. Якщо договір змінюється або розривається у судовому порядку, зобов’язання змінюється або припиняється з моменту набрання рішенням суду про зміну або розірвання договору законної сили [184].
Отже, лише у випадку проходження кожного з етапів процедури внесення змін до договору оренди земельної ділянки щодо розміру орендної плати та викладення відповідних пунктів договору у новій редакції у судовому або позасудовому порядку, стягнення орендодавцем нового розміру орендної плати з орендаря є правомірним.

Використання орендованої земельної ділянки може здійснюватися виключно в межах її цільового призначення відповідно до категорій земель, визначених у ст.19 ЗК України, серед яких виділяють землі: сільськогосподарського призначення, житлової та громадської забудови, природно-заповідного та іншого природоохоронного призначення, оздоровчого, рекреаційного, історико-культурного, лісогосподарського призначень, водного фонду, промисловості, транспорту, зв’язку, енергетики, оборони та іншого призначення [35]. Укладаючи договір оренди земельної ділянки сторони в обов’язковому порядку повинні зазначити цільове призначення об’єкта оренди, тобто земельної ділянки. При цьому порушення порядку встановлення та зміни цільового призначення земель є підставою для визнання недійсними угод щодо земельних ділянок (п.б.ч.1 ст.21 ЗК України). Такий порядок закріплено у ст.20 ЗК України, а зміна сторонами цільового призначення земельної ділянки при наданні її в оренду без проходження відповідної процедури є не допустимою. Таким чином, якщо сторони при наданні в оренду земельної ділянки не вірно зазначили її цільове призначення, то це може бути підставою для визнання відповідної угоди недійсною, оскільки її було укладено без додержання визначених у ст.203 ЦК України загальних вимог, необхідних для чинності правочину. Зокрема, зміст правочину у такому випадку суперечить акту цивільного законодавтсва. Проте, якщо у договорі сторони взагалі не згадали цільового призначення земельної ділянки, що передається в оренду, тобто не визначили відповідної істотної умови, то такий договір не породжуватиме правових наслідків щодо його укладення.

У свою чергу види використання земельної ділянки в межах певної категорії земель її власник або користувач визначає самостійно з дотриманням вимог, встановлених законом до використання земель цієї категорії.

Аналіз укладених договорів оренди земельної ділянки [35], особливо у випадках, коли орендодавцем виступає орган держаної влади чи орган місцевого самоврядування, дозволяє стверджувати, що у переважній більшості випадків сторони не передбачають конретних умов збереження стану об’єкта оренди, обмежуючись цитуванням ст.1 Закону України «Про охорону земель». Це може спричинити небажані наслідки для обох сторін, адже у відповідності до ч.1 ст.785 ЦК України у разі припинення договору найму наймач зобов’язаний негайно повернути наймодавцеві річ у стані, в якому вона була одержана, з урахуванням нормального зносу, або у стані, який було обумовлено в договорі. З огляду на це, сторони повинні відобразити у договорі стан об’єкта оренди та конкретні заходи організаційного, технічного чи іншого характеру, спрямовані на збереження стану об’єкта оренди.

Згідно ст.17 Закону України «Про оренду землі» передача об’єкта оренди орендарю здійснюється орендодавцем у строки та на умовах, що визначені у договорі оренди землі, за актом приймання-передачі [117]. З огляду на консенсуальний характер відповідного договору передача об’єкта оренди здійснюється після його укладення, а у випадку, якщо така не відбулася в обумовлені сторонами строки, орендар вправі вимагати передання йому об’єкта оренди. Таким чином, законодавцем встановлено імперативне правило про те, що передача об’єкта оренди здійснюється за актом приймання-передачі, проте вирішення питання про строки такої передачі передано на погодження між сторонами. В акті приймання-передачі повинно бути зазначено інформацію про особу орендодавця та орендаря, правовий режим земельної ділянки, її кадастровий номер, площу та стан, перелік майна, що на ньому знаходиться. Такий акт повинен бути підписаний сторонами та скріплений їхніми печатками. 

У попередньому розділі роботи ми вже звертали увагу на те, що акт приймання-передачі є дією, спрямованою на виконання договору, а не на його укладення. Проте, з його складенням починає обчислюватися строк оренди. На це потрібно звертати увагу при договірних відносинах з оренди земельної ділянки, особливо при оренді її з державної або комунальної власності, коли акт приймання-передачі складається через тривалий проміжок часу після укладення договору.

Згідно ст.34 Закону України «Про оренду землі» у разі припинення або розірвання договору оренди землі орендар зобов’язаний повернути орендодавцеві земельну ділянку на умовах, визначених договором  [35].  У договорі сторони повинні передбачати, у якому порядку та у який строк здійснюється повернення орендованої земельної ділянки після припинення або розірвання договору. У договорі сторони, як правило, передбачають положення, згідно якого повернення земельної ділянки також здійснюється за актом приймання-передачі. Можливим є випадок, коли орендодавець відмовляється від підписання акту приймання-передачі після закінчення строку дії договору, очевидно, розраховуючи на нарахування орендарю неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення. У такому випадку орендар не позбавлений права звернутися в суд з вимогою до орендодавця про зобов’язання до вчинення дій з прийняття майна з оренди шляхом підписання акту приймання-передачі майна, про що свідчить і судова практика. Зокрема, ВС України у своїй постанові від 20.03.2012р. зазначив, що особа на підтвердження виконання зобов’язання за договором найму вправі в судовому порядку вимагати прийняття від неї майна, яке було предметом договору, та отримання документа (акта) про таке прийняття як підтвердження виконання нею зобов’язання, адже така позовна вимога відповідає способам захисту порушеного права, передбаченим ст.16 та ч.2 ст.795 ЦК України [81].
Відповідно до ст.10 Закону України «Про оренду землі» передача в оренду земельної ділянки не є підставою для припинення або зміни обмежень (обтяжень) та інших прав третіх осіб на цю земельну ділянку [117].  Перелік обмежень прав на земельну ділянку визначено у ст.11 ЗК України. Актуальним, зважаючи на специфіку об’єкта, є встановлення земельного сервітуту, видам якого присвячена ст.99 ЗК України. Згідно ч.2 ст.769 ЦК України при укладені договору найму наймодавець зобов’язаний повідомити наймача про всі права третіх осіб на річ, що передається у найм. Якщо наймодавець не повідомив наймача про всі права третіх осіб на річ, що передається у найм, наймач має право вимагати зменшення розміру плати за  користування річчю або розірвання договору та відшкодування збитків [184].  Проте, при оренді земельної ділянки істотною умовою відповідного договору є визначення в ньому існуючих обмежень (обтяжень) щодо використання земельної ділянки, а тому у випадку відсутності вказівки на такі обмеження відповідна істотна умова також відсутня, а, отже, договір не породжуватиме правових наслідків його укладення. На нашу думку, обгрунтованим правовим наслідком відсутності у договорі оренди земельної ділянки вказівки на існуючі обмеження (обтяження) щодо її використання є надання орендарю можливості вимагати розірвання договору, відшкодування збитків. Проте, видається за недоцільне породжувати правові наслідки щодо невчинення договору оренди земельної ділянки через відсутність віднесеної законодавцем відповідної умови договору до істотної. З огляду на це, передбачену у ст.15 Закону України «Про оренду землі» істотну умову про існуючі обмеження (обтяження) щодо використання земельної ділянки потрібно виключити. 

Аналіз закріплених у Законі України «Про оренду землі» істотних умов договору оренди земельної ділянки дозволяє ствердити, що не всі з них дійсно визначаються сторонами шляхом проведення переговорів. Зміст цілої низки істотних умов просто повторює положення Закону України «Про оренду землі», наприклад, щодо визначення сторони, яка несе ризик випадкового пошкодження або знищення об’єкта оренди чи його частини. Варто звернути увагу на те, що визначення стронами істотної умови, наприклад, про цільове призначення земельної ділянки, яку передають у користування, зовсім не означає, що їй у договорі повинно бути призначено окремий пункт. Натомість, цільове призначення земельної ділянки може бути закріплено при визначені умови щодо предмета договору.  

Разом з тим, непоодинокими є випадки, коли правозастосовувачі, зокрема і суди, доходять висновку про те, що якась із істотних умов сторонами не визначена, адже про це немає окремого пункту чи підпункту, не звертаючи при цьому уваги на те, що зміст відповідної істотної умови закріплено у якісь його частині. Зокрема, під час розгляду справи №222/517/13-ц за позовом Особа_1 до Дочірнього підприємства «Ілліч-Агро-Донбас», Відділу Держземагенства в Володарському районі Донецької області про визнання договору оренди земельної ділянки та додаткової угоди недійсними, скасування державної реєстрації, вивчивши наданий договір оренди земельної ділянки №119 від 16.12.2006р. суд дійшов висновку, що у договорі його сторонами не визначено всіх істотних умов: умов збереження орендованої земельної ділянки; умов індексації орендованої плати; умов повернення земельної ділянки орендодавцю (строк повернення); умов про передачу у заставу і внесення в статутний фонд права оренди земельної ділянки [136]. Проте, під час розгляду справи №222/419/13-ц за позовом Особа_1 до Дочірнього підприємства «Ілліч-Агро-Донбас» Публічного акціонерного товариства «Маріупольський металургійний комбінат імені Ілліча» про визнання недійсним договору оренди земельної ділянки та її витребування, яка допущена ухвалою Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 17.03.2014р. до провадження Верховного Суду України [170], оскільки вбачається неоднакове застосування судом касаційної інстанції одних і тих самих норм матеріального права у подібних правовідносинах, було встановлено наступне. У п.5.2 договору оренди сторони передбачили орендну плату такою, що підлягає індексації згідно діючого законодавства України. І згодом, у додатковій угоді від 01.01.2010р. сторонами визначено, що розмір орендованої плати за земельну ділянку здійснюється з урахуванням індексації грошової оцінки земельної ділянки, що станом на 01.01.2010р. становить 68’841,75 грн. Істотна умова щодо умов використання та цільового призначення земельної ділянки визначена у п.1 договору оренди землі, де передбачено передання ідентифікованої земельної ділянки за державним актом ДН № 116483 позивачем в оренду відповідачеві з відзначенням місця її розташування для ведення товарного сільськогосподарського виробництва, що збігається з визначеним цільовим призначенням (використання) земельної ділянки у вказаному державному акті, що не зазнало змін у змісті договору оренди [136]. Подібним чином суд встановив наявність решти істотних умов договору оренди землі, які було визнано в аналогічній справі іншим судом відсутніми. Вважаємо правильною позицію, згідно якої до аналізу договору оренди землі на предмет наявності всіх істотних умов договору потрібно підходити максимально ретельно та не робити висновку про відсутність істотних умов, якщо на їх зміст у договорі є відповідні вказівки.

Договір оренди землі, згідно ч.1 ст.32 Закону України «Про оренду землі», на вимогу однієї із сторін може бути достроково розірваний за рішенням суду в разі невиконання сторонами обов’язків, передбачених ст.24 і 25 Закону та умовами договору, в разі випадкового знищення чи пошкодження об’єкта оренди, яке істотно перешкоджає передбаченому договором використанню земельної ділянки, а також на підставах, визначених ЗК України та іншими законами України [117].
Договір оренди земельної ділянки може бути розірвано з підстав, що передбачені ст.783 та 784 ЦК України. Виникають труднощі з приводу встановлення факту передання орендарем без дозволу орендодавця земельної ділянки у користування іншій особі при розгляді справ, що пов’язані з розірванням договору оренди земельної ділянки за вимогою орендодавця з такої підстави. Зокрема, під час розгляду справи №208/2239/2012 за позовом Особа_1 до сільськогосподарського ТОВ «ЛАН» про розірвання договору оренди землі суд при прийнятті рішення про задоволення позовних вимог виходив з того, що належна позивачу земельна ділянка використовується не відповідачем, а іншим сільськогосподарським підприємством ТОВ «Лан-Агро». Таким чином, має місце передача сільськогосподарським ТОВ «Лан» належної позивачу земельної ділянки в суборенду ТОВ «Лан-Агро», а відтак це є істотним порушенням договору оренди землі та порушенням вимог, передбачених ст.25 Закону України «Про оренду землі», що є підставою для його розірвання [150]. Проте, під час перегляду у порядку касаційного провадження справи №208/2225/2012 за позовом Особа_3 до сільськогосподарського ТОВ «ЛАН» про розірвання договору оренди землі та витребування земемельної ділянки Вищий спеціалізований суд України з розгляду цивільних і кримінальних справ звернув увагу на те, що договором про виконання робіт, надання послуг від 11.02.2009р., укладеним між СТОВ «Лан» та ТОВ «Лан-Агро», відповідач доручає, а ТОВ «Лан-Агро»  бере на себе зобов’язання за свій рахунок та власними виробничими потужностями здійснити виконання робіт і надати послуги, в тому числі посівний та післяпосівний обробіток земельних ділянок, які знаходяться в користуванні СТОВ «Лан». Умови укладеного між сторонами договору оренди землі не зобов’язують відповідача самостійно обробляти спірну земельну ділянку та не містять прямої заборони її обробітку іншими особами. Положення про самостійне господарювання на землі згідно п.1 ч.1 ст.25 Закону України «Про оренду землі» є правом орендаря земельної ділянки, а не його обов’язком і вказує на те, що орендар використовує та здійснює свої юридичні права щодо володіння і користування земельною ділянкою, в тому числі й для проведення підприємницької і інших видів діяльності з власної волі та незалежно від інших, дотримуючись при цьому як умов договору оренди землі, так і вимог чинного земельного законодавства. З огляду на вищевикладене, суди дійшли необгрунтованого висновку про наявність прихованої суборенди, безпідставно застосували це формулювання у даній справі за відсутності правочину, умовами якого прямо передбачено те, що орендована земельна ділянка, або її частина, яка належить Особа_3, передана відповідачем у суборенду ТОВ «Лан-Агро», так само, й без встановлення між сторонами правовідносин із договору суборенди [171]. Ухвалою Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 17.02.2014р. справу допущено до провадження Верховного Суду України, оскільки вбачається неоднакове застосування судом касаційної інстанції одних і тих самих норм матеріального права у подібних правовідносинах [171].
При розгляді даних справ ми вважаємо за необхідне звернути увагу на таке. Згідно ч.1 ст.774 ЦК України передання наймачем речі у користування іншій особі (піднайм) можливе за згодою наймодавця, якщо інше не встановлено договором або законом [184]. Відповідно до ч.1 ст.8 Закону України «Про оренду землі» орендована земельна ділянка або її частина може передаватися орендарем у суборенду без зміни цільового призначення, якщо це передбачено договором оренди або за письмовою згодою орендодавця [117]. Згідно п.2 ч.1 ст.783 ЦК України наймодавець має право вимагати розірвання договору, якщо наймач без дозволу наймодавця передав річ у користування іншій особі [184]. Таким чином, договір оренди земельної ділянки може бути достроково розірваний за рішення суду у випадку передання орендарем без дозволу орендодавця земельної ділянки у користування іншій особі.

З визначення договору оренди землі випливає, що плату за передання у володіння та користування земельної ділянки орендодавець отримує від орендаря. Відповідно до ч.1 ст.21 Закону України «Про оренду землі» орендна плата є платежем, який орендар вносить орендодавцеві за користування [117]. Таким чином, необхідною ознакою, яка визначає існування орендних відносин між орендодавцем та орендарем, є здійснення останнім плати за договором орендодавцеві. 

Доказами у справах встановлено, що орендна плата позивачу та земельний податок сплачувалися сільськогосподарським ТОВ «Лан-Агро». Отже, можна з впевненістю ствердити, що дії сільськогосподарського ТОВ «Лан-Агро» свідчать про визнання ним себе як орендаря відповідної земельної ділянки. З огляду на те, що орендодавець не давав дозволу на передання земельної ділянки іншому, ніж ТОВ «Лан» орендарю, присутня визначена законодавством підстава для розірвання договору та поверненя земельної ділянки позивачу.

Проведений нами аналіз законодавства дозволяє стверджувати, що в ньому закріплено суттєві особливості правового режиму земельної ділянки, як предмета договору оренди нерухомого майна, які, зокрема, стосуються регулювання відносин щодо земельної ділянки як нормами цивільного, так земельного права, визначення порядку розмежування земель державної та комунальної власності. Крім того, особливостями відзначається правове регулювання договору оренди земельної ділянки, серед яких підвищені вимоги законодавця щодо істотних умов договору, внесення змін до договору щодо розміру орендної плати. Це все необхідно обов’язково враховувати при оренді такого об’єкту нерухомого майна, як земельна ділянка.
2.3. Особливості договору оренди будівлі або іншої 
капітальної споруди
Важливим різновидом договору оренди нерухомості є договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди. Оренда різних будівель і споруд виробничого і торгового призначення є найбільш поширеним способом ведення підприємницької діяльності. Саме з оренди нежилих приміщень або цілих будівель починають свій бізнес підприємці. Придбання будівлі або навіть окремого нежилого приміщення для офісу або представництва – дуже дороге задоволення, у зв’язку з чим оренда нерухомого майна, як відносно доступна з огляду на витрати для організації бізнесу, набула широкого поширення. Оренда приваблива перш за все тим, що дозволяє ефективно користуватися приміщенням як у виробничих, так і в торгових цілях за відносно доступну платню, а у випадку, якщо бізнес «не піде» з будь-яких причин, орендні відносини можна припинити [153, С. 97–98].

У ЦК не міститься окремого спеціального поняття договору найму (оренди) будівлі, іншої капітальної споруди. Поняття зазначеного договору може бути сформульоване, виходячи із загальних норм ЦК про найм (оренду), а саме зі ст.759 ЦК – за договором найму (оренди) наймодавець передає або зобов’язується передати наймачеві будівлю (частину будівлі) у користування за плату на певний строк. 

Спеціальними у ЦК є норми параграфу 4 глави 58 щодо форми договору найму будівлі або іншої капітальної споруди (ст.793), державної реєстрації права користування нерухомим майном, яке виникає на підставі договору найму будівлі або іншої капітальної споруди (ст.794), передання будівлі або іншої капітальної споруди у найм (ст.795), надання наймачеві права користування земельною ділянкою (ст.796), а також щодо плати за користування (ст.797). Слід погодитись з О.В. Регурецькою, яка слушно зауважує, що законодавець у такий спосіб встановлює спеціальні правила для оренди будівель, інших капітальних споруд (їх частин), які відрізняються від загальних норм про найм (оренду), закріплених у ст.ст.759–786 ЦК [97, С. 4].

Аналізуючи цей договір, окрему увагу слід приділити його предмету. У ЦК застосовано власне поняття, але не надано визначення та не розкрито змісту поняття «будівля, інша капітальна споруда». За загальним правилом, закріпленим у ст.760 ЦК, предметом договору найму є річ, визначена індивідуальними ознаками і яка зберігає свій первісний вигляд при неодноразовому використанні (неспоживна річ). Із зазначеного випливає, що однією з характерних рис будівлі, капітальної споруди є те, що: вони відзначені індивідуальними ознаками; вони зберігають свій первісний вигляд при неодноразовому використанні і належать до категорії неспоживних речей відповідно до класифікації (розподілу) об’єктів за ЦК. Звідси виникає питання про предмет цього договору, що саме за чинним законодавством включено до поняття «будівля, інша капітальна споруда».


На думку Б.А. Азукаєва, будівлі, інші капітальні споруди як за своєю природою, так і за призначенням характеризують ознаки фундаментальності, міцності, відносної довговічності, неспоживаності, вони відрізняються індивідуальністю [2, С. 45]. Відомі цивілісти М.І. Брагінський та В.В. Вітрянський додатково зазначають, що коли йдеться про будівлі та споруди, беруть до уваги об’єкти, що створені людьми (штучно зведені). Ця ознака дозволяє розмежувати будівлі та споруди з об’єктами нерухомості, які є такими за своєю природою (гори, скелі тощо). Крім того, про будівлі та споруди як об’єкти нерухомості можна говорити лише у тому випадку, якщо вони «прив’язані» до окремої земельної ділянки. При цьому зв’язок будівлі (споруди) із земельною ділянкою повинен бути настільки міцним (фундаментальним), що переміщення вказаного об’єкта нерухомості без неспіврозмірних збитків для його призначення виявилося б неможливим. Ця ознака дозволяє відмежувати будівлі та споруди від інших будов та конструкцій (палаток, кіосків тощо), які взагалі не належать до об’єктів нерухомості. Поза тим, будівлею (спорудою) визнається лише такий об’єкт нерухомості, який є самостійним (таким, що стоїть відсторонено, окремо розташованим). За цією ознакою будівлі та споруди відрізняють від таких об’єктів нерухомості, як житлові та нежитлові приміщення, вбудовано-прибудовані приміщення. Насамкінець, до будівель (споруд) належать лише такі об’єкти нерухомості (будови), зведення яких закінчено та вони вже використовуються або можуть бути використані за прямим призначенням [14, С. 513–514].
І.В. Борщевський у своєму кандидатському дослідженні «Договір найму (оренди) нерухомого майна» виділяє лише три основні ознаки будівель або інших капітальних споруд, такі як:

– створення людьми (штучно зведені об’єкти); 

– належать до об’єктів нерухомості; 

– їх будівництво закінчене, і вони можуть використовуватися за призначенням [12, С. 86].

Споруда – збудований об’єкт, будівля, яке-небудь саморобне пристосування, пристрій, предмет тощо [69, С. 119]. Мають місце інші визначення поняття споруд. Споруди (інженерні, гідротехнічні тощо) – земельні поліпшення, що не належать до будівель та приміщень, призначені для виконання спеціальних технічних функцій. Подібне визначення містить й Національний стандарт №2 «Оцінка нерухомого майна», затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 28.10.2004р. № 1442. 

Відповідно до Державного класифікатора будівель та споруд ДК 018–2000, затвердженого і введеного в дію наказом Державного комітету України із стандартизації, метрології та сертифікації від 17.08.2000р. № 507, під спорудами розуміють будівельні системи, пов’язані з землею, які створені з будівельних матеріалів, напівфабрикатів, устаткування та обладнання в результаті виконання різних будівельно-монтажних робіт.

У свою чергу, будівлі визначено як споруди, що складаються з несучих та огороджувальних або сполучених (несучо-огороджувальних) конструкцій, які утворюють наземні або підземні приміщення, призначені для проживання або перебування людей, розміщення устаткування, тварин, рослин, а також предметів. До будівель відносять: житлові будинки, гуртожитки, готелі, ресторани, торгівельні будівлі, промислові будівлі, вокзали, будівлі для публічних виступів, для медичних закладів та закладів освіти та інші [99]. Для цілей застосування податкового законодавства п.14.1.15 ПК визначає будівлі як земельні поліпшення, що складаються з несучих та огороджувальних або сполучених (несучо-огороджувальних) конструкцій, які утворюють наземні або підземні приміщення, призначені для проживання або перебування людей, розміщення майна, тварин, рослин, збереження інших матеріальних цінностей, провадження економічної діяльності [79].
Будівлям притаманні родові (стаціонарність та нерухомість, матеріальність, довговічність) та безпосередні ознаки (визначаються конкретними показниками залежно від вигляду об’єктів нерухомості), які відображають різнорідність, унікальність і неповторність кожного об’єкту нерухомості [69, С. 119].

На думку П.М. Виноградова, будівлі та споруди є видовими поняттями будови, при цьому розподіл будов на будівлі та споруди носить в основному технічний характер і юридичного значення не має. Науковець стверджує, що будівлі призначено для життя і діяльності людини, а також для завдань, що в основному виконує людина з використанням машин і устаткування. Споруди, на його думку, призначені для функцій, забезпечуваних переважно конструкціями, машинами та устаткуванням при епізодичній і маломасштабній участі людини  [16, С. 120].

На нашу думку, слід погодитися з О.В. Дзерою, Н.С. Кузнєцовою, які зазначають, що предметом договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди можуть бути будинки, склади, гаражі та інші об’єкти капітального будівництва, а також окремі приміщення, в тому числі у будинках житлового фонду – нежилі приміщення, які належать до житлового комплексу, але не до житлового фонду, і є самостійними об’єктами цивільно-правових відносин [179, С. 420].

У контексті відповідного договору оренди нерухомого майна під будівлею або спорудою слід розуміти об’єкт, що є штучно створений людьми на земельній ділянці, збудований на фундаменті та має таким чином міцний зв’язок із земельною ділянкою або такий, який в силу розвитку сучасних технологій може бути збудованим і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність, характеризується індивідуальними ознаками, а речові права на нього зареєстровано у встановленому законом порядку.

Внутрішньою частиною будівлі є приміщення. Національним стандартом №2 «Оцінка нерухомого майна», затвердженим постановою КМ України від 28.10.2004 №1442, передбачено, що приміщення – це частина внутрішнього об’єму будівлі, обмежена будівельними елементами, з можливістю входу і виходу.

Відповідно до п.4 Порядку державної реєстрації прав на нерухоме майно та їх обтяжень, затвердженого Постановою КМ України №868 від 17.10.2013р., у Державному реєстрі прав підлягають реєстрації речові права, зокрема, на житлове та нежитлове приміщення [106].
Така класифікація приміщення знайшла своє відображення у «Державних будівельних нормах України. Будинки і споруди. Житлові будинки. Основні положення ДБН В.2.2-15-2005», затверджених наказом Державного комітету України з будівництва та архітектури від 18.05.2005 № 80, в Додатку Б яких встановлено, що житловим приміщенням є опалювальне приміщення, розташоване у надземному поверсі, призначене для цілорічного проживання і яке відповідає санітарно-епідеміологічним вимогам щодо мікроклімату і повітряного середовища, природного освітлення, допустимих рівнів нормованих параметрів відносно шуму, вібрації, ультразвуку та інфразвуку, електричних та електромагнітних полів та іонізуючого випромінювання [55].

До нежитлових приміщень належать приміщення в структурі житлового будинку, що не відносяться до житлового фонду та є самостійними об’єктами цивільно-правових відносин. Зазначене положення передбачене у Законі України «Про об’єднання співвласників багатоквартирного будинку». 

Таким чином, приміщення як окрема частина будівлі може бути предметом договору оренди будівлі.

Трапляються випадки,  коли необхідно здати приміщення складу, що не має внутрішніх стін, по частинах. Як діяти у випадку, коли складське приміщення може бути досить високим (наприклад, більше п’яти метрів) і намальовані умовні кордони частин такого приміщення можуть викликати суперечки між орендарями. На практиці інколи виникають випадки щодо здачі в оренду кубічних метрів, тобто, можна сказати, повітря, в якому встановлено стелажі, на яких у свою чергу розміщено майно орендаря. У такій ситуації не можна говорити про визначеність об’єкта оренди. У науковій літературі пропонують в такому випадку замінити оренду нерухомості іншим договором. Наприклад, договором зберігання або договором оренди обладнання, а саме орендою тих стелажів, на яких передбачено розміщення майна орендарів. Представляється, що в таких випадках для уникнення спорів необхідно здавати в оренду складське устаткування. Такий підхід можна використовувати і для виставкових комплексів [6, С. 12].

