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ГАТС – Генеральна угода про торгівлю послугами

ГАТТ – Генеральна угода з тарифів і торгівлі

ГК – Господарський кодекс України

ГУАМ – Організація за демократію та економічний розвиток - Грузія, Україна, Азербайджан, Молдова)

ДЄС – Договір про Європейський Союз

ДзЄС – Договір про заснування Європейського Співтовариства

Договори – засновницькі договори Європейського Союзу

ДПАУ – Державна податкова адміністрація України

ДФЄС – Договір про функціонування Європейського Союзу

ЄСВС - Європейське Співтовариство з вугілля і сталі

ЗВТ – зона вільної торгівлі

ЗЕД – зовнішньоекономічна діяльність

ЄЕП – Єдиний економічний простір (Білорусь, Казахстан, Росія, Україна)

ЄЕС – Європейське економічне співтовариство

ЄС – Європейський Союз

ЄСВС – Європейське співтовариство з вугілля і сталі

Комісія – Європейська комісія

МВФ – Міжнародний валютний фонд

МЗЕЗторг – Міністерство зовнішніх економічних зв’язків і торгівлі України

ОЕСР - Організація економічного співробітництва і розвитку

Рада – Рада Європейського Союзу

РЕВ – Рада економічної взаємодопомоги

СНД – Співдружність Незалежних Держав

СОТ – Світова організація торгівлі

ТРІПС - Угода СОТ про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності.

УПС – Угода про партнерство та співробітництво між Україною та ЄС.

ЦК - Цивільний кодекс України

INOGATE - Трансграничне транспортування нафти і газу в Європу

ITA – Угода СОТ про інформаційні технології

ТRАСЕСА - транспортний коридор Європа – Кавказ - Центральна Азія

UNIDROIT – Міжнародний інститут уніфікації приватного права (УНІДРУА)

ВСТУП

Інтеграція України до світового економічного простору – об’єктивний процес, що спостерігається на усьому протязі існування її як незалежної держави. Цей процес обумовлений незаперечними перевагами економічної інтеграції порівняно з автаркією. При цьому виникає питання наближення (апроксимації) до ринкової моделі економіки, яка панує у сучасному світі, Дійсність останніх років засвідчила безперспективність орієнтації України на євроазійську модель економіки. Сьогодні знов дають себе відчути російські «газовые плоскогубцы», тріщить по швах режим вільної торгівлі з РФ, який, по суті, змінився на погано приховану торговельну війну. Остаточно стало ясно, - Україні необхідно активніше йти курсом на розвинуту європейську економіку зі збалансованою структурою, стійкими валютами і прозорим правовим простором, захистом власності і підприємництва, борючись при цьому за збереження і розширення ринків Росії та СНД для українських товарів на взаємовигідних засадах, не сподіваючись на швидке відкриття ринку західного і не очікуючи благодаті тільки за одні лише європейські амбіції без істотних змін в законодавстві та відповідних зрушень в економічній структурі, економічних відносинах, зокрема у приватно-правових майнових відносинах товарного характеру.

Актуальність теми. Орієнтація на ринкову економічну модель породжує проблему наближення української правової системи, особливо тих її частин, які забезпечують економічні відносини, до західних правових систем як на рівні їх загальної типології, так й до регіональних та національних систем розвинутих західних країн. Протягом останніх десятиліть західноєвропейські країни демонструють значне зростання ефективності економіки за рахунок створення в рамках Європейського Союзу спільного ринку, а згодом єдиного внутрішнього ринку. Приєднання до цього ринку стало новим викликом для України та нагальним практичним завданням, бо існуючий модус співробітництва з ЄС вже не відповідає економічному потенціалу країни, який потребує переходу до євроінтеграційної економічної моделі. Першим кроком в напрямку економічної інтеграції України до ЄС став План дій Україна-ЄС, схвалений Радою з питань співробітництва між Україною та Європейським Союзом 21.02.2005 р.
 та заснований на пропозиції Європейської комісії країнам – «сусідам» ЄС, зокрема Україні, зайняти «частку» (stake) на внутрішньому ринку ЄС незалежно від питання членства в ЄС
. Це означає водночас і пропозицію надати ЄС відповідну частку на національних ринках країн - «сусідів». Ініціатива Єврокомісії відкриває шлях до поступової інтеграції національного ринку України до внутрішнього ринку ЄС. Економічні інтеграційні процеси потребують відповідної правової інтеграції, зокрема поступового наближення правового забезпечення майнових відносин товарного характеру в Україні до умов внутрішнього ринку ЄС, до правових засад і принципів, що діють на цьому ринку, з метою досягнення сполучності з нормами права ЄС та країн-членів, а згодом – гармонізації, а також уніфікації у деяких галузях. Відкривається перспектива функціонування в Україні поряд з національною правовою системою системи права ЄС в частині регулювання ринку та перспектива розподілу функцій регулювання між обома системами на зразок розподілу компетенції між ЄС та країнами-членами ЄС щодо правового забезпечення внутрішнього ринку ЄС.

Положеннями ст. 51 Угоди про партнерство та співробітництво з ЄС від 14.06.1994 р.
 на Україну покладено обов'язок прикласти зусиль для забезпечення того, щоб її законодавство стало сумісним із законодавством Співтовариства. На сьогодні зроблено серйозні кроки у напрямку ринкової економіки та проведено відповідні зміни в законодавстві (наприклад, прийняття Верховною Радою України пакетів так званих «СОТівських» законів), завершується процедура вступу України до СОТ, почалися офіційні переговори щодо укладення нової «посиленої» (enhanced) угоди Україна-ЄС, дано старт переговорам щодо зони вільної торгівлі Україна-ЄС. Але, безсумнівно, труднощі з виконанням умов УПС, що виникали, відбиватимуться на ході переговорів щодо нових угод, особливо на їх асоціативній та інтеграційній складовій.

Практично, євроінтеграційні дослідження потрібні не тільки з огляду на політичні, геостратегічні фактори. Поява феномену ЄС вже довела у свій час, що участь у спільному європейському ринку є економічно вигідною, причому як для держав, так й для приватних суб’єктів економічної діяльності. Усунення фізичних, технічних та фіскальних бар’єрів вже в умовах діючого спільного ринку і перехід на початку 90-х років до єдиного внутрішнього ринку ЄС з єдиною економічною політикою означало заощадження понад 100 млрд. екю (з появою євро він був прирівнений до екю) прямих витрат та ще додатково близько 100 млрд. екю за рахунок зниження цін, підвищення ефективності виробництва та конкурентноздатності товарів. Вартість зазначених бар’єрів набула назву «затрати не-Європи»
. Тобто, ці затрати - величезні кошти, які європейські країни, що не є учасниками єдиного ринку ЄС, сплачують або недоотримують із-за своєї не-інтегрованості. З тих пір Співтовариство значно просунулося вперед, перейшло до нової фази інтеграції – економічного та валютного союзу, що несе іще додатковий економічний ефект. Його демонструє, зокрема, практика запровадження євро як єдиної валюти.

Затратний ефект дається взнаки й щодо членства у Світовій організації торгівлі (як відомо, воно є умовою членства в ЄС). Не-членство в СОТ вже само по собі обернулося для України суттєвими негативними наслідками. За словами відомого українського урядовця М.Я. Азарова, «не може... експортоорієнтована економіка борсатися поза правового поля міжнародних торгово-економічних відносин». Так, лише з 1991 р. і до початку 2004 р. проти продукції українських виробників було порушено і проведено 117 антидемпінгових, спеціальних та компенсаційних розслідувань. Під загрозою застосування антидемпінгових обмежувальних заходів з боку країн-членів СОТ на початок 2004 р. перебувало українського експорту на суму 110 млн. доларів США. У зв'язку із застосуванням заходів за результатами розслідувань було заблоковано відповідні приватно-договірні відносини, що в результаті завадило доступу української продукції на зовнішні ринки, на які в попередні роки експортувалося товарів на суму біля 1 млрд. доларів США щорічно. Не-членство України у СОТ позбавило її можливості ставити питання про певні компенсації українським суб’єктам економічної діяльності, пов’язані з втратою режиму вільної торгівлі з країнами Балтії після їх вступу до ЄС
.

Приєднання України до системи угод СОТ, а також реалізація програмних документів щодо інтеграції України до ЄС потребуватимуть протягом «перехідного періоду» остаточного опанування ринкових методів регулювання товарних майнових відносин та відповідного реформування правової системи в цій сфері. Йтиметься про деетатизацію економіки, про перехід від управління до регулювання та всебічної дерегуляції у недержавному секторі. Завдяки певним крокам у цьому напрямі Україна вже набула статусу країни з ринковою економікою за законодавством США, а наприкінці 2005 р. нарешті позбулася презумованого статусу за законодавством ЄС як «країни з неринковою економікою»
. У цьому зв’язку потребує реформи механізм функціонування фінансових інституцій, цінове адміністрування, система фінансових послуг, що в їх нинішньому стані заважає розвитку зовнішньоекономічної діяльності, взаємовигідній торгівлі, припливу іноземних інвестицій в Україну, діяльності українських зовнішніх інвесторів. Державна підтримка галузей національної економіки та окремих підприємств має відповідати міжнародним та європейським правовим стандартам та принципам.

Вже задовго до рішення Генеральної ради СОТ від 05.02.2008 р. про вступ України до СОТ почали виникати питання застосування норм СОТ, зокрема у зв'язку із застосуванням УПС та інших міжнародних угод. Так, в УПС передбачено додержання сторонами окремих норм деяких документів СОТ - Генеральної угоди по тарифах і торгівлі, Генеральної угоди по торгівлі послугами, та сама УПС містить ряд положень близьких за змістом до норм СОТ.
Співвідношенню УПС і угод СОТ присвячено декілька публікацій.
 Але виникають нові теоретичні проблеми взаємовідносин національної правової системи України з правовою системою СОТ, а також практичні проблеми адаптації законодавства України до права СОТ та застосування принципів і норм СОТ до приватних відносин, що здійснюються у правовому полі України, особливо – у найближчій перспективі після остаточного завершення процесу приєднання України до СОТ. Питання застосування в рамках вітчизняного правового поля норм і принципів СОТ, про які йдеться в дисертації, раніше не висвітлювалися.

Не можна не звернути уваги на нове бачення Європейською комісією щодо доступу європейського бізнесу на ринки третіх країн, згідно якого у сучасний період бар’єри на шляху бізнесу – це, як правило, бар’єри нетарифного характеру, що пов’язуються скоріше з рівнем нормативно-правового забезпечення та регуляторним кліматом всередині тієї чи іншої країни, ніж з режимом на її зовнішніх кордонах
.

У світлі розгортання об'єктивних процесів інтеграції, як глобальної, так і регіональної, правове регулювання економічної діяльності в Україні потребує нових підходів та наукових концепцій. У зарубіжній літературі проблеми правового регулювання в сфері економічних відносин в умовах інтеграції ґрунтовно досліджені (Д. Джексон
, р. Бхала
, П. Драхос
, Ю. Плате
 та ін.). Значний фактичний внесок у дослідження зроблено працями з порівняльного приватного права, хоча інтеграційний або глобальний контекст міг при цьому залишатися за дужками (У. Магнус
, К. Цвайгерт
, К. Осакве
 та ін.).

Вийшли спеціалізовані в рамках права ЄС праці західноєвропейських авторів з питань гармонізації певних приватних правовідносин (Т. Бургуані
, Ф. Маніє
, р. Сімпсон
, А. Санта Марія
 та ін.), уніфікації приватного права в Європі, концепції Європейського цивільного кодексу та Принципів європейського контрактного права (Г. Альпа
, Х. Биль, О. Ланде
, Х. Кетц
, А.С. Харткампф, К. Жустра
, К. фон Бар
, М.В. Хесселінк
 Х. Шепель
 та ін.).

За часів СРСР ці проблеми досліджувалися здебільшого у контексті «соціалістичної економічної інтеграції» в рамках Ради Економічного Співробітництва (М.М. Богуславський
, Т.Є. Абова
 та ін.).

У науковій літературі країн СНД, зокрема - у Росії, ці проблеми також почали досліджуватися (М.І. Кулагін
, Ю.М. Юмашев
, Н.А. Ушаков
, Є.Т. Усенко
, І.І. Лукашук
, В.В. Безбах
, Є.В. Скурко
 та ін.). Треба зазначити, що в Україні інтеграційні дослідження правових питань майнових відносин розпочалися фактично ще працями В.М. Корецького 20-х - 30-х років
.

В умовах незалежної України у розробку цієї проблеми внесли значний внесок В.Н. Денисов, А.С. Довгерт, В.І. Кисіль, В.М. Коссак, Н.С. Кузнецова, В.Ф. Опришко, В.І. Муравйов, М.М. Гнатовський, Є.О. Харитонов, О.І. Харитонова, О.О. Мережко, О.О. Чувпило, Р.А. Петров, Г.С. Фединяк, Д.В. Задихайло, О.М. Бірюков, О.М. Вінник, Ю.М. Капіца, О.Р. Кібенко, З.М. Мозіль та ін.

Останнім часом стрімко зросла кількість досліджень з права ЄС. Вони набули особливого значення після підписання 29.10.2004 р. Договору про Конституцію для Європи
. Цей документ не набув чинності і на разі його місце зайняв Лісабонський договір, підписаний 05.12.2007 р.
, яким діючі установчі угоди в принципі збережено. Разом з тим, новий документ має компромісний характер відносно Договору про Конституцію, бо з останнього практично лише вилучено деякі неприйнятні положення. Отже, вже після прийняття Договору про Конституцію з’явилася широка база для нових євроінтеграційних правових досліджень в Україні, оскільки цей документ (з урахуванням Лісабонського договору) відобразив новітні європейські інтеграційно-правові концепції.

На сучасному етапі, коли тривають складні процеси відродження та становлення українського права, а також в умовах значного підвищення інтенсивності інтеграційних процесів, поширення цих процесів за межі міждержавних відносин зросла потреба в подальших теоретичних та практичних інтеграційно-правових розробках у сфері правового забезпечення товарних майнових відносин суб’єктів приватного права, з огляду на пропозиції щодо участі України у внутрішньому ринку ЄС. Інтереси економічної євроінтеграції потребують переосмислення та ревізії усієї правової системи України, і в першу чергу – в частині, що забезпечує ринковий характер товарних цивільних майнових відносин.
Оскільки ринковий характер майнових відносин визначається принципами юридичної рівності, вільного волевиявлення, майнової самостійності їх учасників, засобами правового забезпечення цих відносин виступають в українській правовій системі цивільне законодавство, яке закріплює ці принципи, а також «обслуговуючі» законодавчі галузі, блоки та окремі норми (господарського, підприємницького, комерційного законодавства). Разом з тим, відокремленість від цивільного законодавства цих «обслуговуючих» засобів не завжди є сумісним із зазначеними ринковими принципами, а отже із західною, зокрема європейською правовою моделлю.

