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Попри те, що від належності цивіль-
но-правового договору до того чи іншо-
го договірного типу залежить механізм 
його правового регулювання, а  також 
можливість застосування до нього тих 
чи інших правових норм за аналогією, 
у  доктрині цивільного права України 
все ще  залишається малодослідженою 
проблема визначення того місця, яке 
займає договір позички серед інших 
цивільно-правових договорів. 

Усталеною вважається точка зору, 
що  досліджуваний договір за  про-
тотип мав такі договірні конструкції 
як Commodatum і Precarium, що сфор-
мувалися ще у часи Римської імперії. 
За  Commodatum особа передавала бе-
зоплатно іншій особі річ у тимчасове 
користування, а та повинна була після 
спливу строку дії договору повернути 

не тільки ту ж саму річ, а й плоди, які 
коммодатарій отримав за  час корис-
тування нею. За  Precarium, який но-
сив фідуціарний характер, річ також 
безоплатно передавалася іншій особі 
у користування, але повинна була бути 
повернута за першою ж вимогою влас-
ника [1]. 

В Україні договір позички вперше 
знайшов своє закріплення у  ЦК  УРСР 
1963 р. під назвою договору безоп-
латного користування майном (глава 
27  статті 324 – 331). За  цим договором 
одна сторона зобов’язувалася переда-
ти або передавала майно у безоплатне 
тимчасове користування другій сторо-
ні, а  остання зобов’язувалася поверну-
ти те ж саме майно. До цього договору 
застосовувалися окремі положення ста-
тей ЦК  УРСР щодо майнового найму, 
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а саме відносно форми, строку дії дого-
вору (за винятком договору, який укла-
дався між соціалістичними організа-
ціями), пролонгації договору, надання 
майна наймачеві, обов’язків наймача, 
відповідальності за погіршення майна, 
а також прав і обов’язків сторін у випад-
ку поліпшення майна. Все це свідчило, 
що договір безоплатного користування 
майном розглядався як різновид дого-
вору майнового найму.

Саме ознака безоплатності, яка при-
таманна була цьому договору, вплину-
ла на  самостійну побудову механізму 
його правового регулювання, що торк-
нулося, перш за  все, таких питань, 
як  покладення відповідальності за  не-
доліки переданого майна, про переда-
чу одержаного в  користування майна 
третій особі, дострокове розірвання до-
говору, припинення договору тощо. 

Слід зазначити, що з боку науков-
ців договір безоплатного користування 
майном завжди викликав різні підхо-
ди до  його правової характеристики, 
і  вони розглядали його як  різновид 
різних договірних конструкції, зокре-
ма дарування, найму (оренди), позики. 
Наявність різних поглядів з боку прав-
ників була пов’язана з  особливостями 
нормативно-правового регулювання 
цього договору, що  вимагало викори-
стання певного виду законодавчої тех-
ніки, зокрема регулювання його за ана-
логією норм зобов’язального права. На-
приклад, у Зводі законів цивільних Ро-
сійської імперії (1826 – 1830 рр.) позичка, 
яка мала на той час назву «безоплатний 
найом рухомих речей», й позика місти-
лися в одній главі. При цьому позичці 
присвячувалося лише декілька статей, 
а тому за аналогією закону до нього за-
стосовувалися загальні норми зобов’я-
зального права. Вже пізніше у проекті 
Цивільного укладення Російської ім-
перії 1905 р. позичці було присвячено 
окрему главу. ЦК УРСР 1922 р. не містив 

жодної норми про договір позички, од-
нак з огляду на те, що на практиці він 
все ж таки застосовувався, для його ре-
гулювання використовувалися норми 
загальної частини зазначеного Кодексу 
щодо зобов’язань у цілому, а також нор-
ми статей про майновий найм. 