Н.В. Хащівська стверджує, що в якості особливого об’єкта нерухомості законодавство розглядає будівлі, які відносять до житлового фонду (житлові будинки) (ст. 4 Житлового кодексу УРСР). Однак для регулювання правовідносин, пов’язаних з переданням у володіння і користування громадян житлових приміщень для проживання, законодавець використовує конструкцію самостійного цивільно-правового договору – договору найму (оренди) житла (гл. 59 ЦК) [174, С. 40-41]. Як зазначає Я. Гуляк, договором найму житла у прямому значенні цього поняття є тільки цивільно-правовий (приватний) договір, тоді як при соціальному наймі використовують лише зовнішню форму договору, яка, насправді, не має характерних ознак останнього [26, С. 7]. Виділення договору найму (оренди) житла як самостійного цивільно-правового договору зумовлено особливим призначенням такого об’єкта цивільних прав, як житло, а саме – для проживання в ньому людей. Оскільки фактично житло в будь-якому випадку виступатиме як будівля (її частина), найм (оренда) яких регламентовано гл. 58 ЦК України, цільове використання житла для проживання, згідно ЦК України, стає тією підставою, яка зумовлює виділення договору найму (оренди) житла як самостійного цивільно-правового договору. Проте, у § 4 гл. 58 ЦК України прямо не зазначено, що його положення стосуються лише нежилих будівель або капітальних споруд, однак, враховуючи встановлення спеціальних правил щодо регулювання відносин найму (оренди) житла в окремій главі ЦК України, можна дійти саме такого висновку.

Договір оренди будівлі або споруди висновує передачу як самої будівлі або споруди, так і прав на ту частину земельної ділянки, яка зайнята цією нерухомістю і необхідна для її використання. Це пояснюється тим, що неможливо використовувати будівлю або споруду без права користування земельною ділянкою, яка під нею знаходиться і безпосередньо прилягає до неї. Право орендаря на земельну ділянку залежить від того, яке саме право має на нього орендодавець (власності, оренди тощо) [20, С. 104].

Ч.1 ст.796 ЦК України передбачає надання наймачеві за договором оренди будівлі або іншої капітальної споруди права користування земельною ділянкою, на якій вони знаходяться, а також права користування прилеглою земельною ділянкою, яка прилягає до об’єкту оренди, у розмірі, необхідному для досягнення мети найму. Таким чином, до складу об’єкту оренди входить і прилегла земельна ділянка у розмірі, необхідному для досягнення мети оренди. Якщо з ділянкою, на якій розташована будівля (капітальна споруда), все зрозуміло (її все одно з-під будівлі не забереш), то з прилеглою ділянкою не все так однозначно. Трапляються випадки, коли в договорах оренди будівель або інших капітальних споруд взагалі не визначено розмір прилеглої ділянки. Припустимо, що орендар винаймає певну будівлю для розміщення автосалону. У договорі – в пункті, що визначає мету оренди – зазначено саме розміщення автосалону. Згідно ЦК України, орендар має право користування прилеглою ділянкою і, якщо між сторонами не було досягнуто згоди щодо площі прилеглої території, орендар подає в суд позов про визнання за ним права на користування прилеглою земельною ділянкою в розмірі, значно більшому, ніж розраховує орендодавець, мотивуючи свої вимоги тим, що автосалону потрібен великий паркувальний майданчик для розміщення автомобілів [168, С. 110-112]. У наведеному прикладі з першого погляду виглядає, що вимоги орендаря відповідають визначеному у ЦК України критерію «у розмірі, необхідному для досягнення мети найму». Проте, вважаємо, що у випадку розгляду подібної справи у суді прийняття обґрунтованого рішення буде непростим завданням.

З огляду на це, потрібно в письмовій формі визначити умови користування земельною ділянкою, особливо розмір прилеглої земельної ділянки до об’єкту оренди, який є необхідним для досягнення мети оренди. 

У попередньому підрозділі роботи ми проаналізували договір оренди земельної ділянки, його правове регулювання в законодавстві, труднощі, які виникають при формулюванні змісту договору, його істотних умов. Оренда земельної ділянки породжує виникнення відносин, які потребують своєї регламентації в окремому договорі, а визначити її умови в одному договорі поряд з орендою іншого об’єкта є складно. Якщо ж все-таки окремі умови щодо оренди земельної ділянки передбачити у договорі оренди будівлі або іншої капітальної споруди, то останній набуде ознак договору оренди земельної ділянки, і такий договір взагалі не породжуватиме правових наслідків його укладення у випадку відсутності хоча б одної з істотних умов, що передбачено законодавством для оренди земельної ділянки. Для того, щоб такі ситуації не виникали, умови щодо оренди земельної ділянки потрібно викласти в окремому договорі оренди земельної ділянки, у такому випадку договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди буде мати самостійне значення.
За загальним правилом, визначеним у ст.793 ЦК України, договір найму будівлі або іншої капітальної споруди (їх окремих частин) укладається у письмовій формі. Додержання письмової форми зазначеного договору є необхідним незалежно від того, хто є сторонами за цим договором.

Договір найму будівлі або іншої капітальної споруди (їх окремої частини) строком на 3 роки і більше підлягає нотаріальному посвідченню. Недотримання вимог закону про нотаріальне посвідчення договору призводить до того, що договір визнається нікчемним у силу ч.1 ст.220 ЦК України, тобто його недійсність прямо встановлено законом, і визнання такого правочину недійсним не вимагається [189, С. 26]. 

Відповідно до ст.794 ЦК України право користування нерухомим майном, яке виникає на підставі договору найму будівлі або іншої капітальної споруди (їх окремої частини), укладеного на строк не менш як три роки, підлягає державній реєстрації відповідно до закону [184]. Згідно ч.3 ст.3 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» права на нерухоме майно та їх обтяження, які підлягають державній реєстрації відповідно до цього Закону, виникають з моменту такої реєстрації [95]. Згідно ч.1 ст.770 ЦК України у разі зміни власника речі, переданої у найм, до нового власника переходять права та обов’язки наймодавця. Таким чином, коли державна реєстрація речового права користування за договором оренди будівлі або іншої споруди, укладеного на строк не менше як три роки, проведена не була, у випадку продажу такого об’єкта нерухомого майна, до нового власника не може перейти обтяження у вигляді права користування орендаря, оскільки таке не виникло.

У випадку, коли договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди укладено на невизначений строк, після спливу трьох років користування нерухомими майном відповідне обтяження щодо такого майна не виникає, якщо речове право не було зареєстровано.

Відповідно до ст. 774 ЦК України передання наймачем речі у користування іншій особі (піднайм) можливе лише за згодою наймодавця, якщо інше не встановлено договором або законом. Як правило, у договорах оренди сторони обумовлюють наявність або відсутність права орендаря передавати майно у піднайм. При цьому передбачено необхідність погодження передачі у піднайм відповідного майна з наймодавцем та форму такого погодження. Строк дії договору піднайму не може перевищувати строку договору найму.

Розділ, що регулює у ЦК України найм (оренду) будівлі, іншої капітальної споруди не містить спеціальних норм щодо сторін такого договору. Тому відповідно до ст.761 ЦК право на передання майна у найм має власник речі або особа, якій належать майнові права. Окремо в ч.2 зазначеної статті ЦК передбачено, що наймодавцем може бути також особа, уповноважена на укладення договору найму. Сторонами договору є наймодавець та наймач, якими можуть бути фізичні та юридичні особи.

А.Г. Дорошкова зауважує, що характеризуючи повноваження орендодавця, слід зазначити, що вони відрізняються у випадках, якщо майно йому належить на іншому речовому праві: господарського відання та оперативного управління, які передбачають обмеження у розпорядженні майном [31, С. 62].

Чинний ЦК України закріпив пріоритетний напрямок цивільного законодавства щодо визнання рівності учасників регульованих відносин, проте це не виключає різний обсяг їхніх прав та обовязків.

У ЦК України містяться норми, які регулюють суспільні відносини, що пов’язані з орендою будівлі та іншої капітальної споруди, але вони, на відміну від спеціальних норм щодо оренди земельної ділянки, закріплених в Законі України «Про оренду землі», не визначають істотних умов відповідного договору.

У сучасній юридичній літературі зазначено, що у договорі найму будівлі або іншої капітальної споруди, наприклад, значно зростає порівняно з наймом (орендою) іншого майна роль умови договору про орендну плату, яка складається з плати за користування будівлею або іншою капітальною спорудою і плати за користування земельною ділянкою (ст. 797 ЦК) [174, С. 142].

У договірній практиці, як правило, орендна плата встановлюється за одиницю площі будівлі (споруди), що передають в оренду, – один метр квадратний. Однак, чинне законодавство надає можливість сторонам у договорі оренди передбачити й інше. Наприклад, орендна плата може встановлюватись, виходячи із розміру площі приміщення, що орендується, в цілому. Розмір орендної плати може визначатися залежно від місця розташування будівлі, технічного стану будівлі (стан зносу, будівельного матеріалу тощо), призначення приміщення (банківська діяльність, наукова діяльність тощо), від ступеня обладнання приміщення всередині, від зовнішнього вигляду приміщення, фактичної площі будівлі та інших чинників, які сторони беруть до уваги при укладенні договору [132, С. 26].

Законодавча норма ст.762 ЦК України дозволяє сторонам самостійно визначити, як вносити орендну плату. Також ЦК України передбачає, що договором або законом може бути встановлено періодичний перегляд, зміну (індексацію) розміру плати за користування майном. Індексацію орендної плати можна розглядати як періодичне підвищення орендної плати за домовленістю сторін. У договорі оренди будівлі, іншої капітальної споруди (їх окремої частини) сторони можуть передбачити, що орендна плата підлягає збільшенню на певну кількість відсотків порівняно з розміром щомісячної орендної плати за користування 1 кв. метром приміщення, яка діяла в останньому місяці відповідного року оренди. Видається за доцільніше під час укладення договору оренди визначати, що розмір орендної плати, наприклад, з третього, шостого місяця користування майном у порівнянні з першим місяцем буде становити більшу суму у конкретній величині. Це дозволить уникнути непорозумінь з приводу розрахунку відсоткового збільшення розміру орендної плати. Крім того, неможливими стануть необґрунтовані заперечення орендаря з приводу необхідності зміни умов договору про орендну плату. Такі заперечення є необґрунтованими, адже встановлення у договорі оренди будівлі, іншої капітальної споруди відсоткового збільшення розміру орендної плати у порівнянні з попереднім місяцем для сплати орендної плати у більшому розмірі потребує лише математичного розрахунку, а не внесення змін до договору щодо умови про розмір орендної плати. 

Хоча прямої вказівки в законодавстві немає, на думку О.В. Регурецької, доцільно встановлювати у договорі, в якій формі – готівковій чи безготівковій – будуть здійснюватися орендні платежі, а також вказувати номер поточного рахунку, на який орендні платежі буде перераховано [132, С. 32–33]. До такої думки варто прислухатися, адже визначення таких умов у договорі сприяє створенню всіх необхідних умов для сплати орендної плати, а зловживання з цього приводу вже не можна буде прикривати, наприклад, відсутністю реквізитів банківського рахунку для перерахування коштів.

На думку Н.В. Хащівської, сторони можуть домовитися про інші форми орендної плати, зокрема: у вигляді встановленої частки доходів наймача від використання будівлі чи іншої капітальної споруди; у формі послуг зі сторони наймача, що надають наймодавцю; шляхом покладення на наймача витрат на капітальний ремонт будівлі чи іншої капітальної споруди тощо [174, С. 143]. З нашої точки зору, кожен з перерахованих прикладів не є вдалив формулюванням орендної плати. У першому випадку орендна плата не встановлюється в конкретному розмірі, у другому не відповідає ані грошовій, ані натуральній формі орендної плати, а у третьому ЦК України по іншому регулює відносини, пов’язані з відшкодуванням вартості проведеного капітального ремонту. 

У договорі оренди будівлі або іншої капітальної споруди сторони можуть визначити грошову суму в певному розмірі (наприклад, орендна плати за місяць або за кілька місяців тощо), яка сплачується орендарем орендодавцю в обумовлений сторонами строк (під час або в певний строк після укладання договору чи після підписання акта тощо). У такому випадку потрібно погодити умови, при настанні яких орендодавець має право на використання грошової суми (у випадку несвоєчасної сплати орендарем орендної плати чи інших платежів, передбачених договором, у випадку спричинення шкоди об’єкту оренди з вини орендаря тощо). При цьому використання такої грошової суми орендодавець повинен обґрунтувати, а орендар – поповнювати платіж у випадку використання його чи його частини до повного розміру. У випадку припинення орендних відносин сторони повинні узгодити умови повернення сплаченої грошової суми за умови відсутності заборгованості орендаря перед орендодавцем та належного виконання орендарем інших обов’язків.

Будівлі, капітальні споруди та інші нежилі приміщення є окремо, індивідуально визначеним майном. Передача будівлі або іншої капітальної споруди і прийняття цього об’єкта здійснюється на підставі акта приймання-передачі, який підписують сторони та посвідчують своїми печатками. Вимоги до змісту акта приймання-передачі ЦК не встановлює. Разом з тим, акт, на нашу думку, має включати назву об’єкта, його місцезнаходження, реквізити договору, на виконання якого здійснюється приймання-передача майна. У договорі може бути передбачено строк, упродовж якого відбудеться передавання об’єкта. Відлік може починатися з моменту надходження коштів у розмірі, встановленому договором.

В юридичній літературі слушно зазначено, що особливий порядок передачі будівлі (споруди) обумовлено специфікою даних об’єктів: передусім, вони мають особливу цінність, тому важливо зафіксувати, в якому стані і коли відбулася його передача, крім того, через те, що це майно фізично не пересувається при здачі в оренду, факт передачі будівлі орендарю без складання акту приймання-передачі було б досить складно встановити [39, С. 90–91].

У ЦК України також визначено вимоги до стану будівлі, капітальної споруди, що передається у найм. Наймодавець зобов’язаний передати наймачеві річ у стані, що відповідає умовам договору найму та її призначенню. Наймодавець зобов’язаний попередити наймача про особливі властивості та недоліки будівлі або капітальної споруди, які йому відомі і які можуть бути небезпечними для життя, здоров’я, майна наймача або інших осіб або призвести до пошкодження самої речі під час користування нею. На нашу думку, перелік таких недоліків потрібно вказувати у договорі, що дозволить уникнути суперечностей у майбутньому.

Крім того, відповідно до ст.769 ЦК при укладенні договору найму наймодавець зобов’язаний повідомити наймача про всі права третіх осіб на будівлю або капітальну споруду, що передається у найм. Якщо наймодавець не повідомив наймача про всі права третіх осіб на річ, що передається у найм, наймач має право вимагати зменшення розміру плати за користування річчю або розірвання договору та відшкодування збитків.

Загальними підставами для розірвання та зміни договору найму будівлі або капітальної споруди можуть бути домовленість (згода) сторін, істотне порушення договору або інші обставини, передбачені законом або договором. Розірвати або змінити можна тільки такий договір, який признається дійсним і укладеним    [185, С. 391]. У розділі, присвяченому найму будівлі або іншої капітальної споруди, не визначено переліку істотних порушень договору та відповідно підстав до його розірванні, а тому для визначення останніх потрібно звертатися до загальних положень договору найму.

Унаслідок настання більшості юридичних фактів, що є підставами припинення договору оренди, виникає обов’язок повернути об’єкт оренди орендодавцеві. Умови повернення сторони обумовлюють у договорі. До них може бути віднесено строк повернення після закінчення дії договору або його розірвання, порядок приймання-передачі об’єкта оренди, порядок і строки проведення розрахунків між сторонами та ін.

Разом з тим, у ст.795 ЦК України передбачено, що повернення наймачем предмета договору найму оформляється відповідним документом (актом), який підписується сторонами договору. З цього моменту договір найму припиняється. При такому правовому регулюванні виникає запитання: з якого моменту в орендаря виникає обов’язок повернути об’єкт оренди. Адже, якщо договір оренди свою дію ще не припинив, то на підставі чого в орендаря виникає обов’язок повертати об’єкт оренди. Від встановлення обов’язку повернути об’єкт оренди, а точніше від встановлення невиконання такого обов’язку залежить можливість застосування до орендаря неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення. Отже, з встановленням невиконання обов’язку щодо повернення об’єкта оренди виникає чимало проблем.

Умови договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди щодо повернення предмету договору можуть включати строк на вчинення таких дій після припинення його дії або його розірвання. Співвідносячи такі умови договору з аналізованою нами нормою ч.2 ст.795 ЦК України стає зрозумілим, що невиконання обов’язку з повернення предмету договору оренди так ніколи і не настане.  

Проведене дослідження приводить нас до висновку про недоцільність та необґрунтованість визначення моменту припинення договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди поверненням предмета договору. Якраз припинення договору, навіть враховуючи загальні положення про договір, має своїм наслідком обов’язок повернути об’єкт оренди. З огляду на це, вважаємо за доцільне норму ч.2 ст.795 ЦК України «з цього моменту договір припиняється» виключити. До часу зміни правового регулювання сторонам договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди варто обов’язково закріплювати строк, протягом якого предмет договору повинен бути повернутим після настання, визначених у договорі, підстав його припинення чи розірвання.

Зобов’язання орендаря з повернення об’єкту оренди вважається виконаним, якщо майно повернене орендодавцеві у строк, в обумовленому місці і в належному стані. Під належним станом майна при його поверненні орендодавцеві, згідно ч.1 ст.785 ЦК України, слід розуміти повернення майна в тому стані, в якому його отримав орендар, з урахуванням нормального зносу. Це правило застосовується в тому випадку, якщо вимоги до стану орендованого майна не встановлено в договорі або актах нормативного характеру.

Деякі учені проте вважають, що після закінчення строку договору або у разі його розірвання узяте в оренду майно повертається орендодавцеві в справному вигляді, не згадуючи про те, що окрім справності, майно, повинно бути повернено і з нормальним зносом [59, С. 65].

Під нормальним зносом речі слід розуміти відповідний відсоток її амортизації за час дії договору при експлуатації за призначенням у тих конкретних умовах, у яких орендар повинен був користуватися нею. Фактичний знос орендованого майна у вартісному виразі визначається шляхом зіставлення вартості орендованого майна на момент передачі його орендареві з вартістю цього майна на момент повернення. Отримана різниця між двома цими величинами не повинна перевищувати норми амортизації, які застосовують. Наднормальний відсоток зношеності орендованого майна при його поверненні є погіршенням стану об’єкта оренди. Подібне погіршення стану викликає обов’язок орендаря відшкодувати орендодавцеві збитки.

При поверненні об’єкта оренди в акті знову ж таки необхідно ретельно охарактеризувати його стан, з якого він та наявне в ньому майно орендодавця повертаються до останнього з метою мінімізації пред’явлення претензій орендодавцем орендарю. Дата підписання акта при поверненні об’єкта оренди може відрізнятися від дати припинення дії договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди. Як правило, акт підписується, коли об’єкт оренди вільний від будь-якого майна орендаря. Для звільнення об’єкта оренди потрібен певний час, а отже, орендар може повернути орендоване приміщення до закінчення строку дії договору оренди, а може повернути після його закінчення. В останньому випадку сторони повинні погодити питання оплати за користування об’єктом понад строк дії договору оренди, оскільки це вже не оренда. 

У ЦК України не закріплено окремого спеціального визначення договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди. Проте, закріплено спеціальні правила для оренди будівлі або іншої капітальної споруди, зокрема, щодо форми відповідного договору, передання предмета договору у найм, надання орендарю права користування земельною ділянкою, плати за користування. 

У контексті відповідного договору оренди нерухомого майна під будівлею або спорудою слід розуміти об’єкт, що є штучно створений людьми на земельній ділянці, збудований на фундаменті та має таким чином міцний зв’язок із земельною ділянкою або такий, який в силу розвитку сучасних технологій може бути збудованим і без фундаменту, проте, звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність, характеризується індивідуальними ознаками, а речові права на нього зареєстровано у встановленому законом порядку.
2.4. Особливості договору оренди єдиного 
майнового комплексу підприємства
У сучасному українському законодавстві відсутнє визначення договору оренди підприємства як єдиного майнового комплексу. На відміну від українського – російський законодавець дає визначення поняттю цього договору в ЦК РФ. Відповідно ст. 656 ЦК РФ виділяє оренду підприємства як майнового комплексу в окремий вид договору оренди і визначає її як зобов’язання, при якому орендодавець зобов’язується надати орендарю за плату в тимчасове володіння і користування підприємство в цілому як майновий комплекс, до складу якого входять будівлі, споруди, земельні ділянки, інші основні засоби; передати в порядку, на умовах і в межах, визначених договором, запаси сировини, палива, матеріалів та інші оборотні кошти, майнові та виключні права орендодавця, пов’язані з підприємством; уступити права вимоги і перевести на орендаря борги, які відносяться до підприємства [24].
Відповідні визначення подано у сучасній українській науці. Зокрема,         С.В. Кривобок зазначає, що за договором оренди підприємства як єдиного майнового комплексу, що використовується для здійснення підприємницької діяльності, орендодавець зобов’язується передати орендарю за плату у володіння та користування земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування та інші основні засоби, що входять до складу підприємства; передати у порядку, на умовах та в межах, які визначені договором, запаси сировини, палива, матеріалів та інші оборотні засоби; права користування землею, водою та іншими природними ресурсами, будівлями, спорудами та обладнанням; інші майнові права орендодавця, пов’язані з підприємством, та його продукцією, а також поступитися йому правами вимоги і перевести на нього борги, які належать підприємству, а орендар зобов’язується за передавальним актом прийняти підприємство, отримати у розумний строк дозвіл (ліцензію) на здійснення підприємницької діяльності для використання підприємства за призначенням, відповідно до умов договору сплачувати орендні платежі і повернути підприємство орендодавцю після закінчення строку договору [50, С. 10]. Вже пізніше вищезазначений науковець дає більш лаконічне визначення цього виду договору. Відповідно до оновленого визначення договором оренди підприємства власник зобов’язується передати орендареві підприємство як єдиний майновий комплекс, що використовується для здійснення підприємницької діяльності, у володіння і користування за призначенням, за плату і на певний строк [176, С. 301].

Ефективне функціонування та розвиток орендних відносин у сфері господарювання можливе лише за наявності досконалого та систематизованого законодавства цієї сфери, яке оптимально поєднує державне регулювання та ринкове саморегулювання суб’єктів господарювання [158, С. 13]. У ЦК України договору найму (оренди) присвячено главу 58, яка містить як положення, що є загальними для всіх видів договору оренди (§1), так і спеціальні, які відносяться тільки до оренди певного об’єкта, зокрема земельної ділянки (§3), будівлі або іншої капітальної споруди (§4). Щодо підприємства, то законодавець указав на можливість останнього виступати об’єктом договору оренди (ч.4 ст.191 ЦК України), але не встановив його спеціального регулювання. Звідси можна припустити, що законодавець виходив із того, що положення §1 глави 58 ЦК України поширюватимуться на оренду підприємства, якщо інше не буде встановлено спеціальним законом. Щодо останньої тези, то в сфері орендних відносин діє Закон України «Про оренду державного та комунального майна», з дотриманням норм якого в оренду передаються і єдині майнові комплекси підприємств, а також значний масив нормативно-правових актів, прийнятих у його розвиток. Проте, вказаний закон не є спеціальним щодо оренди підприємств, бо його аналіз свідчить, що його прийнято спеціально для регулювання організаційних та майнових відносини, пов’язаних із передачею в оренду державного та комунального майна. Тому проблема врегулювання відносин, що виникають при укладенні договору оренди підприємства приватного власника, потребує свого вирішення на рівні ЦК, що узгоджується з положеннями § 1 глави 58 ЦК, відповідно до ч.3 ст.760 якого особливості найму окремих видів майна (підприємство – це майно), повинні встановлюватися або ЦК, або іншим законом. Норми, що становлять загальні положення про найм (оренду) майна, можуть бути застосовані в субсидіарному порядку до договору оренди підприємства, але з урахуванням особливостей оборотоздатності цього об’єкта.

Відповідно до ч.2 ст.191 ЦК України до складу підприємства як єдиного майнового комплексу входять усі види майна, призначені для його діяльності, включаючи земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировину, продукцію, права вимоги, борги, а й право на торговельну марку або інше позначення та інші права, якщо інше не встановлено договором або законом.      О. Печений зауважує, що правовий засіб, до якого звернувся законодавець для того, щоб довести необхідність розглядати підприємство як єдине ціле, набув у ст.191 ЦК гіперболізованого значення і виражений положенням, що підприємство як єдиний майновий комплекс є нерухомістю. Натомість практика правозастосування цієї норми свідчить, що задум законодавця реалізовано не було. Якщо до складу майнового комплексу підприємства входять земельні ділянки, будівлі, споруди, то право власності на ці нерухомі речі реєструється як на самостійні об’єкти, без прив’язки до підприємства. Не вирішеним у площині чинного законодавства залишилось питання про державну реєстрацію права власності на підприємство як нерухомість, її співвідношення з іншими видами державної реєстрації. З нашої точки зору, з приводу державної реєстрації речових прав на нерухоме майно законодавство потребує визначення порядку реєстрації речових прав на підприємство, як об’єкта нерухомості, адже підприємство віднесене ЦК України до таких об’єктів в силу юридичного критерію, тобто власне їх державної реєстрації.

Ч.3 ст.66 ГК України також використовує термін «цілісний майновий комплекс підприємства», визнає його нерухомістю і допускає здійснення купівлі-продажу та інших угод щодо таких об’єктів на умовах і в порядку, визначених цим Кодексом та законами [66, С. 276]. У Законі України «Про оренду державного та комунального майна» цілісний майновий комплекс визначено як господарський об’єкт із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг) із наданою йому земельною ділянкою, на якій його розміщено, автономними інженерними комунікаціями, системою енергопостачання [117].

Національним стандартом № 1 «Загальні засади оцінки майна і майнових прав», затвердженим постановою КМ України від 10.09.2003 № 1440, передбачено, що цілісними майновими комплексами є об’єкти, сукупність активів яких дає змогу провадити певну господарську діяльність. Цілісними майновими комплексами є підприємства, а також їх структурні підрозділи (цехи, виробництва, дільниці тощо), які можуть бути виділені в установленому порядку в самостійні об’єкти з подальшим складанням відповідного балансу і можуть бути зареєстровані як самостійні суб’єкти господарської діяльності.