Так, Господарський кодекс України потребує, як мінімум, ревізії на предмет вилучення з нього положень, що суперечать ринковим принципам, та збалансування його з Цивільним кодексом України. Окремою проблемою є охорона права власності, включаючи підприємницьку та корпоративну власність, за європейським зразком. Вже зараз, на рівні звичайної торгівлі з ЄС виникають нагальні питання гармонізації регулювання права інтелектуальної власності, зокрема щодо норм законодавства ЄС про промислову власність. Виникає також суттєва потреба в європейській гармонізації правового регулювання страхових та інших фінансових послуг. Разом з посиленням ринкових важелів правового регулювання майнових відносин, є необхідність приведення соціальної складової цього регулювання до рівня стандартів ЄС, - це стосується якості товарів та послуг, включно з їх безпекою, правового захисту споживачів, міноритарних акціонерів тощо. В перспективі виникають проблеми приєднання до процесу створення європейського договірного права, формування Європейського цивільного кодексу, уніфікації європейського цивільного права та окремих цивільно-правових інститутів, зокрема деліктних зобов’язань, а це потребуватиме змін навіть у такому «класичному» інструменті як цивільний кодекс.

Принципово важливим питанням для врегулювання, спочатку, як мінімум, розбіжностей України зі стратегічними торговельними партнерами, зокрема, ЄС, а в кінцевому рахунку - для визначення оптимальної правової моделі економічної інтеграції України до ЄС та її інтеграції до глобального економічного простору є оцінка колізій між загальновизнаними у світі правовими принципами регулювання майнових відносин і внутрішнім правом України. У вітчизняній правовій науці докладно досліджені питання розв’язання торговельних суперечностей на міждержавному рівні і на рівні відносин між приватними сторонами торговельного контракту. У той же час виявляються практично обійденою увагою проблеми правових колізій на рівні відносин приватних (юридичних чи фізичних) осіб, резидентів чи нерезидентів, з державними органами чи державою в цілому. Практично, залишаються маловивченими проблеми використання приватними суб'єктами транскордонних майнових відносин адміністративних і судових процедур для розв’язання таких колізій.

Новою у вітчизняній юридичній літературі є проблема застосування принципів Світової організації торгівлі, хоча вже з'явилися роботи з аналізом окремих положень права СОТ та документів СОТ - «Антидемпінгового кодексу», Угоди з торговельних аспектів прав інтелектуальної власності та ін.

Напрями інтеграційно-правових досліджень визначаються до певної міри необхідністю імплементації міжнародних угод за участю України, її членством у міжнародних організаціях або деклараціями про наміри. Зокрема, в УПС визначено конкретні сфери наближення існуючого та майбутнього законодавства до права ЄС, серед яких право компаній, банківське право, інтелектуальна власність, фінансові послуги, правила конкуренції, державні закупівлі, захист здоров'я та життя людини, захист споживачів, транспорт та ін. Їх закріплено також у Загальнодержавній програмі адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу
 як пріоритети на першому етапі процесу адаптації. У всякому разі, специфіка вказаних сфер наближення визначає необхідність проводити інтеграційно-правові розробки не тільки в руслі міжнародного економічного права, а й у широкому спектрі проблем регулювання економіки засобами різних галузей національного права, у першу чергу цивільного, підприємницького, аграрного, а також міжнародного приватного права. Нових підходів потребують концепції конституційного права, оскільки в кінцевому рахунку інтеграційні процеси є неможливими без добровільної відмови від частини компетенції держави на користь наднаціональних структур, таких як Європейський Союз, та чіткого виділу компетенції для цих структур. Дисертація є спробою віддзеркалення інтеграційних проблем не тільки у галузевому, а й у міжгалузевому правовому розрізі.

При розгляді питань зовнішньоекономічної діяльності досліджуються не тільки і не стільки міждержавні відносини, скільки відносини між державою з одного боку та людиною або юридичною особою – з іншого, тобто, так звані «діагональні» відносини
, їх правова природа та їх вплив на цивільні майнові відносини «горизонтального» типу. На нашу думку, в інтеграційному аспекті заслуговують на пильну увагу відносини такого напряму і у правовому полі ЄС між приватними суб’єктами з одного боку та наддержавними європейськими інституціями – з другого.

Альфою і омегою роботи є розробка шляхів імплементації на українському грунті загальновизнаних у світі принципів регулювання економічної діяльності суб’єктів приватного права. Сформульовані підходи мають служити ключем для вирішення правових питань у процесі інтеграції України до європейського та глобального економічного простору.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертацію виконано згідно з програмою Міністерства освіти та науки України «Актуальні проблеми побудови демократичної соціальної правової держави відповідно до положень Конституції України», загальною темою наукових досліджень Одеської національної юридичної академії «Традиції та новації у сучасній українській державності і правовому житті» (державний реєстраційний номер 0106U004970) на 2006-2010 роки. Тема дисертації відповідає плану наукових досліджень кафедри права Європейського Союзу та порівняльного правознавства ОНЮА «Діалог сучасних правових систем. Адаптація правової системи України до європейського права».

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є виявлення закономірностей, які слід враховувати в процесі наближення до правових принципів внутрішнього ринку ЄС. Загальні завдання дисертації – по-перше, дати оцінку правової системи України відносно європейської, визначити принципові шляхи виходу з правових колізій на «нижньому поверсі», тобто, на рівні правових майнових відносин приватних суб'єктів, в тому числі – нерезидентів, у комплексі з відносинами цих суб’єктів з державою, її органами чи посадовцями (ми будемо умовно йменувати ці деривативні правові відносини з теоретичної точки зору «приватно-публічними»). По-друге, – це опрацювання правових принципів, на яких має бути здійснене долучення України як держави та її суб’єктів економічної діяльності до європейського інтеграційного об’єднання, яке працює на загальновизнаних глобальних ринкових принципах, будучи у той же час регіональною відповіддю на процеси глобалізації.

Цим визначаються наступні конкретні завдання дослідження:

- виявити особливості розвитку українського права порівняно з правом розвинутих західних країн;

- визначити поняття правової інтеграції, її рівнів і методів, визначити інтеграційне правове регулювання та його сферу;

- визначити мету євроінтеграційних процесів у правовій царині;

- визначити наявність пріоритетних сфер правової інтеграції, зокрема дослідити питання правового забезпечення цивільних майнових відносин товарного характеру як аксіоматичного пріоритету для України на сучасному етапі;

- визначити ознаки інтегративності правових галузей;

- визначити інструменти правового забезпечення цивільних майнових відносин товарного характеру незалежно від правових галузей;

- визначити співвідношення приватно-правового та публічно-правового підходів у сфері цивільних майнових відносин товарного характеру;

- визначити співвідношення цивільного законодавства з іншими галузями законодавства України як інструментами не тільки правового забезпечення майнових відносин товарного характеру, а й втручання держави у відносини приватних осіб;

- визначити можливість використання законодавства ЄС та судової практики ЄС у сфері товарних майнових відносин у залежності від можливих рівнів (етапів) інтегрованості України до внутрішнього ринку ЄС та масштабів, зокрема регіонального;

- визначити основні риси трансформації господарсько-підприємницького законодавства України у зв’язку з входженням України до світової торговельної системи та перспективами входження до внутрішнього ринку ЄС;

- визначити основні риси (параметри) умовного «взірця», що використовується в процесі наближення до правових кондицій внутрішнього ринку ЄС.

Об’єктом дослідження є цивільне законодавство у взаємодії з іншими галузями законодавства України як базою правового забезпечення майнових відносин товарного характеру.

Предметом дослідження є наближення української правової моделі забезпечення майнових відносин товарного характеру до правових принципів, які діють в умовах внутрішнього ринку Європейського Союзу.

Методи дослідження. В процесі дослідження застосовувалися загальнонаукові методи та спеціальні методи юридичної науки.

В основу дослідження покладено метод порівняльно-правового аналізу, оскільки такий аналіз випливає з самої формули дисертації - апроксимація до умов внутрішнього ринку ЄС передбачає заміну стану диференційованості правової системи України відносно правової системи ЄС та правових систем країн-членів, а також відносно глобальної правової системи СОТ на стан сполучності, гармонізованості або у деяких галузях - уніфікованості. Оскільки аналізу піддаються цивільні майнові відносини товарного характеру та відносини, з ними пов’язані, а їх регулювання відзначається конвергенцією двох класичних правових систем світу – романо-германської системи (системи цивільного права), до якої входить українська правова система, та англо-американської, досліджуються вплив цього процесуї в українському правовому полі.

Герменевтичний метод в комплексі з формально-логічним підходом застосовується в багатьох фрагментах дослідження при тлумаченні правових норм Конституції, Цивільного, Господарського кодексів та інших актів.

Характерно, що універсальний ціннісний метод знайшов безпосереднє правове забарвлення у нормах ЄС, які визначають «європейські цінності» (Хартія про основоположні права ЄС, яка після набрання чинності Лісабонським договором прирівнюватиметься до засновницьких документів ЄС). Саме ними визначаються привабливість перспективи євроінтеграційних перетворень, в тому числі в правовій сфері, та інтенсивність перетворень в правовій системі країни-суб’єкта інтеграції. Аксіологічний підхід застосовується в дисертації також при оцінці тих чи інших правових категорій, наприклад, цінності правового інституту підприємництва як віддзеркалення самостійної ініціативної ризикової діяльності в економічній сфері на тлі таких цінностей як державні інтереси, загальносоціальні потреби тощо.

Конкретно-історичний метод наукового пізнання покладено в основу дослідження в дисертації генезису та розвитку інтеграційного правового регулювання в Україні.

За допомогою індуктивно-абстрактного підходу сформульовано концепцію «універсального бізнесового права», тезу щодо «приватно-публічних» відносин та інші положення. Системно-функціональний метод широко застосовується в процесі аналізу української національної правової системи, наднаціональної системи права ЄС, глобальної системи права СОТ та ін.

Комплексний підхід застосовано при визначенні відносин, тісно пов’язаних з цивільними майновими відносинами, при визначенні співвідношення цивільного та підприємницького законодавства, співвідношення галузей законодавства, що регулюють зовнішньоекономічну діяльність.

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є одним з перших досліджень нової актуальної теоретичної проблеми функціонування української держави у спільному з іншими державами правовому просторі. Цей простір є масштабом для інтеграційно-правових процесів в українському праві.

Науковою новизною результатів дослідження є те, що в ньому уперше:

- визначено, що правова зовнішня інтегрованість є суттєвою ознакою при оцінці економічного правопорядку в сучасній правовій державі;

- визначено особливість процесу «інтернаціоналізації» та універсалізації українського права - з набуттям державної незалежності він поєднується з особливим вектором «націоналізації», національної реставрації та самоідентифікації;

- визначено, що процес «європеїзації» права України не завжди відповідає реальним відносинам, отже останні штучно «підтягуються» до європейських та світових правових зразків;

- визначено, що метою євроінтеграційних економічних процесів є забезпечення недискримінації нерезидентських осіб в українському правовому полі, що, у свою чергу, є запорукою недискримінації українських суб’єктів у правовому полі ЄС, а у кінцевому рахунку - позитивного економічного ефекту внаслідок прискорення обігу товарів, послуг, об’єктів інтелектуальної власності, капіталів тощо;

- висловлено гіпотезу, що виділення на практиці пріоритетних правових галузей є проявом тенденції прискорення процесу втілення економічного лібералізму як складової української національної ідеї, а штучний характер прискорення – віддзеркаленням маргінального характеру діючої моделі української економіки;

- висунуто тезу про виділення з числа галузей права України «космополітичних» галузей, які розглядаються як більш відкриті до глобальної та регіональної адаптації, та відповідну концепцію диференціації правових галузей в системі права України на «інтегративні» галузі та інші, а на цій основі - положення про вибірковий, не-фронтальний характер правової інтеграції для України;

- обґрунтовано виділення у якості інтегративних галузей законодавства України цивільного та підприємницького законодавства, що регулюють безпосередньо або опосередковано майнові відносини товарного характеру та мають достатні інтегративні властивості, є найбільш «космополітичними»; при цьому інтегрується не уся галузь, а лише окремі частини, підгалузі, блоки та окремі норми, що відповідає фрагментарному характеру інтеграції національних законодавств до права ЄС;

- висунуто тезу щодо деривативного характеру господарського законодавства України та недоцільності його функціонування незалежно від цивільного законодавства, зокрема, паралельного регулювання договірних майнових відносин та спроб поставити договірно-правові відносини приватних осіб в залежність від публічно-правових відносин через надання останнім пріоритетного та самодостатнього характеру та функції пріоритетного обслуговування владної «вертикалі» на шкоду «горизонтальним» майновим відносинам; на цій основі висунуто тезу щодо діючого господарського законодавства як частини цивільного законодавства України;

- на розвиток існуючої концепції «приватно-публічних» («публічно-приватних») відносин сформульовано відмінну ознаку «приватно-публічних» відносин як відносин деривативного характеру, де фізична особа або юридична особа приватного права виступає їх ініціатором та бенефіціаром, а самі відносини мають взаємний збалансований характер на відміну від схожих відносин («публічно-приватних»), які характерні ініціативою з боку суб’єкта публічного права, незбалансованістю та імперативним характером регулювання, втручанням держави у бізнесові стосунки приватних осіб, обґрунтовано тезу щодо ознак їх галузевого розмежування ;

- обґрунтовано тезу, що зовнішньоекономічні відносини належать у широкому їх розумінні до цивільно-правової галузі, зокрема, до міжнародного приватного права, а також до підприємницького права як деривативної частини цивільного права України;

- висунуто тезу щодо співвідношення приватноправового та публічно-правового засобів регулювання та щодо віднесення до останніх усього діючого законодавства, зокрема цивільного, залишаючи при цьому у приватноправовій сфері договірні регулятори;
- висунуто тезу, що в умовах інтеграції до внутрішнього ринку ЄС акти законодавства ЄС, включаючи акти Суду ЄС, мають незалежно від членства України в ЄС використовуватися як джерело права України;

- визначено правові режими співпраці суб’єктів підприємництва в рамках «єврорегіонів»;

- визначено відмінність поняття конвергенції законодавства від адаптації та «вирівнювання» - останні передбачають одностороннє добровільне пристосовування законодавства країни до зарубіжного законодавства, тоді як конвергенція є переходом законодавства від адаптації як первинного, підготовчого етапу правової інтеграції до більш високого ступеня – переходу до етапів власне правової інтеграції - гармонізації та уніфікації, від одностороннього «наближення» до взаємного «зближення» законодавств різних країн через загальний транснаціональний «зразок» за узгодженою процедурою та за допомогою наднаціональних структур;

- визначено роль підприємницького права як засобу забезпечення захисту суб’єктів підприємництва у їх відносинах з державою та взагалі захисту підприємництва як конституційної цінності, а також потребу преференційного режиму охорони прав та правового захисту, зважаючи на ризиковий характер діяльності підприємця та його ключове місце у структурі сучасного ринкового суспільства;

- сформульовано умовно-теоретичний взірець для вдосконалення «деривативного» правового забезпечення цивільних майнових відносин, який формулюється як «універсальне» або «універсально-регіональне» бізнесове право, визначено його предмет та систему;

- дано загальну характеристику інтеграційного законодавства України, що забезпечує майнові відносини, як частини регіонального та глобального інтеграційного права.