Між тим такі науковці, як Д. І. Мейєр, 
Г. Ф. Шершеневич, Г. Дернбург, а  зго-
дом О. С. Іоффе, М. Й. Бару, М. І. Бра-
гинський та інші, досліджуючи право-
ву природу договору позички, у своїх 
роботах наголошували на  його само-
стійному характері. Так,  М. Й. Бару, 
досліджуючи проблему змісту оплат-
ності та  безоплатності цивільно-пра-
вових відносин, розрізняв договір по-
зички і  договір майнового найму [2, 
с. 20; 36]. Вкрай мало сучасних вітчиз-
няних наукових публікацій присвяче-
ні дослідженню проблем застосування 
договору позички. На сьогодні такими 
правниками, як І. Венедіктова, В. О. Го-
нчаренко, Н. А. Д’ячкова, Є. М. Клюєва, 
В. М. Коссак, В. В. Новікова, О. М. Со-
ловйов вивчаються проблеми право-
вого регулювання зазначених відно-
син за  Цивільним кодексом України 
(далі  — ЦК). В  ЦК  (2003 р.) [3] договір 
безоплатного користування майном 
отримав назву позички1. Що  зміни-
лось в правовій характеристиці цього 

1 В сучасних умовах окремі правники, зокре-
ма А. А. Косоруков, пропонують в межах од-
ного договору, спрямованого на передачу май-
на у  тимчасове безоплатне користування, 
вирізняти договір безоплатного користу-
вання майном, який би опосередковував від-
носини, пов’язані з задоволенням особистих 
потреб користувача, і договір позички, при 
укладенні якого переслідується мета вико-
ристання майна для отримання прибутку, 
плодів і доходів, на що дає дозвіл позичкода-
вець. За цим договором користувач повинен 
нести і більш сувору відповідальність за не-
виконання або неналежне виконання своїх 
обов’язків [4].
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договору? Чи можна вважати, що змі-
на назви договору обумовлена зміною 
підходу законодавця до  конструю-
вання договору не тільки за моделлю 
безоплатного, а  й  оплатного догово-
ру в  межах існуючого типу цивіль-
но-правових договорів  — договорів, 
що  опосередковують перехід майна 
у  користування, а  збереження старої 
назви не  дозволяло цього робити? 
Опосередковано постановка питання 
в  такому форматі пояснюється, перш 
за все, редакцією ч. 2 ст. 827 ЦК Украї-
ни, яка передбачає, що  користування 
річчю вважається безоплатним, якщо 
сторони прямо домовилися про це, або 
якщо це випливає із суті відносин між 
ними. Спробуємо в  цьому розібрати-
ся, оскільки в  сучасних умовах сфера 
договору безоплатного користування 
майном суб’єктами цивільних відно-
син збільшується шляхом застосуван-
ня його не  тільки у  відносинах між 
фізичними, а й між юридичними осо-
бами, а вітчизняні науковці, які опіку-
ються проблемами оплатності і безоп-
латності цивільно-правових договорів, 
не дають вичерпних відповідей на усі 
спірні питання. 

У зв’язку з  цим виникає нагальна 
потреба знайти дотичні з  договором 
позички правочини, а для цього порів-
няти його з окремими видами догово-
рів, які спрямовані на передачу майна 
у власність, у тимчасове користування, 
на надання окремих видів послуг і ма-
ють з  ним схожу ознаку  — безоплат-
ність, і віднайти ті ознаки, які б дозво-
лили розглядати його або різновидом 
договору, який має певне спрямуван-
ня, або самостійним видом цивіль-
но-правових договорів певного типу.

Відповідно до  ст. 827 глави 
60  ЦК  України за  договором позички 
одна сторона (позичкодавець) безоп-
латно передає або зобов’язується пере-
дати другій стороні (користувачеві) річ 

для користування протягом встановле-
ного строку. Таким чином, можна дій-
ти висновку, що легальне визначення 
цього договору подібне до  легально-
го визначення договору безоплатно-
го користування майном, яке містив 
ЦК УРСР.