Аналогічне визначення єдиного майнового комплексу закріплено Положенням про порядок віднесення майна до такого, що його включають до складу єдиного майнового комплексу державного підприємства, затвердженим наказом Фонду державного майна України від 29.12.2010№ 1954, зареєстрованим в Міністерстві юстиції України 24.01.2011 за №109/18847. Наведеним положенням єдиний майновий комплекс визначено як об’єкт, сукупність активів якого забезпечує провадження окремої діяльності, що визначає загальнодержавне значення підприємства на постійній і регулярній основі. Єдиними майновими комплексами можуть бути структурні підрозділи, які в установленому порядку виділяються в самостійні об’єкти [105].
Н. Карцева підкреслює, що сучасне цивільне законодавство розглядає підприємство в сенсі майнового комплексу тільки як об’єкт, а не як суб’єкт цивільних прав. Раніше діюче законодавство під терміном «підприємство» мало на увазі саме суб’єкт цивільних прав, тобто юридичну особу. В той час переважна більшість підприємств були державними і майно, закріплене за ними, було державною власністю. Однак, з метою забезпечення ефективності управління державною власністю й економічного обороту державні підприємства мали відокремлене майно, на основі якого вони вели господарську діяльність й відповідали за своїми зобов’язаннями [39, С. 98]. І лише після розпаду Радянської держави відбувся перехід до ринкової економіки, яка зумовлює необхідність розуміння підприємства як об’єкта, а не суб’єкта права.

Російські дослідники звертають увагу, що в західних країнах підприємство традиційно розглядають як об’єкт права, який може бути предметом різних цивільно-правових угод. Проте, останнім часом, як зазначають у юридичній літературі, і в зарубіжному законодавстві термін «підприємство» іноді вживається для позначення учасників економічних відносин, тобто суб’єктів права              [39, С. 100].

На нашу думку, все це свідчить про те, що розглядаючи підприємство як об’єкт права важливо вказати, що дуалізм правової характеристики підприємства полягає в тому, що воно є не тільки об’єктом права, а і суб’єктом. Зокрема, термін «підприємство» застосовується в цивільному законодавстві в двох значеннях – державне підприємство як юридична особа – суб’єкт цивільного права (наприклад, відповідно до ч.2 ст.167 ЦК держава може створювати юридичні особи публічного права державні підприємства) та підприємство як єдиний майновий комплекс, яке є особливим видом нерухомості і для якого передбачено спеціальний правовий режим, що пов’язаний безпосередньо зі складовими елементами підприємства. Поняття «підприємство» як суб’єкт права часто використовують у нормативних актах, що регулюють найрізноманітніші правовідносини (податкові, фінансові, адміністративні, трудові тощо).

Даючи визначення об’єкта оренди законодавець дотримується правильної позиції, оскільки тільки єдиний майновий комплекс, а не підприємство в цілому може виступати таким об’єктом оренди. Отже, підприємство розглядається в широкому розумінні як сукупність майна і немайнових благ. О. Мороз зауважує, що не можна розглядати підприємство як об’єкт цивільних прав, оскільки це зводить зміст поняття підприємство лише до певного обсягу відособленої майнової маси, тим самим зменшуючи його значущість як суб’єкта права. Як об’єкт необхідно розглядати не підприємство, а сукупність майна (в широкому сенсі) і немайнових благ [62, С. 312].

Навіть якщо звести поняття підприємства до сукупності майна (в широкому сенсі) і немайнових благ, воно не може бути предметом оренди, оскільки це б означало, що предметом договору оренди можуть бути не лише речі, характеристики яких були наведені вище, а й речі, що не відповідають суті вказаного договору, а також немайнові блага, які взагалі не можуть бути об’єктом правовідносин із такою кількістю речово-правових елементів, які припускають, що об’єктом правовідносин є річ.

Аналізуючи викладене, можна виділити такі основні характеристики єдиного майнового комплексу як об’єкту оренди, зокрема:

–
 сукупність взаємопов’язаного майна, що використовується за відповідним призначенням;

– використання єдиного майнового комплексу для здійснення господарської діяльності;

– поширення режиму нерухомої речі на єдиний майновий комплекс у зв’язку з наявністю у його складі будівель, споруд, земельних ділянок.

Комплексний характер підприємства як об’єкта оренди ставить перед сторонами складне завдання: достеменно виявити дані, що дозволяють точно встановити майно, яке підлягає передачі орендарю. Слід погодитись з               О.В. Чумаковою, яка зазначає, що зобов’язальним елементом майнового комплексу підприємства є майнові права, пов’язані з даним підприємством (як зобов’язальні права, включаючи права вимоги, так і обмежені речові права), а також борги орендодавця, пов’язані з підприємством [188, С. 147].

Загалом до складу підприємства входять різні види майна, які умовно можна класифікувати як «матеріальні» і «нематеріальні» об’єкти. Особливістю підприємства є також те, що воно може взагалі не мати у своєму складі нерухомості. Це, насамперед, стосується дрібних фірм, що займаються наданням всякого роду послуг. Вони можуть знаходитися в орендованих приміщеннях, і у них немає необхідності, а в багатьох випадках просто можливості мати у своєму складі нерухоме майно [20, С. 123]. Разом з тим, єдиний майновий комплекс таких підприємств може виступати об’єктом оренди.

Відповідно до ст.4 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» єдиний майновий комплекс як предмет договору оренди розглядається як сукупність основних засобів підприємства. У свою чергу до основних засобів відносять матеріальні активи, які підприємство утримує з метою використання їх у процесі виробництва або постачання товарів і послуг, надання в оренду іншим особам або для здійснення адміністративних і соціально-культурних функцій, очікуваний строк корисного використання (експлуатації) яких більше одного року (або операційного циклу, якщо він довший за рік) [100].

Основні фонди підприємства за своїм складом не є однорідними. Традиційно їх поділяють на такі групи майна: а) будівлі і споруди; б) устаткування і транспортні засоби; в) інструменти (за деяким винятком). У силу своєї неоднорідності вони пов’язані один з одним, часами технологічно, що забезпечує виконання єдиного виробничого циклу, сукупністю матеріально–речових цінностей. Цей виробничий цикл є завершеним, тобто таким, що охоплює увесь процес, пов’язаний із виготовленням продукції (проведенням робіт, надання послуг) від початку виготовлення до випуску готової продукції (проведення робіт, надання послуг).

Поширеною практикою в наших економічних умовах було будівництво та утримання підприємствами баз відпочинку, профілакторіїв або інших аналогічних об’єктів невиробничого призначення за рахунок власних коштів. Постає запитання щодо їх належності до майнового комплексу підприємства. Однозначну відповідь на це питання складно дати, проте за логікою та їх призначенням використання можна твердити, що такі об’єкти не варто відносити до складу підприємства як єдиного майнового комплексу, адже вони не можуть вважатися частиною підприємства не тільки за своїм призначенням, а й тому, що кожен з них здатний функціонувати самостійно (наприклад, база відпочинку, дитячий літній табір, клуб, їдальня та ін.) [45, С. 41]. Крім того І.В. Спасибо-Фатєєва зауважує, що до складу підприємства як єдиного майнового комплексу має входити лише те майно, яке необхідне для нормального функціонування підприємства, тобто все те, що покликане забезпечити діяльність конкретного майнового комплексу [163, С. 10]. З огляду на це, при переданні єдиного майнового комплексу в оренду потрібно чітко визначити перелік майна, в першу чергу нерухомого, що входить до його складу. Таким чином вдасться уникнути суперечок з цього приводу.

У переважній більшості випадків єдиний майновий комплекс пов’язаний із землею. Згідно зі ст.7, 8, 9, 10, 11, 12 Земельного кодексу України місцеві Ради надають земельні ділянки державним підприємствам для розміщення на них свого майна [35]. Таким чином, земельна ділянка надається не єдиному майновому комплексу, як про це вказано у визначенні, а державному підприємству. Правильніше було б визначити цю частину поняття як «розташований на спеціально відведеній для його розміщення земельній ділянці». У міру прив’язаності до землі єдиний майновий комплекс є, як і будівля і споруда, нерухомим майном, характерною особливістю якого є нерозривний зв’язок із землею.

Володіння і користування подібними об’єктами припускає наявність в орендаря певних прав і щодо земельної ділянки, на якій указані об’єкти розташовані. Вважається, що на строк оренди нерухомого майна до орендаря переходить право користування земельною ділянкою, на якій дана нерухомість розміщена.

Основні фонди значний час беруть участь у процесі виробництва, зберігаючи в цілому свою натуральну форму. При цьому оренда вказаних об’єктів, особливо довгострокова, має свою специфіку.

У процесі виробництва продукції і під впливом природних чинників окремі складові основних фондів зношуються, а також морально застарівають. В обох указаних випадках вони вибувають з експлуатації, тому для здійснення безперервного процесу виробництва потрібне систематичне відновлення і заміна вибулих з експлуатації складових частин основних фондів. При відновленні відновлюються якості предмета договору оренди, втрачені ним за час оренди. Подібне відновлення основних фондів відбувається за рахунок амортизаційних відрахувань, які знаходяться в розпорядженні орендаря, проте майно, придбане за рахунок амортизаційних відрахувань, належить його власникові, тобто державі. Після припинення договору оренди орендар зобов’язаний повернути орендодавцеві об’єкт оренди на умовах, указаних у договорі [116]. Таким чином, на підставі проведеного аналізу можна зробити висновок, що допустима можливість повернення іншого, в частині натурально–речового складу, предмета договору оренди.

Виникає завдання теоретичного характеру поєднання вищезгаданого положення із такими властивостями предмета договору оренди, як неспоживність та індивідуальна визначеність. Суперечність, яка виникає, має лише зовнішній характер. Передусім, «визнання речей індивідуально-визначеними або разовими залежить від способу і міри індивідуалізації». Предметом договору оренди є не набір засобів виробництва, а єдиний комплекс взаємопов’язаних елементів, що утворюють у своїй сукупності єдине ціле, тобто індивідуально визначений об’єкт. Також необхідно розмежовувати неспоживність об’єкта оренди та його складових частин. Відповідно видається доцільним підтримати думку науковців, які зазначають, що процес відтворення й обумовлені ним права орендаря з обмеженого розпорядження окремими складовими частинами єдиного об’єкта оренди не виключають таких основних характеристик об’єкта найму, як неспоживність та індивідуальна визначеність [62, С. 314].

Оцінка єдиного майнового комплексу в цілому потребує дещо інших підходів, ніж оцінювання окремих об’єктів з активів підприємства. До переліку майна єдиних майнових комплексів підприємств входять: основні засоби та інші позаоборотні активи; оборотні засоби. Коли йдеться про оцінювання вартості підприємства як єдиного майнового комплексу, визначальним є те, що така вартість не дорівнює арифметичній сумі вартостей окремих майнових об’єктів підприємства. Цю вартість слід скоригувати відповідно до вартості гудвілу (ділова репутація підприємства, його нематеріальний актив), що становить різни-цю між балансовою вартістю активів підприємства та його звичайною вартістю як єдиного майнового комплексу і утворюється завдяки потенціалу підприємства, його позиціям на ринку, успішному впровадженню новітніх технологій тощо. В оцінці підприємства як єдиного майнового комплексу важлива не лише первісна та залишкова вартість окремих майнових об’єктів, а й сума чистого прибутку, яку можна одержати в результаті експлуатації підприємства, ризикованість бізнесу, розмір майнових прав та обов’язків суб’єкта господарювання тощо [45, С. 41].

ЦК України містить визначення підприємства як єдиного майнового комплексу, що надає право сторонам за принципом розумності визначити ті види майна, які будуть включені до складу комплексу у разі передачі його в оренду. При цьому треба мати на увазі, що єдиним майновим комплексом визнається лише той комплекс майна, що є придатним та достатнім для здійснення певного виду господарської діяльності. Отже, недопустимо вилучати зі складу єдиного майнового комплексу, приміром, молочного комбінату, обладнання, що забезпечує переробку молока, бо в такому випадку цей комплекс не забезпечуватиме можливості здійснення господарської діяльності з виготовлення молочних продуктів.

Не може бути також об’єктом оренди те майно, яке включене до переліку об’єктів права державної власності, що не підлягає приватизації, затвердженого Законом України «Про перелік об’єктів права державної власності, що не підлягають приватизації» від 7 липня 1999р. № 847–ХІV, які випускають підакцизну продукцію, крім єдиних майнових комплексів, що випускають підакцизну продукцію, переданих в оренду до набрання чинності Законом України «Про внесення змін до Закону України «Про оренду державного та комунального майна» від 29 червня 2004р. При цьому недостатнім є лише відсутність певного підприємства у зазначених переліках, а для встановлення можливості передачі майна підприємства в оренду необхідно проаналізувати статутні документи підприємства, щоб визначити, чи належить продукція, яку випускає підприємство, до підакцизної [179, С. 468].

Перелік підприємств, майнові комплекси яких не можуть бути об’єктами оренди, доповнюють також інші нормативно-правові акти України. Відповідно до Декрету КМ України «Про перелік майнових комплексів державних підприємств, організацій, їх структурних підрозділів основного виробництва, приватизація або передача в оренду яких не допускається» від 31 грудня 1992р. № 26-92 в оренду не дають радіотелевізійні передавальні центри та об’єкти, що становлять загальнодержавну систему зв’язку, об’єкти, що забезпечують зв’язком органи законодавчої та виконавчої влади, магістральні лінії електропередач та ін. Передача в оренду майнових комплексів чи відокремленого майна, які забезпечують діяльність ВР України, Президента України, КМ України, може провадитися тільки з дозволу зазначених органів.

Н. Карцева цілком обгрунтовано зауважує, оскільки правила про договір оренди підприємства базуються на уявленні про підприємство як об’єкта, що дає прибуток, і реальна мета як орендаря, так орендодавця майнового комплексу полягає в отриманні з його використання максимального прибутку, то можна зробити припущення про те, що цій цілі в більшому ступені відповідають зобов’язання, які випливають з договору довірчого управління майном. Якщо розглядати орендну плату за найм підприємства як частину підприємницького доходу (а на цю думку наштовхують правила про належне виконання такого договору, жорстко пов’язані з критерієм ринкової ціни підприємства, яка залежить насамперед від його прибутковості), то по суті договір оренди підприємства регулює лише розподіл ризиків і прибутку між його учасниками   [39, с. 108]. Таким чином, договір довірчого управління майном, що допускає передачу в управління підприємства і що дозволяє гнучко регулювати розподіл витрат з утримання майна і доходів від його експлуатації, може замінити договір оренди підприємства.

Особливості того чи іншого типу (виду) правочину, де оренда підприємства не є винятком, проявляються при їх укладенні, визначенні істотних умов договору, при здійсненні сторонами своїх прав і обов’язків за договором, у відповідальності сторін за невиконання або неналежне виконання умов договору. 

За договором оренди єдиного майнового комплексу підприємства власник підприємства – орендодавець, зобов’язується передати орендареві підприємство як єдиний майновий комплекс, що використовується для здійснення підприємницької діяльності, у володіння і користування за призначенням, за плату і на певний строк. Отже, договір оренди підприємства – двосторонній, консенсуальний, оплатний, строковий. 

Вважаємо, що такий договір повинен укладатися у письмовій формі. Крім того, якщо до складу єдиного майнового комплексу підприємства, що передається в оренду, входять об’єкти, оренда яких передбачає законодавством нотаріальне посвідчення, то у такому випадку договір оренди єдиного майнового комплексу підприємства підлягає нотаріальному посвідченню. Тобто, якщо до складу єдиного майнового комплексу підприємства входить земельна ділянка, то договір оренди єдиного майнового комплексу підприємства підлягає нотаріальному посвідченню. Насамперед, це зумовлено необхідністю забезпечення належного переходу прав на такі об’єкти, що входять до складу єдиного майнового комплексу підприємства.

Єдиний майновий комплекс згідно ст.188 Кодексу є складною річчю (нерухомим майном) до складу якої, зокрема, входять інші нерухомі речі, речові права, які підлягають державній реєстрації. У зв’язку з цим, при проведенні державної реєстрації права власності на підприємство як єдиний майновий комплекс, подаються документи, що підтверджують виникнення, перехід та припинення права власності щодо кожного об’єкта нерухомого майна, що входить до складу єдиного майнового комплексу.

Якщо в результаті оренди підприємства орендарю передається у користування будівля, споруда, то такий договір, укладений на строк три роки і більше, підлягає нотаріальному посвідченню, а передання такого нерухомого майна оформляється актом приймання-передачі. При оренді єдиного майнового комплексу підприємства застосовуються загальні положення про найм, а коли до складу підприємства входять будівлі, споруди або земельна ділянка, то відповідно положення про їх найм (оренду).

ЦК України не встановлює спеціального порядку укладення договору оренди підприємства як майнового комплексу.

Приблизний перелік істотних умов цього договору містить Типовий договір оренди єдиного майнового комплексу державного підприємства (структурного підрозділу підприємства) [111].

При цьому, відповідно до ч.2 ст.179 ГК України КМ України, уповноважені ним органи виконавчої влади можуть рекомендувати суб’єктам господарювання орієнтовні умови господарських договорів (примірні договори), а у визначених законом випадках – затверджувати типові договори. Таким чином, затвердження типового договору можливе лише у встановлених законом випадках. Проте, закону, який би надавав КМ України чи уповноваженому ним органу право затверджувати типовий договір оренди єдиного майнового комплексу державного підприємства (структурного підрозділу підприємства), немає.

Варто погодитися з О.В. Чумаковою, на думку якої орендодавець при підготовці підприємства до передачі орендарю зобов’язаний провести інвентаризацію всіх матеріальних цінностей, скласти баланс, який точно відображатиме всі активи і пасиви підприємства. На основі даних, отриманих у ході інвентаризації, складають передавальний акт, який повинен містити відомості про повідомлення кредиторів про здачу підприємства в оренду, повну розшифровку дебіторської та кредиторської заборгованості орендодавця, пов’язаної з діяльністю підприємства. За даними про склад і розмір цієї заборгованості готують відповідно документи про переведення боргів і відступлення прав вимоги [188, С. 150].

Проте не слід забувати, що підготовка підприємства до передачі займає досить тривалий час, протягом якого діяльність підприємства не припиняється і відповідно склад підприємства може змінитися. Тим часом, всі зазначені елементи повинні бути відображені в договорі. У підсумку на момент підписання договору відомості, відображені у документах, відповідно можуть стати застарілими       [20, С. 123].

Зобов’язання орендодавця з передачі підприємства вважається виконаним у момент фактичної передачі майна та підписання акта прийому-передачі обома сторонами договору.

Згідно ч.1 ст.191 ЦК України підприємство є єдиним майновим комплексом, що використовують для здійснення підприємницької діяльності. Метою здачі в оренду єдиного майнового комплексу підприємства його власником є отримання доходу у вигляді орендної плати. При цьому, власнику немає значення використовуватиметься єдиний майновий комплекс підприємства в підприємницьких чи непідприємницьких цілях. Мета ж отримання єдиного майнового комплексу підприємства в оренду може бути непідприємницькою. Наприклад, якщо орендарем буде благодійна організація, яка, взявши в оренду єдиний майновий комплекс підприємства, планує здійснювати виробництво одягу як благодійної допомоги, чи у випадку якщо орендоване майно використовуватиметься для надання безкоштовних послуг. Таким чином, орендований єдиний майновий комплекс підприємства може використовуватися орендарем і у не підприємницьких цілях, проте у будь-якому випадку, у господарській діяльності.

Права користування землею, водою та іншими природними ресурсами, будинками, спорудами та обладнанням можуть входити до складу повноважень орендодавця як власника, а можуть і не входити. Це означає, що питання про їх передачу має вирішуватися окремо і може залежати від рішення інших осіб, у тому числі, від позиції інших власників, від державних органів ліцензійно-дозвільної системи [42, С. 207].

У разі оренди підприємства як єдиного майнового комплексу повноваження з управління підприємством переходять до орендаря, який здійснює управління безпосередньо або має право призначити орган (органи) управління відповідно до статуту підприємства [46, С. 288].

Спеціальних вимог до суб’єктного складу договору оренди закон не містить, але, виходячи із суті об’єкта, його учасниками є юридичні особи та фізичні особи–підприємці [42, С. 200]. Відповідно, варто погодитись із С. Кривобоком, який зазначає, що орендодавець – власник підприємства, і орендар – суб’єкт підприємницької діяльності, фізична чи юридична особа, які обізнані з конкретним видом підприємницької діяльності (видами діяльності), яку (які) за допомогою підприємства здійснював орендодавець цього підприємства             [50, С. 12]. Враховуючи, що єдиний майновий комплекс завжди використовують для здійснення господарської діяльності, то орендар може бути юридична або фізична особа, яка є суб’єктом підприємницької діяльності.

Орендну плату як умову цього договору безпосередньо визначають, виходячи з вартості самого підприємства. Законом України «Про оцінку майна і майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» [124] передбачено обов’язкове проведення оцінки майна у випадках оренди (ст.7). Крім того, в цьому Законі визначено принципово важливий підхід до методичного регулювання оцінки майна – в положеннях оцінки майна, методиках та інших нормативно-правових актах, що затверджує КМ України або Фонд Державного майна України. Традиційно, в наш час вартість підприємства визначають з урахуванням його ринкової вартості.

Орендна плата, як і в інших договорах оренди нерухомого майна, може встановлюватися у грошовій, натуральній або грошово-натуральній формі. Впродовж дії договору розмір орендної плати може бути змінено на вимогу однієї із сторін, якщо з незалежних від них обставин істотно змінився стан об’єкта оренди (підприємства), а й в інших випадках, встановлених законодавчими актами України. Орендар повинен надати докази наявності тих обставин, на які він посилається в обґрунтуванні своїх вимог, а також довести, що ці обставини виникли з незалежних від нього причин.

Вважаємо за доцільне визначити права й обов’язки сторін цього виду договору оренди.

Орендарю за цим договором належать відмінні від будь-якого іншого різновиду договору оренди нерухомого майна права. Зокрема, С. Кривобок зауважує, що орендар підприємства, на відміну від орендаря будь-якого іншого майна, має право здійснювати над підприємством як єдиним майновим комплексом фактичне та юридичне панування, але за умови, що ці дії не призведуть до наступного зменшення вартості майна орендованого підприємства, що передано в оренду «на ходу» [51, С. 86–87]. Фактично йде мова про те, що якщо при оренді визначальною умовою є повернення орендарем предмета тої самої кількості та якості, то при оренді єдиного майнового комплексу підприємства склад його майна постійно змінюється результатом чого є повернення орендодавцю предмету договору оренди іншого складу та характеристики. З огляду на це, вважаємо, що орендар вправі без згоди орендодавця змінювати склад орендованого підприємства, проводити його реконструкцію, технічне переоснащення, поліпшення стану єдиного майнового комплексу підприємства. 

До обов’язків орендаря слід віднести такі: виплачувати орендодавцю орендну плату у порядку і строки, передбачені в договорі; сплачувати витрати з експлуатації і повернення орендованого підприємства, включно з платежами зі страхування підприємства; не допускати погіршення стану підприємства, а саме: підтримувати його в належному технічному стані, здійснюючи поточний і капітальний ремонти останнього; надати орендодавцеві можливість здійснювати контроль за використанням підприємства за призначенням та за його технічним станом; попередити своїх кредиторів по зобов’язанням, що пов’язані з діяльністю орендованого підприємства про закінчення строку дії договору; повернути підприємство орендодавцю після закінчення строку дії договору разом з необхідною документацією [51, С. 98].

Обов’язок з утримання, очевидно, включає в себе обов’язок забезпечити збереження майна в обумовлених межах. Інтенсивне використання майна і турбота про нього можуть призвести до зростання вартості як окремих елементів комплексу, так і його в цілому. Закон нічого не говорить про взаємини сторін, їх права та обов’язки у зв’язку із зростанням вартості. Вважаємо це доречним, оскільки велика кількість можливих чинників, що призводять до цього, має оцінюватися і регулюватися безпосередньо в договорі, а не в кодифікованому акті.

Правами орендодавця за договором є в першу чергу право на отримання орендної плати. Крім того, до прав орендодавця слід віднести право на здійснення контролю за станом підприємства та право на повернення підприємства після закінчення строку дії договору. Відповідно обов’язками орендодавця є передати підприємство орендареві у строки та стані, що визначено у договорі, та прийняти підприємство від орендаря після закінчення строку дії договору.

Повернення підприємства відбувається в тому ж порядку, що і при передачі підприємства в оренду, але є й особливості, що характеризують цей процес. Зокрема, обов’язок з підготовки необхідної документації для передачі підприємства, що цілком логічно, покладається на орендаря, і саме він на цьому етапі виконання договору оренди повинен попередити своїх кредиторів по зобов’язанням, що пов’язані з діяльністю орендованого підприємства, про те, що орендоване підприємство буде повернено власникові. 

Орендар повинен повернути орендоване майно в належному стані з урахуванням міри нормального його зношення. Тому, якщо при розірванні договору оренди виявиться, що стан об’єкта оренди вимагає проведення поточного ремонту, орендар буде зобов’язаний його провести [58, С. 74].

У разі припинення договірних відносин оренди єдиного майнового комплексу підприємства, повернення орендарем предмета договору оренди оформлюють відповідним документом (актом), який підписують сторони договору. Тому відмова однієї із сторін від підписання відповідного документа (акту) розглядатиметься як відмова від виконання зобов’язання про повернення предмету оренди [180, С. 302]. У такому випадку, якщо предмет оренди не повертає орендар, то орендодавцю для захисту своїх прав варто подати позов про повернення предмета оренди, а якщо орендодавець не приймає предмет з оренди, то орендарю доцільно подати позов про зобов’язання до прийняття предмета договору оренди. При цьому, якщо орендодавцем допущені дії з прострочення прийняття предмета оренди, то днем повернення єдиного майнового комплексу підприємства повинен вважатися день, коли орендар запрошував орендодавця для складення акту.
Таким чином, вищезазначене свідчить про доцільність закріплення окремим параграфом у Главі 58 ЦК України норм, які стосуватимуться договору найму єдиного майнового комплексу. Вважаємо за необхідне запропонувати таку статтю ЦК України:

Стаття 797-1 Найм (оренда) єдиного майнового комплексу підприємства

1. За договором найму (оренди) єдиного майнового комплексу підприємства наймодавець зобов’язується передати наймачеві єдиний майновий комплекс підприємства на встановлений договором строк у користування за плату.