Практичне значення одержаних результатів. Положення дисертації можуть використовуватися у нормотворчому процесі, в першу чергу при вирішенні питань гармонізації законодавства України щодо законодавства ЄС, в процесі приведення законодавства України у відповідність до норм і принципів СОТ, а також при укладенні нової «поглибленої» угоди між Україною та ЄС, зокрема, при розробці правової моделі «поглибленої та усесторонньої» зони вільної торгівлі, розробці правових умов вільного руху товарів, послуг, капіталів та людей між Україною та країнами ЄС, участі українських суб’єктів цивільного права у внутрішньому ринку ЄС та їх діяльності у спільному правовому полі.

Ці положення можуть використовуватися також при підготовці навчальної літератури, методичних матеріалів, у навчальному процесі для викладання у вищих юридичних навчальних закладах таких дисциплін як «Право Європейського Союзу», «Цивільне право», «Міжнародне торгове право», «Міжнародне інвестиційне право», «Міжнародне приватне право», «Порівняльне цивільне і комерційне право».

Положення дисертації використано дисертантом при викладанні ним в Одеській національній юридичній академії курсів «Право Європейського Союзу», «Порівняльне цивільне і комерційне право», «Міжнародне підприємницьке і торгове право», «Зовнішньоекономічне право», «Інвестиційне право».

Дисертант використав положення дисертації працюючи у складі експертної групи при Міністерстві закордонних справ України (Проект «Консультування з юридичних питань делегації України на переговорах з ЄС щодо укладання нового базового договору». Жовтень 2007 р. - січень 2008. Міжнародний фонд «Відродження», реєстраційний номер 37704).

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації апробовано у виступах автора на конференціях, симпозіумах, семінарах, круглих столах, зокрема: круглому столі з питань імплементації Плану дій ЄС - Україна (Представництво Європейської комісії в Україні. Київ, 28 січня 2008 р.); круглому столі «Європейська та євроатлантична інтеграція: стан та перспективи співробітництва» (Одеська облдержадміністрація. Одеса, 11 липня 2007 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Зона вільної торгівлі між Україною та ЄС: правові та економічні аспекти» (Британська рада, Українська асоціація європейських досліджень, ОНЮА. Одеса, 8 червня 2007 р.); науково-практичному семінарі «Європейський Союз: 50 років після Римських договорів. Євроінтеграційні перспективи України: нові моделі» (Інститут євроатлантичного співробітництва, м. Київ, Одеський регіональний інститут державного управління НАДУ при Президентові України, ОНЮА та ін. Одеса, 12 травня 2007 р.); 10-й звітній науковій конференції ОНЮА «Правове життя сучасної України» (Одеса, 27-28 квітня 2007 р.); науково-практичній конференції «Актуальні проблеми реалізації Плану дій Україна – ЄС» (Одеський регіональний інститут державного управління НАДУ при Президентові України. Одеса, 9 лютого 2007 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Правові й економічні аспекти вступу України до Світової організації торгівлі» (Британська рада, Інститут економіко-правових досліджень НАН України та ін. Донецьк, 2 березня 2006 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Розвиток європейських студій в Україні. Проблеми та перспективи» (Донецький національний університет. Донецьк, 20-21 квітня 2006 р.); 9-й звітній науковій конференції ОНЮА (Одеса, 26 квітня 2006 р.); міжнародній конференції «Ширша Європа» (Комітет Верховної Ради України з питань європейської інтеграції, Британська Рада. Київ, 5-7 жовтня 2006 р.); Четвертій міжнародній конференції з серії «Європейське право сьогодні: наука, освіта, практика» - «Моделі розвитку України в контексті євроатлантичної інтеграції» (Британська Рада, Польський інститут в Києві, Львівський національний університет. Львів, 2 листопада 2006 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Пріоритетні питання Плану дій Україна - ЄС» (Комітет Верховної Ради України з питань європейської інтеграції, Британська Рада. Київ, 10 листопада 2006 р.); міжнародній конференції випускників програм наукового стажування у США «15 років пострадянських трансформацій: висновки, уроки та перспективи» (Інститут Кеннана Міжнародного наукового центру ім. Вудро Вільсона, США. Полтава, 16-18 вересня 2005 р.); міжнародній конференції «Ширша Європа» (Європейський інститут Сассекського університету, Велика Британія, Європейський коледж. Варшава, 30 червня – 2 липня 2005 р.); міжнародному семінарі «Європейський Союз: створення та етапи розвитку. Інституційна основа Європейського Союзу. Україна та Європейський Союз» (Інститут євроатлантичного співробітництва, м. Київ, Одеський регіональний інститут державного управління НАДУ при Президентові України, та ін. Одеса, 15 травня 2005 р.); 8-й звітній науковій конференції ОНЮА (Одеса, 22-23 квітня 2005 р.); Третій міжнародній конференції з серії «Європейське право сьогодні: наука, освіта, практика» - «Україна та ЄС: до нового виміру відносин» (Британська Рада, Львівський національний університет. Львів, 11 березня 2005; Форумі Партнерств в рамках міжнародного ІV Економічного форуму (Львівська облдержадміністрація. Львів, 7-8 жовтня 2004 р.); науково-практичній конференції «Господарське законодавство України: практика застосування та перспективи розвитку в контексті європейського вибору» (Інститут економіко-правових досліджень НАН України, Донецький національний університет. Донецьк, 30 вересня – 1 жовтня 2004 р.); міжнародній конференції випускників програм наукового стажування у США «Національна безпека України» (Інститут Кеннана Міжнародного наукового центру ім. Вудро Вільсона, США. Чернігів, 16-19 вересня 2004 р.); семінарі Термінологічної комісії Центру європейського та порівняльного права Міністерства юстиції України «Договір про Конституцію для Європи» (Міжнародний фонд «Відродження». Київ, 17 липня 2004 р.); міжнародній конференції «Судовий захист права власності: національний та європейський досвід» (Координаційна рада юстиції України та Російської Федерації, ОНЮА. Одеса, 25 червня 2004 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Реформування правової системи України: проблеми і перспективи розвитку в контексті європейських інтеграційних процесів» (Національна академія управління, Інститут держави і права НАН України, Інститут законодавства Верховної Ради України та ін. Київ, 28-29 квітня 2004 р.); конференції українських випускників програм наукового стажування у США «Україна – проблема ідентичності: людина, економіка, суспільство» (Інститут Кеннана Міжнародного наукового центру ім. Вудро Вільсона, США. Львів, 18-21 вересня 2003 р.); міжнародній конференції «Практичні проблеми юридичної освіти України в контексті європейської інтеграції» (Міністерство у справах міжнародного розвитку Великої Британії, Національний університет «Києво-Могилянська академія». Київ, 20 вересня 2001 р.); міжнародній конференції «Зміни у свідомості українського суспільства на зламі тисячоліть» (Відділ з питань освіти та культури Державного департаменту США; Рада міжнародних наукових досліджень та обмінів (IREX)), Київ, 2001; Днях науки в НаУКМА. Підсекція «Правове регулювання економічних та інформаційних відносин» (Національний університет «Києво-Могилянська академія». Київ, 24-26 січня 2001 р.); конференції «Запобігання та протидія легалізації («відмиванню») доходів, отриманих злочинним шляхом» (Центр правової реформи і законопроектних робіт Міністерства юстиції України, Посольство США в Україні. Київ, 22-23 січня 2001 р.); конференції випускників програм, спонсорованих урядом США «Культурологічні студії в сучасній Україні» (Відділ освітніх та культурних програм Державного департаменту США; Рада міжнародних наукових досліджень та обмінів (IREX). Київ, 20 грудня 2000 р.); Круглому столі з обговорення проекту Закону України «Про запобігання відмиванню коштів, здобутих злочинним шляхом» (Міністерство юстиції України, Посольство США в Україні, ОДЮА. Одеса, 1-2 грудня 1999 р.); симпозіумі «Боротьба з міжнародною організованою злочинністю» (Міністерство юстиції України, Міжнародна правова академія. Будапешт, 24-29 жовтня 1999 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Систематизація законодавства в Україні: проблеми теорії і практики» (Інститут законодавства Верховної Ради України. Київ, 6-7 жовтня 1999 р.); міжнародній конференції «Права людини у сучасній Україні» (Корпус миру США, ОДЮА. Одеса, 17-19 вересня 1999 р.); науково-практичній конференції «Інтеграція України в світове співтовариство» (Інформаційне агентство США (USIA), Рада міжнародних досліджень та обмінів (IREX). Київ, 19-20 грудня 1998 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Вільні економічні зони України: проблеми створення та розвитку» (Верховна Рада України, Адміністрація Президента України, Міністерство економіки України, Міністерство закордонних справ України, Інститут держави і права НАН України та ін. Київ, 26-28 жовтня 1995 р.).

Публікації. Основні положення дисертації викладено: у двох монографіях - одну монографію «Правове забезпечення зовнішньоекономічної інтеграції України» (2007 р.) написано одноосібно, другу - у співавторстві (одноосібно написано главу); у шістьох навчальних посібниках - один навчальний посібник написано одноосібно, решта - у співавторстві (одноосібно написано по одному розділу у кожному посібнику); у двох коментарях до Господарського кодексу України (одноосібно написано коментарі до шести глав кодексу); в інших публікаціях (41), з яких статей у наукових виданнях, затверджених ВАК України, – 27, в тому числі 23 статті написано одноосібно.
РОЗДІЛ 1 

СФЕРА, МЕХАНІЗМИ, РІВНІ ТА МЕТОДИ ЄВРОПЕЙСЬКОЇ РИНКОВОЇ АПРОКСИМАЦІЇ ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ЦИВІЛЬНИХ МАЙНОВИХ ВІДНОСИН

1.1. Правова сфера внутрішнього ринку ЄС

1.1.1. Загальні питання євроінтеграційного ринкового регулювання

Прояви глобалізаційних процесів протягом останніх двох десятиліть в українській історії та євроцентрових процесів, що відзначалися на всьому історичному шляху Україні, на разі переростають у повноцінні активні процеси. Західна орієнтація є вектором зовнішньої політики й у деяких інших країнах-колишніх республіках СРСР, але для України це особливе питання, тому що з усіх цих країн (не враховуючи прибалтійських) вона була і залишається найбільш наближеною до Заходу (недарма серед них вона стала першою, з якою ЄС підписав двосторонню угоду про партнерство і співробітництво). Варто також врахувати, що в західних областях України командна економіка з'явилася двома десятиріччями пізніше. Важливу роль зіграла політична воля керівництва держави, зокрема, президентської гілки влади, в надрах якої ідея європеїзації стала спадкоємною, і, таким чином, українська національна ідея самостійності та європейського вибору набула державного стратегічного рівня.
Сполучення об'єктивних, суб'єктивно-вольових і ситуативних факторів висунуло на перший план зовнішньополітичної стратегії України стратегію інтеграції до ЄС як ключовий напрямок і адаптацію законодавства України до законодавства ЄС як важливу складову цієї стратегії
. Мова йде не тільки про регіональну інтеграцію, але й про інтеграцію у світовий економічний, соціальний, правовий і, у кінцевому рахунку, політичний простір, оскільки ЄС є органічно невід'ємною частиною цього простору, а на його теренах реалізуються найсучасніші глобальні стандарти і моделі. Європеїзація права України стала як раз відображенням сучасної тенденції до поєднання процесів глобалізації та регіоналізації, національних пріоритетів та інтересів транснаціональних об’єднань.
Процеси глобалізації охоплюють, насамперед, сферу економіки, тому що необхідність глобалізації виникає тут активніше, динамічніше, ніж у сферах політичній і соціально-культурній. Пріоритет ЄС в інтеграційних процесах для України визначається тим, що Європейський Союз — об'єднання насамперед економічне. Хоча тенденції до політичного єднання за останні три десятиліття переросли в ЄС у реальний політичний союз, економічні питання залишаються в ЄС поки що на набагато вищому рівні інтегрованості, аніж, наприклад, питання зовнішньої політики, політики безпеки та оборони. Для України шлях до ЄС — напрямок природного руху в рамках глобальних об'єктивних законів економічного розвитку і тієї конкретної історичної ситуації, у якій вона опинилася, коли на початку 90-х років минулого століття здобула політичну незалежність.
Практика показує, що інтеграція до ЄС є багатоплановим, комплексним процесом. Але в Україні процес євроінтеграції потребує перш за все радикальних економічних перетворень, а ці перетворення, у свою чергу, неможливі без скасування антиринкових правових норм, без прийняття нових і реалізації діючих норм, спрямованих на лібералізацію та оптимізацію економічних відносин товарного характеру. Економічна інтеграція до ЄС — це процес, що фактично відбувається в Україні вже сьогодні, хоч і знаходиться на початковій стадії, і ці перші інтеграційні кроки та тенденції мають потребу у відповідних законодавчих заходах, тобто у правовій інтеграції. Остання здійснюється, звичайно, у певній поступовості, за якої інтегрується усе більший правовий масив. Але поступовість — питання не тільки юридичної (зокрема, нормотворчої) технології, яка потребує певних затрат часу, - адже право супроводжує суспільні відносини у їх історичному бутті. В ідеалі, право має за своєю «вторинною» сутністю відбивати вже сформовані відносини. Однак у певних умовах воно, як відомо, відіграє прогностичну і, більш того, - піонерну роль, випереджаючи майбутній реальний розвиток відносин. Стосовно євроорієнтації законодавства слід зазначити, що подібне випереджальне «підтягування» суспільних відносин до європейського рівня за допомогою законодавства має історичні корені і не є для України новим явищем, бо вже здійснювалося в історичні часи польсько-литовського домінування в Україні та у петровські і постпетровські часи в Російській імперії.
Процес європейської інтеграції України повинен був би початися при нормальних умовах тоді, коли Україна мала би, принаймні з більшістю країн- членів ЄС такі ж тісні відносини, як, наприклад, з Росією, вплив яких як на державний, так й на недержавний сектор економіки України є, як відомо, суттєвим. У цих умовах право випереджає реальні відносини і «підтягує» їх до рівня, що існує лише в умоглядних схемах, а не в реальному житті. Отже, процес європеїзації права України є значною мірою штучним і умовним. Оскільки радянське законодавство у кінцевому рахунку ґрунтувалося на європейській правовій моделі і ця модель успадкована законодавством України, мова йде не стільки про власне європеїзацію, скільки про десовєтізацію і деетатізацію законодавства і правового регулювання, про гарантоване обмеження втручання держави в регулювання суспільних відносин, а отже – про чітке обмеження публічно-правового регулювання, а там, де потрібно – про дерегуляцію та лібералізацію, у першу чергу – економічних відносин товарного характеру.
Поступовість інтеграції — це також питання правових «блоків», коли не завершивши один не можна приступати до іншого. Нарешті, поступовість — це і питання галузевих (економічних і правових) пріоритетів, коли доводиться починати монтаж будівлі з даху, що вимагає застосування нетрадиційних прийомів будівництва. У даному випадку початок має бути у таких частинах права, що більше інших носять інтернаціональний, «космополітичний» характер, пристосовані до наявності іноземного елемента або взагалі запозичені з зарубіжної практики: зовнішньоекономічне, інвестиційне, підприємницьке, банківське, фондове, патентне. А перша правова мета інтеграційного процесу - це гарантування недискримінації іноземного елемента у правових відносинах, зокрема, у сфері товарних майнових відносин, що забезпечує, відповідно, недискримінацію вітчизняних суб’єктів, товарів, послуг, інвестицій та інтелектуальної власності на іноземних ринках. Пріоритетом тут, звичайно, виступають найбільш платоспроможні ринки та ринки високих технологій, яким є внутрішній ринок ЄС.