Виходячи з  наведеного, зазначе-
ний договір є  безоплатним, причому 
це  може бути передбачено як  в  угоді 
між сторонами, або може випливати 
із суті відносин між ними (ч. 2 ст. 827 
ЦК України). Однак процитована нор-
ма викликає припущення щодо віро-
гідності існування оплатного договору 
позички. Але чи можливо це? Слід по-
годитися з тими правниками, які кате-
горично заперечували й  заперечують 
таку можливість. Так,  Г. Ф. Шершене-
вич підкреслював, що  саме безоплат-
ність відрізняє договір позички від 
договору майнового найму [5, с.  157], 
а  О. Ю. Кабалкін, підтримуючи такий 
підхід, вважав безоплатність визна-
чальною ознакою саме цього догово-
ру [6, с. 214]. На сьогодні такий підхід 
поділяє й О. М. Соловйов, який дає не-
гативну відповідь на можливість кон-
струювання договору позички за  мо-
деллю оплатного договору [7, 345].

Безумовно, найголовнішою озна-
кою договору позички є безоплатність, 
а це наближує його до договору дару-
вання. Свого часу І. С. Перетерський 
навіть вважав договір позички різно-
видом договору дарування, але на тій 
лише підставі, що в межах зносу речі, 
яка безоплатно використовувалась по-
зичкоотримувачем, той так само на-
буває вигоду за  рахунок позичкодав-
ця, як  обдаровуваний за  рахунок да-
рувальника [8, с.  64 – 65]. Проте з цією 
точкою зору не  можна беззастережно 
погодитися, адже безоплатність  — 
це  єдина спільна ознака даних дого-
ворів, але існують ознаки, за  якими 
вони відрізняються, і їх значно більше. 



ЮРИСТ УКРАЇНИ90

ЦИВІЛЬНЕ  ПРАВО

Так, при укладенні договору даруван-
ня здійснюється перехід права влас-
ності від дарувальника до  обдарову-
ваного, а при позичці річ передається 
лише у  користування, а  її  власником 
залишається позичкодавець. З переда-
чею речі за договором дарування від-
носини між сторонами припиняються, 
а з наданням речі за договором позич-
ки зобов’язальне правовідношення 
тільки виникає і  відносини ці  носять 
тривалий характер. Предметом дого-
вором позички може бути лише інди-
відуально-визначена річ, а  при дару-
ванні це  можуть бути не  тільки речі, 
а й майнові права. 

Але якщо предметом позички ви-
ступає індивідуально-визначена річ, 
то  може спорідненим для такого до-
говору виступає договір зберігання 
(за  винятком іррегулярного зберіган-
ня), який теж опосередковує передачу 
індивідуально-визначеної речі з  не-
обхідністю її  повернення? Спробуємо 
дати відповідь на  це  запитання. По-
ріднює ці  правочини наступне. Оби-
два договори можуть бути як реальни-
ми, так і  консенсуальним; відносини 
за  цими правочинами носять трива-
лий характер; зберігач має вживати 
заходів для збереження речі, а  корис-
тувач повинен за договором позички 
підтримувати належний стан речі, пе-
реданої йому у  користування. Однак, 
ці  довговори мають суттєві відмінно-
сті, основною з  яких є  їх  мета. Якщо 
для договору позички  — це  передача 
речі у безоплатне тимчасове користу-
вання, то  для договору зберігання  — 
це послуга по забезпеченню схоронно-
сті речі, в зв’язку з чим використання 
її  зберігачем виключається. До того ж 
зберігання, за  правило, оплатний до-
говір, що неможливо, як вже було об-
грунтовано, для договору позички. 
Якщо зберігач повинен повернути річ 
за першою ж вимогою поклажодавця, 

то  за  договором позички достроко-
ве повернення речі можливе лише 
за певних обставин (ч. 2 ст. 834 ЦК). 