2. До відносин, пов’язаних з наймом (орендою) єдиного майнового комплексу підприємства застосовуються загальні положення про найм.

3. До відносин, пов’язаних з наймом (орендою) єдиного майнового комплексу підприємства, якщо його частиною є земельна ділянка, будівля або інша капітальна споруда, застосовуються положення про найм (оренду) земельної ділянки та будівлі або іншої капітальної споруди відповідно.

4. Істотною умовою договору найму (оренди) єдиного майнового комплексу підприємства є предмет. Орендна плата, строк дії договору, інші умови є істотними у випадку, коли законодавство, що регулює найм (оренду) об’єктів, які входять до складу єдиного майнового комплексу підприємства, передбачає обов’язковість їх погодження сторонами.

5. Договір найму (оренди) єдиного майнового комплексу підприємства укладається у письмовій формі та підлягає нотаріальному посвідченню у випадку, якщо до його складу входять об’єкти, найм (оренда) яких передбачає законодавством нотаріальне посвідчення.

6. Сторонами за договором найму (оренди) єдиного майнового комплексу підприємства можуть бути юридична особа або фізична особа-підприємець.

7. Передання наймачеві єдиного майнового комплексу підприємства та повернення наймачем предмету договору найму оформляється відповідним документом (актом), який підписується сторонами договору.

Висновки до другого розділу

1. Законодавством не передбачено можливості укладення договору оренди земельної ділянки без визначення у ньому істотної умови щодо строку. Таким чином, якщо такий випадок має місце, то відповідний договір не буде договором, укладеним на невизначений строк. Натомість, такий договір не породжуватиме правових наслідків щодо його укладення.

2. Процедура внесення змін до договору оренди земельної ділянки державної або комунальної власності щодо розміру орендної плати у випадку зміни розміру земельного податку включає такі етапи: затвердження органом місцевого самоврядування нормативної грошової оцінки земель та положення про порядок встановлення розмірів орендної плати за земельні ділянки та їх справляння; визначення нормативної грошової оцінки земельної ділянки, яка є предметом конкретного договору; внесення змін до пункту договору щодо нормативної грошової оцінки земельної ділянки і розміру орендної плати у відповідності до затвердженої органом місцевого самоврядування нормативної грошової оцінки земель, положення про порядок встановлення розмірів орендної плати за земельні ділянки.
3. Розмір орендної плати за землю встановлюється виключно договором, а зміна орендної плати за землю можлива лише за згодою сторін договору або у судовому порядку. При цьому немає значення, чи сплачується вона на рахунок юридичної особи орендодавця приватної власності чи в дохід бюджету, якщо орендавцем є держава або територіальна громада в особі їх органів, адже від того орендна плата не перестає бути істотною умовою договору оренди земельної ділянки, яка сплачується орендарем орендодавцю. Зміна розміру нормативної грошової оцінки земель не є автоматичною зміною договору щодо розміру орендної плати. 
4. Положення параграфу 4 глави 58 Цивільного кодексу України не поширюються на відносини, які виникають з оренди житла, незважаючи на те, що фактично житло в будь-якому випадку виступатиме як будівля чи її частина. Про це не зазначено прямо в ЦК України, однак, враховуючи встановлення спеціальних правил щодо регулювання відносин найму (оренди) житла в окремій главі ЦК, можна дійти саме такого висновку. 
5. При оренді будівлі або іншої капітальної споруди у користування орендарю передається земельна ділянка, на якій вони знаходяться. У такому випадку умови оренди земельної ділянки потребують своєї регламентації в окремому договорі, а визначити її умови в одному договорі поряд з орендою іншого об’єкта є складно. Якщо ж умови щодо оренди земельної ділянки передбачити у договорі оренди будівлі або іншої капітальної споруди, то останній набуде ознак договору оренди земельної ділянки, і такий договір взагалі не породжуватиме правових наслідків його укладення у випадку відсутності хоча б одної з істотних умов, що передбачено законодавством для оренди земельної ділянки. Для того, щоб такі ситуації не виникали, умови щодо оренди земельної ділянки потрібно викласти в окремому договорі оренди земельної ділянки, а у такому випадку договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди не набуде ознак договору оренди земельної ділянки.

6. Якщо державна реєстрація речового права користування за договором оренди будівлі або іншої споруди, укладеного на строк не менше як три роки, проведена не була, у випадку продажу такого об’єкта нерухомого майна, до нового власника не може перейти обтяження у вигляді права користування орендаря, оскільки таке не виникло. У разі, коли договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди укладено на невизначений строк, після спливу трьох років користування нерухомим майном відповідне обтяження щодо такого майна не виникає, якщо речове право не було зареєстроване.
7. Не можна погодитися з положенням ч.2 ст.795 ЦК України, яким  момент припинення договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди визначено  поверненням предмета договору. Навпаки, припинення договору має своїм наслідком обов’язок повернути предмет оренди. З огляду на це, вважаємо за доцільне норму «з цього моменту договір припиняється» виключити. До часу зміни правового регулювання сторонам договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди потрібно закріплювати строк, протягом якого предмет договору повинен бути повернутим після настання, визначених у договорі, підстав його припинення чи розірвання.
8. До відносин, пов’язаних з наймом єдиного майнового комплексу підприємства застосовують загальні положення про найм. До відносин, пов’язаних з наймом єдиного майнового комплексу підприємства, якщо його частиною є земельна ділянка, будівля або інша капітальна споруда застосовують положення про найм (оренду) земельної ділянки та будівлі або іншої капітальної споруди відповідно.

9. Орендований єдиний майновий комплекс підприємства завжди використовується у господарській діяльності, проте не обов’язково у підприємницьких цілях. 
10. Законодавство про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно потребує визначення порядку реєстрації речових прав на єдиний майновий комплекс підприємства, як об’єкт нерухомості, адже єдиний майновий комплекс підприємства віднесений ЦК України до таких об’єктів в силу юридичного критерію, тобто власне його державної реєстрації.
Договір оренди єдиного майнового комплексу підприємства повинен укладатися у письмовій формі. Якщо до складу єдиного майнового комплексу підприємства, що передається в оренду, входять об’єкти, оренда яких передбачає законодавством нотаріальне посвідчення, то у такому випадку договір оренди єдиного майнового комплексу підприємства підлягає нотаріальному посвідченню.

Розділ 3. Особливості регулювання оренди Державного та комунального нерухомого майна 

3.1. Правова природа, сторони та порядок укладення договору оренди державного та комунального нерухомого майна

Розширення сфери цивільно-правового обороту здійснюють завдяки збільшенню переліку об’єктів щодо яких виникають цивільні права та обов’язки. Досить часто першим кроком з введення нерухомого майна в цивільних обіг є передача такого майна з державної та комунальної власності зацікавленим особам за договором оренди.

Оренді державного та комунального нерухомого майна притаманні ознаки спеціального правового режиму користування об’єктами власності держави або територіальної громади. Саме вони найбільше зацікавлені в стабільності та водночас ефективності договірних відносин з орендарем щодо належного їм майна. Стабільність користування таким майном забезпечується у випадку перебування майна в оренді, яке в даний момент не потрібне власнику, а ефективність зумовлено визначенням найкращих для орендодавця умов користування.

Правове регулювання оренди державного та комунального майна отримало поштовх до розвитку прийняттям у 1995 році нової редакції Закону України «Про оренду майна державних підприємства та організацій». До того моменту оренда майна державного підприємства, як правило, розглядалася лише в якості одного із способів його приватизації, що зменшувало значення оренди, змінювало зміст її інституту.

На сьогодні, відносини, пов’язані з орендою державного та комунального майна, регулюють ЦК України [184], ГК України [23], Закон України «Про оренду державного та комунального майна» [117], «Про місцеве самоврядування в Україні» [114], «Про управління об’єктами державної власності»  [130].  Крім того, відносини, пов’язані з орендою окремих об’єктів, регулюють також спеціальні норми, які передбачені законами України «Про господарську діяльність Збройних Сил України» [94],  «Про наукові парки» [115], «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу» [120], «Про особливості оренди чи концесії об’єктів паливно-енергетичного комплексу, що перебувають у державній власності» [116], «Про особливості передачі в оренду чи концесію об’єктів централізованого водо-, теплопостачання і водовідведення, що перебувають у комунальній власності» [119].
Особливості Закону України «Про оренду державного та комунального майна» полягають у тому, що він регулює дві групи відносин:

· організаційні відносини, пов’язані з передачею в оренду майна державних підприємств, їх структурних підрозділів, комунального майна;

· майнові відносини між орендодавцями та орендарями щодо господарського використання державного та комунального майна  [117].
Саме в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» було вперше на законодавчому рівні закріплено визначення оренди. Відповідно до ст.2 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» орендою визнається засноване на договорі строкове платне користування майном, необхідне для здійснення підприємницької та іншої діяльності.

Суттєвий вплив на правове регулювання відносин з оренди державного та комунального майна відіграють типові договори. Зокрема, затверджений наказом Фонду державного майна України від 23.08.2000р. №1774 Типовий договір оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності [111]. Територіальні громади міст, селищ і навіть сіл також досить часто затверджують типові договори оренди нерухомого майна, що належить до комунальної власності [134, С. 135, 152].
Ю. Серебрякова обґрунтовує недоцільність законодавчого закріплення компетенції Фонду державного майна України щодо затвердження типових договорів, оскільки в такому разі фактично відбувається одностороннє визначення умов договору однією з його сторін. Проведений аналіз Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, затвердженого наказом Фонду державного майна України від 09.08.2007р. за № 1329, свідчить про наявність у ньому суттєвої диспропорції прав та обов’язків сторін договору оренди нерухомого майна – правове становище орендаря, на думку правознавця, є надмірно обтяженим. Повноваження щодо затвердження таких проектів вона пропонує надати КМ України, оскільки він не є стороною договору та не зацікавлений в отриманні привілеїв від закріплених у договорі умов, що відповідатиме конституційним основам правопорядку в сфері господарювання, закріпленим у    ст.5 ГК України [158, С. 115]. 

В. Мусієнко вказує на те, що типові договори, затверджені Фондом державного майна мають рекомендаційний, а не обов’язковий характер              [63, С. 15]. М.В. Мороз у своєму кандидатському дослідженні навпаки зауважує, що оскільки вимоги щодо змісту умов договору оренди державного та комунального майна закріплено у Типовому договорі та інших нормативних актах, договір оренди державного та комунального майна є угодою на приєднання [60, С. 6]. Проте, ми не погоджуємося з таким висновком, адже відповідно до ч.1 ст.634 ЦК України  договором приєднання є договір, умови якого встановлено однією із сторін у формулярах або інших стандартних формах, який може бути укладений лише шляхом приєднання другої сторони до запропонованого договору в цілому. Друга сторона не може пропонувати свої умови договору. З огляду на зазначене, група авторів підручника «Договірне право» головною особливістю договору приєднання визначає встановлення його умов однією стороною шляхом розроблення нею формуляра або іншої стандартної форми і в неможливості другої сторони запропонувати свої умови договору [30, С. 331]. Попереднє формулювання умов договору у формулярі чи іншій стандартній формі полегшує процедуру укладення договору, а у певних випадках взагалі є єдиним можливим способом укладення договору. Договори приєднання застосовуються у відносинах із суб’єктами-монополістами у сфері продажу певних товарів, виконання робіт або надання послуг, у тому числі у сфері природних монополій [185, С. 378]. Закон України «Про оренду державного та комунального майна» не наділяє відповідний договір ознаками договору приєднання. Відповідно до ч.1 ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» фізичні та юридичні особи, які бажають укласти договір оренди, направляють заяву, проект договору оренди, а також інші документи згідно з переліком, що визначає Фонд державного майна України. Таким чином, Закон України «Про оренду державного та комунального майна» передбачає, що Фонд державного майна повинен визначити перелік документів, які направляє особа, що бажає укласти договір оренди майна, але нічого не вказує про можливість затвердження типового договору в окресленій сфері суспільних відносин. Згідно Закону України «Про оренду державного та комунального майна» проект договору повинен підготувати та подати орендар. У такому проекті він самостійно визначає та пропонує умови договору, наприклад, щодо строку його дії, порядку проведення капітального ремонту тощо. З огляду на зазначене, договір оренди державного та комунального майна не можна вважати договором приєднання. Проте, досить часто трапляються випадки, коли орендодавець відхиляє проект чи пропозиції орендаря, мотивуючи це тим, що орендар може лишень погодитись на умови орендодавця. Тут варто зазначити, що якщо орендар через відсутність потрібних знань все-таки погодиться з такою вимогою орендодавця, а за якись час наполягатиме на захисті свого права на зміну чи розірвання договору на підставі ч.3 ст.634 ЦК України, орендодавець беззаперечно стверджуватиме, що укладений між сторонами договір не є договором приєднання. Таким чином, вимоги орендодавця про обов’язок орендаря погодитися на визначені ним умови, не пропонуючи своїх власних, є незаконними, адже законом навпаки передбачено право орендаря підготувати та подати проект договору.

У преамбулі Закону України «Про оренду державного та комунального майна» зазначено, що його покликано забезпечити підвищення ефективності використання державного та комунального майна шляхом передачі його в оренду фізичним та юридичним особам. Відповідно до ч.5 ст.1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» оренда майна інших форм власності може регулюватися положеннями цього Закону, якщо інше не передбачено законодавством та договором оренди [117].
Таким чином, у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» вказано, що ним можуть регулюватися відносини, пов’язані з орендою майна приватної власності, а для того, щоб такого регулювання не відбувалося, сторони, укладаючи договір оренди нерухомого майна приватної власності, повинні передбачити в ньому, що свою дію Закон України «Про оренду державного та комунального майна» на відносини, що виникають між ними, не поширює. Проте, досить часто сторони договору оренди такого положення не закріплюють, але не за тою причиною, що бажають, щоб норми Закону України «Про оренду державного та комунального майна» поширювали свою дію на правовідносини між ними, а просто через те, що не знають, що потрібно закріпити таке положення, щоб цей Закон свою дію не поширював. Проте, навіть якщо сторони в договорі оренди не згадали про бажання не поширювати на правовідносини між ними норм Закону України «Про оренду державного та комунального майна», висновки, що тоді ці норми будуть застосовані щодо їхнього договору, досить передчасні з огляду на таке. Формулювання в ст.1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» «може регулюватися» викликає непорозуміння щодо того, оренда майна інших форм власності «може» чи «регулюється» положеннями Закону України «Про оренду державного та комунального майна». Таке формулювання не дозволяє стверджувати, що в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» закріплено імперативне правило, відповідно до якого оренда майна іншої власності регулюється положеннями Закону України «Про оренду державного та комунального майна», якщо інше не передбачено законодавством та договором оренди. Вважаємо за необхідне підкреслити, що наявність у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» такого імперативного правила була б невірним шляхом для правового регулювання відносин, пов’язаних з орендою майна приватної власності. Положення Закону України «Про оренду державного та комунального майна» є дуже специфічними, порівняно із загальними нормами про оренду, що буде спеціально проаналізовано в рамках дослідження цієї частини кандидатської роботи. Разючим є відмінності щодо порядку укладення договору, його істотних умов тощо. Застосування окремих положень Закону України «Про оренду державного та комунального майна» до оренди майна приватної власності матиме своїм наслідком обмеження прав власника, а щодо конкретного договору може мати своїм наслідком визнання його неукладеним. Адже, якщо сторони в момент укладення договору не знатимуть, що Закон України «Про оренду державного та комунального майна» регулює їхні відносини, то майже стовідсотково не передбачать у ньому всіх істотних умов, як того вимагає Закон України «Про оренду державного та комунального майна». Проте, з метою унеможливлення виникнення суперечок вважаємо, що замість аналізованої норми в ч.5 ст.1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» потрібно передбачити положення, згідно якого «оренда майна інших форм власності регулюється положеннями цього Закону, якщо це прямо передбачено договором оренди».

Відповідно до ст.761 ЦК України право передання майна у найм має власник речі або особа, якій належать майнові права [184]. При оренді державного або комунального майна його власником виступають держава або територіальна громада в особі відповідних органів. Ст.5 Закону України «Про оренду державного або комунального майна» вирізняє орендодавців у залежності від об’єкта оренди [117]. Наприклад, Фонд державного майна України, його регіональні відділення та представництва виступають орендодавцем єдиних майнових комплексів підприємств, їх структурних підрозділів та нерухомого майна, а також майна, що не увійшло до статутного (складеного) капіталу господарських товариств, створених у процесі приватизації (корпоратизації), що є державною власністю. Орендодавцем таких же комунальних об’єктів виступають органи, уповноважені Верховною Радою Автономної Республіки Крим та органами місцевого самоврядування управляти майном.

Фонд державного майна є специфічним суб’єктом правовідносин, пов’язаних з участю державного майна в цивільному обороті. Його специфіку можна простежити через проведення таких паралелей. У переважній більшості випадків орган державної влади бере участь у майновому обороті як юридична особа, за якою на праві оперативного управління закріплено певне майно. Фонд державного майна вступає у цивільно-правові відносини з приводу майна, яке не закріплене за ним на певному правовому режимі. Більше того, досить часто таке майно закріплене за іншим самостійним учасником майнових відносин, наприклад, державним підприємством. З огляду на зазначене, виникає запитання щодо того, чи виступає Фонд державного майна при реалізації права державної власності від свого імені, здійснюючи свої майнові інтереси. Якщо так, то договір оренди державного майна потрібно віднести до договору про виконання на користь третьої особи, адже вигодонабувачем буде не Фонд державного майна, як сторона в договорі, а держава, як власник майна. Проте, відповідно до ст.1 Закону України «Про Фонд державного майна України» від 09.12.2011р. №4107–VI він є центральним органом виконавчої влади із спеціальним статусом, що реалізує державну політику у сфері приватизації, оренди, використання та відчуження державного майна, управління об’єктами державної власності [131]. Таким чином, виступаючи стороною за договором оренди, Фонд державного майна реалізує не свої майнові інтереси, а державні, адже орендна плата за таким договором надходить на рахунок державного бюджету. Така ситуація має місце і з іншими органами державної влади, адже вони не можуть володіти своїми власними майновими інтересами, але завжди діють від імені держави. Отже, Фонд державного майна є самостійним суб’єктом права, проте діє в цивільно-правовому обороті від імені держави, реалізує таким чином її майнові інтереси, передача державного майна в оренду є способом участі держави у цивільно-правовому обороті, а договір оренди державного нерухомого майна не є договором на користь третьої особи.

Орендодавцем державного майна також можуть виступати Національна академія наук України, галузеві академії наук, наукові та учбові заклади. Зокрема, відповідно до ст.3 Закону України «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу» від 07.02.2002р. №3065–ІІІ Національна академія наук України: виступає орендодавцем єдиних майнових комплексів та нерухомого майна, що передано державою у безстрокове користування Національній академії наук України; надає дозвіл організаціям, що віднесені до відання Національної академії наук України, на укладення договорів оренди майна, у тому числі нерухомого, що обліковується на балансах їх організацій [121].
Ст.13 Закону України «Про наукові парки» визначає особливості статусу вищого навчального закладу або наукової установи – засновника наукового парку та, зокрема, передбачає, що вищий навчальний заклад та/або наукова установа можуть бути засновниками юридичних осіб та/або їх об’єднань для організації та виконання проектів наукового парку. Вищий навчальний заклад та/або наукова установа мають право бути орендодавцем приміщень для партнерів наукового парку на строк реалізації проектів наукового парку згідно ст.20 цього Закону, який не може перевищувати семи років з дня його державної реєстрації (ст. 15). Крім того, відповідно до ст. 26 Закону України «Про вищу освіту» Національному вищому навчальному закладу за рішенням КМ України може бути надано повноваження виступати орендодавцем нерухомого майна, що належить вищому навчальному закладу.

Міністерство юстиції України у своєму Роз’ясненні від 07.02.2011р. «Деякі актуальні питання вдосконалення нормативно-правового регулювання оренди державного майна» звернуло увагу на таке. Законами України «Про особливості правового режиму майнового комплексу Національної академії наук України», «Про наукові парки», «Про вищу освіту» встановлено виняток із загального правила щодо визначення особи орендодавця державного майна, а саме – Національна академія, галузеві академії, вищі учбові заклади виступають самостійними орендодавцями. Такий підхід суперечить загальному підходу щодо визначення єдиним орендодавцем державного майна Фонду державного майна України, на який покладено реалізацію політики у сфері оренди державного майна та здійснення контролю за цими процесами. Крім того, наведеними законодавчими актами не передбачено жодного обмеження щодо розміру (обсягу) майна, яке може бути передано в оренду самостійно вищими навчальними закладами, а й не передбачено жодних повноважень Фонду державного майна України щодо погодження чи контролю укладення відповідних договорів, що може призвести до безконтрольної передачі в оренду навіть єдиних майнових комплексів цих державних установ [29]. З огляду на це, у Роз’ясненні Міністерство юстиції України звернуло увагу на необхідність узгодження вищезазначених законів України в напрямку забезпечення єдиного підходу у сфері регулювання питань оренди державного майна.

Відповідно до ст.6 Закону України «Про оренду державного або комунального майна» орендарями можуть бути господарські товариства, створені членами трудового колективу підприємства, його структурного підрозділу, інші юридичні особи та громадяни України, фізичні та юридичні особи іноземних держав, міжнародні організації та особи без громадянства. Фізична особа, яка бажає укласти договір оренди державного майна з метою використання його для підприємницької діяльності, до укладення договору зобов’язана зареєструватись як суб’єкт підприємницької діяльності. У такій редакції з 2004р. діє ч.2 ст.6 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» після внесення до неї змін. Отже, відповідно до чинного законодавства орендарем за договором оренди державного або комунального майна може бути фізична особа, не зареєстрована як суб’єкт підприємницької діяльності. І лише в тому випадку, коли договір оренди укладається з метою використання майна у підприємницькій діяльності, орендарем може бути тільки та фізична особа, яка зареєстрована як суб’єкт підприємницької діяльності. Про необхідність надання можливості фізичним особам орендувати державне та комунальне майно у наукових колах говорили вже досить давно, і така позиція видається вірною. Завдяки такій можливості фізична особа тепер має можливість орендувати, наприклад, конференц-зал на «Арені Львів» для проведення лекції і т.д. 

У ч.2 ст.6 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» мова йде про фізичну особу, яка бажає укласти договір оренди державного майна з метою використання його для підприємницької діяльності, проте як бути, коли з такою ж метою особа бажає взяти в оренду комунальне майно. Видається, що у такому випадку вона також зобов’язана зареєструватися як суб’єкт підприємницької діяльності. Передбачення такого обов’язку для орендаря при оренді майна з підприємницькою метою видається правильним, адже, якщо особа отримає в оренду майно з метою використання його у підприємницькій діяльності, а провадити таку підприємницьку діяльність буде не вправі, то наслідком цього може стати неналежне виконання зобов’язання щодо сплати орендної плати, розірвання договору та повернення майна, що завдаватиме збитків державі, яка понесла витрати при передачі майна в оренду, розраховуючи на отримання прибутку.

За результатами аналізу питання щодо осіб, які можуть бути орендарями за договором оренди державного та комунального майна, вважаємо за необхідне визначити, чи є відповідний договір тільки господарсько-правовим, чи може бути і цивільно-правовим. 

У науковій літературі зустрічаємо таке визначення поняття господарського договору: «Господарський договір є заснованим на згоді сторін і зафіксованим у встановленій законом формі зобов’язанням між суб’єктами господарювання, суб’єктами організаційно-господарських повноважень, негосподарюючими суб’єктами – юридичними особами, змістом якого є взаємні права і обов’язки сторін у галузі господарської діяльності». Переважно науковці розглядають господарський договір як різновид цивільно-правових договорів [10, С.  23],  що має певні особливості. Таким чином, при визначенні сутності господарського договору слід ураховувати загальні ознаки, притаманні майновому договору, а також особливості, що відображено в господарському законодавстві [194, С. 294].
О.А. Беляневич до ознак господарського договору відносить: 

1) спеціальний суб’єктний склад. Згідно ст. 2 ГК України, учасниками відносин  у  сфері  господарювання  є  суб’єкти господарювання,   споживачі,  органи  державної  влади  та  органи місцевого самоврядування,  наділені господарською компетенцією,  а також  громадяни,  громадські та інші організації,  які виступають засновниками  суб’єктів  господарювання  чи здійснюють  щодо  них організаційно–господарські   повноваження   на   основі   відносин власності;

2) особлива цільова спрямованість господарського договору, що проявляється в обслуговуванні господарської діяльності. При цьому такі договори опосередковують як ті господарські зв’язки, що встановлюються між автономними суб’єктами господарювання, так й ті, що складаються між ними та органами господарського управління з приводу руху матеріальних благ               [7, С. 144].
При договірних відносинах оренди нерухомого майна державної або комунальної власності, у якій орендарем є фізична особа, відсутні дві ознаки господарського договору. Суб’єктний склад такого договору не відповідає вимогам ст.2 ГК України, а мета отримання нерухомого майна в оренду не пов’язана з обслуговуванням господарської діяльності. Таким чином, договір оренди нерухомого майна державної та комунальної власності є як господарсько-, так і цивільно-правовим. При цьому кількість цивільно-правових договорів оренди державного та комунального нерухомого майна постійно збільшується, і така тенденція продовжуватиметься, адже є логічною з огляду на те, що договір оренди державного та комунального нерухомого майна вже давно не розглядається як засіб забезпечення майном господарської діяльності, а в подальшому його приватизації, проте розглядається як спосіб отримання потрібного нерухомого майна в тимчасове користування, потребу в чому в рівній мірі мають як юридичні, так і фізичні особи.

Досить часто виникає проблема співвідношення Закону України «Про оренду державного та комунального майна» та ЦК України. Відповідно до ч.2 ст.759 ЦК України законом можуть бути передбачені особливості укладення та виконання договору найму (оренди). Згідно ч.3 ст.760 ЦК України особливості найму окремих видів майна встановлюються цим Кодексом та іншим законом. Вважаємо, що з огляду на таке положення ЦК України для визначення порядку правового регулювання не має значення прийняття кодексу пізніше. Якщо в результаті його прийняття певні зміни повинні були стосуватися правового регулювання оренди державного або комунального майна, то їх потрібно було внести до Закону України «Про оренду державного або комунального майна» під час прийняття ЦК України.