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Насамкінець, для товарів «списочних» країн існує можливість запровадження обмежень терміну дії будь-якого документу, необхідного для імпортних операцій, а також можливість умовної видачі наглядового документа аж до умови про його відкликання, тобто, фактично про можливу заборону імпортної операції, на яку його було видано
. Принаймні, законодавча практика ЄС показує, що вступ країни до СОТ веде до вилучення її зі списку «країн з державною торгівлею». Так, з переліку «країн з державною торгівлею» було вилучено після їх приєднання до СОТ Грузію, Киргизстан та Молдову.
На разі, вступ до СОТ має вивести Україну з-під дії цього «чорного списку», але це виведення може залежати не тільки від факту вступу до СОТ, а й від успішності виконання заходів, які Україна зобов’язалася провести протягом 5 років після вступу. Таким чином, остаточне вирішення питання, так або інакше, залежатиме від подальших економічних реформ в Україні, включно з подальшими ринковими змінами в законодавстві України.

Скасування презумованого статусу країни з неринковою економікою згідно законодавства ЄС та виключення України зі списку країн з неринковою економікою згідно законодавства США стали, безумовно, позитивними чинниками вступу України до СОТ. Згідно цих рішень антидемпінгові розслідування щодо українських товарів мають запроваджуватися тільки на загальних підставах, передбачених законодавством, відповідно, ЄС та США без будь-якої дискримінації. Але доля антидемпінгових розслідувань, які було розпочато до уведення в дію цих рішень, залишалася невизначеною. Отже, процедури розслідування, які було розпочато за часів існування для України дискримінаційних правил в антидемпінгових розслідуваннях, могли продовжуватися і надалі. На нашу думку, приєднання України до СОТ є єдиною чіткою гарантією припинення таких процедур на будь-якій стадії, оскільки тільки зараз для України може почати діяти норма-принцип СОТ щодо недискримінації у торгівлі.

Так, загальновизнаним є те що режим найбільшого сприяння, передбачений Статтею І ГАТТ, має не тільки позитивний зміст (переваги, привілеї, що надаються товару будь-якої іншої країни, повинні надаватися подібним товарам усіх країн СОТ), а й негативний (якщо поводження з товарами будь-якої іншої країни не супроводжується яким-небудь обтяженням, таке ж поводження має здійснюватися щодо подібних товарів усіх країн СОТ). Це має стосуватися й товарів українських виробників та антидемпінгових розслідувань щодо таких товарів.

У всякому разі, зняття з України статусу країни з неринковою економікою стало, на нашу думку, прямим визнанням з боку ЄС існування ринкових відносин в Україні та ринкового законодавства, а отже – опосередкованим законодавчим визнанням потенційної спроможності українського внутрішнього ринку та законодавства, що його обслуговує, до апроксимації щодо внутрішнього ринку ЄС та до acquis. Разом з тим, з урахуванням існування зазначеного вище негативного статусу «країни з державною торгівлею», реалізація цієї потенційної спроможності залежить від виконання «післявступних» зобов’язань України щодо СОТ.

Нарешті, треба зазначити, що аcquis відчуває суттєвого впливу з боку глобальних регулюючих інструментів, таких як право СОТ, яке стало частиною правової системи ЄС. Певний вплив мають також угоди, прийняті в рамках Ради Європи. Поряд з аcquis на практиці широко використовуються сполучні з ним міжнародні та регіональні регулюючі інструменти. Це стосується, наприклад, загальноєвропейських засобів «м’якого» права (які, до речі, використовуються не тільки на європейських теренах), таких як розроблені під егідою Європейської економічної комісії ООН типові контракти та проформи для експортних поставок і монтажу промислового обладнання за кордоном, експортно-імпортної купівлі-продажу споживчих товарів довгострокового використання, металовиробів серійного виробництва та інших товарів
, типові контракти європейських галузевих асоціацій. Так, на практиці широко застосовуються типові форми угоди з постачання за окремими товарними групами, розроблені Організацією з координації європейської металообробної промисловості (ORGALIM)
. Аcquis має й зворотний вплив на міжнародні угоди, що їх укладає ЄС, зокрема на угоди про асоціацію, у яких складовою виступає угода про вільну торгівлю.

1.1.3. Інтеграційне законодавство України

Модель «права України» є на сьогодні дiючою, але процес формування українського права поки ще не є завершеним. Рушiйна сила процесу «нацiоналiзацii» права в Украiнi має різнi джерела. Перш за все це нацiональна правосвiдомiсть колишніх «радянських людей», яка після продекларованоi незалежностi з кожним днем об'єктивно зростала, замiщуючи «соцiалiстичну правосвідомість». Iнше джерело - iсторичне - це украiнська правова традицiя та украiнська правова iдея. Немалу роль відіграла і негативно-»реактивна» тенденцiя до вiдмови вiд одiозних антидемократичних iнститутiв та окремих норм «радянського права», в т.ч. шляхом «ургентно-хiрургiчного» їх вилучення із законодавства (прописка, обмеження індивідуального будівництва, цензура творчої та видавничої діяльності і т.п.).

Паралельно процесу національної самоіндефікації права України йде процес його пристосування до глобального правопорядку, його інтернаціоналізації, універсалізації та європеїзації. Останній стосується, перш за все, норм права, що регулюють приватну економічну діяльність, оскільки вони за своєю природою не можуть бути «націоналізовані». Тут відносно найбільш динамічнім є процес наближення до тих галузей права ЄС, які регулюють економічні відносини. Першим ініціюючим чинником цього наближення стала Угода про партнерство та співробітництво між Україною та ЄС. Зокрема, в ст. 51 УПС визначається, що важливою умовою для зміцнення економічних зв’язків між Україною та ЄС є наближення (апроксимація) існуючого і майбутнього законодавства України до законодавства ЄС, причому Україна прагнутиме забезпечити, щоб її законодавство поступово стало сполучним із законодавством ЄС. При цьому ст. 51 посилається на законодавство в галузях економічної сфери, фактично ставлячи його на пріоритетну апроксимаційну позицію. Фактично це відображає об’єктивну диференціацію правових галузей шляхом виділення з їх числа галузей, що мають інтегративну якість.

Наступним за хронологією чинником процесу наближення до економічного права ЄС стала Стратегія інтеграції України до Європейського Союзу, затверджена Указом Президента України від 11.06.1998 р. № 615/98, в якій уперше було передбачено забезпечення правової адаптації нормативно-правових актів, що їх приймають органи виконавчої влади, до вимог ЄС, причому адаптацію законодавства України до законодавства ЄС було поставлено на перше місце серед основних напрямів інтеграційного процесу (п. 1 Розділу І). Входження України у європейський економічний простір було пов’язано з правовими механізмами і, зокрема, відзначено, що розвиток процесу економічної інтеграції полягає у лібералізації і синхронізованому відкритті ринків ЄС та України, взаємному збалансуванні торгівлі, наданні на засадах взаємності режиму сприяння інвестиціям з ЄС в Україну та українським експортерам на ринках ЄС, запровадженні спільного правового поля і єдиних стандартів у сфері конкуренції та державної підтримки виробників. Економічна інтеграція, згідно Стратегії, базується на координації, синхронізації та відповідності при прийнятті рішень у економічній сфері і передбачає ліквідацію обмежень розвитку конкуренції та обмеження застосування засобів протекціонізму.

Опрацьована на Гельсінському самміті ЄС «Спільна стратегія щодо України»
 стала базою для прийняття ряду рішень Уряду України
 та комплексної Програми інтеграції до Європейського Союзу, що була схвалена урядом, а згодом - Указом Президента України
. Програма як фундаментальний політичний та правовий документ відображає перспективи розвитку України у європейському напрямі. Вона стала новою віхою на шляху євроінтеграції після УПС, Стратегії інтеграції 1998 р. та «Загальної стратегії» 1999 р. Це – відображення нового етапу, на якому почався перехід від розробки концептуальних положень інтеграції до активної імплементації Угоди з ЄС та до повсякденної роботи з реалізації Стратегії інтеграції 1998 р., зокрема, – курсу на набуття Україною асоційованого статусу щодо ЄС, а згодом –членства в ЄС. Документ було прийнято в умовах, коли Україна діяла на позиціях багатовекторності у зовнішніх відносинах. Уповільненими темпами йшла реформа державного апарату та економічної структури країни.

Досить складною була й ситуація усередині ЄС, де проблема розширення на Схід набула гостроти, породивши протиріччя не тільки з питань часового виміру розширення, а й, взагалі, розширення як такого. Перш за все, там викликала настороженість перспектива прийому до ЄС країн Центральної та Східної Європи з відносно слабкою економікою та необхідності «вирівнювання» шляхом економічної допомоги, «різношвидкісного» виміру у підході до нових членів ЄС. Не можна було не враховувати й нестабільність євро на той час. Цими обставинами обумовлювалися дуже обережні вислови у документах ЄС щодо інтеграції України до Союзу, зокрема, на Паризькій зустрічі Україна-ЄС у вересні 2000 р.

З іншого боку, існували чинники, що підштовхували процес євроінтеграції України. Це, у першу чергу, небезпека створення «нових розподільчих ліній» в Європі, а отже – можлива перспектива протистояння західно-центральних та східних європейських країн. Зважаючи на відносну стабілізацію на Балканах, увага Евросоюзу стала більше зосереджуватися на таких країнах як Україна, Молдова, Грузія, Азербайджан. Немалого значення набуває на той момент особливе положення цих країн з точки зору транспортних та енергетичних коридорів Схід-Захід. Це значення ще більш зросло після реорганізації консультативного угруповання ГУУАМ (Грузія, Україна, Узбекистан, Азербайджан, Молдова) на економічне об’єднання та укладення між країнами-учасницями угоди про зону вільної торгівлі. На тлі створення у жовтні 2000 р. Євразійського економічного союзу, де, природно, домінує Росія, ще чіткіше проявляється розмежування країн СНД на два економічних угруповання, і цей факт неминуче зорієнтував країни ГУУАМ (згодом – ГУАМ, у зв’язку з виходом зі складу об’єднання Узбекистану) у європейському напрямі (що, у кінцевому рахунку, призвело до перетворення ГУАМ у травні 2006 р. на міжнародну організацію).
Насамкінець, історичним зрушенням стало переведення Радою ЄС у жовтні 2000 р. України з групи країн з неринковою економікою у проміжну групу країн, підприємці яких за певних умов можуть користуватися статусом країни з ринковою економікою у антидемпінгових розслідуваннях
. Це означало, з одного боку, можливість зняття багатьох торговельних обмежень на товари українських виробників та скорочення шляху до приєднання України до СОТ, а з другого боку - підтверджувало необхідність зняття торговельних бар’єрів з боку України та значного пришвидшення нею темпів правової інтеграції в економічній царині шляхом внутрішніх реформ.

Правові питання займають провідне місце і у Програмі інтеграції України до Європейського Союзу
, - практично усі її розділи забезпечені правовим апаратом. Щоправда, тут превалює методика позитивного віддзеркалення діючого законодавства України, однак, все-таки, «інвентарні» списки норм та викладення їх змісту – це вже визначення об’єкту – тих діючих нормативних актів, які потребують адаптування. Визначається також другий об’єкт адаптації – перспективні нормативні акти. Нарешті, -відображено конкретні зразки світових та європейських правових стандартів, до яких треба адаптувати право України.

Але при тому відсутній порівняльний аналіз цих стандартів та законодавства України. Хоча такий аналіз не є, звичайно, предметом самої Програми, але він мав би бути відображеним у спеціальному документі методичного характеру на зразок Білої книги Комісії ЄС 1995 року з інтеграції права країн Центральної та Східної Європи до правових умов внутрішнього ринку ЄС
. Пріоритетами правової адаптації за Програмою є фінансово-економічні питання, зокрема, регулювання торгівлі та підприємництва. Адаптація потребує підвищення гарантій права на підприємницьку та інвестиційну діяльність, закріплення в законодавстві України міжнародно визнаного принципу свободи торгівлі. Отже, пріоритети адаптації до права ЄС є, так чи інакше, свого роду зовнішнім (поряд з внутрішніми) стимулятором та орієнтиром у визначенні пріоритетів правової реформи в Україні в цілому.

Отже, УПС, «Спільна стратегія» ЄС, національні Стратегія та Програма інтеграції потребували поповнення нормотворчої функції української держави новим змістом - забезпечувати процес нормотворення задля досягнення сполучності із законодавством ЄС як діючих норм, так і новостворених. Більш того, - мова йшла про активну «підгонку» норм, тобто про те, що на перший план при створенні чи зміні правової норми виступає досягнення сполучності із нормою, що створена та діє за межами правового поля України.

Найбільш динамічнім щодо сприйняття адаптації «ззовні» (або адаптації «зсередини») в Україні є процес наближення до права ЄС конкретних норм права України, що регулюють бізнесові майнові відносини, свідчення чому не тільки відповідні документи програмного характеру на рівні закону, указу Президента, а й ряд конкретних рішень Уряду України. Так, наприкінці 90-х років чітких контурів набув процес скасування дискримінаційних за сутністю податкових пільг і привілеїв щодо суб’єктів бізнесової діяльності
. Ці заходи, хоча й не завжди юридично бездоганні
, спрямовуються, перш за все, не на поповнення бюджету, а на забезпечення основоположного та загальновизнаного у світі принципу свободи підприємництва, залучення інвестицій.

В той же період зародився процес контролю за нормотворенням відносно усіх нових нормативних актів щодо їх сполучності із законодавством ЄС. Першим кроком, що мав за мету таке забезпечення, став Указ Президента України від 09.02.1999 р. № 145/99 «Про заходи щодо вдосконалення нормотворчої діяльності органів виконавчої влади»
, яким на Кабінет Міністрів України було покладено запровадження єдиної системи планування, координації та контролю за нормотворчою діяльністю органів виконавчої влади, а на Міністерство юстиції - функцію з планування законопроектної роботи та роботи з адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу за поданням міністерств, інших центральних органів виконавчої влади, а також координації нормотворчої діяльності органів виконавчої влади та контролю за цією діяльністю. Уперше, було запроваджено опрацювання нормативних актів на відповідність законодавству ЄС у Тимчасовому регламенті уряду (на різі таку процедуру відображено у Регламенті Кабінету Міністрів України, затвердженому постановою Кабінету Міністрів Украіни від 18.07.2007 р. № 950
).

Кроком з метою такого контролю фактично стала ще раніше видана постанова Кабінету Міністрів України від 12.06.1998 р. № 852 «Про запровадження механізму адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу», якою, зокрема, встановлено відповідальність міністерств та відомств за організацію роботи з адаптації по відповідних галузях при координаційній ролі в цьому Міністерства юстиції України. Концепцією адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу, схваленою постановою Кабінету Міністрів України від 16.08.1999 р № 1496, було встановлено, що в процесі розроблення проектів актів законодавства, які підлягають адаптації, центральні органи виконавчої влади повинні керуватися основними положеннями відповідних актів законодавства ЄС, причому ці положення мають враховуватися настільки, наскільки це доцільно для України з огляду на економічні, політичні та соціальні наслідки прийняття відповідних правових норм, адаптованих до вимог законодавства ЄС
. Ці положення було розвинути у подальшому в ухваленій Верховною Радою Загальнодержавній програмі
.

