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Музики Лесі Анатоліївни

на дисертацію Проценко Ірини Миколаївни

«Приватно-правові засади регулювання торговельних відносин в Німеччині», представленої на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право

Актуальність теми дослідження. Дисертаційна робота І.М. Проценко, присвячена приватно-правовим засадам регулювання торговельних відносин в Німеччині, є важливим та цікавим науковим дослідженням, актуальність якого зумовлюється, передусім, відсутністю в науці цивільного права України такого багатопланового та комплексного дослідження різних аспектів правового регулювання даного виду суспільних відносин. Переважна більшість сучасних досліджень, пов’язаних із приватним правом ФРН, або обмежується вивченням лише окремих інститутів приватного права Німеччини, зосереджуючись лише на особливостях їх цивільно-правового регулювання й залишаючи без належної уваги торговельно-правове, або ж присвячується порівняльному дослідженню правового регулювання окремих інститутів права різних держав (в тому числі і ФРН), у зв’язку з чим, праву Німеччини приділяється не так багато уваги. Своєчасність дисертаційної роботи І.М. Проценко підкреслюється також потребою в реформуванні приватного права України, про яку неодноразово зазначали представники української науки цивільного права та Міністерства юстиції України. В разі проведення такої реформи надзвичайну вагу матимуть всі наукові дослідження, в яких проаналізовано досвід Німеччини в сфері реформування власного цивільного та торговельного права. Отже, дисертаційна робота має значне просвітницьке та науково-практичне значення.
Виходячи з цього, дисертантка поставила правильні задачі для вирішення їх у своїй дисертаційній роботі: прослідкувати розвиток торговельних відносин на території Західної Європи, починаючи з часів Середньовіччя й до теперішнього часу та виявити економічні, політичні й інші чинники, що в різні історичні періоди впливали на зародження і подальший розвиток торговельного права в Західній Європі, зокрема в Німеччині, а також прослідкувати в цьому процесі стан розвитку цивільного права і його основних принципів; дослідити основоположні засади та характерні риси jus mercatorum (права купців) та його наступника jus mercatoria (права торгівлі), що діяли в країнах Західної Європи, в тому числі в Німеччині; на основі аналізу норм Загальнонімецького торговельного кодексу 1861 року (ЗТК), що був першим кодифікаційним актом Німеччини в сфері торгівлі, розкрити зміст основних ознак правового регулювання торговельних відносин в цей період; дослідити вплив сучасної внутрішньо- та зовнішньоекономічної політики ФРН на розвиток основних засад регулювання торговельних відносин; на основі аналізу норм сучасного Торговельного кодексу Німеччини 1900 року (ТКН) охарактеризувати сучасне торговельне право Німеччини як особливу галузь приватного права; проаналізувати сутність ключових принципів сучасного приватного права Німеччини (принципу формальної рівності, принципу приватної автономії та його підвиду – свободи договору) та їх вплив на регулювання торговельних відносин в ній; визначити зміст, юридичну силу «добросовісності», передбаченої ст. 242 Цивільного кодексу Німеччини 1900 року (ЦКН) та дослідити її роль в регулюванні торговельних відносин; вивчити специфіку застосування окремих інститутів цивільного права Німеччини для регулювання особливих потреб торговельного обігу.

Аналіз основного змісту дисертації І.М. Проценко дає достатньо підстав вважати, що її автор успішно виконала поставлені при написанні роботи задачі. 
Дисертація має безпосередній зв’язок з відповідними науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження є складовою науково-дослідної роботи відділу міжнародного права та порівняльного правознавства Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України «Міжнародно-правові проблеми співробітництва України з світовими та європейськими інституційними структурами» (номер державної реєстрації 0101U007291), що здійснювалася у рамках вивчення проблеми «Україна у системі сучасного міжнародного правопорядку: теорія і практика».

Теоретичну основу дисертації становлять вітчизняні і зарубіжні праці із загальної теорії права, в галузі цивільного, господарського, торговельного права.  

Автором опрацьовано достатній масив літератури, що безпосередньо чи опосередковано торкається теми дисертаційного дослідження – 247 найменувань на 25 сторінках.
Відповідно до поставлених мети і задач основою методології дослідження стали загальнонаукові та спеціальні методи пізнання правових явищ. Так, автор широко використовувала історичний та герменевтичний методи, а саме при вивченні економічних, соціальних, політичних та науково-технічних процесів, що проходили в країнах Західної Європи, зокрема в Німеччині, й вплинули на виникнення та розвиток торговельного права. Порівняльний метод також став ключовим при проведенні дослідження, використання якого дало змогу виявити прогалини цивільного законодавства України. Системний метод застосовувався при дослідженні місця торговельного права в системі сучасного приватного права Німеччини та його співвідношення з цивільним правом. Діалектичний метод, що застосовувався через аналіз та синтез, індукцію та дедукцію, використовувався при визначенні особливих ознак торговельного права як окремої галузі приватного права Німеччини, а також при виокремленні ключових методів приватного права. Формально-юридичний метод використовувався при аналізі правового змісту базових актів торговельного права, а саме: Французького торговельного кодексу 1807 року, ПЗУ, ЗТК, ЦКН, ТКН та при визначенні юридичної сили ст. 242 ЦКН, що запроваджує «добросовісність» в якості основи правового регулювання договірних зобов’язань. Логіко-юридичний метод дав можливість сформулювати пропозиції щодо вдосконалення чинного законодавства України.