Закон України «Про оренду державного та комунального майна» встановлює особливості оренди державного та комунального майна. Таким чином, у ньому містяться спеціальні по відношенню до ЦК норми. У такому випадку із встановленням норми, що підлягає застосуванню, проблем не виникає. При співвідношенні спеціальної та загальної норми застосуванню підлягає спеціальна. Більше запитань виникає тоді, коли про певний аспкет у Законі взагалі немає згадки. У такій ситуації необхідно знати, чи Закон навмисно не приділив цьому своєї уваги та не вважає за необхідне висувати певні вимоги до правовідносин, які виникають, чи потрібно у такому випадку застосовувати положення ЦК України, якими все-таки ці вимоги встановлено. 

У пошуку відповіді звернімося до таких прикладів. У ч.1 ст.782 ЦК України передбачено право наймодавця відмовитися від договору найму, якщо наймач не вносить плату за користування річчю протягом трьох місяців підряд. Натомість, у Законі України про оренду державного та комунального майна навіть не передбачено такої підстави припинення договору. У листі Міністерства юстиції України від 22.01.2007р. №Ж–25069–19 «Стосовно оренди нерухомого майна» звернено увагу на те, що Законом України «Про оренду державного та комунального майна» не встановлено обов’язкового нотаріального посвідчення договорів оренди комунального майна, проте, для вирішення цього питання необхідно враховувати положення ЦК України. Видається, що такий підхід є правильним, і найчастіше, коли певні правовідносини у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» непрорегульовані, слід звертатись до ЦК України.

Порядок укладення договору оренди державного та комунального майна визначено у ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна».

Фізичні та юридичні особи, які бажають укласти договір оренди, направляють заяву, проект договору оренди, а й інші документи відповідному орендодавцеві згідно переліку, що визначає Фонд державного майна України, відповідному орендодавцеві. Такий перелік документів, які орендар подає орендодавцеві для укладення договору оренди майна, що належить до державної власності, затверджено наказом Фонду державного майна України від 14.11.2005р. №2975, зареєстрованим у Міністерстві юстиції України 16.01.2006р. за №29/11903.

При цьому орендодавець повинен бути уповноважений на прийняття відповідного рішення. Наприклад, у п.6 Інформаційного листа Вищого господарського суду України від 24.11.2011р. №01–06/1642/2011 зазначено, що управління комунальної власності виконавчого органу міської ради здійснює свої повноваження орендодавця майна комунальної власності територіальної громади тільки за наявності відповідного рішення міської ради і не наділене повноваженнями самостійно приймати рішення про передачу об’єктів комунальної власності в оренду (постанова від 10.10.2011р. №44/374) [98].
У разі надходження до орендодавця заяви про оренду єдиного майнового комплексу підприємства, його структурного підрозділу, нерухомого майна, а також майна, що не увійшло до статутного (складеного) капіталу господарських товариств, створених у процесі приватизації (корпоратизації), орендодавець за умови відсутності заборони на передачу майна в оренду у п’ятиденний строк після дати реєстрації заяви надсилає копії матеріалів органу, уповноваженому управляти відповідним майном. У випадках, визначених Законом України «Про оренду державного та комунального майна», матеріали також подаються до органу Антимонопольного комітету України. Орган Антимонопольного комітету України розглядає надіслані йому матеріали і протягом п’ятнадцяти днів після їх надходження надсилає орендодавцеві висновки про можливість оренди та умови договору оренди. При цьому М.М. Мороз вірно зазначив, що, наприклад, якщо орган Антимонопольного комітету України не надіслав свій висновок, а орендар в результаті укладення договору оренди зайняв монопольне становище на ринку певного товару або посилив його, то в такому випадку договір оренди не може бути визнано недійсним, оскільки, незважаючи на те, що отримання орендарем від відповідних органів дозволу на укладення договору оренди носить адміністративний характер, воно все-таки викликає в певній мірі наслідки цивільно-правового характеру. З огляду на те, неотримання від відповідних органів дозволу на укладення договору оренди можна розглядати як мовчання, яке в цивільному праві означає знак згоди. Ця позиція випливає не тільки із загальних основ цивільного законодавства, але й із закону, який вказує на те, що в такому випадку укладення договору оренди вважається з цими органами узгодженим [61, С. 64–65]. З такою позицією варто погодитися, адже вона дійсно відповідає загальним засадам цивільного законодавства. 

При оренді окремих нерухомих об’єктів державної та комунальної власності необхідно отримати згоду на це й інших державних органів. Зокрема, при укладенні договору оренди на пам’ятки архітектури та містобудування, садово-паркового мистецтва, монументального мистецтва і ландшафтні пам’ятки необхідно погодження цього договору з Державним комітетом будівництва, архітектури та житлової політики, а на пам’ятки монументального мистецтва (не пов’язані з архітектурними пам’ятками, комплексами, ансамблями), археологічні та історичні пам’ятки – з Міністерством культури і мистецтв [108].
У разі порушення провадження у справі про банкрутство керівник або орган управління боржника виключно за погодженням із розпорядником майна подає орендодавцеві матеріали щодо оренди нерухомого майна, копію яких орендодавець у п’ятиденний строк після дати реєстрації заяви надсилає органу, уповноваженому управляти відповідним майном. Орган, уповноважений управляти державним майном, розглядає подані йому матеріали і протягом п’ятнадцяти днів після їх надходження надсилає орендодавцеві висновки про умови договору оренди або про відмову в укладенні договору. Фонд державного майна України, його регіональні відділення під час розгляду матеріалів про передачу в оренду нерухомого майна враховують пропозиції центральних та місцевих органів виконавчої влади, органів місцевого самоврядування щодо розміщення бюджетних установ.

Підстави для відмови в укладенні договору оренди державного та комунального майна також визначено у ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна». До таких відносять прийняття рішення про приватизацію або передприватизаційну підготовку об’єктів у оренду; об’єкт включено до переліку підприємств, що потребують залучення іноземних інвестицій згідно рішення КМ України чи місцевих органів влади; не дає згоди орган Антимонопольного комітету України; орган, уповноважений управляти майном, не дає згоди на виділення структурного підрозділу підприємства; з інших підстав, передбачених законами; Фонд державного майна України, його регіональні відділення та представництва або органи, уповноважені Верховною Радою Автономної Республіки Крим та органами місцевого самоврядування управляти майном, прийняли рішення про укладення договору оренди нерухомого майна з бюджетною установою, організацією.

Отже, норма цієї статті є диспозитивною та передбачає відмову в укладенні договору також з інших підстав, передбачених законом.

У разі відмови в укладенні договору оренди, а також неодержання відповіді у встановлений термін, заінтересовані особи мають право звернутися за захистом своїх інтересів до суду. При цьому може виникнути проблема до суду якої юрисдикції, адміністративної, загальної чи господарської, необхідно звернутися за вирішенням цього спору. Верховний суд України у своєму інформаційному листі від 26.12.2005р. «Щодо застосування господарськими судами України положень процесуального законодавства стосовно розмежування компетенції між спеціалізованими адміністративними і господарськими судами» відзначив, що необхідною та єдиною ознакою суб’єкта владних повноважень є здійснення цим суб’єктом владних управлінських функцій, при цьому ці функції повинні здійснюватись суб’єктом саме у тих правовідносинах, у яких виник спір. У випадку, якщо суб’єкт (у тому числі орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа) у спірних правовідносинах не здійснює вказаних владних управлінських функцій (щодо іншого суб’єкта, який є учасником спору), то такий суб’єкт не знаходиться «при здійсненні управлінських функцій» та не має встановлених нормами кодексом адміністративного судочинства України необхідних ознак суб’єкта владних повноважень [195].
Відносини з управління об’єктами державної та комунальної власності є цивільними і регулюються нормами цивільного законодавства – у тій частині, в якій вони стосуються передання об’єктів в оренду, учасниками таких відносн з одного боку виступають особи, які бажають отримати майно в оренду, а з іншого боку уповноважені органи державної влади, органи місцевого самоврядування чи інші уповноважені названими органами суб’єкти. З огляду на це, відмова в укладенні договору оренди підлягає оскарженню в порядку загальної юрисдикції.

Правове регулювання договору оренди нерухомого державного та комунального майна, крім загальних положень про найм з ЦК України, регулюється Законом України «Про оренду державного та комунального майна» та відзначається своєю специфікою. Регулювання положеннями зазначеного Закону відносин з оренди майна, яке належить до приватної власності, можливе лише у тому випадку, якщо це передбачено договором. Орендодавцем нерухомого майна державної власності виступає Фонд державного майна України та його регіональні відділення. Фонд державного майна є самостійним суб’єктом права, проте діє в цивільно-правовому обороті від імені держави, реалізує таким чином її майнові інтереси, передача державного майна в оренду є способом участі держави у цивільно-правовому обороті, а договір оренди державного нерухомого майна не є договором на користь третьої особи.

3.2. Зміст договору оренди державного та комунального нерухомого майна
Відповідно до ч.1 ст.12 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» договір оренди вважається укладеним з моменту досягнення домовленості з усіх істотних умов і підписання сторонами його тексту. У разі передачі спору на розгляд суду договір оренди вважається укладеним з моменту набрання чинності рішенням суду про укладення договору оренди і на умовах, зазначених у ньому (ч.2 ст.12 Закону України «Про оренду державного та комунального майна») [117]. У проведеному нами раніше дослідженні договорів оренди земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, єдиного майнового комплексу підприємства встановлено, що при правовому регулюванні відносини з оренди законодавець використовує два способи визначення істотних умов відповідного договору: або не визначає істотних умов, або наводить чіткий перелік істотних умов, які мають бути визначені сторонами. При оренді державного та комунального майна законодавець використовує другий спосіб. З огляду на це, сторонам договору оренди державного та комунального майна потрібно приділити особливу увагу для встановлення правильного змісту та закріплення істотних умов відповідного договору, щоб такий не вважався неукладеним.

Перелік істотних умов договору оренди державного та комунального майна визначено у ст.10 Закону України «Про оренду державного та комунального майна». Вважаємо за доцільне проаналізувати такі істотні умови.

Перелік можливих об’єктів оренди державного та комунального майна закріплено у ст.4 Закону України «Про оренду державного та комунального майна». Здійснений аналіз судової практики щодо спорів, які виникають з договору оренди державного та комунального майна показав, що у близько 90 відсотках таких договорів їх предметом було нерухоме майно. Таким чином, можна з впевненістю ствердити, що в абсолютній більшості випадків за договором оренди державного та комунального майна передається нерухоме майно. Це логічно з огляду на структуру майна, що належить до державної та комунальної власності.

Строковість володіння і користування орендованим майном є конститутивною ознакою договору оренди. Відповідно до ч.1 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» термін договору оренди визначається за погодженням сторін. Термін договору оренди не може бути меншим, ніж п’ять років, якщо орендар не пропонує менший термін [117].
Ч.1 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» викладена у зазначеній вище редакції з 15.12.2009р., коли зміни до неї були внесені Законом України «Про внесення змін до деяких законів України щодо спрощення умов ведення бізнесу в Україні». Згідно п.5 Прикінцевих положень цього Закону термін дії договорів оренди державного та комунального майна, укладених до набрання чинності Законом, слід вважати продовженим до п’яти років з дня укладення, проте продовження договорів, які підпадають під таку категорію не обов’язково повинно бути на 5 років з моменту прийняття Закону, адже орендар може зреалізувати передбачене у Законі право просити продовжити договір на менший строк. Таким чином, вибір строку дії договору, протягом якого він діятиме, залежить від волі орендаря. Саме йому обирати, ще на один рік чи два продовжуватиме свою дію договір оренди. Проте, якщо орендар такого вибору протягом п’ятирічного строку не зробив, він, враховуючи редакцію Закону, він всеодно вправі посилатися на те, що договір був продовжений, якщо вимоги орендодавця виходять з протилежного. У такому випадку орендар може посилатися на те, що меншого строку договору оренди, ніж визначено у Законі, він не обирав, а тому має застосуватися визначений у Законі п’ятирічний строк.

 Якщо всупереч вимогам чинної редакції ч.1 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» та за відсутності відповідної пропозиції орендаря договір оренди нерухомого майна укладено на строк, менший ніж п’ять років, то такий договір може бути визнано судом недійсним, адже він суперечить закону.

Аналіз положень ст.251, 252 ЦК України, судової практики про розмежування понять «строку» та «терміну» дії договору, який був проведений нами у розділі, що стосується оренди земельної ділянки, дозволяє зробити висновок, що у ч.1 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» повинна йти мова про строк, а не термін договору. Для усунення такої помилки та приведення у відповідність до Закону України «Про оренду державного та комунального майна» істотної умови, яка погоджується сторонами під час укладення договору, вважаємо за необхідне внести зміни до Закону України «Про оренду державного та комунального майна» та замінити поняття «термін» на поняття «строк». 

У відповідності до ст.253 ЦК України перебіг строку починається з наступного дня після відповідної календарної дати або настання події, з якою пов’язано його початок [184]. Як правило, початком строку договору оренди є наступний день після календарної дати укладення договору оренди. Проте, сторони можуть пов’язати початок строку фактом передачі об’єкта договору. Разом з тим, початок строку договору оренди не повинен починатися пізніше передачі об’єкта оренди орендарю.

З аналізу ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» можна говорити про встановлення мінімального строку оренди, який може бути меншим, якщо це відповідає інтересам орендаря, і він виступив з такою пропозицію. Таким чином, помітно, що сторони є досить вільними у визначенні строку договору оренди. Незважаючи на це, строк є істотною умовою договору оренди нерухомого майна державної та комунальної власності і повинен бути чітко визначеним. Для оренди державного або комунального майна укладення договору на невизначений строк є неможливим. Це зумовлено тим, що при невизначеності строку договору оренди кожна із сторін може відмовитися від нього у будь-який час, завчасно повідомивши про це іншу сторону, що не можна допустити при оренді державного та комунального майна, адже відносини такої сфери повинні характеризуватися стабільністю, плановістю.

Значення орендної плати як істотної умови договору проявляється насамперед через мету оренди. Орендодавець завжди передає майно, яке він сам тимчасово не використовує, для того, щоб отримати від орендаря орендну плату, що є його доходом. Дохід від здачі в оренду майна державної та комунальної власності виступає джерелом наповнення відповідних бюджетів. Неналежне виконання орендарем обов’язку щодо сплати орендної плати може стати причиною судового спору, а при розгляді такої справи суд може встановити, що договір оренди не породжує правового наслідку щодо укладення, оскільки виявляється, що сторони не погодили належним чином певну істотну умову. З огляду на це, так важливо правильно закріпити та належним чином виконувати істотну умову щодо орендної плати сторонам договору оренди нерухомого майна державної або комунальної власності. 

Орендна плата з урахуванням її індексації – це платіж, який вносить орендар за користування об’єктом оренди незалежно від наслідків господарської діяльності.

 Постановою КМ України від 04.10.1995р. №786 було затверджено Методику розрахунку і порядок використання плати за оренду державного майна, яку розроблено з метою створення єдиного організаційно-економічного  механізму справляння плати за оренду державного та комунального майна. У ній визначають ставки за використання державного майна залежно від сфери діяльності орендаря. Проте, слід пам’ятати, що згідно абз.4 п.2 Методики, у разі визначення орендаря на конкурсних засадах орендна плата, розрахована за цією Методикою, застосовується як стартова, а її розмір може бути збільшено за результатами такого визначення [102].
Орендну плату встановлють:

1)    у грошовій формі (як правило, саме ця форма орендної плати є найбільш поширеною);

2) у натуральній (розрахунки виготовленою продукцією, роботами, послугами);

3)  грошово-натуральній (змішаній) формі. 

    Останні дві форми встановлюються в залежності від специфіки виробничої діяльності орендаря за згодою сторін, але у разі, якщо чинним законодавством чи договором оренди передбачені майнові санкції за порушення умов договору, вони можуть стягуватись виключно у грошовій формі [65, С. 463].
На думку О.Ю. Серебрякової, можна констатувати, що чинним законодавством передбачена можливість встановлення орендної плати за все орендоване майно загалом або окремо за кожною з його складових частин у вигляді: визначених у твердій грошовій сумі платежів, внесених періодично або одноразово; встановленої частки отриманих у результаті використання орендованого майна продукції, плодів або прибутків; надання орендарем визначених послуг; передавання орендарем орендодавцеві обумовленої договором речі у власність або в оренду; покладання на орендаря обумовлених договором витрат на поліпшення орендованого майна [157, С. 81].
Відповідно до ч.2 ст.21 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» розмір орендної плати може бути змінено на вимогу однієї із сторін, якщо з незалежних від них обставин істотно змінився стан об’єкта оренди, а також в інших випадках, встановлених законодавчими актами України.

Згідно ч.4 ст.762 ЦК України наймач має право вимагати зменшення орендної плати, якщо через обставини, за які він не відповідає, можливість користування майном істотно зменшилася. Відповідно до ч.2 ст.286 ГК України орендар має право вимагати зменшення розміру орендної плати, якщо через обставини, за які він не відповідає, змінилися передбачені договором умови господарювання або істотно погіршився стан об’єкта оренди. Редакції статтей відрізняються наявністю додаткової підстави для зменшення розміру орендної плати у випадку, якщо договір оренди є господарсько-правовим, якою є зміна передбачених договором умов господарювання, якщо орендар за це не відповідає.

Аналіз зазначених вище положень дозволяє стверджувати, що в них закріплено право орендаря вимагати зменшення орендної плати, проте орендар не вправі самостійно визначити, на яку частку розмір орендної плати буде зменшено. У випадку наявності обставин, про які йде мова, питання щодо зменшення розміру орендної плати має бути вирішено за погодженням сторін або у судовому порядку у разі виникнення спору з цього приводу.

Законом України «Про оренду державного та комунального майна» не передбачено підстав для звільнення від сплати орендної плати, проте таку підставу передбачено у ЦК України. Враховуючи відсутність у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» спеціальної норми, яка б регулювала такі суспільні відносини, застосуванню підлягатиме загальна норма, передбачена у ч.6 ст.762 ЦК України. Відповідно до неї наймач звільняється від плати за весь час, протягом якого майно не могло бути використане ним через обставини, за які він не відповідає. 


Зважаючи на редакцію даної норми права виникають запитання щодо правових підстав, умов та порядку її застосування.

Під час розгляду справи №30/317 за позовом ТзОВ «ВІТ ЛАЙН» до відповідача 1 – Управління комунального майна району Оболонської районної у м. Києві державної адміністрації та до відповідача 2 – Оболонської районної у м. Києві ради про відшкодування збитків та визнання незаконним нарахування орендної плати Вищий господарський суд України у мотивувальній частині звернув увагу на таке. Орендар вправі порушувати питання про повне звільнення його від внесення орендної плати, якщо він з незалежних обставин протягом певного часу був повністю позбавлений можливості користуватися орендованим майном. Такими обставинами можуть бути, зокрема, здійснення капітального ремонту (якщо його повинен робити орендодавець), прострочення орендодавцем надання майна орендареві, наявність у майні недоліків, які виключали його використання за призначенням тощо. У разі, коли за відповідний період часу, протягом якого орендоване майно не могло використовуватись, орендну плату було внесено, орендар вправі вимагати її повернення. Причому, з наведених норм законодавства випливає, що для звільнення орендаря від внесення орендної плати або повернення сплаченої орендної плати через неможливість використання орендованого майна з незалежних від орендаря обставин, немає необхідності внесення відповідних змін до договору оренди. Зважаючи на те, що норма          ч.6 ст.762 ЦК України не містить договірних застережень, то її застосування в орендних правовідносинах сторін жодним чином не залежить від таких обставин, як-от, невизначеність у договорі умов щодо звільнення орендаря від внесення орендної плати через неможливість користування орендованим майном, за яку орендар не відповідає; обізнаність (необізнаність) орендаря з незадовільним (аварійним) технічним станом орендованого нерухомого майна тощо [86].  Таким чином, Вищий господарський суд України не поставив можливість застосування даної норми в залежність від повідомлення орендарем про неможливість використання об’єкта оренди за цільовим призначенням. В аналізованій нами справі, момент, з якого господарські суди вказали на відсутність обов’язку орендаря сплачувати орендну плату був визначений з огляду на лист орендаря, у якому він повідомив про непридатність використання будівлі за призначенням та просив встановити пільгову орендну плату.

Натомість, у справі №914/2393/13 за позовом Прокурора Личаківського району м. Львова в інтересах держави, в особі Львівської міської ради до Приватного підприємства «Бірюза» про розірвання договору оренди та повернення земельної ділянки обставини справи виглядають таким чином. Позовні вимоги мотивовані тим, що відповідач протягом 17 місяців не здійснює платежів з орендної плати за користування земельною ділянкою, чим порушує умови договору оренди землі від 20.12.2011р. Наведене, у відповідності до умов договору, а також приписів Закону України «Про оренду землі», Земельного кодексу України, є підставою для дострокового розірвання договору. У відзиві на позовну заяву відповідач, посилаючись на ч.6 ст.762 ЦК України, зазначає, що підставою для звільнення його від сплати орендної плати є факт перекриття у 2011 р. ПАТ «Концерн Галнафтогаз» єдино можливого заїзду автотранспорту на територію відповідної земельної ділянки до складських приміщень та запроектованого об’єкту, що унеможливлює використання цієї земельної ділянки за цільовим призначенням, а саме для будівництва та обслуговування готелю та торгово-сервісного центру. Вказана обставина підтверджується заявою ПП «Бірюза» до прокуратури Личаківського району м.Львова №96–509–11 від 30.12.2011р. У даній справі господарський суд ухвалив призначити судову земельно-технічну експертизу та зупинити провадження у справі. При цьому у п.4 ухвали суд зобов’язав судового експерта надати висновки щодо питання, чи існує можливість заїзду транспортним засобом на орендовану відповідачем земельну ділянку [172]. 

Таким чином, експертиза дозволить встановити, чи дійсно орендар не має можливості використовувати майно через обставини, за які він не відповідає. Проте, виникає проблема з визначенням початкового моменту, з якого відповідач звільняється від плати. Звільнення від плати не ставиться законодавцем у залежність від обов’язку орендаря повідомити про неможливість використання майна за цільовим призначенням орендодавця, але як в такому випадку визначити, з якого моменту орендар звільняється від сплати орендної плати. Дивлячись, наприклад, на обставини справи, яка аналізується, спробуємо визначити момент, з якого орендар може бути звільнений від обов’язку сплати орендної плати. Фактично, відправлений в органи прокуратури лист з відповідним змістом є єдиним документом у справі, у якому йдеться про неможливість використання об’єкта оренди за цільовим призначенням, але такий документ однаково не свідчить про те, що саме з того моменту, а не раніше чи пізніше, орендар був не в змозі використовувати об’єкт оренди за призначенням. Крім того, наявність зазначених у листі обставин є лише припущенням орендаря, а не встановленим фактом. 

Типовою є ситуація, за якої орендодавець, не отримавши інформацію від орендаря про неможливість використовувати об’єкт оренди за цільовим призначенням, розраховує на отримання орендної плати, а несплату такої розцінює як неналежне виконання зобов’язання та звертається до суду за захистом свого, як він вважає, порушеного права. Натомість, якби орендодавець отримав повідомлення від орендаря про неможливість використовувати об’єкт оренди за цільовим призначенням, то така ситуація була б неможливою. Крім того, якби орендодавець мав можливість перевірити наявність чи відсутність такого факту, то міг би оперативно вплинути на його усунення. Враховуючи чинну редакцію ст.762 ЦК України, орендар може сам бути зацікавлений у створенні ситуації, за якої він звільнятиметься від сплати орендної плати.

З огляду на зазначене, вважаємо за необхідне ч.4 ст.762 ЦК України змінити та викласти її у такій редакції: «наймач з моменту повідомлення орендодавця про наявність обставин, за які він не відповідає та протягом яких майно не могло бути ним використане, звільняється від плати за весь час існування таких обставин». Запропоновані зміни дозволять сприяти реалізації визначеної нами мети оренди нерухомого майна. 

Трапляються випадки, за яких орендар просить звільнити його від сплати орендної плати і з інших підстав. Зокрема, під час розгляду справи №914/1955/13 за позов Прокурора Галицького району м.Львова в інтересах держави, в особі Управління комунальної власності департаменту економічної політики Львівської міської ради до Львівського обласного об’єднання всеукраїнського товариства “Просвіта” ім.Т.Шевченка, третя особа, яка не заявляє самостійних вимог на предмет спору, на стороні позивача Львівська міська рада, про стягнення заборгованості в сумі 51’977,37 грн., орендар у відзиві на позовну заяву просив звільнити його від стягнення заборгованості зі сплати орендної плати за договором №Г-7175-9 від 04.06.2009р. Свою позицію при цьому аргументував наступним. Рішеннями виконавчого комітету Львівської міської ради були затверджені переліки громадських та інших неприбуткових організацій – одержувачів фінансової підтримки для покриття видатків за оренду приміщень. Взятих на себе обов’язків щодо своєчасних виплат фінансової підтримки Львівська міська рада не виконувала протягом 2009-2011 року, наслідком чого є заборгованість відповідача зі сплати орендної плати протягом періоду дії договору оренди. Враховуючи ст.193 ГК України, у відповідності до якої зобов’язана сторона має право відмовитися від виконання зобов’язання у разі неналежного виконання другою стороною обов’язків, що є необхідною умовою виконання, ч.3 ст.219 ГК України, згідно якої, якщо правопорушенню сприяли неправомірні дії (бездіяльність) другої сторони зобов’язання, суд має право зменшити розмір відповідальності або звільнити від відповідальності, наявні підстави для звільнення від стягнення заборгованості зі сплати орендної плати. 