На основі опрацьованої концепції було затверджено Загальнодержавну програму адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу (Закон від 18.03.2004 р.
). У цій Програмі під «адаптацією» розуміється процес приведення законів України та інших актів «у відповідність» з acquis communautaire (тобто, із законодавством та судовою практикою Європейського співтовариства). Таким чином, на законодавчому рівні набуло відображення завдання, що поставлено перед державою – здійснити повну інтеграцію до законодавства, судової та адміністративної практики ЄС, тобто, завдання, яке виходить далеко за межі УПС та інших попередніх «адаптаційних» документів, де мовиться лише про «наближення» та «сполучність».

На виконання Загальнодержавної програми адаптації постановою Кабінету Міністрів України від 15.10.2004 р. № 1365 «Деякі питання адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу»
 було затверджено Положення про Координаційну раду з адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу та Порядок підготовки та реалізації щорічного плану заходів з виконання Програми.

Найважливішим кроком, з точки зору розвитку правового регулювання економічних відносин, є вступ України до СОТ, що, як відомо, зобов’язує до адаптації національного законодавства відносно норм СОТ. Членство у СОТ має сприяти вирішенню перспективного стратегічного завдання – вступу України до ЄС, оскільки обов'язковою умовою членства у ЄС є повноправне членство у СОТ. Навіть кількісне співвідношення держав-членів (разом з Україною - 153) і не-членів Світової організації торгівлі показує, що Україна залишалась фактично на узбіччі світового торгового правопорядку.

Рік за роком вона втрачала можливості використання переваг, пов'язаних з членством в СОТ. У той час, коли навіть такі середньорозвинені країни як Киргизстан, Молдова та Грузія стали членами СОТ, членство України фактично ставилося у залежність від приєднання до СОТ Росії. Разом з тим, приєднання України до СОТ не має заважати вступу до СОТ Росії, оскільки обидві країни в результаті переговорів зобов’язалися не висувати у випадку вступу до СОТ першою нових вимог одна до одної вже з позиції члена СОТ. Негативним чином впливало на динаміку процесу приєднання України до СОТ і формування Єдиного економічного простору (ЄЕП) чотирьох країн: Росії, України, Білорусі та Казахстану
, які, між іншим, поставили за мету опрацювати єдині підходи вступу до СОТ (на даний момент, скоріш за все, остаточне формування ЄЕП у її нинішньому складі можливе лише після вступу інших учасників цього угруповання до СОТ).

Важливим стимулюючим чинником вступу України до СОТ стала і реалізація розрахованої орієнтовно на десять років ініціативи Європейської комісії стосовно принципово нового поняття і статусу «країн-сусідів ЄС»
, до кола яких було долучено і Україну. В цьому напрямку багато залежатиме від активної позиції української сторони, зокрема, стосовно впровадження з боку ЄС диференціації між «країнами-сусідами» (наприклад, між Україною та Білоруссю). Статус «країни-сусіда» не відкидає можливості майбутнього вступу до ЄС, але й не забезпечує цього вступу. Між іншим, слід зазначити, що й укладення договору з ЄС про асоціацію згідно зі ст. 310 Договору про створення Європейського Співтовариства
 також не забезпечує вступу до ЄС, хоч б угода про асоціацію це і передбачала. До того ж, асоційований статус формально не є обов’язковим щаблем на шляху до членства в ЄС.

Виникають питання і щодо УПС, бо вона має бути замінена новою «посиленою» угодою в нових рамках «Європейської політики сусідства», тобто за своїм рівнем «просунутою» угодою. Разом з тим, статус «сусіда» і «посилена угода» не тільки не мають заважати набуттю асоційованого статусу щодо ЄС і укладенню відповідної угоди, а, навпаки, можуть цьому сприяти. На користь такої логіки спрацювує резолюція Європейського парламенту від 06.04.2006 р., у якій той, звернувши увагу на те, що у 2008 році УПС втрачає чинність, закликав Європейську комісію почати переговори з Україною щодо Угоди про асоціацію (п.10)
. Також треба мати на увазі, що ст. 49 Маастріхтської угоди
 дозволяє подати заяву на вступ до ЄС будь-якій європейській державі, тобто, фактично, віддзеркалює статус ЄС як угруповання відкритого типу.

Таким чином, розвиток відносин між ЄС та Україною в статусі «країни-сусіда» здатний, як в рамках, так і поза рамками асоційованих відносин, привести у перспективі до членства в ЄС. Поштовхом до цього, без сумніву, має бути приєднання України до СОТ. Що ж до створення зони вільної торгівлі «Україна – ЄС», перспективу чого окреслено ще в УПС, то згідно Плану дій, схваленого представниками України та ЄС 21.02.2005 р., це можливо тільки за умови вступу до СОТ (п.2.3.1(3) Плану)
. З останнім, таким чином, напряму пов’язаний подальший прогрес України у європейській інтеграції.

Правове регулювання в рамках СОТ – цілісна правова система регулювання торгівлі. Не без підстав її йменують як «право СОТ» або «право ГАТТ/СОТ». Будь-яка країна-кандидат на приєднання до СОТ повинна, по-перше, бути готовою приєднатися до угод та домовленостей в рамках СОТ, по-друге, виконати усі організаційні процедури, необхідні для набуття членства. Організаційна процедура, у свою чергу, теж вимагає укладення угод, в даному випадку – двосторонніх, про взаємні поступки та взаємний доступ до товарних ринків з тими країнами СОТ, які зацікавлені у торгівлі з майбутнім партнером по СОТ. Отже, СОТ є сукупністю угод та інших домовленостей, а з другого боку - інституціалізованою міжнародною організацією, що має організаційно-правову структуру та інститут членства. Але, оскільки система СОТ будується у кінцевому рахунку на договірних засадах, участь у ній забезпечується через процедуру приєднання, а не вступу. Інститут членства з’явився у зв’язку з перетворенням договірної системи Генеральної угоди по тарифах і торгівлі на інституціалізовану організаційну систему СОТ (почала діяти з 01.01.1995 р.), але він, тим не менш, міє договірну основу.

Приєднання до СОТ має певні правові передумови Перша передумова – зміни в законодавстві, що вимагаються у зв’язку з укладенням двосторонніх угод про взаємний доступ до ринків товарів і послуг в рамках Робочої групи з питань вступу до СОТ країни-кандидата. Україна розпочала процес приєднання 17.12.1993 р., коли подала офіційну заявку про намір приєднатися до ГАТТ. Україною було подано 28.06.1994 р. на розгляд Робочої групи меморандум про свій зовнішньоекономічний режим та економічну політику. З того часу почався та з більшою чи меншою інтенсивністю здійснювався процес адаптації законодавства України до вимог країн-членів Робочої групи та до вимог Робочої групи в цілому.

Приєднання України до СОТ 05.02.2008 р.
 відбулося після завершення процесу підписання протоколів про взаємний доступ до ринків товарів і послуг з членами Робочої групи, які подали запити щодо зниження тарифів, серед яких були країни, що мають найбільший вплив у СОТ. Так, у березні 2003 року було підписано протокол з ЄС, тобто цим реалізовано одне з положень Спільної заяви від 04.07.2002 р. учасників самміту ЄС – Україна у Копенгагені та завершено переговори про взаємний доступ до ринків, що було значним кроком уперед. Підписаний США та Україною 06.03.2006 р. протокол про взаємний доступ на ринки товарів і послуг, як і підписаний згодом протокол з Австралією практично ознаменували завершальний етап діяльності Робочої групи щодо України.

Друга передумова приєднання до СОТ – готовність імплементувати як цілісний пакет багатосторонні угоди та домовленості СОТ, які повинні стати частиною законодавства України. Для імплементації документів СОТ Верховній Раді України потрібно буде прийняти Закон про ратифікацію Підсумкової доповіді Робочої групи країн-членів з розгляду заявки України про приєднання до СОТ, де викладений увесь пакет зобов’язань України за підсумками переговорів, та Протоколу про приєднання, яким оформлено досягнуті домовленості як на двосторонньому рівні країн-членів Робочої групи, так і на багатосторонньому рівні, тобто, домовленості про приєднання до всього пакету документів СОТ.

Згідно з параграфами 2 та 4 Заключного акту, який втілює результати Уругвайського раунду багатосторонніх торговельних переговорів
, представники України у СОТ мають подати «у належному порядку Угоду СОТ як цілісний пакет на розгляд своїх відповідних компетентних органів влади з метою схвалення Угоди відповідно до встановлених процедур». Адекватною процедурою тут має бути ратифікація комплексу документів СОТ законом України. Саме така процедура дозволить включити механізм норми, що міститься у ст. 19 Закону від 29.06.2004 р. «Про міжнародні договори України»
, щодо примату норм міжнародних договорів у разі колізії з нормами вітчизняного законодавства.

Тим самим буде встановлено механізм, за яким норми СОТ мали б пріоритет у випадку правової колізії. Тільки після цього Україна вважатиметься повноправним членом СОТ. У такому разі усі багатосторонні документи СОТ згідно ст. 9 Конституції України становитимуть частину національного законодавства України. Слід відзначити, що через УПС деякі норми СОТ вже давно стали нормами законодавства України (наприклад, параграф 1 Статті І ГАТТ щодо режиму найбільшого сприяння у торгівлі, в даному разі – щодо ЄС, через Статтю 10 УПС).

Третя передумова приєднання та подальшого перебування в СОТ – гармонізація законодавства до норм і принципів СОТ. Хоча реалізація цієї передумови, звичайно, сприятиме процесу приєднання до СОТ, вона спочатку має факультативний характер, бо без неї власне приєднання до СОТ можливе. Після приєднання до СОТ факультативний характер гармонізації трансформуватиметься у обов’язкову вимогу здійснювати гармонізацію норм вітчизняного законодавства до норм СОТ.
Безумовно, кращим варіантом є, принаймні, початок процесу гармонізації ще до приєднання до СОТ. Саме так відбулося з Україною, адже цьому був є суттєвий чинник – процес адаптації до права ЄС (acquis) та конкретні завдання, встановлені Планом дій Україна-ЄС від 21.02.2005 р.
 Оскільки Угоду про створення СОТ та інші документи Уругвайського раунду затверджено рішенням Ради Європейського Союзу
, увесь пакет документів СОТ (включно, навіть, з двома факультативними угодами) увійшов до acquis. Отже, адаптація до acquis, що здійснюється згідно зЗагальнодержавною програмою адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу, затвердженою Законом від 18.03.2004 р., включає і адаптацію до норм та принципів СОТ. У свою чергу, протоколом до Плану дій Україна-ЄС, було встановлено, що приєднання до СОТ є не тільки передумовою для початку переговорів із запровадження зони вільної торгівлі Україна-ЄС, а й фактом, яким «автоматично» починаються переговори з цього питання
 (переговори почались 18.02.2008 р.).

Ще з середини 90-х років час від часу президентські та урядові рішення підштовхували процес інтеграції щодо СОТ, хоча прогнозоване приєднання доводилося переносити з року в рік. Було прийнято ряд нормативних актів, спрямованих на гармонізацію законодавства України, в т.ч. про зовнішньоекономічну діяльність (наприклад, антидемпінгового), відносно системи ГАТТ/СОТ (наприклад, Укази Президента України від 06.04.1996 р. № 255/96 «Про Концепцію трансформації митного тарифу України на 1996-2005 роки відповідно до системи ГАТТ/СОТ»
 та від 05.02.2002 р. № 104/2002 «Про програму заходів по завершенню вступу України до Світової організації торгівлі»
).

Питання приєднання України до СОТ як окреме питання згодом почало обговорюватися на парламентському рівні (наприклад, парламентські слухання про стан підготовки до вступу України до СОТ 19.03.2003 р.). Більшою мірою питання обговорювалося Верховною Радою України в контексті інтеграції до ЄС, зокрема, Постановами від 17.01.2002 р. та 28.11.2002 р. за підсумками парламентських слухань з питань вступу до ЄС рекомендовано, відповідно, забезпечувати прийняття законів України, спрямованих на реалізацію положень УПС, Програми інтеграції України до ЄС щодо вступу до СОТ, створення зони вільної торгівлі Україна – ЄС, а також прискорити розробку механізму щодо забезпечення прийняття законодавчих актів України, які не суперечитимуть законодавству ЄС та вимогам СОТ.

В цьому напрямку було зроблено чимало. Це, зокрема, прийняття трьох пакетів «СОТівських» законів щодо змін, спрямованих на гармонізацію законодавства України з нормами та принципами СОТ. Цей напрямок активізувався одразу ж після прийняття Плану дій через затвердження у другій половині 2005 року Верховною Радою першого пакету «СОТівських» законів, спрямованих на лібералізацію зовнішньої торгівлі та внутрішнього ринку, зокрема, щодо змін в законодавстві: про митний тариф, митний контроль (визначення митної вартості), ліцензування, автомобільну промисловість, аудиторську діяльність, держзамовлення та держзакупівлі, страхування, телекомунікаційні послуги, захист інтелектуальної власності, якість та безпеку харчових продуктів та продовольчої сировини та ін.
 За умови вступу України до СОТ було передбачено зниження ставки вивізного мита на насіння олійних культур
. Скасовано особливі вимоги щодо визначення країни походження автомобілів, мотоциклів, комплектуючих виробів та запасних частин
. Вступила в дію нова угода з ЄС про торгівлю сталеливарними виробами
. Скасовано облік (реєстрацію) зовнішньокономічних контрактів
, за деякими виключеннями (жива худоба, металобрухт). Спрощено порядок здійснення митного контролю й митного оформлення товарів, зокрема, запроваджено принцип «единого вікна»
. Треба відзначити і затвердження нового скороченого Переліку продукції, що підлягає обов’язковій сертифікації в Україні
, з якого вилучено товари з низьким та середнім ступенем ризику з метою застосування до них процедури декларування відповідності виробником або імпортером. Відповідно, ЄС надав Україні статус «країни з ринковою економікою» при проведенні в ЄС антидемпінгових розслідувань
, тобто щодо товарів походженням з України скасовано дискримінаційні умови проведення розслідувань порівняно з товарами інших країн.

Значним кроком у напрямку передбаченого Планом дій запровадження «необхідних регуляторних реформ» стало прийняття Закону від 01.12.2005 р. «Про стандарти, технічні регламенти та процедури оцінки відповідності»
, прийняття у новій редакції законів «Про безпечність та якість харчових продуктів» (редакція від 06.09.2005 р.)
 та «Про захист прав споживачів» (редакція від 01.12.2005 р.)
. Серед питань, що потребують нагального вирішення, залишилися прийняття закону про загальну безпеку продукції та укладення з ЄС Угоди про оцінку відповідності та прийнятності промислових товарів (АСАА).

Щодо права на підприємницьку діяльність, слід відзначити прийняття Закону «Про захист прав споживачів» (редакція від 01.12.2005 р.)
 та внесення змін до Закону «Про державну реєстрацію юридичних та фізичних осіб-підприємців»
 і законодавчих актів у сфері ліцензування
, що було направлено на упорядкування заснування суб’єктів господарювання. Було внесено також зміни до Закону «Про аудиторську діяльність» та до Господарського кодексу, якими скасовано дискримінацію за ознакою громадянства щодо набуття права на аудиторську діяльність
.