Звертає на  себе увагу точка зору 
М. І. Брагинського, який вважав основ-
ною ознакою, що розмежовує зазначе-
ні правочини, інтерес сторін, зазнача-
ючи, що, якщо в договорі безоплатного 
користування передання речі як такої 
передбачається вчиненим в  інтересах 
того, хто отримує річ (позичкоотри-
мувача), то в договорі зберігання пере-
дача покликана забезпечити інтереси 
саме того з  контрагентів, хто передає 
річ (поклажодавця) [9, с.  769]. Проте 
в юридичній літературі панує й  інша 
точка зору, згідно з  якою позичкода-
вець також може бути зацікавлений 
в  укладенні договору. Така ситуація 
може мати місце, якщо він, наприклад, 
не  має можливості нести тягар утри-
мання речі (проведення поточного 
ремонту, оплата комунальних витрат, 
тощо). Здійснюючи передання речі 
для експонування на виставці, позич-
кодавець переслідує маркетингові цілі 
щодо просунення товарів на ринку, або 
має на  меті проведення благодійних 
заходів. Тому інтерес сторін не  може 
бути ознакою, яка відрізняє договір 
зберігання від договору позички. 

Ще у  дореволюційний період 
та  за  радянських часів договір безоп-
латного користування майном (позич-
ка) нерідко ототожнювався з позикою. 
З  цього приводу Г. Ф. Шершеневич 
вказував, що  позичка в  повсякденно-
му житті та  в  законодавстві нерідко 
змішується з  договором позики, але 
з  точки зору юридичної між ними 
немає навіть близькості. Це  змішен-
ня проникло в  законодавство з  фран-
цузького права, підкерслював вчений. 
Законодавець, визнавши, що  пред-
метом позички можуть бути гроші, 
став у протиріччя зі своїм же власним 
визначенням цього договору, в  коло 
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ознак якого входить користування під 
умовою повернення тієї  ж самої речі, 
в тому ж стані, в якому вона була дана. 
Тому грошова позика, хоча б і безвід-
соткова, не  може визнаватися позич-
кою [10, с. 513]. 

В сучасних умовах О. М. Соловйов 
теж вказує, що в українській мові між 
термінами «позика» і  «позичка» іс-
нує значна фонетична схожість, проте 
на цьому загальні риси, властиві вка-
заним договорам, вичерпуються [7, 
с.  346]. Відмінність між зазначеними 
договорами полягає у  меті кожного 
з договорів. Так, якщо для договору по-
зички — це передача речі у безоплатне 
тимчасове користування, то для дого-
вору позики — це послуга по наданню 
у власність позичальника грошей, або 
інших речей. Відмінну рису, безпосе-
редньо пов’язану з  правом власності 
на  майно свого часу наводив Г. Дерн-
бург, характеризуючи договір пози-
ки: «…позичальник несе весь ризик 
за  взяту суму, коммодатарій відпові-
дальний лише за свою власну прови-
ну, так що ризик випадкової загибелі 
або псування речі падає на коммодан-
та» [1, с. 289 – 290]. Зазначені правочи-
ни відрізняються і  за  предметом до-
говору: за договором позички, як вже 
вказувалося  — це  індивідуально-ви-
значена річ, за  договором позики  — 
гроші або інші речі, що  визначені 
родовими ознаками; договір позики 
може бути як  оплатним, так і  безоп-
латним, а  договір позички виключно 
безоплатним; за  договором позички 
користувач зобов’язаний повернути 
саме ту річ, що була йому надана в ко-
ристування і  в  такому самому стані, 
як  вона була на  момент її  передання, 
а  при позиці позичальник зобов’яза-
ний повернути позикодавцеві таку  ж 
суму грошових коштів (суму позики), 
або таку ж кількість речей того ж роду 
та такої ж якості. Якщо позичка може 

бути як реальним, так і консуенсуаль-
ним, то позика — виключно реальний 
договір.