Використання зазначених методів дозволило автору визначити особливості приватно-правових засад регулювання торговельних відносин Німеччини, а також виробити відповідні пропозиції щодо вдосконалення чинного цивільного законодавства України.
Дисертація є самостійним дослідженням. Її положення та висновки відображені у 19 наукових працях за темою дослідження, серед яких 1 розділ колективної монографії, 8 статей в українських та зарубіжних фахових юридичних виданнях, дві статті – в науково-практичних журналах, одна – в довідникових виданнях та 8 тез доповідей опубліковано у збірках матеріалів відповідних конференцій. Емпіричну базу дослідження становить практика розгляду приватно-правових спорів місцевими судами земель Німеччини та Федеральним верховним судом Німеччини, а також ряд справ, розглянутих Федеральним конституційним судом Німеччини щодо відповідності окремих норм ЦКН та ТКН Основному закону ФРН.

Таким чином, сформульовані у дисертації наукові положення, висновки і рекомендації мають належний рівень обґрунтованості, що забезпечує їх достовірність.
Новизна наукових положень, висновків і рекомендацій, сформульованих у дисертації. Вперше у вітчизняній юридичній літературі на монографічному рівні досліджено приватно-правове (цивільно-правове та торговельно-правове) регулювання торговельних відносин у Німеччині. До положень дисертації, які, безумовно, мають елементи новизни, належать, зокрема, такі результати дослідження:

· встановлено особливості сучасної структури та змісту торговельного права Німеччини, зокрема, показано, що присутність у ТКН деяких норм трудового та сімейного права, а також норм, що мають публічно-правовий характер, зумовлено особливостями історичного розвитку торговельного права в цій країні, а отже формально воно не є комплексною галуззю права й сприймається в доктрині та практиці як приватно-правова галузь;

· охарактеризовано ознаки торговельного права Німеччини: наявність комерсанта як основного суб’єкта торговельного права; самостійне становище торговельного права в системі права ФРН; приналежність торговельного права до приватного права; гнучкість та універсальність торговельного права.

· доведено, що відповідно до законодавства ФРН комерсант не ототожнюється із підприємцем, оскільки його правовий статус регулюється іншими галузями права Німеччини, хоча підприємець може набути статус комерсанта шляхом державної реєстрації в торговельному реєстрі;

· показано, що на всіх історичних етапах приватно-правове регулювання торгівлі в країнах Західної Європи, включаючи й Німеччину, базувалося на таких цивільно-правових принципах, як принцип формальної рівності та принцип приватної автономії (який у сфері торговельних відносин діяв у вигляді свого підвиду – свободи договору), хоча їх зміст певною мірою відрізнявся від сучасного їх розуміння в силу особливостей соціального та політичного устрою держав Західної Європи, включаючи й Німеччину;