У відповідності з Планом дій проведено низку заходів у сфері оподаткування: скасовано пільги для підприємств автомобільної промисловості
, а також пільги у вільних економічних зонах та на територіях пріоритетного розвитку
, впорядковано правила оцінки об’єктів державної власності
. Підготовлено проект Концепції реформування податкової системи України, що передбачає, зокрема, зниження ставок ввізного мита, остаточну легитимацію спрощеної системи оподаткування малого бізнесу тощо
.

Багато зроблено і за таким пріоритетним напрямком як «поліпшення інвестиційного клімату через недискримінацію, прозорі та передбачувані умови ведення бізнесу». По-перше, треба відзначити низку організаційних заходів: утворення Національної ради з інвестицій та інновацій та Державного агенства з інвестицій та інновацій
, Українського центру сприяння іноземному інвестуванню

Потребі України у зовнішніх інвестиціях відповідало прийняття законодавства та приєднання до міжнародних угод, наприклад, прийняття нової редакції Закону «Про спеціальний режим інноваційної діяльності технологічних парків»
, прийняття Законів від 22.12.2005 р. «Про іпотечні облігації»
, від 22.12.2005 р. «Про доступ до судових рішень»
, Законів від 11.01.2006 р. про приєднання до Конвенцій УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг та про міжнародний факторинг
, підписання 24.01.2006 р. низки конвенцій Ради Європи, серед яких, наприклад, Європейська конвенція про захист аудивізуальної спадщини та Протокол до неї щодо захисту телевізійної продукції. Велику роль у останніх нормативних зрушеннях зіграв, зокрема, Указ Президента України від 15.06.2005 р. № 951/2005 «Про рішення Ради національної безпеки і оборони від 20 травня 2005 року «Про заходи щодо забезпечення вступу України до Світової організації торгівлі»
 та Указ Президента України від 24.11.2005 р. № 1648/2005 «Про рішення Ради національної безпеки і оборони України від 29 червня 2005 року «Про заходи щодо поліпшення інвестиційного клімату в Україні» та від 28 жовтня 2005 року «Про заходи щодо утвердження гарантій та підвищення ефективності захисту права власності в Україні»
. Значний позитивний вплив має прийняття таких великомасштабних актів як Закони «Про міжнародне приватне право» від 23.06.2005 р.
, «Про захист прав споживачів» (у новій редакції від 01.12.2005 р.
). та Кодекс адміністративного судочинства 2005 р.

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Поняття «економічне законодавство» (economic legislation) не має чіткого визначення в Україні. На наш погляд, воно включає широке коло правових питань та цілих правових галузей, що регулюють майнові відносини товарного характеру і тісно пов’язані з ними відносини. До цього кола, очевидно, належать правові блоки, визначені у першу чергу серед тих, що підпадають під процес «наближення» згідно УПС (пункт 2 ст. 51): митне, банківське законодавство, законодавство про компанії, бухгалтерський облік у компаніях, оподаткуваня компаній, інтелектуальна власність, охорона праці, фінансові послуги, правила конкуренції, державні закупівлі, захист здоров’я та життя людей, тварин і рослин, навколишнє середовище, захист споживачів, непряме оподаткування, технічні правила і стандарти, транспорт, законодавство про ядерну енергію.

З точки зору системи права України це, перш за все, господарське, а також цивільне, митне, зовнішньоекономічне, банківське, фінансове, регуляторне законодавство, законодавство про природні ресурси, державні закупівлі, захист прав споживачів, охорону праці, довкілля, ядерну енергетику.

Зважаючи на зазначені у Плані дій пріоритети, Україна теж має ліквідувати обмеження та нетарифні бар’єри, які перешкоджають двосторонній торгівлі, реалізувати необхідні для цього регуляторні реформи. В цьому напрямку суттєву позитивну роль відіграло прийняття Верховною Радою України у 2005-2007 роках трьох пакетів законів, запропонованих урядом з метою вступу України до СОТ.

Серед заходів-зобов’язань з боку України із забезпечення ринкової економіки визначено подальше просування у поступовому наближенні до основних законодавчих та регуляторних рамкових положень ЄС та «забезпечення їх ефективної імплементації». Подекуди зобов’язання пов’язуються з конкретними нормативними актами ЄС, хоча з обережним застереженням про імплементацію їх «принципів» або «основних принципів». У заходах з виконання Плану дій прямо вказувалися вже без застережень деякі конкретні нормативні акти ЄС, яких треба додержувати (наприклад, у п. 2.3.5 (81) розпорядження уряду від 22.04.2005 р. № 117-р - щодо оподаткування тютюнових виробів та алкогольних напоїв). Але, на наш погляд, існуючого в Україні адаптаційного механізму буде недостатньо для імплементації конкретних актів законодавства ЄС, навіть їх «основних», «рамкових» положень, оскільки це потребує заходів «конвергентного» характеру.

З боку України «конвергенція», очевидно, означатиме добровільну вибіркову імплементацію законодавчих актів ЄС, їх впровадження в законодавство України. На нашу думку, впровадження в Україні директив та регламентів ЄС згідно механізмів гармонізації та уніфікації, які діють в ЄС, можливе тільки за умови попередніх змін до Конституції України, які б дали змогу діяти на території України актам наднаціональних органів ЄС. До речі, аналогічну проблему має вирішувати Конституційний суд України, куди звертаються з конституційним поданням народні депутати України щодо визнання Закону України «Про ратифікацію Угоди про формування Єдиного економічного простору» (за участю Росії, Білорусі, Казахстану та України) таким, що не відповідає Конституції України, зокрема, у зв’язку з передбаченим в Угоді про Єдиний економічний простір створенням наднаціонального «регулюючого» органу.

Отже, коли в Плані дій та у заходах, затверджених Урядом України, йдеться про «імплементацію» законодавства ЄС, остання може відбуватися тільки як добровільний акт суверенної держави без посилань на владні інституції ЄС та конкретні законодавчі акти ЄС. На нашу думку, регламенти Ради ЄС та Європейської комісії у разі їх імплементації в Україні втрачатимуть свої властивості актів прямої дії. Це ж стосується й директив, бо вони визнані Судом ЄС також, як і регламенти, актами прямої дії, незважаючи на необхідність їх впровадження через національний законотворчий механізм країн-членів ЄС.

На нашу думку, для того, щоби законодавчі акти ЄС стали частиною законодавства України, необхідним було б, по-перше, внести це питання до нової «базової» угоди з ЄС при її розробленні і, по-друге, внести відповідні цьому зміни до Конституції України (таку можливість передбачено у ст. 9 Конституції).

Заходи з наближення до законодавства ЄС в економічній сфері означають одночасне наближення законодавства України до стандартів міжнародних економічних інституцій, перш за все – СОТ (і навпаки). Таким чином, через наближення до «регіонального міжнародного законодавства» здійснюється інтеграція цивільного та бізнесового (комерційного, господарського, економічного, підприємницького) права України як до європейського, так й до універсального бізнесового права, що фактично формується, та світових правових стандартів економічної, зокрема, бізнесової діяльності та бізнесових майнових відносин.

Вирішення нагальних питань, а також, звичайно, визначення чітких правових принципів і на їх основі - реальних правових завдань є запорукою успішного переходу до процесу конвергенції у сфері законодавства України та ЄС, яка є більш високим рівнем процесу правової інтеграції та відкриває перспективу набуття Україною особливого правового статусу учасника внутрішнього ринку ЄС, тобто, економічного учасника ЄС незалежно від перспектив його організаційної участі в ЄС, «асоційованої» чи повноправної.
1.4. Методи інтеграційно-правового регулювання у сфері ринкових майнових відносин

«Європейська політика сусідства» передбачає, що ЄС має бути готовим до тісної співпраці з країнами, які закріплюються на внутрішньому ринку ЄС та процеси лібералізації у яких забезпечують «чотири свободи», а також до «імплементації частин acquis communautaire» у цих країнах. В українському контексті такий рівень уніфікації означає, по суті, рецепцію права ЄС на тлі правової корекції, зокрема, дерегуляції права України. Сполука корекційного та рецептивного методів має використовуватися на різних етапах інтеграційного регулювання в залежності від інтеграційних цілей та їх черговості. Зокрема, корекційний метод дозволяє виключати з законодавства положення, несумісні з ринковими принципами свободи підприємництва та невтручання держави у бізнесові відносини, та положення, які не відповідають загальновизнаним чи європейським стандартам щодо вільних цін, вільної конкуренції і т.ін. Отже, корекційний метод відповідає рівню адаптації та рівню «конвергентної» гармонізації, а метод запозичення (рецепції) – рівню «конвергентної» уніфікації.

Прикладом застосування цього методу може служити Указ Президента України від 23.07.1998 р. № 817/98 «Про деякі заходи з дерегулювання підприємницької діяльності», яким було значно обмежено можливість проведення перевірок фінансово-господарської діяльності суб’єктів підприємництва
. Значному обмеженню перевірок сприяло прийняття Закону України від 12.01.2005 р. «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо посилення правового захисту громадян та запровадження механізмів реалізації конституційних прав громадян на підприємницьку діяльність, особисту недоторканність, безпеку, повагу до гідності особи, правову допомогу, захист)» та Закону України від 05.04.2007 р. «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності»
. Ілюстрацією застосування корекційного методу можуть служити також укази Президента України щодо «єдиного вікна» при реєстрації юридичних осіб та підприємців, а також при митному оформленні товарів.

Прикладом запозичень з законодавства ЄС може служити формулювання нетарифних бар’єрів (ст. 30 Договору про Європейське співтовариство) у змінах до ст. 17 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність»
. Разом з тим, запозичення окремих правових понять та підходів не можна ще вважати рецепцією з точки зору «класичного» приватноправового про неї уявлення. Але таке запозичення може служити відправним пунктом для практики «розширеного» запозичення вже на рівні правового регулювання окремих видів відносин. Тут, на наш погляд, й починається рецепція, об’єктами якої виступають макроелементи - від нормативних актів, що охоплюють ті чи інші види правовідносин, і аж до системи норм.

Вплив інтеграційних (зокрема, євроінтеграційних) процесів на законодавство України потребує системних змін у ньому, але, на наш погляд, не потребує системної рецепції. Мова йде лише про «запозичення частин законодавства ЄС», що передбачається концепцією Європейської політики сусідства. Такий процес вже почався, причому він, звичайно, не може зводитися до механічного перенесення нормативного акту ЄС до законодавства України без зміни його якості як нормативного акту ЄС та модифікації змісту
.

Спробуємо продемонструвати це на прикладі «запозичення частини» acquis ЄС у Законі України «Про захист прав споживачів» у новій редакції від 01.12.2005 р.
 (далі – Закон 2005 р.). Це стосується, зокрема, положень ст. ст. 1, 7, 9, 10, 11, 12, 13, ч.3 ст. 15, ст. ст. 16. Заслуговує на особливу увагу також п. 14 ст. 1 та ст. 19 Закону, присвячені питанням нечесної підприємницької практики у сфері захисту прав споживачів. Так, п. 14 ст. 1 Закону 2005 р. визначає нечесну підприємницьку практику як «будь-яку підприємницьку діяльність або бездіяльність, що суперечить правилам, торговим та іншим чесним звичаям та впливає або може вплинути на економічну поведінку споживача щодо продукції».

Треба взяти до уваги, що Закон 2005 р. діє поряд з іншими частинами національного законодавства, що регулюють відносини у сфері «споживчого права». Так, відповідно до Угоди про основні напрями співробітництва держав-учасниць СНД у галузі захисту прав споживачів від 25.01.2000 р.
 (ратифікована Законом України від 07.03.2002 р.
), де використано наближений по суті термін «недобросовісні господарюючі суб’єкти», такими вважаються «продавці, виготувачі, виконавці, що допускають у своїй діяльності порушення законодавства про захист прав споживачів, звичаїв ділового обороту, якщо ці порушення можуть спричинити або спричинили майнову чи немайнову шкоду громадянам-споживачам та/або довкіллю». Таким чином, в Угоді використане вузьке визначення суб’єкта - «споживач», яке поширюється тільки на громадян, як і у попередній редакції Закону України «Про захист прав споживачів»
. Згідно з положенням ст. 3 Закону 2005 р. норми міжнародного договору щодо захисту прав споживачів мають примат над законодавством України, отже норми Угоди від 25.01.2000 р. мають ураховуватися у правозастосовчій практиці України у випадках, коли йдеться про відносини, що регулюються Угодою. Що ж до відносин, які мають більш широкий суб’єктний діапазон, то вони під дію Угоди не підпадають. Такими відносинами, згідно Закону 2005 р. є відносини «бізнес-споживач» у широкому розумінні. Регулювання цих відносин Законом 2005 р. є наближеним до європейських стандартів, перш за все, - до багатьох з положень Директиви Європейського парламенту та Ради ЄС 2005/29 від 11.05.2005 р. про нечесну комерційну практику у відносинах «бізнес-споживач» на внутрішньому ринку
 – базового документу у законодавстві ЄС з цих питань,

У Законі 2005 р. обрано підхід, який охоплює «нечесну підприємницьку практику» взагалі, а не тільки у сфері захисту прав споживачів (тобто і на рівні підприємець – підприємець). Нормативно це відображено у ст. 19 Закону 2005 р. шляхом конкретизації поведінки, що складає нечесну підприємницьку практику: 1) дії, що кваліфікуються як недобросовісна конкуренція; 2) діяльність, яка вводить споживача в оману або є агресивною. Щодо першої складової кваліфікація міститься у ст. 1 та главах 2-4 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» від 07.06.1996 р.

Крім того, у ст. 2 Закону від 07.06.1996 р. відносини недобросовісної конкуренції охарактеризовано участю в них господарюючих суб’єктів (підприємців), їх об’єднань, органів державної влади, громадян, юридичних осіб та їх об’єднань, що не є господарюючими суб’єктами, у зв’язку з недобросовісною конкуренцією
, і, таким чином, ст. 19 Закону 2005 р. охоплює широкий склад суб’єктів. Такий інтегрований підхід поширюється і на модель відносин «підприємець-підприємець», що відповідає п. 8 Преамбули Директиви 2005/29.

В силу того, що у вітчизняному законодавстві з’явилася така широка концепція, вона «автоматично» відбилася у конкурентному законодавстві України, запроваджуючи новий для нього елемент - «діяльність (дії або бездіяльність), що вводить споживача в оману або є агресивною». Отже, тепер потребують відповідних коригувань глава 3 Господарського Кодексу України (доповнення її нормою про нечесну підприємницьку практику) та ст. ст. 1, 3, 50 Закону України «Про захист економічної конкуренції» від 11.01.2001 р.