Приймаючи рішення про задоволення позовних вимог у повному обсязі суд позицію орендаря відхилив, зазначивши при цьому таке. Покликання відповідача на ту обставину, що заборгованість за договором перед позивачем виникла через невчасне виконання третьою особою своїх зобов’язань не може бути підставою для звільнення від відповідальності чи зменшення її розміру, оскільки зобов’язання зі сплати орендної плати, яке існує між позивачем і відповідачем, є відмінним від зобов’язання третьої особи перед відповідачем щодо виплати фінансової підтримки. Крім того, наведені вище положення закону дозволяють звільнити від відповідальності або зменшити її розмір. Натомість відповідач просить звільнити його від стягнення заборгованості зі сплати орендної плати, а остання є зобов’язанням за договором, а не господарсько-правовою відповідальністю. Таким чином, підстави для застосування ч.3 ст.219 ГПК України у даному випадку відсутні [143].
З даного приводу варто зазначити таке. Законом України «Про місцеве самоврядування» передбачено повноваження сільської, селищної, міської ради щодо затвердження програм соціально-економічного та культурного розвитку відповідних адміністративно-територіальних одиниць [40]. Ухвалою Львівської міської ради №2334 від 16.02.2009р. було затверджено Комплексну програму підтримки громадських організацій. Як додаток до зазначеної програми затверджено програму надання фінансової підтримки громадським організаціям для покриття видатків на оренду приміщень. Згідно програми конкурсна комісія визначає перелік громадських організацій, яким пропонується надати фінансову підтримку за рахунок коштів міського бюджету м.Львова, із зазначенням пропонованого розміру фінансової підтримки у відсотковому відношенні до розміру місячної орендної плати. З даного приводу готується рішення виконавчого комітету. Рішення виконавчого комітету про затвердження переліку громадських організацій, яким буде надаватись фінансова підтримка для покриття видатків на оренду приміщень, та розміру фінансової підтримки є підставою для фінансування вказаних організацій. У програмі передбачено підстави для збільшення або зменшення розміру фінансової підтримки у відсотковому відношенні до розміру місячної орендної плати [104]. В аналізованій нами справі були відповідні рішення виконавчого комітету та ними було передбачено наступні відсотки фінансової підтримки для покриття видатків на оренду приміщень: у 2009 році – 40%, у 2010 році – 75%, у 2011 році – 40%. У 2012 році орендарю було відмовлено у покритті видатків на оренду приміщення. Зазначені рішення не були виконані у повному обсязі. Разом з тим, правова природа зазначених рішень носить публічно-правовий характер, відповідно обов’язок з його виконання є також публічно-правовим. У випадку їх невиконання може бути подано адміністративний позов про бездіяльність щодо виконання рішення та зобов’язання до його виконання. Проте, невиконання публічно-правового обов’язку, що випливає з рішення виконавчого комітету, не може бути підставою для звільнення від сплати орендної плати, яка носить суто цивільно-правовий, приватно-правовий характер. Цивільно-правове або господарсько-правове зобов’язання не може включати зобов’язання сторони чи третьої особи надати фінансову підтримку для покриття видатків на оренду приміщень. Прийняття виконавчим комітетом сільської, селищної, міської ради за наявності до того відповідних підстав, зокрема, перемоги у конкурсі, рішення про фінансову підтримку для покриття видатків на оренду приміщень, жодним чином не впливає на обов’язок сплати орендної плати за договором оренди. Логічно, що не впливає на такий обов’язок і невиконання рішення виконавчого комітету. Таким чином, прийняття такого рішення не потрібно розглядати як підставу для звільнення від сплати орендної плати за договором чи її зменшення. Обов’язок щодо виконання рішення про надання фінансової підтримки для покриття видатків на оренду приміщень та обов’язок по сплаті орендної плати існують паралельно, як публічно-правовий та приватно-правовий відповідно, та виконуються окремо, незалежно один від одного, а невиконання одного з них не може розглядатися як підстава невиконання іншого.


Багато суперечок між сторонами договору оренди виникають з приводу того, хто повинен здійснювати оплату комунальних послуг, чи входять вони у склад орендної плати. Причина таких суперечок зрозуміла, адже орендар бажає обмежити свої грошові платежі на користь орендодавця, скоротивши при цьому вміст орендної плати, а орендодавець навпаки розширює це поняття, адже це дозволяє йому здійснювати обов’язкові платежі не за свій рахунок. 


Ці ж питання виникають навколо видатків на оплату за засоби зв’язку, забезпечення нерухомого майна охоронною сигналізацію. З аналізу наданого у ст.19 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» поняття орендної плати помітно, що вона включає лише платіж за користування об’єктом оренди. Отже, комунальні та інші платежі в поняття орендної плати не входять. Свідченням того є судова практика, у якій суд розглядає незалежно одна від одної позовні вимоги позивача про стягнення заборгованості з орендної плати та комунальних платежів. Зокрема, у справі №914/85/13 суд задоволив позовні вимоги Прокурора Шевченківського району м. Львова в інтересах держави в особі Комунальної п’ятої міської клінічної лікарні до Комунального підприємства Львівської обласної ради «Міжлікарняна аптека №283»  про стягнення 4’708,72 грн. заборгованості з орендної плати, 3’949,40 грн. заборгованості за газопостачання, 345,25 грн. заборгованості за водопостачання, 1’600,90 грн. заборгованості за електроенергію, 238,56 грн. експлуатаційних внесків. При цьому суд встановив, що згідно п.5 договору до орендної плати не входить плата за комунальні послуги, вартість експлуатаційних витрат та плата за користування земельною ділянкою, а згідно п.7.3 договору орендар зобов’язаний використовувати та зберігати об’єкт оренди відповідно до умов договору, утримувати об’єкт оренди у повній справності та нести всі необхідні витрати на його експлуатацію. Відповідач своїх зобов’язань із сплати орендної плати за користування об’єктом оренди, а також витрат за його експлуатацію належним чином не виконав, внаслідок чого утворилась заборгованість, з позовними вимогами про стягнення якої звернувся прокурор [149].

За чинним законодавством несплата комунальних платежів не може бути підставою для розірвання договору, лише підставою для вимог про стягнення заборгованості. Таке стягнення заборгованості у судовому порядку можливе лише у випадку, якщо порядок та строки оплати орендарем комунальних та інших платежів передбачено у договорі або додатку до нього.


Орендна плата за договором оренди нерухомого майна державної та комунальної власності підлягає постійній індексації. Зазвичай, як спосіб такої індексації сторонами обирається встановлений Державним комітетом статистики індекс інфляції. Щомісячна інформація щодо показника індексу інфляція підлягає публікації у газеті «Урядовий кур’єр». При здійсненні розрахунку розміру щомісячної орендної плати сторонам потрібно враховувати, що її розмір не повинен обов’язково збільшуватися, адже поряд з інфляцією може бути і період дефляції, а, отже, у такому випадку розмір орендної плати за місяць стає меншим у порівнянні з попереднім.


При оренді державного та комунального майна орендна плата, як правило, вноситься орендарем до бюджету. Проте, така обставина не може бути підставою для того, щоб розглядати обов’язок із сплати орендної плати як податковий обов’язок, адже останній є публічно-правовим. Натомість, основою для виникнення обов’язку із сплати орендної плати є цивільно-правовий договір оренди, а, отже, такий обов’язок є приватно-правовим. З огляду на зазначене, за несвоєчасну сплату орендних платежів недопустимим є застосування штрафів, встановлених законодавством за порушення податкових зобов’язань. Крім того, помилковою слід вважати практику стягнення заборгованості з орендної плати на користь державного бюджету як податкового боргу в адміністративному судочинстві.

Відповідно до ч.3 ст.23 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» амортизаційні відрахування на орендовані єдині майнові комплекси підприємств, їх структурні підрозділи, будівлі та споруди нараховує та залишає у своєму розпорядженні орендар. Згідно термінологічного словника з господарського права М.М. Мандриковського, амортизація – це систематичний розподіл вартості, яка амортизується, необоротних активів протягом строку їх корисного використання (експлуатації) [54, С. 21]. Амортизаційні відрахування можна поділити на два види: відрахування для повної заміни основних фондів і відрахування на капітальний ремонт та модернізацію. Право власності  на  майно,  придбане  орендарем  за  рахунок амортизаційних  відрахувань, належить власнику орендованого майна. Методи нарахування амортизації, мінімально допустимі строки амортизації та інше детально регламентовано ст.144-146 ПК України [79]. Таким чином, у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» в імперативному порядку визначено порядок використання амортизаційних відрахувань, сторони не вправі якось по іншому визначити мету їх використання, а, отже, і сенсу закріплення даного законодавчого положення як істотної умови договору немає. Аналіз конкретних договорів оренди державного чи комунального майна дозволяє стверджувати, що в них сторони повторюють положення Закону України «Про оренду державного та комунального майна».

У законодавстві України немає визначення, що слід розуміти під відновленням орендованого майна. На думку В.В. Мусієнко, під відновленням орендованого майна слід розуміти обов’язок проведення капітального й поточного ремонтів орендованого майна або обов’язок, встановлений ст.779 ЦК України, про зобов’язання наймача усунути погіршення речі, які сталися з його вини, а у разі неможливості її відновлення, наймодавець має право вимагати відшкодування завданих йому збитків [63, С. 85].
Відповідно до п.4.3 Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, затвердженого Наказом Фонду державного майна України від 23.08.2000р. №1774, відновлення орендованого майна здійснюється орендарем шляхом виконання певних обов’язків:

· забезпечення збереження орендованого майна, запобігання його пошкодженню і псуванню, утримання в порядку, передбаченому санітарними нормами та правилами пожежної безпеки, підтримання орендованого майна в належному стані, не гіршому, ніж на момент передачі його в оренду, з врахуванням нормального фізичного зносу, здійснювання заходів протипожежної безпеки;

· своєчасне здійснення за власний рахунок капітального, поточного та інших видів ремонтів орендованого майна. Ця умова договору не  розглядається як дозвіл на здійснення поліпшень орендованого майна і не тягне за собою зобов’язання орендодавця щодо компенсації вартості поліпшень;

· проведення за згодою орендодавця заміни, реконструкції, розширення, технічного переозброєння орендованого майна, що зумовлює підвищення його вартості [111].
Отже, в Типовому договорі надано досить широке розуміння поняття «відновлення орендованого майна». З огляду на закріплення такого розуміння В.В. Мусієнко висловив думку про те, що  положення  Закону  України  «Про  оренду  державного  та  комунального  майна»  потребують  уточнення,  і якщо  мова  йде  про  обов’язок  проведення  ремонту  або  відповідальність  орендаря  (наймача)  за  пошкодження  орендованого  майна  з  його  вини,  не  доцільно  використовувати  іншу  термінологію,  ніж  у  ЦК  України,  оскільки  термінологія,  яку  використовує  ЦК  України,  є  на  сьогоднішній  день  загальноприйнятою.  Використання  ж  нового  терміну  «відновлення»,  тим  більше  без  розкриття  його  змісту може  призвести  до  виникнення  великої  кількості  непорозумінь  та  судових  спорів.  Тому  більш  точно  буде  до  істотних  умов  договору  оренди  державного  та  комунального  майна  віднести  не  відновлення  орендованого  майна,  а  визначення  зобов’язаної  особи,  яка  провадитиме  капітальний  та  поточний  ремонти [63, С. 86-87]. З нашої точки зору така пропозиція не є доречною, адже у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» визначено, хто є зобов’язаною особою для проведення поточного та капітального ремонту. При цьому вказано, що договором може бути встановлено інше. Таким чином, правове регулювання таких питань є достатнім і потреби у закріпленні відповідної істотної умови договору немає.

Ю.О. Серебрякова погоджується з тим, що під умовами відновлення законодавець має на увазі обов’язок проведення капітального й поточного ремонтів орендованого майна, обов’язок усунення погіршення речі, які сталися з вини орендаря або форс-мажорних обставин. Також науковець підкреслює, що забезпечення збереження орендованого майна у належному стані, проведення за згодою орендодавця заміни, реконструкції, розширення, технічного переозброєння, закріплені у Типовому договорі як умови відновлення орендованого майна, виконати які зобов’язаний орендар, не може розглядатися як відновлення орендованого майна, а тому необхідно приведення положення Типового договору у відповідність із правовим змістом процесу відновлення об’єкту оренди [159, С. 226].  

Таким чином, при погодженні сторонами договору оренди істотної умови щодо відновлення орендованого майна затверджений Наказом Фонду державного майна України Типовий договір оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, передбачає їх обов’язок обумовити порядок забезпечення збереження орендованого майна, запобігання його пошкодженню і псуванню, здійснення капітального, поточного та інших видів ремонтів, проведення за згодою орендодавця заміни, реконструкції, розширення, технічного переозброєння орендованого майна. Проте, чи мав на увазі законодавець таке розуміння поняття «відновлення орендованого майна», як його закріплено у типовому договорі.

В академічному  тлумачному словнику української мови зазначено, що під словом «відновлювати» слід розуміти надання попереднього вигляду чому-небудь пошкодженому, зіпсованому, зруйнованому; приведення його до попереднього стану; поновлення [3]. Дійсно, виходячи зі змісту слова «відновлення», не вірно тлумачити його як «проведення за згодою орендодавця заміни, реконструкції, розширення, технічного переозброєння орендованого майна». 

Отже, у Типовому договорі закріплено розуміння поняття відновлення орендованого майна як проведення капітального, поточного, інших видів ремонтів та інше. Але з впевненістю можна сказати, що таке розуміння виникло лише внаслідок необхідності заповнення порожнечі щодо правового навантаження закріпленої законодавцем істотної умови договору оренди «відновлення орендованого майна». Таким чином, і на сьогодні законодавець не розкрив змісту поняття «відновлення орендованого майна». Закріплені у Типовому договорі обов’язки є окремими обов’язками сторін договору оренди, належним чином прорегульованими у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» та ЦК України, які і без того повинні ними виконуватись та не вимагають їх повторення в рамках даної істотної умови. З нашої точки зору, під відновленням орендованого майна в контексті договору оренди нерухомого майна можна розуміти лише його повернення до стану, який був на момент прийняття орендарем предмету оренди в користування. Вважаємо, що закріплювати відновлення орендованого майна як істотну умову договору є недоцільно.

Відповідно до ч.1 ст.27 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» у разі розірвання договору оренди, закінчення строку його дії та відмови від його продовження або банкрутства орендаря, він зобов’язаний повернути орендодавцеві об’єкт оренди на умовах, зазначених у договорі оренди. Зі змісту Закону України «Про оренду державного та комунального майна» помітно, що він не вимагає документального оформлення факту передання об’єкта оренди. Таким чином, сторони у договорі можуть передбачити інший порядок, відповідно до якого, наприклад, повернення об’єкта оренди відбувається після проведеного сторонами листування, у якому вони визначають час вчинення таких дій. Проте, таке положення договору не містить власне умов повернення об’єкта. В свою чергу, відсутність чітко визначеної процедури повернення об’єкта оренди не дозволяє встановити, яка із сторін не виконує свого обов’язку щодо приймання-передачі майна.

У випадку, якщо предметом договору оренди державного або комунального нерухомого майна виступає будівля або інша капітальна споруда, то застосуванню підлягає спеціальна норма ч.2 ст.795 ЦК України, згідно якої повернення наймачем предмета договору найму оформляється відповідним актом, який підписується сторонами. Вважаємо за необхідне закріпити у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» норму, згідно якої прийняття-передача майна оформляється відповідним актом.

Згідно ч.2 ст.785 ЦК України, якщо наймач не виконує обов’язку щодо повернення речі, наймодавець має право вимагати від наймача сплати неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення. Таким чином, у чітко визначеній процедурі приймання-передачі об’єкта оренди є зацікавленим, як орендодавець, який бажає повернути своє майно, так і орендар, який бажає виконати свій обов’язок з повернення майна. Адже, якщо він не виконає вчасно такого обов’язку, то є всі підстави для застосування до нього вищезгаданої неустойки. Проте, якщо умови, на яких має бути повернено об’єкт оренди, і невиконання їх з боку орендодавця має наслідком неможливість повернення майна орендарем, то в такому випадку він може розрахувати на захист своїх прав у суді, подавши позов до орендодавця про зобов’язання підписати акт приймання-передачі. Зокрема, такий випадок мав місце у справі №5015/5435/12, у якому господарський суд Львівської області розглянув позов Малого приватного підприємства «ГРО» до Львівської міської ради про прийняття з оренди земельної ділянки шляхом підписання акта приймання–передачі. Позовні вимоги обґрунтовуються тим, що відповідач внаслідок порушення умов Договору оренди землі від 10.09.2002 р. ухиляється від оформлення прийняття з оренди частини земельної ділянки шляхом підписання відповідного акту. Наведене стало підставою для звернення позивача до суду з вимогою зобов’язати відповідача прийняти з оренди земельну ділянку площею 318 кв.м. шляхом підписання акта приймання–передачі від 10.07.2012р. При розгляді справи суд встановив, що листом №78 від 22.06.2012 р. позивач звернувся до відповідача з повідомленням про те, що у випадку непоновлення діючого договору оренди землі від 10.09.2002р., відповідачу слід направити уповноваженого представника за місцем розташування земельної ділянки для її прийняття з оренди та складення відповідного акту. У зв’язку з неприбуттям уповноваженого представника відповідача для приймання земельної ділянки з оренди та складання відповідного акту у визначений час позивач самостійно склав акт, листом від 10.07.2012 р. №91 направив два примірники належно оформленого акта відповідачу та припинив користування частиною земельної ділянки, що не знаходиться під об’єктами нерухомості, площею 318 кв.м. У матеріалах справи були відсутні докази повернення відповідачем примірника підписаного акта приймання-передачі. Господарський суд Львівської області вирішив позовні вимоги задоволити повністю, зобов’язати Львівську міську раду прийняти з оренди земельну ділянку шляхом підписання акта приймання-передачі від 10.07.2012р. [141].
Результати вирішення спору є яскравим прикладом того, як орендар зумів виконати свій обов’язок з повернення об’єкта оренди, незважаючи на супротив з боку орендодавця. Орендар був завбачливим при визначенні умов договору та завдяки цьому уникнув можливих негативних наслідків у вигляді сплати неустойки за безпідставне користування об’єктом оренди.

Виконання зобов’язання за договором оренди державного та комунального майна повинно здійснюватися відповідно до вимог, встановлених ЦК України, Законом України «Про оренду державного та комунального майна» та відповідним договором оренди. Виконання зобов’язання – це вчинення боржником або іншою особою на користь кредитора або третьої особи певної дії або утримання від дії, яка становить предмет виконання зобов’язання. Виконання зобов’язання полягає у вчиненні його сторонами певних дій, які становлять зміст їх прав та обов’язків. За договором оренди державного та комунального майна орендодавець зобов’язаний передати об’єкт оренди орендареві у строки і на умовах, визначених у договорі, а орендар зобов’язаний своєчасно і у повному обсязі вносити орендну плату. Законодавством та умовами будь-якого договору оренди передбачаються інші права та обов’язки його сторін. З огляду на зазначене, неможливо закріпити істотну умову – «виконання зобов’язань». Порядок виконання такого зобов’язання визначається із закріпленням в договорі його істотних умов, прав та обов’язків сторін договору. Таким чином, закріплення в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» такої істотної умови недоцільне. Крім того, у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» передбачено обов’язок сторін при укладенні договору оренди закріпити один із визначених у ЦК України способів забезпечення виконання зобов’язання. Найчастіше таким способом забезпечення виконання зобов’язань виступає неустойка.

Відповідно до ст.32 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» контроль за використанням майна, переданого в оренду (крім іншого окремого індивідуально визначеного майна), покладається на органи, які відповідно до цього Закону здійснюють державну політику у сфері оренди. Контроль за використанням іншого окремого індивідуально визначеного майна, переданого в оренду, здійснюють органи, уповноважені управляти підприємством, яке є орендодавцем цього майна. Як зазначено у п. 8.3. Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого)  майна, що належить до державної власності, орендодавець має право здійснювати контроль за станом майна шляхом візуального обстеження зі складанням акта обстеження  [111]. Сторони у договорі повинні відобразити, яким чином здійснюватиметься такий контроль, наприклад, як часто, за наявності попередження чи без такого орендодавець вправі проводити огляд об’єкта оренди.

З аналізу положень ЦК України та Закону України «Про оренду державного та комунального майна» помітно, що законодавець не закріплює особливостей відповідальності за невиконання чи неналежне виконання договору оренди державного та комунального майна, а мотиви закріплення умови щодо відповідальності як істотної ми визначимо нижче.

У договірних відносинах оренди можливі такі їх порушення: неповернення об’єкта оренди орендарем орендодавцю після припинення договору оренди; несплата орендної плати; непередання об’єкта оренди орендодавцем орендареві у строки та на умовах, визначених у договорі оренди; порушення орендарем вимог щодо якості об’єкта оренди.

Відповідно до ч.1 ст.611 ЦК України у разі порушення зобов’язання настають правові наслідки, встановлені договором або законом [184]. З огляду на таку норму, як форма відповідальності сторін за договором оренди неустойка може застосовуватися в тому випадку, якщо це прямо передбачено у договорі або законом.

У відповідності до ч.2 ст.785 ЦК України, якщо наймач не виконує обов’язку щодо повернення речі, наймодавець має право вимагати від наймача сплати неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення. Тривалий час у судовій практиці простежувалася суперечність з приводу можливості застосування до такої неустойки спеціальної позовної давності в один рік, передбаченої п.1 ч.2 ст.258 ЦК України. Власне неоднакове застосування ВГС України одної і тої самої норми матеріального права у подібних правовідносин було причиною розгляду заяви про перегляд відповідного рішення ВС України. Під час такого розгляду ВС України дійшов висновку, що неустойка, стягнення якої передбачено ч.2 ст.785 ЦК України, є самостійною майновою відповідальністю у сфері орендних відносин і визначається законодавцем як подвійна плата за користування річчю за час прострочення, а тому застосування до неї спеціальної позовної давності є неправильним [83]. Проте, вважаємо, що у ВС України не було обґрунтованих підстав для того, щоб робити такий висновок. ЦК України передбачає скорочену позовну давність до вимог про стягнення неустойки, а у ч.2 ст.785 ЦК України зазначено, що за прострочення виконання обов’язку з повернення речі з оренди орендодавець має право вимагати від орендаря сплати неустойки. Таким чином, вважаємо, що до таких вимог повинна застосовуватися скорочена позовна давність.

Відповідно до ч.3 ст.267 ЦК України позовна давність застосовується судом лише за заявою сторони у спорі, зробленою до винесення ним рішення. Сплив позовної давності, про застосування якої заявлено стороною у спорі, є підставою для відмови у позові (ч.4 ст.267 ЦК України). Зокрема, у справі №914/3355/13 суд відзначив, що оскільки відповідачем заявлено про застосування строку позовної давності до вимог щодо стягнення пені, суд вважає за необхідне погодитися з цією заявою та відмовити у задоволенні вимог про стягнення пені, нарахованої у періоди, за якими позовна давність минула [147].
Цивільним законодавством не передбачено обмеження щодо строків нарахування штрафних санкцій. Відповідно до ч.6 ст.232 ГК України нарахування штрафних санкцій за прострочення виконання зобов’язання, якщо інше не встановлено законом або договором, припиняється через шість місяців від дня, коли зобов’язання мало бути виконано. ЦК України передбачає нарахування неустойки за весь час прострочення, а тому не припинятиметься через шість місяців від моменту, коли орендар не виконав обов’язку щодо повернення речі. 
У ст.1 Закону України «Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов’язань» зазначено, що платники грошових коштів за прострочку платежу сплачують на користь одержувачів пеню в розмірі, що встановлюється за згодою сторін. Відповідно до ст.3 Закону України «Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов’язань» розмір пені обчислюється від суми простроченого платежу та не може перевищувати подвійної облікової ставки Національного банку України, що діяла у період, за який сплачується пеня [92].  Таким чином, Законом України «Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов’язань» передбачено імперативне правило щодо обмеження розміру нарахування пені, від якого сторони не вправі відступити. У випадку, якщо сторони у договорі все-таки передбачать більший розмір пені, судом братимуться до уваги норми Закону, а не договору. Зокрема, у справі №914/2936/14 суд задоволив позовні вимоги щодо стягнення пені частково, відзначивши при цьому таке. Згідно п.9.2 договору сторони погодили, що у випадку несвоєчасного та/або не у повному обсязі перерахування орендної плати та/або відшкодування комунальних платежів, суборендар сплачує на користь орендаря пеню в розмірі 0,2 відсотка від суми заборгованості за кожен день прострочки платежу. Проте, такий розмір перевищує максимально можливий розмір пені, встановлений Законом України «Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов’язань». Таким чином, поданий позивачем розрахунок не вірний, адже його проведення здійснювалося без урахування вимог вищезгаданого Закону [146].
У п.3.7-3.8 Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, зазначено, що орендна плата, перерахована несвоєчасно або не в повному обсязі, підлягає індексації і стягується до бюджету з урахуванням пені в розмірі __ облікової ставки НБУ на дату нарахування пені від суми заборгованості за кожний день прострочення, включаючи день оплати. У разі, якщо на дату сплати орендної плати заборгованість за нею становить загалом не менше, ніж три місяці, орендар також сплачує штраф у розмірі __% від суми заборгованості [111]. Одночасне стягнення штрафу та пені не суперечить ст.61 Конституції України, оскільки згідно ст.549 ЦК України пеня та штраф є формами неустойки, тобто не є окремими та самостійними видами юридичної відповідальності. У межах одного виду відповідальності може застосовуватися різний набір санкцій (постанова від 27.04.2012 №06/5026/1052/2011) [98]. Таким чином, одночасне стягнення пені та штрафу не суперечить законодавству.

Зазначені вище види відповідальності застосовують, як правило, за порушення зобов’язання за договором оренди щодо сплати орендної плати. Таке порушення є одним з найбільш поширених порушень орендного зобов’язання.

Законом не встановлено обмеження в частині відшкодування фактичних збитків орендаря чи орендодавця, а тому враховуючи ст.623 ЦК України, відповідно до якої відшкодування збитків включає в себе і неодержані доходи (упущену вигоду), сторони зобов’язання з оренди вправі вимагати відшкодування неодержаних доходів у випадку його порушення. 

Відповідно до ч.3 ст.24 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» орендоване майно страхує орендар на користь того учасника договору оренди, який бере на себе ризик випадкової загибелі чи пошкодження об’єкта оренди. Загибель чи пошкодження майна визнається випадковими тільки в тому випадку, якщо в цьому немає вини певної особи. Якщо вина певної особи присутня, то така особа несе за вчинені дії майнову відповідальність. Згідно ч.1 ст.24 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» ризик випадкової загибелі чи пошкодження об’єкта оренди несе орендодавець, якщо інше не встановлено договором оренди. Це правило відповідає ст.323 ЦК України, згідно якої ризик випадкового знищення та випадкового пошкодження (псування) майна несе його власник, якщо інше не встановлено договором або законом. Оскільки передача майна в оренду не може мати своїм наслідком перехід права власності, закріплене в ч.1 ст.24 Закону Закону України «Про оренду державного та комунального майна» правило є обґрунтованим.

На думку В.М. Мусієнка, якщо ризик випадкової загибелі орендованого майна нестиме орендар, доцільність страхування орендованого майна на користь орендаря викликає сумнів. Якщо орендар нестиме ризик випадкової загибелі орендованого майна, у такому разі він повинен буде відшкодувати орендодавцю збитки. Безумовно, у тому разі, коли майно буде застраховане, таке відшкодування проводитиметься орендарем з сум страхового відшкодування, отриманого ним. Отже, науковець вважає недоцільним виплачувати кошти спочатку орендарю, для того, щоб він потім відшкодував збитки орендодавцю, та пропонує, що страхування орендованого майна, незалежно від того, хто несе ризик випадкової загибелі орендованого майна, повинно проводитись на користь власника такого майна, тобто орендодавця [63, С. 88-89]. У випадку настання страхового випадку виплата страхової суми повинна одразу проводитись власнику знищеного або пошкодженого майна для того, щоб не допускати можливих зловживань щодо невідшкодування збитків орендодавцю з боку орендаря вже навіть за наявності страхової виплати. 