Таким чином, проведений по-
рівняльний аналіз окремих цивіль-
но-правових договорів, дає можли-
вість прийти до  висновку, що  най-
більш близьким до  договору позич-
ки за  спрямуванням є  договір найму 
(оренди), згідно з  яким наймодавець 
передає або зобов’язується переда-
ти наймачеві майно у  користування 
за  плату на  певний строк. Про  схо-
жість зазначених договорів свідчить 
і підхід законодавця, який передбачає 
можливість застосування до  договору 
позички загальних положень глави 
58  ЦК  України щодо найму (оренди) 
(ч. 3 ст. 827). Але що з цього слідує: до-
говір позички  — різновид договору 
найму (оренди), чи  це  самостійний 
цивільно-правовий договір серед пра-
вочинів, правова мета яких передача 
майна у користування?

Слід погодитися з  О. М. Соловйо-
вим, який зазначає, що  оскільки по-
зичка та  оренда пов’язані спільною 
правовою метою та направленістю пра-
вового результату: переданням майна 
у користування, законодавець викори-
став технічний прийом нормативної 
економії, але ч. 3. ст. 827 ЦК України — 
це  вкрай невдале правило, яке може 
стати причиною для формулювання 
невірних висновків про те, що договір 
позички  — різновид договору найму 
(оренди) майна. При цьому деякі нор-
ми вказаної глави не можуть застосо-
вуватися до  договору позички, вихо-
дячи з сутності позичкових відносин, 
наприклад, ст. 762 ЦК України «Плата 
за  користування майном». Вчений 
пропонує конкретизувати, які саме 
статті гл. 58  ЦК  можуть застосовува-
тися до регулювання відносин позич-
ки [7, с.  347], з  чим слід погодитися. 
Ця точка зору підтримується і іншими 
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вітчизняними науковцями, зокрема 
В. О. Гончаренко [11, с. 10]. 

Вважаємо, що окрім загальної спря-
мованості — передачі майна у тимча-
сове користування, а  також обов’язку 
і  орендаря і  користувача повернути 
отриману в  користування річ в  тако-
му самому стані, в  якому вона була 
на  момент її  передання, а  це  означає 
необхідність у певних випадках прове-
дення її  ремонту, зазначені договори 
суттєво різняться. За договором найму 
(оренди) можливо передання як речей, 
так і  майнових прав, а  за  договором 
позички  — лише індивідуально ви-
значена річ. Користувачеві, на відміну 
від наймача (орендаря), не  надається 
переважне право на  переукладення 
договору. Суттєво відмінними є й пра-
вила щодо можливості дострокового 
розірвання цих договорів. Укладаючи 
договір найму, наймач має більше га-
рантій дотримання умов про термін 
його дії. Натомість договір позички 
може бути достроково розірваний по-
зичкодавцем, якщо у  зв’язку з  непе-
редбачуваними обставинами річ стала 
потрібною йому самому. Безоплат-
ність позички відбивається на  розпо-
ділі зобов’язань між сторонами, а саме 

позичкодавець має менший обсяг 
обов’язків ніж наймодавець. Цей факт 
набуває особливого значення у  разі 
порушення умов договору сторонами 
та розгляду спору судом.

На підставі викладеного можна 
зробити висновок, що  договір найма 
(оренди) майна є  єдиним з  позичкою 
договором, що входять до такого типу 
договорів, які опосередковують переда-
чу майна у користування. Механізм за-
кріплення в  рамках існуючих договір-
них конструкцій вже існуючого типу, 
але з елементами безоплатності, дозво-
ляє застосовувати загальні положення 
для договорів одного типу, але з різни-
ми умовами його функціонування. Ра-
зом з іншими договорами, зокрема, да-
рування, окремими видами зберігання, 
безоплатної позики, договір позички 
входить в групу безоплатних договорів.

Розглянуті у  статті відмінності за-
значених договорів не  є  формальни-
ми. Вони мають нормативно-правове 
значення: різна направленість перед-
бачає суттєві особливості в  механізмі 
правового регулювання, що  обумов-
лює необхідність розмежування даних 
зобов’язань по  різним класифікацій-
ним групам.  
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