У абзаці 2 ч. 6 ст. 19 Закону 2005 р. зазначено, що суб’єкти господарювання, їх працівники несуть відповідальність за нечесну підприємницьку практику згідно із законодавством. Це питання знайшло закріплення лише у законодавстві про захист від недобросовісної конкуренції. Але відповідальність за такий склад правопорушення як «практика, що вводить в оману» та «агресивна практика» залишається невизначеною.
Щодо термінів «практика, що вводить в оману» та «агресивна практика», то вони визначаються у ч.ч. 2, 4 ст. 19 Закону 2005 р. через термін «підприємницька практика», але в Законі 2005 р. дефініція останнього відсутня, і його можна визначити лише через дефініцію «нечесна підприємницька практика» (п. 14 ст. 1 Закону 2005 р.) як «підприємницьку діяльність або бездіяльність». Що ж до визначення підприємницької («господарської комерційної») діяльності (підприємництва), то воно міститься у ст. 42 Господарського кодексу.

У Директиві 2005/29 можна побачити визначення «практики, що вводить в оману» та «агресивної практики» через комерційну практику. Загальне визначення нечесної комерційної практики (unfair commercial practice) у Директиві 2005/29 дається через формулювання «комерційної практики у сфері бізнес-споживач» - це «дія, бездіяльність, напрямок у поведінці чи представленні (презентації), комерційна взаємодія продавця зі споживачем, пов’язані із поширенням, продажем або поставкою продукту споживачу, у тому числі збут та рекламування». На нашу думку, відображення в українському Законі подібної норми-дефініції не тільки свідчило би про наближення до вимог законодавства ЄС, а й забезпечувало б цілісність та однозначне розуміння і тлумачення, що неможливо за усіченим «запозиченням».

Визначення у п. 14 ст. 1 Закону 2005 р. нечесної підприємницької практики як такої, що «впливає або може вплинути на економічну поведінку споживача», частково співпадає з комплексним визначенням інституту нечесної комерційної практики у ст. 5 Директиви. Але, нажаль, Закон 2005 р. конкретизує у чому полягає вплив на економічну поведінку споживача лише щодо «введення в оману» та «агресивної практики» (частини 2-4 ст. 19 Закону 2005 р.). Корисним у цьому аспекті було б визначення Директиви щодо «викривлення економічної поведінки споживача» (п. Е ст. 2) – це «використання комерційної практики для суттєвого зниження здатності споживача приймати обізнане рішення, якого б він за відсутністю таких умов не прийняв би». Включення цієї норми-дефініції до законодавства України дозволяло б адекватно сприймати в цілому зміст такої новели як «недобросовісна підприємницька практика».

У якості прикладу спільних положень Закону 2005 р. та Директиви 2005/29 можна навести норми Директиви: ч. 1 та 4 ст. 5, ч. 1 ст. 6, ст. ст. 8, 9, п.п. 5-7, 9, 12, 14, 21, 24-26, 29 Додатку 1, які знайшли відображення у ст. 19 Закону 2005 р. Також у Законі 2005 р. використані загальні поняття Директиви 2005/29. Але рівень використання все ж не можна назвати достатньо відповідним концепції права ЄС у питаннях нечесної комерційної практики. Поряд із названими змінами у законодавстві України, було б доцільним адаптуватися до тих норм Директиви 2005/29, які використано у Законі 2005 р. частково, або не враховано взагалі.

Прикладом часткового використання норм Директиви можна назвати вже згадані п. 14 ст. 1 та ст. 19 ч. 1 Закону, які за змістом мають більш обмежений характер, ніж значення, що використані у Директиві 2005/29. Згідно ст. 5 Директиви комерційна практика вважається нечесною, якщо суперечить вимогам до професійної порядності або викривляє чи можливо буде викривляти економічну поведінку споживача щодо певної продукції. Зокрема, до такої практики віднесено діяльність, що вводить в оману або є агресивною. Закон 2005 р. не враховує такої форми як суперечність вимогам до професійної порядності.

У п. 14 ст. 1 Закону лише зазначено, що нечесна підприємницька практика, зокрема, суперечить торговим та іншим чесним звичаям. Директива ж не тільки чітко виокремлює цю форму нечесної підприємницької практики, а і закріплює у ст. 2 визначення професійної порядності: «загальноприйняті спеціальні уміння та турбота, які очікуються від торгівця по відношенню до споживачів відповідно до чесної практики на ринку та/чи загального принципу добропорядності у сфері діяльності торговця».

Положення Директиви 2005/29 конкретизують такі поняття як «оманлива та агресивна комерційна практика». Структурно їх відображено і у Законі 2005 р., але його норми в цих питаннях за суттєвим змістом не охоплюють норм Директиви. Закон 2005 р., якщо користуватися термінологією його ст. 19 (абз. 2-6 частини 2), містить ті ж формулювання, що і Директива (ч. 1 ст. 6) відносно практики, що вводить в оману, але у ч. 1 ст. 6 Директиви містяться (п. С) такі елементи інформації як «ступінь, обсяг зобов’язань продавця, мотиви комерційної практики, природа процесу продажу», що у Законі відсутні. До того ж, у ч. 1 ст. 6 Директиви зазначено, що для визнання практики такою, що вводить в оману, необхідно, щоби дії суб’єкта поширювалися хоча б на один з цих елементів інформації. Закон 2005 р. оминає це питання.

У ч. 2 ст. 6 Директиви міститься формулювання практики, що вводить в оману. Це формулювання використане у абзаці 1 ч. 2 ст. 19 Закону 2005 р., але частково. Закон 2005 р. обмежується наступним: «споживач прийняв рішення щодо правочину, на який в іншому випадку не погодився би». Згідно ж Директиви 2005/29 наводиться мотивація такої практики: 1) будь-який продаж продукту, у тому числі порівняльна реклама, який призводить до переплутання із продуктами, торгівельними марками, торгівельними найменуваннями конкурентів; 2) недодержання продавцем попередньо взятих на себе зобов’язань за кодексами поведінки. Причому ст. 2 Директиви містить визначення «кодексу поведінки» – «угода чи сукупність правил, не закріплених у законодавстві країни, які визначають поведінку продавців, що беруть на себе обов’язки обмежувати свою поведінку положеннями кодексів в одному чи більше секторах підприємництва». Отже, запозичення положень щодо практики, яка уводить в оману, неможливо без запровадження в українській підприємницькій практиці відповідних «кодексів поведінки».

Очевидним є розходження з Директивою 2005/29 у такому питанні нечесної підприємницької практики, як «умовчання, що уводить в оману» (ст. 7 Директиви), – Закон 2005 р. такої форми нечесної практики не містить. Директива ж визначає її як комерційну практику, що призводить до ситуації, за якої матеріальна інформація, що її потребує споживач для прийняття свідомого рішення за договором, його оминає, в результаті чого споживач приймає таке рішення, яке у іншому випадку не прийняв би.

Зокрема, «умовчанням, що уводить в оману» є дії продавця з приховування чи надання у двозначній, незрозумілій формі матеріальної інформації (або подання такої інформації несвоєчасно). Той же підхід поширюється і на інформацію про мету комерційної діяльності, якщо вона не є очевидною. Під матеріальною інформацією у Директиві розуміються: 1) загальна характеристика продукту; 2) географічна адреса, торгівельна назва продавця, виробника або їх представників; 3) ціна товару, ураховуючи податки та збори; 4) порядок оплати, доставки товару, розгляду скарг; 5) для договорів чи продукції, за якими у споживача є право відмови від договору, - інформація про таке право. Включення відповідних положень до українського законодавства, безсумнівно, сприяло б наближенню до загальновизнаних стандартів захисту прав споживачів.

Насамкінець, аналіз кола дій, які у будь-яких випадках у Директиві розглядаються як оманлива комерційна практика (Додаток 1), а в Законі 2005 р. зазначені у ч. 3 ст. 19 «як такі, що вводять в оману», приводить до висновку, що це коло у Законі 2005 р. є вужчим та потребує доповнення рядом моментів.
Так, у Законі 2005 р. відсутні наступні складові: 1) невідповідне дійсності твердження, що суб’єкт господарювання взяв на себе зобов’язання за кодексом поведінки, що насправді не має місця, а також загальні положення про кодекси поведінки продавця; 2) відкрите використання торговельної марки, знаку якості і т.п. без необхідних на те повноважень; 3) твердження про те, що кодекс поведінки продавця має визнання з боку органів публічної влади, яке не відповідає дійсності; 4) твердження, що продавець чи його продукція мають визнання з боку державних органів, яке не відповідає дійсності; 5) неповідомлення споживача до укладення договору, що продавець буде здійснювати післяпродажне обслуговування, для здійснення якого споживачу потрібні знання іноземної мови; 6) представлення споживачу його прав, що належать йому за законом, у якості особливо наданих продавцем індивідуально; 7) поширення власного продукту таким чином, що у споживачів складається враження, що це є продукт іншого виробника; 8) розміщення неідентифікованої реклами; 9) хибне твердження, що продукт сприяє перемогам у лотереях; 10) хибне твердження, що продукт може вилікувати хворобу; 11) ненадання призів чи рівнозначних еквівалентів за перемогу у раніше оголошених конкурсах, змаганнях; 12) позначення продукту як безкоштовного, але якщо при цьому споживачу доводиться робити які-небудь витрати, наприклад для отримання відповіді чи набуття чогось, або придбання іншого продукту для отримання безоплатного, у тому числі сплата доставки такого продукту.

Крім того, у ч. 5 ст. 19 Закону 2005 р. не зазначені такі прояви агресивної комерційної (підприємницької) практики як: 1) вимога до споживача, який бажає отримати страховий поліс, надати інші документи, окрім необхідних; 2) дії, що призводять до відмови від користування споживачем своїми контрактними правами; 3) інформування споживача, що у разі непридбання ним товару, робота або життя продавця опиняться у небезпеці; 4) складення хибного враження, що споживач виграв, може виграти приз, і при цьому приз відсутній, або споживачу необхідно сплатити кошти для його отримання (Додаток 1 до Директиви 2005/29).

З точки зору адаптування до положень Директиви 2005/29, а саме її ст. 14 щодо реклами, потребуватимуть змін також Закон України «Про рекламу» від 15.05.2003 р.
 та Закон України «Про захист від недобросовісної конкуренції» від 07.06.1996 р.
 Адже в силу змін ст. 3 (А) Директиви 84/450 від 10.09.1984 р. про недобросовісну рекламу
, відповідно до яких (ч. 3 ст. 14 Директиви 2005/29) розмежовується сфера застосування законодавства про недобросовісну рекламу та нечесну комерційну практику в сфері захисту прав споживачів, регулювання недобросовісної та порівняльної реклами у праві ЄС спрямовано тільки на захист суб’єктів господарювання (продавців) у контексті Директиви 84/450. У той самий час, норми Директиви 2005/29 (ст. ст. 6, 7) прямо передбачають спеціалізоване регулювання захисту споживачів від такої реклами, уникаючи дублювання у змісті подібних норм, що має місце у нашому вітчизняному законодавстві.

З точки зору адаптації до загальновизнаних стандартів, приклади трансформації у законодавстві України шляхом рецепції законодавства ЄС , подібні вищезазначеному (а вони мають сталу тенденцію до поширення), можна називати лише проміжними, частковими, проблемними, бо вони породжують нові прогалини або зберігають прогалини, які існували раніше. У якійсь мірі така оцінка підтверджується у схваленій 11.05.2006 р. Урядом України Концепції розвитку технічного регулювання та споживчої політики у 2006-2010 роках, яка передбачає створення адаптованої до вимог СОТ і ЄС сучасної системи технічного регулювання та захисту прав споживачів. Зокрема, у Концепції визначається необхідність внесення подальших змін до Закону «Про захист прав споживачів»
.

Отже, перед Україною відкривається перспектива запровадження нових механізмів правової інтеграції до ЄС: «вирівнювання» щодо acquis та «імплементації його частин» перш за все – частин, що регулюють економічні відносини. Це означатиме принципово новий етап – перехід (поряд з гармонізацією) до уніфікації як одного з проявів конвергенції законодавства України відносно законодавства ЄС, як нового алгоритму правової інтеграції для країни, що не є членом ЄС. Фактично це означатиме використання рецептивного методу, що широко застосовувався при формуванні цивільного права в Європі. Разом з тим, пряме використання «частин законодавства ЄС», тобто конкретних нормативних актів ЄС у якості «частин законодавства України» потребувало б відповідної зміни до Конституції України.

Висновки до розділу 1

1. «Європеїзація» права України є відображенням сучасної тенденції до поєднання процесів глобалізації та регіоналізації, національних пріоритетів та інтересів транснаціональних об’єднань. Для України шлях до ЄС — напрямок природного руху в рамках глобальних об'єктивних законів економічного і соціального розвитку і тієї конкретної історичної ситуації, у якій вона опинилася. Але процес європеїзації права України є значною мірою штучним, оскільки не завжди відповідає реальним економічним і соціальним умовам. Для України цей процес є в першу чергу процесом десовєтізації і деетатизації законодавства і правового регулювання взагалі, поступового гарантованого обмеження втручання держави в регулювання суспільних відносин, обмеження публічно-правової сфери регулювання, а там, де потрібно – дерегуляції, у першу чергу – дерегуляції майнових відносин товарного характеру. Сучасні євроінтеграційні процеси в Україні визначаються просуванням за рамки співробітництва до рівня інтеграції, у тому числі інтеграції через частку України у внутрішньому ринку ЄС та можливості брати зростаючу участь у ключових аспектах «політик» та програм ЄС. Процеси правової інтеграції в Україні мають розвиватися не як виконання умов європейських чи глобальних структур або як реакція на скарги зарубіжних інвесторів та інших партнерів, а як ініціативні заходи, самостійні кроки «на випередження». Інтеграція щодо права ЄС є органічною складовою правової реформи в Україні і саме з останніх позицій має координуватися.
2. Структура та динаміка економічного правопорядку як наслідку правового регулювання економічних відносин в рамках сучасної правової держави, має оцінюватися за органічною ознакою глобальної та регіональної правової інтегрованості. Ознакою правової інтеграції є наявність наднаціонального органу, який створено на основі міжнародної угоди, але який набуває наднаціонального характеру, коли суверенні держави-учасниці передають йому частину своєї компетенції та повноваження щодо її реалізації. Відтак, наднаціональний орган (чи органи) набуває можливості видавати в рамках наданої йому компетенції нормативні акти, що є обов’язковими для країн-учасниць, і, таким чином, створюється «наднаціональне» право у вигляді актів, що мають пряму дію. Першочерговими завданням і метою інтеграційно-правових заходів у країнах, які прагнуть перейти до власне європейської інтеграції, є усунення правовими засобами фізичних, технічних та фіскальних бар’єрів, забезпечення права вільного руху осіб, капіталів, товарів та послуг («чотири свободи» ЄС). Передбачена Європейською політикою сусідства можливість для України не маючи статусу члена ЄС увійти до внутрішнього ринку ЄС означає пропозицію створення спільного ринку ЄС та України на теренах їх внутрішніх ринків, а отже спільного наддержавного простору для «економічного законодавства». Цю пропозицію можна розцінити як концепцію обмеженої інтеграції.
3. «Сусідська» концепція Європейської комісії не виключає можливості укладення угоди, головним елементом якої є не повноформатні організаційні стосунки з ЄС, а асоціативні договірні стосунки, тобто, стосунки лише з певною організаційною складовою та обов’язковим характером консенсусних рішень органів асоціації. Але для входження до внутрішнього ринку ЄС, тобто, створення спільного ринку таких рішень недостатньо, отже потребуватиметься конвергенція законодавств, що регулюють обидва ринки. Характер та рівень державного нормування, ступінь державного втручання у приватні майнові відносини є важливішим чинником в економічних стосунках України з іншим світом, а відтак, - і в європейських інтеграційних процессах.