Як вважає В.М. Мусієнко, не можна погодитись із законодавцем у віднесенні цієї умови до істотних умов договору. Фактично, тут мова йде про встановлення обов’язку орендаря застрахувати орендоване майно. Тому не доцільно виділяти цю умову в істотні умови договору, а необхідно просто закріпити в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» обов’язок орендаря застрахувати орендоване майно на користь орендодавця     [63, С. 89].
Закріплюючи такий обов’язок, вважаємо за необхідне внести страхування орендарем орендованого державного або комунального майна на користь орендодавця від ризиків випадкового загибелі або пошкодження до обов’язкових видів страхування, передбачених у ст.7 Закону України «Про страхування».

Привертає до себе увагу норма ч.4 ст.24 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», у відповідності до якої передача в оренду майна, що було застраховане орендодавцем або балансоутримувачем, не припиняє чинності договору страхування. Таким чином, Закон України «Про оренду державного та комунального майна» враховує, що на момент здачі майна в оренду, воно вже може бути застраховане. Видається, що у такому випадку обов’язок орендаря застрахувати об’єкт оренди може полягати у покладенні на нього обов’язку сплачувати черговий страховий внесок, щоправда не довше часу дії договору оренди. Але такий обов’язок може бути у нього лише у тому випадку, якщо він передбачений договором.

Варто зазначити, що Закон України «Про оренду державного та комунального майна» передбачає можливість укладення як довгострокових, так і короткострокових договорів оренди. У випадку укладення договору на п’ятиденний строк страхування об’єкту оренди орендарем тільки на такий самий строк є практично неможливим та недоцільним. З огляду на зазначене, видається за потрібне, сторону, на яку покладається обов’язок зі страхування визначати в залежності від строку дії договору оренди. Якщо має місце укладення договору оренди на короткий строк, то не доцільно передбачати обов’язок зі страхування об’єкта оренди на орендаря. При довгострокових строках оренди такий обов’язок доцільно залишити за орендарем. Якщо на момент укладення договору оренди об’єкт вже є застрахованим, то орендар зобов’язаний відшкодувати орендодавцю витрати на страхування за період, протягом якого він орендуватиме застрахований об’єкт оренди.

Вимоги щодо забезпечення пожежної безпеки закріплені у ст.20 Кодексу цивільного захисту, серед яких забезпечення виконання вимог законодавства у сфері техногенної та пожежної безпеки, а також виконання вимог приписів, постанов та розпоряджень центрального органу виконавчої влади, який здійснює державний нагляд у сферах техногенної та пожежної безпеки, утримання у справному стані засобів цивільного та протипожежного захисту, недопущення їх використання не за призначенням, здійснення заходів щодо впровадження автоматичних засобів виявлення та гасіння пожеж і використання для цієї мети виробничої автоматики та інше [41].
У справі №914/2460/13 ТзОВ «Карпати–логістик» (позивач) звернулося з позовом до ТзОВ «Галицький промисловий альянс» (відповідач) про зобов’язання звільнити нежитлові приміщення та стягнути заборгованість у розмірі 15’408,33 грн. У відзиві на позовну заяву відповідач зазначає, що правова підстава для сплати орендної плати відсутня через те, що наймодавець надав у користування приміщення, яке не придатне до використання за цільовим призначенням, що підтверджується листом Держтехногенбезпеки від 21.12.2012р. 

Під час розгляду справи судом встановлено, що 21.12.2012р. Головне управління Держтехногенбезпеки у Львівській області звернулося з листом до директора ТзОВ «Карпати–Логістик» (позивача), у якому зазначило, що в ході проведення позапланових перевірок орендованих приміщень встановлені факти порушення протипожежних вимог та норм при експлуатації складських приміщень ТзОВ «Галпромальянс» (відповідачем). Крім того,  керівником та відповідальними особами за дотримання протипожежних вимог не виконуються протипожежні заходи режимного характеру, не приділено належної уваги щодо забезпечення пожежної безпеки шляхом проведення організаційних, технічних та інших заходів, спрямованих на попередження пожеж та ін. Враховуючи те, що орендарем не виконуються умови договору оренди з утримання орендованого майна в належному протипожежному стані та дотримання правил протипожежної безпеки, управління Держтехногенбезпеки просить ТзОВ «Карпати–Логістик» (позивача) сприяти у вирішенні питання приведення складських приміщень у належний протипожежний стан.

21.01.2013р. позивач звернувся з листом до відповідача, у якому повідомив, що експлуатація складських приміщень проводиться із суттєвим порушенням вимог протипожежної безпеки, і просив у термін до 01.04.2013р. вжити заходів до ліквідації таких недоліків.

У період з 01.01.2012р. по 31.12.2012р. приміщенням користувався відповідач на підставі договору найму (оренди) нежитлового приміщення №56/12. У п.7.1.2 даного договору було передбачено, що наймач зобов’язаний утримувати орендоване майно, прилеглу територію в належному санітарному, технічному, протипожежному стані, не допускати його псування, погіршення, дотримуватись правил технічної, пожежної та електробезпеки, охорони праці, правил користування тепловою та електричною енергією. Таким чином, саме у період користування приміщенням відповідачем, який згідно умов договору зобов’язаний був утримувати приміщення у належному протипожежному стані, і були виявлені порушення протипожежних вимог. Після 01.01.2013р., коли замість договору №56/12 почав діяти новий договір найму №19/13, приміщення продовжувалося залишатися у наймача, і про це сторони зазначили у п.2.2 договору №19/13. 

Таким чином, порушення вимог пожежної безпеки мало місце у період перебування приміщення в оренді у відповідача, за який він по травень 2013р. сплачував орендну плату (докази підтвердження оплати знаходяться у матеріалах справи) і не ставив наймодавцю будь-яких претензій щодо відсутності підстав для сплати орендної плати через неналежний стан приміщень. Головне управління Держтехногенбезпеки у Львівській області звернуло увагу на те, що саме орендарем не виконуються умови договору оренди з утримання орендованого майна в належному протипожежному стані та дотримання правил протипожежної безпеки. Відтак суд відхилив заперечення відповідача щодо відсутності правових підстав для сплати орендної плати, вказав на обов’язок орендаря вживати низку заходів щодо забезпечення пожежної безпеки орендованого майна, та задоволив позов повністю.

Отже, під час визначення у договорі істотної умови про обов’язки сторін щодо забезпечення пожежної безпеки орендованого майна потрібно чітко визначити обов’язки, що покладено на орендаря, та обов’язки, що залишаються в орендодавця, адже невиконання обов’язків може призвести до неможливості використання приміщення за призначенням. І тоді для того, щоб визначити, чи звільняється орендар від сплати орендної плати, чи ні, потрібно буде встановити, чи відповідає він за обставини, через які використання об’єкта оренди за призначенням стало неможливим.

Аналіз закріплених у ст.10 Закону України «Про оренду державного  та комунального» істотних умов договору оренди державного та комунального майна дозволяє ствердити, що доцільність закріплення окремих з них, наприклад, щодо порядку використання амортизаційних відрахувань, виконання зобов’язань, відновлення орендованого майна як істотних умов договору викликає сумнів, адже останні просто повторюють імперативні положення закону. Крім того, як істотну умову договору оренди державного та комунального майна потрібно визначати строк його дії, а не термін, на який його укладають.

Разом з тим, вважаємо за необхідне звернути увагу на те, що детальне та правильне закріплення визначених у Законі України  «Про оренду державного  та комунального майна» істотних умов відповідного договору не тільки не породжуватиме питання щодо його укладеності, а й сприятиме ефективному та швидкому захисту прав сторони у випадку неналежного виконання обов’язків її контрагентом.
3.3. Припинення договору оренди державного та комунального 
нерухомого майна
Відповідно до ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» у разі відсутності заяви однієї із сторін про припинення або зміну умов договору оренди протягом одного місяця після закінчення терміну дії договору, він вважається продовженим на той самий термін і на тих самих умовах, які були передбачені договором [117].
Положення ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна»  досить часто стає підставою для звернення орендаря за захистом свого права на продовження договору оренди з позовами про визнання такого договору укладеним на строк, аналогічний строку дії первісного договору, про зобов’язання органу місцевого самоврядування чи органу державної влади укласти договір оренди на відповідний строк, про продовження строку дії договору. Свою позицію орендарі аргументують тим, що в них виникло право на продовження договору, а відповідні органи ухиляються від його продовження, про що, наприклад, може свідчити оголошення конкурсу на визначення нового орендаря. Вважаємо за необхідне встановити, чи здатне таке формулювання позовних вимог захистити порушені, на думку орендаря, права.

 У п.п.2.14, 2.16 постанови Пленуму Вищого господарського суду України «Про деякі питання практики розгляду справ у спорах, що виникають із земельних відносин» №6 від 17.05.2011р. зазначено, що суд не вправі приймати рішення з питань, віднесених до виключної компетенції органів виконавчої влади чи органів місцевого самоврядування, наприклад, про надання земельних ділянок у власність або користування, укладення договорів купівлі–продажу або оренди земельних ділянок, а також зазначати, яке конкретно рішення повинно бути прийнято. Необхідною умовою укладення договору оренди земельної ділянки, яка перебуває у державній або в комунальній власності, є наявність рішення відповідного органу про надання земельної ділянки. Водночас, зобов’язання цього органу в судовому порядку укласти такий договір або ж продовжити дію договору за відсутності зазначеного рішення є неможливим (крім випадку, передбаченого ст.120 ЗК України та ст.377 ЦК України), оскільки це порушувало б його передбачену Конституцією України виключну компетенцію. Якщо на час звернення з відповідним позовом до суду не подано доказів прийняття відповідним органом виконавчої влади чи органом місцевого самоврядування рішення про передачу в оренду спірної земельної ділянки, вимоги позивача про зобов’язання такого органу укласти договір оренди задоволенню не підлягають [97].
Господарський суд Львівської області під час розгляду справи №914/1378/13 за позовом Фермерського господарства «Рисовський» до Львівської міської ради про надання в користування на правах договору оренди земельної ділянки встановив, що Львівська міська рада рішення про надання в оренду Фермерському господарству «Рисовський» земельної ділянки площею 38 кв.м. за адресою: м.Львів, вул.Червоної Калини, 109 та укладення відповідного договору не приймала. Оскільки прийняття рішення про надання в оренду земельної ділянки, про яку просить позивач, віднесене до виключної компетенції Львівської міської ради, а необхідною умовою укладення договору оренди земельної ділянки є наявність рішення міської ради про надання земельної ділянки, яке у даному випадку відсутнє, у задоволенні позову слід відмовити [142]. Таким чином, звернення з позовними вимогами до орендодавця про зобов’язання укласти договір оренди на відповідний строк можна вважати помилковими.

Аналіз Закону України «Про оренду державного та комунального майна» дозволяє зробити висновок: якщо заява про припинення договору або зміну його умов мала місце – договір у відповідності до ст.26 зазначеного Закону припиняється у зв’язку із закінченням строку, на який його було укладено, а якщо такої заяви не було – договір, згідно ч.2 ст.17 зазначеного Закону, продовжується. 

У п.4.2 Постанови Пленуму Вищого господарського суду України «Про деякі питання практики застосування законодавства про оренду (найм) майна» від 29.05.2013р. №12 зазначено таке. Господарським судам слід відмовляти в позові про визнання договору оренди продовженим (пролонгованим), оскільки така позовна вимога (без подання доказів наявності спору стосовно такого продовження), є, по суті, вимогою про встановлення юридичного факту, а це не відповідає передбаченим законом (ст.20 ГК України, ст.15, ч.2 ст.16 ЦК України) способам захисту порушеного права. Господарський суд відмовляє в позові і в тому разі, коли з’ясовує, що договір оренди є поновленим (продовженим) на строк, який був раніше встановлений договором [130]. Таке положення постанови Пленуму ВГС України цілком відповідає зробленим нами висновкам, адже договір оренди є або продовженим, або ні, і не може бути визнаним таким судом.

Отже, позовні вимоги орендаря про продовження строку дії договору оренди нерухомого майна комунальної або державної власності не підлягають задоволенню, навіть якщо договір є продовженим у силу того, що жодна із сторін не повідомила про його припинення іншу сторону. Фактично такі позовні вимоги є обставинами, які можуть бути встановлені судом при розгляді справ за позовними вимогами, пов’язаними з договором, наприклад, про повернення об’єкта оренди чи стягнення неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення.


Досить часто підставою своїх позовних вимог орендарі вважають те, що вони належним чином виконували свої обов’язки за договором та мають переважне право на укладення чи продовження договору оренди на новий термін. 

На думку Ю.О. Серебрякової, переважне право орендаря на укладення договору на новий строк, як і будь-яке переважне право, є видом правового привілею, зміст якого полягає у забезпеченні пільги (привілею) на отримання певного майна визначеному колу осіб [157, С. 106].

У ч.3 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» передбачено, що після закінчення терміну договору оренди орендар, який належним чином виконував свої обов’язки за договором, має переважне право, за інших рівних умов, на укладення договору оренди на новий термін, крім випадків, якщо орендоване майно необхідне для потреб його власника.

Натомість, аналіз судової практики вирішення спорів свідчить про те, що суди не завжди вірно застосовують правову норму про переважне право на укладення договору.

Зокрема, у справі №5015/2969/12 Товариство з обмеженою відповідальністю «М’ята» звернулося до Управління комунальної власності Департаменту економічної політики Львівської міської ради з позовом про зобов’язання останнього укласти (переоформити) договір оренди нерухомого майна-приміщень. Свої вимоги орендарі аргументували тим, що вони належним чином виконували всі умови договору оренди, тому у силу вимог ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» та п.п.4.3, 13.1 договору у ТзОВ «М’ята» виникло право на продовження терміну дії договору оренди. Однак відповідач умов договору не виконав і відмовився переоформлювати/ продовжувати договір у порядку, визначеному п.13.1 договору. Позивач зазначив, що жодної з підстав, передбачених договором чи законом, для відмови у продовженні дії договору оренди не існувало, про будь-які підстави орендодавець орендаря не повідомляв.

Постановою Львівського апеляційного господарського суду від 23.01.2013р. апеляційну скаргу задоволено, рішення суду першої інстанції про відмову у задоволенні позову скасовано, прийнято нове рішення, яким позов задоволено повністю. При винесенні постанови колегія суддів послуговувалась такою мотивацією. Згідно п.13.1 договору після закінчення строку його дії, його переоформлення буде здійснено у порядку, передбаченому Законом України «Про оренду державного та комунального майна». Відповідно до ч.3 ст.17 зазначеного Закону, термін договору оренди визначається за погодженням сторін. Термін договору оренди не може бути меншим, ніж п’ять років, якщо орендар не пропонує менший термін. Після закінчення терміну договору оренди орендар, який належним чином виконував свої обов’язки за договором, має переважне право, за інших рівних умов, на укладення договору оренди на новий термін, крім випадків, якщо орендоване майно необхідне для потреб його власника. У разі, якщо власник має намір використовувати зазначене майно для власних потреб, він повинен письмово попередити про це орендаря не пізніше, ніж за три місяці до закінчення терміну договору. Матеріали справи не містять відомостей про те, що орендар неналежним чином виконував свої обов’язки щодо договору оренди, а також про те, що власник (орендодавець) має намір використовувати зазначене майно для власних потреб, а, отже, в орендаря виникло переважне право на укладення договору на новий строк. З огляду на зазначене, судом зобов’язано Управління комунальної власності Департаменту економічної політики Львівської міської ради укласти (переоформити) договір оренди нерухомого майна-приміщень. У касаційному порядку справа Вищим господарським судом України не переглядалася [89].

Проте, прийнята Львівським апеляційним господарським судом постанова є прикладом невірного застосування законодавства з огляду на таке. 

У Довідці Вищого господарського суду України про результати узагальнення судової практики вирішення господарськими судами спорів, пов’язаних з орендою державного та комунального майна за 2010р. – перше півріччя 2011р. зазначено, що ч.3 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» становить  виняток із загального правила. Згідно даної норми, після закінчення терміну договору оренди орендар, який належним чином виконував свої обов’язки за договором, має переважне право, за інших рівних умов, на укладення договору оренди на новий термін, крім випадків, якщо орендоване майно необхідне для потреб його власника. Переважне право на продовження оренди, у відповідності з положеннями вищенаведених норм матеріального права, позивач має лише за рівних умов, що визначено ч.3 ст.17 Закону, а не на умовах попереднього договору. Продовження дії договору оренди є виключно правом орендодавця, а не його обов’язком.

У постанові від 29.05.2013р. №12 «Про деякі питання практики застосування законодавства про оренду (найм) майна» пленум Вищого господарського суду України звертає увагу на те, що ст.285 ГК України, ст.777 ЦК України, ч.3 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» наявність у орендаря передбаченого переважного права, за інших рівних умов, на укладення договору оренди на новий строк, якому відповідає обов’язок орендодавця щодо укладення такого договору, є підставою для обов’язкового укладення відповідного договору оренди згідно із законом за існування обставин, зазначених у відповідних законодавчих приписах. Отже, вирішуючи такі спори, господарські суди мають з’ясовувати наявність у орендаря переважного права на укладення договору оренди на новий строк з урахуванням обставин, з якими закон пов’язує виникнення такого права, а також вчинення кожним з учасників спірних правовідносин певних дій на виконання вимог закону [96].
У постанові Вищого господарського суду України від 02.11.2010р. по справі № 5020–7/070–12/061 зазначено, що є необгрунтованим висновок судів попередніх інстанцій про те, що положення ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» про порядок укладання договору оренди застосовуються лише при вирішенні питання про передачу майна в оренду, а при вирішенні питання про продовження дії договору оренди на новий термін зазначені положення не застосовуються. Зумовлено це ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», в якій встановлено загальний порядок укладання договору оренди державного та комунального майна, в тому числі і порядок укладення договору оренди на новий термін [117]. 

Таким чином, у справі, що розглядалася господарським судом, відсутні підстави для застосування до правовідносин, які склалися між сторонами, норми ч.3 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» про переважне право на укладення договору. Натомість, у правовідносинах, які склалися між сторонами, повинні були бути застосовані положення ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», яка передбачає, що договори оренди комунального майна укладаються на конкурсних засадах. З огляду на зазначене, правова ситуація, яка виникає після закінчення терміну договору оренди нерухомого майна державної або комунальної власності виглядає так. Орендодавець не зобов’язаний у подальшому підтримувати договірні стосунки з орендарем, натомість вправі повідомити орендаря про припинення умов договору. Після цього, орендодавець вправі використовувати майно для своїх власних потреб або відповідно до ст.9 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» оголосити конкурс на його оренду. І тільки в такому випадку орендар за інших рівних умов з рештою потенційних орендарів може реалізувати своє переважне право на укладення договору.


Пленум ВГС України не проводить розмежування щодо порядку реалізації переважного права на укладення договору на новий строк за ЦК України та Законом України «Про оренду державного та комунального майна», проте відмінності у такому порядку існують. Відповідно до ч.1 ст.777 ЦК України наймач, який належно виконує свої обов’язки за договором найму, після спливу строку договору має переважне право перед іншими особами на укладення договору найму на новий строк. У ч.2 цієї статті встановлено порядок реалізації цього права. Наймач, який має намір скористатися переважним правом на укладення договору найму на новий строк, зобов’язаний повідомити про це наймодавця до спливу строку договору найму у строк, встановлений договором, а якщо він не встановлений договором, – у розумний строк [184]. У даному випадку оціночну категорію «розумний строк» слід розуміти як строк, необхідний для обговорення наймодавцем і наймачем усіх умов нового договору найму й підписання необхідних документів [68, С. 361]. Оціночними є відносно певні поняття, що використовує законодавець при неможливості детального врегулювання низки схожих обставин, зміст яких має незамкнену структуру. Завжди залишаючись відкритим, вони можуть бути встановлені лише за допомогою самостійної оцінки конкретної правозастосовчої ситуації, або зі сторони особи, яка застосовує закон [73, С. 26-28]. Черноус С.М. пропонує під оціночним розуміти поняття, зміст якого нормативно-правовому акті не дозволяє вичерпним чином визначити в всі випадки його використання, що дає суб’єктові, який реалізовує правову норму, можливість врахувати індивідуальні особливості справи з дотриманням функціонального призначення нормативного припису  [187, С. 10-11]. 
Таким чином, використання оціночного поняття є доцільним лише в тому випадку, коли відповідне поняття не можна визначити чітко або таке визначення не сприяє належності правового регулювання. В іншому випадку потреби в оціночному понятті немає. Видається, що норми ст.777 ЦК України є саме таким випадком. Закріплення в даній статті оціночного поняття «розумний строк» створює ситуацію, за якої наявність чи відсутність переважного права наймача досить часто є предметом судового спору, вирішення якого залежить від розсуду правозастосовувача. Норма ЦК України повинна бути спрямована на уникнення можливого спору, а не навпаки. З огляду на зазначене, пропонуємо передбачити у ЦК України обов’язок наймача повідомити наймодавця про свій намір скористатися переважним правом на укладення договору на новий строк до закінчення договору найму у строк, встановлений договором, а якщо він не встановлений договором, то не пізніше, ніж за місяць до закінчення строку дії договору. Крім того, у ЦК України не передбачено правового наслідку за неповідомлення наймачем у встановлений законом чи договором строк про свій намір реалізувати переважне право на укладення договору на новий строк, а ним повинно бути втрата такого права.


Повертаючись до названої постанови пленуму, помічаємо намагання ВГС України акцентувати увагу на «обов’язку орендодавця щодо укладення договору». Такі акценти, враховуючи інший порядок викладу ст.17 Закону України «Про оренду державного або комунального майна», тільки ще більше сприятимуть неправильному застосуванню судами норм щодо переважного права на укладення договору на новий строк. Зокрема, у справі №5015/3357/12 суд позовні вимоги ТзОВ «Декада–2000» до Управління комунальної власності Департаменту економічної політики Львівської міської ради задоволив повністю, зобов’язав відповідача продовжити договір оренди нерухомого майна від 18.07.2008р. №Ф–6373–8 на 2 роки 364 дні. При цьому суд виходив з того, що з аналізу ч.3 ст.17 Закону України «Про оренду державного або комунального майна» та умов договору оренди вбачається, що після припинення договору оренди, за умови, якщо орендар належним чином виконував свої обов’язки, за орендарем зберігається переважне право на укладення договору оренди на новий термін. У справі відсутні докази невиконання чи неналежного виконання позивачем умов договору оренди, а тому суд дійшов висновку, що у позивача є переважне право на укладення договору оренди на новий строк [139]. Така мотивація прийнятого рішення, а, отже, і його резолютивна частина є невірною. 


Натомість, при застосуванні положень ч.3 ст.17 потрібно взяти до уваги наступне. Реалізація орендарем переважного права на укладення договору можлива тільки після спливу строку договору, а наявність такого права не може бути підставою для продовження договору у судовому чи позасудовому порядку. Своє переважне право орендар може реалізувати тільки за інших рівних умов, які пропонуються іншими особами під час їхньої участі у конкурсі на оренду певного майна. Вважаємо, що саме на це потрібно звернути увагу у постанові пленуму ВГС України. У ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», подібно до ЦК України, потрібно закріпити норму, згідно з якою орендар, який має намір скористатися переважним правом на укладення договору оренди на новий строк, зобов’язаний повідомити про це орендодавця не пізніше як за місяць до закінчення строку договору. Правовим наслідком неповідомлення є втрата орендарем переважного права на укладення договору на новий строк.


Питання умов припинення та розірвання договору оренди державного та комунального майна регулюють ст.782, 783, 784 ЦК України, ст.26 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», положення відповідного договору оренди.


Відповідно до ст.26 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» договір оренди припиняється в разі:

· закінчення строку, на який його було укладено;

· приватизації об’єкта оренди орендарем (за участю орендаря);

· банкрутства орендаря;

· загибелі об’єкта оренди;

· ліквідації юридичної особи, яка була орендарем або орендодавцем.

У разі закінчення строку, на який було укладено договір оренди, при заяві однієї із сторін про припинення чи зміну договору, договір оренди припиняється. У постанові Вищого господарського суду України від 01.03.2011р. у справі №5020–3/122 зазначено, що норма ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» має диспозитивний характер, оскільки не вказує на те, що відповідна вимога про припинення договору оренди має називатися виключно заявою. Така заява може бути направлена однією із сторін у формі листа, телеграми, факсограми тощо. Істотне значення у даному випадку має факт її отримання іншою стороною та зміст такої заяви, оскільки вона обов’язково повинна бути спрямована на припинення або зміну умов договору оренди [88].
На думку М.В. Мороз, саме по собі закінчення строку договору оренди як таке зумовлює втрату його чинності в майбутньому і припиняє зобов’язання з договору оренди лише в тому разі, якщо сторонами були виконані всі обов’язки, що становлять його зміст [61, С. 95]. Таким чином, потрібно розмежовувати поняття припинення договору та припинення зобов’язання. Відповідно до ст.599 Цивільного кодексу України зобов’язання припиняється виконанням, проведеним належним чином. Після закінчення строку дії договору оренди в орендаря може залишитись обов’язок з погашення заборгованості з орендної плати чи обов’язок повернути об’єкт оренди. Отже, договір оренди припиняється, а зобов’язання, що виникло з договору, не припиняється і припиниться тільки після його належного виконання.

Ще однією підставою припинення договору оренди державного та комунального майна Закон України «Про оренду державного та комунального майна» визначає приватизацію об’єкта оренди орендарем (за участю орендаря). Враховуючи такий виклад даної підстави припинення договору оренди             В.В. Мусієнко ствердив, що не можна погодитися з підходом, згідно з яким припинення дії договору оренди у зв’язку з приватизацією орендованого майна може мати місце виключно у разі, якщо це майно приватизоване орендарем, а в інших випадках договір оренди зберігає чинність для нового власника майна, адже в Законі України «Про оренду державного та комунального майна» встановлено, що договір оренди припиняється у випадках приватизації об’єкта оренди не лише орендарем, а і за участю орендаря [63, С. 159].
З даного приводу відзначимо таке. Відповідно до п.2 ч.1 ст.23 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» в разі переходу права власності до інших осіб договір оренди зберігає чинність для нового власника  [117].   Така ж норма закріплена у ст.770 ЦК України [184]. Таким чином, зміна власника об’єкту оренди не тягне за собою припинення дії договору оренди, такий договір зберігає чинність для нового власника. Відповідно до ст.1 Закону України «Про приватизацію державного майна» приватизацією державного майна є платне відчуження майна, що перебуває у державній власності на користь фізичних та юридичних осіб [127]. Наслідком приватизації є зміна власника об’єкта оренди. Тобто, якщо внаслідок приватизації відбулася зміна власника орендованого майна, а тому орендодавцем стала інша особа, договір оренди для нового орендодавця зберігає свою чинність. Натомість, якщо об’єкт оренди приватизовано орендарем, то договір оренди припиняє свою дію, адже відповідно до ст.606 ЦК України зобов’язання припиняється поєднанням боржника і кредитора в одній особі. 