· обґрунтовано, що під впливом «презумпції професійної підготовки комерсанта», що становить одну з підвалин правового регулювання торговельних відносин Німеччини за участю комерсантів, має місце розширення сфери дії принципу приватної автономії, що виражено в свободі «змісту договору» (комерсанти, зокрема, можуть встановлювати неустойку будь-якого розміру за неналежне виконання чи невиконання договору та без права перегляду судом її розміру за клопотанням боржника) та в «свободі форми» договору (певні види договорів можуть укладатися комерсантами не в письмовій формі).
Результати дослідження мають не лише наукове, а й суто практичне значення. Одержані автором висновки можуть бути використані для подальшого вдосконалення цивільного законодавства України; у науково-дослідній роботі із дослідження теоретичних і практичних аспектів приватно-правового регулювання торговельних відносин у Німеччині; у навчальному процесі при вдосконаленні лекційних курсів з навчальних дисциплін «Цивільне право зарубіжних країн», «Комерційне право зарубіжних країн», «Міжнародне торговельне право».
Зміст автореферату дисертації відповідає її змісту та встановленим вимогам. 
Відзначаючи актуальність проведеного автором дослідження, наукову новизну, обґрунтованість і достовірність, належний теоретичний рівень, а також практичну значущість його результатів для вдосконалення цивільного законодавства та правозастосовної діяльності, необхідно відмітити, що окремі положення роботи І.М. Проценко мають дискусійний характер, а деякі висновки потребують додаткової аргументації. А саме:
1. Викликає зауваження певна нелогічність викладення матеріалу в окремих підрозділах дисертації. Так, дисертантка в деяких підрозділах намагалася максимально широко розкрити окреслені нею питання. В результаті чого починала викладати матеріал, який прямо не пов'язаний із темою відповідного підрозділу. Зокрема, у підрозділі 3.1 «Основні принципи приватного права Німеччини» дисертантка, розкривши доволі цікаве питання про відповідність статусу «комерсанта» як окремого суб’єкта приватного права, перейшла до висвітлення сучасного розуміння поняття «комерсант». А далі почала розкривати інші основні ознаки торговельного права Німеччини, що було вже прямо не пов’язано із темою підрозділу. Видається, що даний матеріал доречніше було б включити до підрозділу 2.3 «Тенденції розвитку приватно-правового регулювання торговельних відносин у Німеччині у ХХ – на початку ХХІ століть». Це б дало більше простору для розкриття змісту основних принципів приватного права Німеччини у підрозділі 3.1.
2. У Розділі 1 та Розділі 2 дисертаційної роботи автор доволі послідовно дослідила звичай як джерело правового регулювання торговельних відносин, що на її думку, характеризує таку ознаку торговельного права, як гнучкість. Разом із цим, на стор. 144 роботи дисертантка лише побіжно зауважила, що «гнучкість сучасного торгового обігу забезпечується передусім за допомогою цивільно-правових звичаїв, звичаїв ділового обігу та торгових звичаїв, перший з яких є нормою права, а два інших – ні» й далі поставила посилання на власну наукову статтю. Варто було б більш докладно розкрити про характерні риси названих звичаїв та узвичаєнь, про їх юридичну силу та правила і практику застосування. Тим більше, що коли на стор. 159 дисертантка розкриває зміст ст. 242 Цивільного кодексу Німеччини, вона зазначає, що ця стаття передбачає виконання зобов’язання так, як цього вимагає добросовісність, враховуючи звичаї ділового обороту. З огляду на це, в дисертації варто було обов’язково проаналізувати розуміння звичаїв ділового обороту німецькими цивілістами.
3. Для дисертації є характерними і технічні недоліки. Зокрема, дисертантка допустила різне написання основоположних для її дисертаційного дослідження слів, а саме: «торгове» / «торговельне»; «обіг»/ «оборот». Дисертантці доречно було би уніфікувати вживану нею термінологію.

4. Незрозумілою залишилася авторська позиція щодо досліджуваного нею питання переддоговірної відповідальності. Також потребує додаткової аргументації під час захисту дисертації вибір автором засад правового регулювання у торговельних відносинах Німеччини. Так, проаналізовані принципи формальної рівності, приватної автономії та добросовісності. При цьому такі принципи, як справедливість і розумність – не досліджувались. Крім того, у п. 11 наукової новизни автор зазначає про «необхідність доповнення ЦК України нормами, що передбачають обов’язок всіх учасників правовідносин діяти добросовісно». Звідси питання: як зазначена дисертанткою пропозиція кореспондується із п. 6 ст. 3 ЦК України?
5. Автору варто було приділити більше уваги загальним висновкам по роботі і зазначити які саме положення німецького права варто запозичити і адаптувати для вітчизняного законодавства. По тексту роботи їх значно більше, аніж визначено автором у висновках. Це би суттєво підвищило практичну значущість роботи, особливо в сучасних умовах євроінтеграції України. 

6. Доволі спірною вважаємо позицію автора щодо запропонованих нею змін до ст. 9 ЦК України. Зокрема, нею пропонується доповнити ч. 2 ст. 9 ЦК України реченням такого змісту: «При регулюванні майнових відносин у сфері господарювання норми ЦК України застосовуються лише тоді, коли інше не встановлено кодексами та законами, що передбачають особливості регулювання таких відносин». Схвальним є прагнення автора усунути розбіжності між ЦК України та ГК України. Однак не такою ж ціною! Дисертантка як віддана цивілістка (дисертаційна робота виконана у межах наукової спеціальності 12.00.03) мала би стати на захист цивільного, а не господарського права. Не вдаючись зараз до полеміки доречності існування дуалізму у регулюванні господарських відносин, зазначимо, що від самого законопроектного етапу існування ГК України більшість вітчизняних цивілістів різко засуджувало звуження цивільно-правового регулювання цієї сфери. Більшість країн пострадянського простору закріпили у своїх ЦК відповідні положення і включили до предмету цивільно-правового регулювання сферу господарських відносин. Саме тому, на нашу думку, аналізована авторська пропозиція є недоречною. Автору варто було запропонувати закріпити наведене положення у ГК України, а не в ЦК України.        
Наші критичні міркування не впливають на загальну позитивну оцінку дослідження, оскільки більшість із них належить до спірних чи мають характер творчих побажань і не торкаються основних, концептуальних положень дисертації. Остання є кваліфікаційною науковою працею, виконаною особисто здобувачем у вигляді спеціально підготовленого рукопису. Підготовлена до захисту дисертація містить висунуті здобувачем науково обґрунтовані теоретичні результати, наукові положення, а також характеризується єдністю змісту і свідчить про особистий внесок здобувача в науку цивільного права.
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