Таким чином, договір оренди державного та комунального нерухомого майна повинен припинятися лише у випадку приватизації об’єкта оренди орендарем, що і повинно бути чітко закріплено у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» без формулювання в дужках «за участю орендаря», що інколи призводить до неправильних висновків про відповідну підставу припинення договору.

Договір оренди державного та комунального майна припиняється також у випадку банкрутства орендаря. Відповідно до ст.1 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» банкрутством є визнана господарським судом неспроможність боржника відновити свою платоспроможність за допомогою процедур санації та мирової угоди і погасити встановлені у порядку, визначеному цим Законом, грошові вимоги кредиторів не інакше, як через застосування ліквідаційної процедури [91].   Таким чином, підставою для припинення договору оренди державного та комунального нерухомого майна є винесення судом постанови про визнання орендаря банкрутом, а не порушення справи про банкрутство чи затвердження реєстру вимог кредиторів.

Орендні правовідносини завжди виникають з приводу певного об’єкта і, якби такого об’єкта не було, то правовідносини би не виникли. З огляду на зазначене, цілком логічно, що загибель об’єкта оренди тягне за собою припинення договору. Відповідно до ст.607 Цивільного кодексу України зобов’язання припиняється неможливістю його виконання у зв’язку з обставиною, за яку жодна із сторін не відповідає [184]. Із змісту статті випливає, що неможливість виконання, тобто здійснення дій, що складають зміст зобов’язань, може бути як фактичною, так і юридичною. Відповідна стаття передбачає неможливість виконати зобов’язання в натурі в силу різних обставин фактичного характеру, зокрема загибелі індивідуально-визначеної речі, що складає предмет зобов’язання [185, С. 361-362]. Об’єкт оренди державного та комунального нерухомого майна є індивідуально-визначеною, юридично незамінною річчю, яку після закінчення строку дії договору повинен повернути орендар орендодавцю. Проте, якщо мала місце загибель об’єкта оренди, то такого обов’язку він виконати не зможе. У випадку загибелі об’єкта оренди припинення договору оренди співпадає з припиненням орендного зобов’язання лише в тому випадку, якщо в загибелі об’єкта оренди немає вини орендаря. Проте, якщо така вина орендаря присутня, то зобов’язання не припиняється, а трансформується в зобов’язання, за яким наступає відповідальність орендаря щодо відшкодування збитків.

При зазначені такої підстави для припинення договору оренди державного та комунального майна, як ліквідація юридичної особи, яка була орендарем або орендодавцем, законодавець не врахував, що орендарем крім юридичної особи, може бути і фізична особа, при чому як та, що має статус суб’єкта підприємницької діяльності, так і без такого статусу. Передбаченою у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» підставою для припинення договору оренди державного та комунального майна повинно бути позбавлення орендаря-фізичної особи статусу суб’єкта підприємницької діяльності, щоправда лише у тому випадку, якщо об’єкт оренди було взято ним у користування з підприємницькою метою. Договір оренди державного та комунального майна, в якому орендарем є фізична особа без статусу суб’єкта підприємницької діяльності припиняється у випадку смерті такої особи тільки у тому разі, якщо права та обов’язки по ньому не переходять до спадкоємців орендаря. 

Відповідно до ч.1 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» у разі розірвання договору оренди,  закінчення строку його дії та відмови від його продовження або банкрутства орендаря він зобов’язаний повернути орендодавцеві об’єкт оренди на умовах, зазначених у договорі оренди. 

Разом з тим, у відповідності до ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» у разі відсутності заяви однієї із сторін про припинення або зміну умов договору оренди протягом одного місяця після закінчення терміну дії договору, він вважається продовженим на той самий термін і на тих самих умовах, які були передбачені договором [117]. Отже, після закінчення строку дії договору він припиняється, орендар зобов’язаний негайно повернути об’єкт оренди. Натомість, ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» надає йому право після закінчення строку дії договору подати заяву про припинення договору. Але який зміст подавати її, якщо договір і так вже припинив свою дію. Таким чином, у випадку надіслання заяви про припинення договору однією із сторін на двадцятий день визначеного Законом України «Про оренду державного та комунального майна» місячного строку постає запитання щодо правового режиму користування нерухомим майном протягом такого часу.  

З огляду на це, виникає запитання щодо можливості застосування штрафних санкцій передбачених ч.2 ст.785 ЦК України за неповернення об’єкту оренди протягом місяця після припинення договору оренди державного та комунального нерухомого майна. У п.3.11 Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, затвердженого Наказом Фонду державного майна України від 23.08.2000р. №1774, частково надано відповідь на це запитання, адже вказано, що у разі припинення (розірвання) договору оренди орендар сплачує орендну плату до дня повернення майна за актом приймання-передачі включно. Видається, що метою закріплення такого положення було власне намагання виключити можливість застосування штрафної санкції до орендаря за неповернення об’єкта оренди протягом місячного терміну, коли він вправі подати заяву про припинення договору. Проте, якщо орендар не виконує обов’язку щодо повернення об’єкта оренди протягом більш тривалого часу, ніж один місяць, то у такому випадку нестиме відповідальність у вигляді неустойки у розмірі подвійної плати за користування річчю за час прострочення. При чому, у такому випадку неустойка буде застосовуватись з моменту припинення договору, а ним буде закінчення строку його дії, а не місячний строк для подання заяви однієї із сторін договору про його припинення. 

Зважаючи на це, вважаємо, що норму ч.2 ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» потрібно виключити та передбачити норму, у відповідності до якої орендар, який бажає продовжити дію договору не пізніше, як за місяць до закінчення строку його дії повинен повідомити про це орендодавця. Якщо орендодавець до закінчення строку дії договору надав відповідь, у якій погодив продовження дії договору, або жодної відповіді не надав, то договір вважається продовженим на той самий термін і на тих самих умовах, які були передбачені договором.  


Відповідно до ч.2 ст.27 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» орендар вправі залишити за собою проведені ним поліпшення орендованого майна, здійснені за рахунок власних коштів, якщо вони можуть бути відокремлені від майна без заподіяння йому шкоди. Якщо орендар за рахунок власних коштів здійснив за згодою орендодавця поліпшення орендованого майна, які неможливо відокремити від майна без заподіяння йому шкоди, орендодавець зобов’язаний компенсувати йому зазначені кошти в межах збільшення в результаті цих поліпшень вартості орендованого майна, визначеної в установленому законодавством порядку, яке відбулося в результаті таких поліпшень, якщо інше не визначено договором оренди. Вартість поліпшень орендованого майна, зроблених орендарем без згоди орендодавця, які не можна відокремити без шкоди для майна, компенсації не підлягає [117]. Практично аналогічні за змістом норми права закріплено у ст.778 ЦК України.


З аналізу статті вбачається, що якщо згода на проведення поліпшень була отримана орендарем, він вправі розраховувати на компенсацію понесених ним витрат у розмірі збільшення вартості орендованого майна в результаті цих поліпшень. Якщо згода отримана не була, то орендар права на відшкодування вартості поліпшень немає. Разом з тим, якщо такі поліпшення можна відокремити від речі без її пошкодження, то наймач має на це право. Варто зазначити, що відокремлення проведених поліпшень нерухомого майна без їх пошкодження є неможливим. У випадку коли поліпшення є невідокремлюваними, то орендар не може розраховувати на відшкодування вартості поліпшень, якщо він не отримав згоди на їх проведення.

На думку В.В. Мороз, залишення покращень, внесених до об’єкту оренди без згоди власника, без компенсації фактично є санкцією за порушення орендарем встановленого порядку узгодження з орендодавцем здійснення поліпшень об’єкту оренди, оскільки в результаті цього орендар зазнає майнових втрат – він позбавляється грошових витрат, вкладених у поліпшення і їх матеріально-речового виразу [59, С. 68]. З такою думкою можна погодитися, адже дотримавшись визначеного у ЦК України, Законі України «Про оренду державного та комунального майна» порядку отримання згоди на проведення невід’ємних поліпшень, орендар майнових втрат не зазнає. Таким чином, орендарю дуже важливо мати докази отримання згоди на проведення невід’ємних поліпшень орендованого нерухомого майна.


Згідно п.2 Методики оцінки майна, затвердженої постановою КМ України від 10.12.2003р. №1891, невід’ємні поліпшення орендованого майна – це здійснені орендарем заходи, спрямовані на покращення фізичного (технічного) стану орендованого майна та (або) його споживчих якостей, відокремлення яких призведе до зниження його ринкової вартості [101]. 


Відповідно до ч.1 ст.776 ЦК України, ч.1 ст.18-1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» поточний ремонт речі, переданої у найм, провадиться наймачем за його рахунок, якщо інше не встановлено договором або законом [184]. Тобто, за загальним правилом, передбаченим цивільним законодавством, поточний ремонт переданої у найм речі розглядається як обов’язок орендаря. Згідно ч.2 ст.776 ЦК України, ч.2 ст.18-1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» капітальний ремонт речі, переданої у найм, проводиться наймодавцем за його рахунок, якщо інше не встановлено договором або законом [184]. Таким чином, договором може бути передбачено обов’язок орендаря провести поточний та капітальний ремонт речі, переданої у найм. Наприклад, у 5.8 Типового договору оренди індивідуально визначеного (нерухомого або іншого) майна, що належить до державної власності, затвердженого наказом Фонду державного майна України від 23.08.2000р. №1774, передбачено обов’язок орендаря здійснювати за власний рахунок капітальний, поточний та інші види ремонтів орендованого майна [111].  


На відміну від проведення ремонту, проведення покращень орендованого майна не є обов’язком орендаря. У п.5.8 зазначеного вище Типового договору також вказано, що його умови про обов’язок орендаря проводити ремонти не розглядаються як дозвіл на здійснення поліпшень орендованого майна і не тягнуть за собою зобов’язання орендодавця щодо компенсації вартості поліпшень [111]. Отже, у Типовому договорі проведено розмежування ремонту та поліпшень орендованого майна. 


З першого погляду видається, що у ЦК України, Законі України «Про оренду державного та комунального майна» детально врегульовано питання щодо умов та наслідків поліпшення орендарем нерухомого майна під час дії договору оренди. Проте, у зазначених законодавчих актах є один суттєвий недолік, що стає особливо помітним при розгляді даної категорії справ у суді. Наприклад, у справі №914/2625/13 Мале колективне підприємство «Дана» звернулося до Управління комунальної власності Бориславської міської ради з позовними вимогами про стягнення 171’961,40 грн. вартості поліпшень орендованого майна. При розгляді справи судом було встановлено наступне. Згідно п.6.3 договору орендар вправі залишити за собою проведені ним поліпшення орендованого майна, здійснені за рахунок власних коштів, якщо вони можуть бути відокремлені від майна, без заподіяння йому шкоди. Якщо орендар за рахунок власних коштів здійснив за згодою орендодавця поліпшення орендованого майна, які неможливо відокремити від майна без заподіяння йому шкоди, орендодавець зобов’язаний компенсувати йому зазначені кошти. Відповідно до п.6.5 договору вартість поліпшення орендованого майна визначається кошторисом виконаних робіт, які погоджуються орендодавцем [145]. 

Суд встановив, що локальний кошторис на виконання будівельних робіт з реконструкції і переобладнання об’єкта оренди та акт виконаних робіт підписали обидві сторони та задоволив позов повністю, не взявши до уваги заперечення відповідача про відсутність наданої ним згоди на проведення поліпшень. ЦК України, Закон України «Про оренду державного та комунального майна» не вимагає обов’язкової письмової форми згоди на проведення таких поліпшень. У справі, що розглядалася, суд виходив з доказів, які письмово підтверджували хоча б той факт, що орендодавець знав, що проводиться ремонт, погоджував кошторис. Відповідно суд припустив, що погоджуючи кошторис орендодавець надавав свою згоду на проведення поліпшень. Але це не обов’язково так, адже можливо орендодавець мав на меті погодити проведення поліпшень тоді, коли в нього, наприклад, будуть наявними кошти для їх відшкодування. Ще більш критичною стає ситуація, коли немає і таких доказів, але орендар стверджує, що згоду на проведення поліпшень отримував. У такому випадку орендар, як доказ на підтвердження такого факту, намагається подавати акт огляду приміщення орендодавцем і навіть пропонує продовження строку дії договору розглядати як визнання орендодавцем факту надання згоди на проведення поліпшень. Всі ці проблеми виникають через відсутність у законодавстві обов’язку отримання згоди на проведення невід’ємних поліпшень у письмовій формі.

Письмова форма вираження згоди на проведення невід’ємних поліпшень передбачена Порядком надання орендарю згоди орендодавця державного майна на здійснення невід’ємних поліпшень орендованого державного майна, затвердженим наказом Фонду державного майна України від 03.10.06р. №1523. 

Відповідно до п. 3 зазначеного вище Порядку для розгляду питання про надання згоди орендарю на здійснення невід’ємних поліпшень орендованого державного майна орендар подає заяву та опис передбачуваних поліпшень і кошторис витрат на їх здійснення; інформацію про доцільність здійснення поліпшень орендованого майна, яка надається органом, уповноваженим управляти відповідним державним майном; приписи органів пожежного нагляду, охорони праці; довідку балансоутримувача про вартість об’єкта оренди згідно з даними бухгалтерського обліку на початок поточного року; завірену копію проектно-кошторисної документації, якщо інше не встановлено договором оренди [107]. 

Досить складну процедуру не слід гостро критикувати. Орендодавець сам зацікавлений у проведенні невід’ємних поліпшень та не буде зволікати з відповіддю, якщо останні здаватимуться йому корисними для об’єкта оренди. Якщо ж вони не здаватимуться йому такими, то він просто відмовить орендарю в їх проведенні. Затягування часу може розглядатися орендодавцем лише як засіб схилення орендаря до проведення поліпшень за відсутності його згоди. 

Передбачена Порядком надання орендарю згоди орендодавця державного майна на здійснення невід’ємних поліпшень орендованого державного майна, затвердженим наказом Фонду державного майна України від 03.10.06р. №1523, процедура отримання згоди на проведення невід’ємних поліпшень при оренді державного майна не видається нам обтяжливою чи надмірною. Єдиним зауваженням варто вважати хіба відсутність встановлених строків розгляду заяви про отримання згоди орендодавця на проведення поліпшень.

Проходження процедури отримання згоди орендодавця на проведення  поліпшень потрібно для того, щоб він, як власник майна, оцінив потрібність, корисність таких поліпшень, адже, якщо він дасть свою згоду на проведення таких поліпшень, то буде зобов’язаний компенсувати їх проведення. Натомість, якщо такої згоди він не давав, то такого обов’язку у нього не буде, що є логічним, адже орендодавець не повинен оплачувати вартість поліпшень, потрібність проведення яких він не оцінив. 


Зважаючи на це, вважаємо за необхідне закріпити у ЦК України, Законі України «Про оренду державного та комунального майна» письмову форму одержання згоди від орендодавця на здійснення поліпшень.


У ст.26 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» визначені підстави для припинення договору оренди нерухомого державного та комунального майна. Проте, такий договір може бути припиненим з загальних підстав, передбачених у статтях 782-784 ЦК України.

Орендодавець не зобов’язаний у подальшому підтримувати договірні стосунки з орендарем, натомість вправі повідомити орендаря про припинення умов договору. Продовження договору є юридичним фактом, що встановлюється судом при розгляді інших позовних вимог, наприклад, про повернення об’єкта оренди чи стягнення неустойки за користування річчю за час прострочення. Вимога про визнання договору оренди нерухомого майна продовженим є вимогою про встановлення юридичного факту, а тому не бути задоволена судом.


Не може бути підставою для вимог про продовження договору оренди нерухомого майна або укладення такого договору на новий строк наявність в орендаря, як він вважає, у зв’язку з виконанням належним чином своїх обов’язків за договором, переважного право на укладення чи продовження договору оренди на новий термін. Реалізація орендарем переважного права на укладення договору можлива тільки після спливу строку договору, а наявність такого права не може бути підставою для продовження договору у судовому чи позасудовому порядку. Своє переважне право орендар може реалізувати тільки за інших рівних умов, які пропонуються іншими особами під час їхньої участі у конкурсі на оренду певного майна.
Висновки до Розділу 3.

1. Згідно Закону України «Про оренду державного та комунального майна» проект договору повинен підготувати орендар, у якому він самостійно визначає та пропонує умови договору. Таким чином, при оренді державного та комунального майна відсутні ознаки договору приєднання, а можливі вимоги орендодавця про обов’язок орендаря погодитися на визначені ним умови, не пропонуючи своїх власних, є незаконними.

2. Редакція ч.5 ст.1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» щодо того, що оренда майна інших форм власності може регулюватися положеннями цього Закону закріплює диспозитивне правило, відповідно до якого оренда нерухомого майна приватної власності регулюється положеннями Закону, якщо інше не передбачено законодавством та договором оренди. Наявність такого імперативного правила була б невірним шляхом для правового регулювання відносин, пов’язаних з орендою майна приватної власності. Застосування окремих положень Закону України «Про оренду державного та комунального майна» до оренди майна приватної власності матиме своїм наслідком визнання його неукладеним. 

3. Виступаючи орендодавцем за договором оренди, Фонд державного майна реалізує не свої майнові інтереси, а майнові інтереси щодо державного майна, адже орендна плата за таким договором поступає на рахунок державного бюджету. Оскільки Фонд державного майна є самостійним суб’єктом права, проте діє в цивільно-правовому обороті від імені держави, реалізує таким чином її майнові інтереси, передача державного майна в оренду є способом участі держави у цивільно-правовому обороті, а договір оренди державного майна не є договором на користь третьої особи.

4. Рішення виконавчого комітету органу місцевого самоврядування про надання фінансової підтримки для покриття видатків на оренду приміщень не може розглядатися як підстава для звільнення від сплати орендної плати. Правова природа зазначеного рішення носить публічно-правовий характер, відповідно обов’язок з його виконання є також публічно-правовим. Невиконання публічно-правового обов’язку, що випливає з рішення виконавчого комітету, не може бути підставою для звільнення від сплати орендної плати чи її зменшення, яка носить суто цивільно-правовий характер.
5. Для уникнення спорів щодо визначення початкового моменту, з якого орендар звільняється від плати за час, протягом якого майно не могло бути ним використане, вважаємо за необхідне ч.4 ст.762 ЦК України змінити та викласти її у такій редакції: «наймач з моменту повідомлення наймодавця про наявність обставин, за які він не відповідає та протягом яких майно не могло бути ним використане, звільняється від плати за весь час існування таких обставин».

6. У разі, коли за відповідний період часу, протягом якого орендоване нерухоме майно не могло використовуватись, орендну плату було внесено, орендар вправі вимагати її повернення. Для звільнення орендаря від внесення орендної плати або повернення сплаченої орендної плати через неможливість використання орендованого нерухомого майна з незалежних від орендаря обставин, немає необхідності внесення відповідних змін до договору оренди. 
7. При оренді державного та комунального майна орендна плата, як правило, вноситься орендарем до бюджету. Проте, така обставина не може бути підставою для того, щоб розглядати обов’язок із сплати орендної плати як податковий обов’язок, адже він є публічно-правовим. Натомість, основою для виникнення обов’язку із сплати орендної плати є цивільно-правовий договір оренди, а, отже, такий обов’язок є приватно-правовим. З огляду на зазначене, недопустимим є застосування за несвоєчасну сплату орендних платежів штрафів, встановлених законодавством за порушення податкових зобов’язань. Крім того, помилковою слід вважати практику стягнення заборгованості з орендної плати на користь державного бюджету, як податковий борг у адміністративному судочинстві.

8. У ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» потрібно передбачити норму, згідно якої орендар, який має намір скористатися переважним правом на укладення договору оренди на новий строк, зобов’язаний повідомити про це орендодавця не пізніше, ніж за місяць до закінчення строку договору. Відсутність у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» такої норми має своїм наслідком різноманітність судової практики щодо визначення періоду часу, протягом якого орендар вправі заявити про своє право.

9. У Законі України «Про оренду державного та комунального майна» потрібно передбачити письмову форму вираження згоди на проведення невід’ємних поліпшень. Відсутність такої вимоги у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» створює труднощі у визначенні того, чи надавалася орендодавцем згода орендарю на проведення невід’ємних поліпшень, та чи виник в орендодавця відповідно обов’язок компенсувати їх вартість.

ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове розв’язання наукової проблеми, яке виявилось у комплексному дослідженні договорів оренди нерухомого майна. У результаті роботи, виконаної на основі опра​цювання наукових праць, аналізу чинного законодавства та практики його застосування, в дисертації сформульовано низку висновків, пропозицій та рекомендацій, спрямованих на удосконалення розуміння проблеми укла​ден​ня, виконання та припинення договорів оренди нерухомого майна. Ос​новні з них такі: 

1. Варто виділяти окрему підгрупу договорів оренди нерухомого майна, які входять до складу договорів про передання майна у корис​тування за плату. До складу договорів оренди нерухомого майна належить договір оренди земельної ділянки, будівлі та іншої капітальної споруди, єди​ного майнового комплексу підприємства. Характерними ознаками таких договорів є їх довгостроковість, наявність правового регулювання, спрямо​ваного на забезпечення підвищеного рівня стабільності відносин з оренди нерухомого майна, особливі вимоги до змісту таких договорів. Крім того, наявність окремої підгрупи договорів оренди нерухомого майна зумовлена їх предметом, особливостями правового режиму нерухомого майна, перед​баченого у цивільному законодавстві. 

2. Нерухомим майном як предметом договору оренди є земельна ділянка та інше індивідуально визначене майно, яке збудоване на земельній ділянці з фундаментом чи в силу розвитку сучасних технологій і без нього, але звичний порядок будівництва якого передбачає його наявність, відпо​відає юридичному критерію шляхом обов’язкової реєстрації речового права на нього.

Надра, водні об’єкти, ліси не є самостійною нерухомою річчю. Вони є одним цілим із земельною ділянкою зважаючи на те, що їх неможливо відокремити від неї. Неможливим є передання за договором оренди не​рухомого майна водних об’єктів чи лісів. Натомість, предметом договору оренди нерухомого майна є земельна ділянка, у якій або на якій вони зна​ходяться.
3. Передання нерухомого майна за договором оренди завжди відбу​вається після укладення договору, про що складається акт приймання-передачі. Складення акту приймання-передачі є дією, спрямованою на ви​конання договору, а не на його укладення. У такому випадку договірні від​носини з оренди нерухомого майна вже існують, а зі складенням акту при​ймання-передачі починається обчислення строку оренди. 

Встановлено, що орендна плата за договором оренди нерухомого май​на не може сплачуватись шляхом проведення орендарем поліпшення ре​чі, переданої в оренду. Вартість проведених поліпшень може бути за​ра​хо​вано у рахунок орендної плати, проте не може бути самою орендною платою.

4. При оренді будівлі або іншої капітальної споруди у користування орендарю передається земельна ділянка, на якій вони знаходяться. У та​кому випадку умови оренди земельної ділянки потребують своєї регла​мен​тації в окремому договорі, а визначити її умови в одному договорі поряд з орендою іншого об’єкта є складно. Якщо ж умови щодо оренди земельної ділянки передбачити у договорі оренди будівлі або іншої капітальної споруди, то останній набуде ознак договору оренди земельної ділянки і такий договір взагалі не породжуватиме правових наслідків його укладення у випадку відсутності хоча б одної з істотних умов, що передбачені за​конодавством для оренди земельної ділянки. Для того, щоб такі ситуації не виникали, умови щодо оренди земельної ділянки потрібно викласти в окремому договорі оренди земельної ділянки, у такому випадку договір оренди будівлі або іншої капітальної споруди буде мати самостійне зна​чення.
5. Рішення виконавчого комітету органу місцевого самоврядування про надання фінансової підтримки для покриття видатків на оренду приміщень не може розглядатися як підстава для звільнення від сплати орендної плати. Правова природа зазначеного рішення носить публічно-правовий характер, відповідно обов’язок з його виконання є також пуб​лічно-правовим. Невиконання публічно-правового обов’язку, що випливає з рішення виконавчого комітету, не може бути підставою для звільнення від сплати орендної плати чи її зменшення, яка має суто цивільно-правовий характер.

6.При оренді державного та комунального майна орендна плата, як правило, вноситься орендарем до бюджету. Проте, така обставина не може бути підставою для того, щоб розглядати обов’язок із сплати орендної плати як податковий обов’язок, адже він є публічно-правовим. Натомість, основою для виникнення обов’язку із сплати орендної плати є цивільно-правовий договір оренди, а, отже, такий обов’язок є приватно-правовим. З огляду на зазначене, недопустимим є застосування за несвоєчасну сплату орендних платежів штрафів, встановлених законодавством за порушення податкових зобов’язань. Крім того, помилковою слід вважати практику стягнення заборгованості з орендної плати на користь державного бюдже​ту як податковий борг в адміністративному судочинстві.

7. За результатами аналізу норм, що регулюють відносини оренди нерухомого майна, розроблено зміни до Цивільного кодексу України та Закону України «Про оренду державного або комунального майна», в яких запропоновано: 
– ч.4 ст.762 ЦК України викласти у такій редакції: «наймач з моменту повідомлення наймодавця про наявність обставин, за які він не відповідає та протягом яких майно не могло бути ним використане, звіль​няється від плати за весь час існування таких обставин»;

– удосконалити законодавче регулювання щодо моменту припи​нен​ня договору оренди будівлі або іншої капітальної споруди, виключивши з ч.2 ст.795 ЦК України норму «з цього моменту договір припиняється»;
– удосконалити законодавчі положення щодо порядку проведення поліпшень орендованого державного або комунального нерухомого майна, передбачивши у Законі України «Про оренду державного та комунального майна» письмову форму вираження згоди на проведення невід’ємних поліпшень;

– удосконалити законодавчі положення щодо порядку реалізації пе​реважного права на укладення договору оренди державного або кому​нального нерухомого майна, передбачивши у ст.17 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» норму, згідно якої орендар, що має намір скористатися переважним правом на укладення договору оренди на новий строк, зобов’язаний повідомити про це орендодавця не пізніше, як за місяць до закінчення строку договору.
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