4. Механізм безпосереднього застосування права ЄС, на відміну від «імплементарного», через внутрішні законодавчі акти України, потребуватиме змін у законодавстві України, зокрема, в Конституції України, оскільки вона не передбачає іноземні правові акти у якості правових джерел в Україні. Зважаючи на зміни в Конституції України, які мають відбутися у разі активних євроінтеграційних зрушень, треба було б, щоби конституційні «цінності ЄС» знайшли належне місце у реформованій Конституції України.
5. «Адаптація законодавства України» має за мету, не досягнення відповідності щодо acquis communautaire, а лише початкове пристосування діючої правової системи України до права ЄС, це лише підготовча стадія правової інтеграції як такої. Вона характерна не входженням до правового поля ЄС, а лише «першим наближенням» до нього, виявленням суперечностей та одностороннім зняттям контроверсійних положень.
6. Заходи з «адаптації» неспроможні забезпечити входження до внутрішнього ринку ЄС, бо це потребуватиме не «сполучності», а більш високого ступеню «вирівнювання» щодо права ЄС, переходу від підготовчого періоду до наступного етапу правової інтеграції - створенню спільного правового простору. Це, у свою чергу, потребує переходу до відповідного рівня інтеграційного регулювання – конвергенції. «Конвергенція» як правове взаємопроникнення означає зміни в законодавстві з обох боків – України та країн ЄС, що включає гармонізацію та часткову уніфікацію за спільним зразком acquis communautaire. 

7. Добровільна гармонізація законодавства третіх країн щодо правових норм країн ЄС через директиви інституцій ЄС – це, перш за все, співставлення негативних наслідків у зв’язку з можливою незбалансованістю та передчасністю гармонізованої норми щодо реальних відносин з наслідками позитивними.
8. Взаємне остаточне зняття торговельних бар’єрів означатиме перехід від реалізації режиму найбільшого сприяння та національного режиму до реалізації спільної економічної політики. Це є одна з спільних точок дотику, з яких може починатися правова конвергенція (convergence). «Конвергенція» має розумітися вже не як односторонній подібно «адаптації», а як двосторонній процес, змістом якого є зближення «економічних» законодавств аж до взаємопроникнення. Тобто, мовиться про апроксимацію у її «конвергентній» стадії. «Конвергенція» означатиме для України імплементацію законодавчих актів ЄС у правовому полі України, а для ЄС – урахування національної специфіки законодавства України в процесі гармонізації та уніфікації ринкового законодавства усіх країн-учасниць внутрішнього ринку ЄС, включаючи Україну. «Конвергенція» законодавства України та ЄС матиме реальний вираз у гармонізації тих чи інших правил, норм, усуненні суперечностей, зближенні кількісних або якісних нормативних показників.
9. У процесі конвергенції у «гармонізованій сфері» важливим є не стільки технічне співпадіння текстів норм, скільки співпадіння принципів, якими керуються законодавці, встановлюючи ту чи іншу норму. Тому найбільш плідним методом «конвергентної» гармонізації є метод, за яким об’єктом процесу виступають не норми, а ключові принципи (key principles), причому оцінка результатів процесу провадиться у залежності від зміни співвідношення окремих норм, блоків, тощо. За основу у процесі європейської гармонізації права України має бути, перш за все, покладено «глобальний» принцип недискримінації, який реалізовуватиметься шляхом скасування дискримінаційних заходів, що впливають на діяльність суб’єктів товарних майнових відносин ЄС та України як на рівні міжнародної торгівлі, так й на рівні спільного ринку. Принцип стабільності передбачає забезпечення того, щоби умови, за яких діють суб’єкти товарних майнових відносин, було збережено. До ключових принципів відносяться також принципи усунення економічних та позаекономічних бар’єрів, належного управління, відкритості та прозорості, рівності форм власності та принцип лібералізації правового регулювання руху чотирьох чинників виробництва.
10. Корекційний метод апроксимації відповідає рівню адаптації та рівню «конвергентної» гармонізації, а метод запозичення (рецепції) – рівню горизонтальної «конвергентної» уніфікації. Вплив євроінтеграційних процесів на законодавство України не потребує системної рецепції. Мова йде лише про «запозичення частин законодавства ЄС», що передбачається концепцією Європейської політики сусідства. Такий процес не може зводитися до механічного перенесення нормативного акту ЄС до законодавства України без зміни його якості як нормативного акту ЄС та модифікації змісту. «Розширене» запозичення окремих частин законодавства ЄС переростає у «рецепцію» вже на рівні правового регулювання окремих видів відносин. Об’єктами рецепції виступають макроелементи - від нормативних актів, що охоплюють ті чи інші види правовідносин, і аж до системи норм. Рецепція частин законодавства ЄС є способом пришвидшеного «вирівнювання» законодавства України відносно гармонізованого законодавства країн-членів ЄС.
11. Перед Україною відкривається перспектива запровадження нових механізмів правової інтеграції до ЄС: «вирівнювання» щодо acquis та «імплементації частин acquis», перш за все – частин, що регулюють економічні відносини. Це означатиме принципово новий етап – перехід (поряд з гармонізацією) до уніфікації як одного з проявів конвергенції законодавства України відносно законодавства ЄС.
12. Конвергенція «економічного законодавства» України та ЄС є більш високим рівнем процесу правової інтеграції та відкриває перспективу набуття Україною особливого правового статусу учасника внутрішнього ринку ЄС, тобто, економічного учасника ЄС незалежно від перспектив його організаційної участі в ЄС, «асоційованої» чи повноправної.
13. Апроксимація до «регіонального міжнародного законодавства» є ефективним шляхом інтеграції цивільного та бізнесового (комерційного, підприємницького) права України як до європейського, так й до універсального економічного, комерційного, бізнесового права, що фактично формується, та універсальних правових стандартів економічної, зокрема, бізнесової діяльності та бізнесових майнових відносин. 

14. Широка планомірна розробка інструментів «м’якого» права ЄС, таких як CFR, та широкі можливості їх використання у правовій практиці, ставлять питання про перегляд існуючих в Україні підходів щодо співвідношення права і закону, згідно з яким тільки інституційоване у формі закону, нормативного акта право може виконувати роль регулятора суспільних відносин
.

РОЗДІЛ 2

ЗАГАЛЬНІ ЗАСАДИ ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ РИНКОВИХ МАЙНОВИХ ВІДНОСИН В ЄВРОІНТЕГРАЦІЙНОМУ АСПЕКТІ

2.1. Інтеграційний правопорядок у сфері ринкових майнових відносин

Європейський економічний інтеграційний вектор України відкрився після декларування Європейської політики сусідства (ЄПС), однією з складових якої є економічна політика. Тут передбачається зміцнення преференційних торгових зв'язків і підвищення рівня фінансової і технічної допомоги, що відкриває перед Україною перспективу активної участі у внутрішньому ринку ЄС. Прямий ефект від цього процесу – в скороченні тарифних і нетарифних бар'єрів в торгівлі, що послужить ринковій інтеграції. Непрямий ефект розглядається ЄПС як ще значніший: Україна стає ближчою до європейської економічної моделі і передової міжнародної практики, поліпшується її інвестиційний клімат, забезпечуються прозорі, стабільні і доступні умови для лідируючого зростання приватного сектора. Політика сприяння, зниження торгових витрат і зниження ризиків має викликати позитивну реакцію у вигляді припливу інвестицій до України.

У сфері торгівлі для України пріоритетом, з точки зору ЄПС, є, перш за все, повна імплементація положень УПС, що стосуються торгівлі. Якщо переговори щодо нової базової угоди с ЄС успішно завершаться, це, очевидно, буде або підтвердженням повної імплементації УПС, або, принаймні про згоду сторін перенести до нової угоди зобов’язання із завершення імплементації УПС. Другим з пріоритетів є вступ до СОТ, який вже стався, але потребує рішення українського парламенту на рівні закону. Останній з пріоритетів - продовження економічних реформ - є найскладнішим, бо потребує політичних рішень.

Відносно торгівлі товарами повинні робитися кроки із забезпечення «адміністративної співпраці», поступового усунення нетарифних бар'єрів, технічних перешкод для просування до вільного обігу товарів, з розвитку відповідної інфраструктури, вживатися заходи з боротьби проти порушень в митній сфері, зокрема, із встановлення системи вибіркового контролю і застосування заходів задля безпеки і збереження товарів. Ключовим питанням створення підприємницьких структур і стимулювання інвестицій повинно стати забезпечення діяльності компаній. Лібералізація руху капіталу та доступ на європейські фінансові ринки мають послужити зміцненню стабільності і підвищенню ефективності вітчизняного фінансового ринку.

Особливе місце займають в ЄПС правові засоби і форми. Перш за все, йдеться про верховенство права (Rule of Law) як правопорядок, який очікується від України як країни-»сусіда». По-друге, правовою основою входження до правопорядку внутрішнього ринку ЄС є правова апроксимація (approximation) і конвергенція (convergence). За загальним розумінням апроксимація (approximation) означає або односторонній процес (наближення), або обопільний процес зближення, сходження і результат цього процесу. На нашу думку, в специфічному значенні – це процес, по суті, одностороннього наближення законодавства України до законодавства ЄС і його регуляторної практики для забезпечення участі у внутрішньому ринку ЄС, внаслідок чого норми і принципи права ЄС, так би мовити, «в односторонньому порядку» проникають до законодавства і правової практики України.

Відмінність конвергенції від «односторонньої» апроксимації, очевидно, у тому, що правова конвергенція має характер вже не одностороннього наближення норм законодавства України до європейських норм, а проникнення європейських норм в правову систему України, що передбачає її подальше злиття з правовою системою ЄС на тому рівні, на якому «сусід» (в даному випадку – Україна) братиме участь у внутрішньому ринку ЄС, а ЄС, у свою чергу, - у внутрішньому ринку України.

Це злиття є результатом апроксимації в широкому значенні, тобто, як наближення до системи ЄС, так й зближення правових систем – української національної та єдиної європейської. Результатом злиття є, у свою чергу, створення єдиного правового простору, де українська «частка» знеособлюється. Але треба врахувати, що з точки зору єдиного правопорядку злиття може мати місце лише тоді, коли європейська система запозичить ті чи інші принципові положення української. Якщо такого не станеться, процес створення єдиного правового простору шляхом конвергенції правових систем України та ЄС залишатиметься одностороннім – у бік правової системи ЄС.

Але, крім єдиного, уніфікованого правопорядку в ЄС існує інший рівень єдиного європейського ринку – спільний правопорядок країн-членів, який формується з єдиних напрямів, цілей та принципів, що випрацьовуються інституціями ЄС, та сукупності специфічних національних законодавств та юридичної практики країн-членів ЄС. З точки зору спільного правопорядку має місце апроксимація в широкому розумінні, в результаті якої створюється спільний гармонізований «конвергентний» правовий простір. Цей простір матиме обмежений характер, оскільки створюватиметься за принципами доцільності та пропорційності. Все, що не охоплюється дією цих принципів, залишається за межами спільного правового простору країн-членів. Специфікою створення спільного правового простору за участі України є те, що вона не виступатиме як країна-член ЄС, матиме обмежений статус «економічного» учасника. Це обумовлюватиме участь України лише «економічним законодавством», про яке мовиться у документах ЄПС.

Так, на основі конвергенції з європейськими стандартами санітарних і фітосанітарних вимог могла б зрости, згідно ЄПС, торгівля українськими сільськогосподарськими товарами на євроринку. «Квитком» для доступу на європейський ринок продовольчих товарів виступатимуть заходи із забезпечення європейського рівня безпеки цих товарів. Вільна торгівля послугами вимагатиме гармонізації законодавства України до законодавства ЄС, зокрема, в таких сферах як право компаній, правила бухгалтерського обліку і аудиту. У сфері фінансових послуг необхідні чіткі зважені регуляторні рамки в поєднанні з функціонуванням незалежних наглядових органів.

Прозорі та передбачувані регуляторні правила повинні, з позиції ЄПС, забезпечувати зростання двосторонніх інвестицій і сприятливий двосторонній інвестиційний режим, і в цьому чималу роль повинно виконувати недискримінаційне регулювання відносно інвесторів, зниження адміністративних бар'єрів для підприємницької діяльності, а також зміцнення та вдосконалення української судової системи. Підвищення рівня ефективного захисту прав інтелектуальної і промислової власності, рівно як і ефективне здійснення цих прав, в поєднанні з регуляторною конвергенцією і забезпеченням доступу на ринки у сфері державних закупівель, а також гармонізація і підвищення надійності системи статистики повинні забезпечити істотний ефект в економічному розвитку і зростанні інвестицій.

«Конвергенцію до внутрішнього ринку ЄС» повинні, згідно ЄПС, забезпечити, відповідно, апроксимація антимонопольного законодавства і законодавства про державну допомогу, модернізація і підвищення рівня транспарентності податкової системи, включаючи, зокрема, конвергенцію до правил підприємницького оподаткування, що діють в Європейському Союзі, і відповідними вимогами СОТ, зміцнення податкової адміністрації та її співпраця з податковими органами країн ЄС.

Нарешті, необхідними в рамках ЄПС є зміцнення співпраці на регіональному рівні у сфері економіки, бізнесу, торгівлі, включаючи імплементацію європейських і міжнародних стандартів, норм і правил СОТ, підтримка малих і середніх підприємств для забезпечення стійкого соціально-економічного розвитку в Україні і відповідних регіонах, спільні проекти (включаючи транскордонні) в енергетичному і транспортному секторах, поступова гармонізація стандартів у сфері охорони навколишнього середовища. Істотний внесок в цьому напрямі повинні внести і єврорегіони.

Процес апроксимації законодавства України щодо законодавства ЄС може стати основою для нових двосторонніх домовленостей. Так, на сферу торгівлі товарами між Україною і ЄС могла б бути поширена практика угод про загальні правила оцінки і допуск відносно промислових товарів та практика апроксимації законодавства в митній сфері, які вже запроваджені у відносинах ЄС з середземноморськими країнами-»сусідами». Режим прикордонної торгівлі також міг би набути розвитку в регіональному форматі.

Інтеграція до внутрішнього ринку ЄС відкриває змістовну перспективу. В цьому випадку методи інтеграційно-правового регулювання змінюються: починається новий етап апроксимації - конвергенція «економічного законодавства» України та ЄС. Першим етапом інтеграції України до внутрішнього ринку ЄС могло б стати усунення положень економічного законодавства України, які перешкоджають розвитку відносин у сфері торгівлі з ЄС. При цьому ми розглядаємо економічне законодавство України як систему норм, що регулюють економічні відносини не тільки в зовнішній (ЗЕД), а й у внутрішній сфері.

Варто взяти до уваги, що окрім договірно-преференційних норм відносини з ЄС визначаються нормами загальноцільового характеру, дотримання яких мають право вимагати тільки самі сторони УПС, а не суб'єкти господарської діяльності, наприклад, норма Статті 56 УПС про «прагнення» сторін УПС заохочувати застосування технічних правил Співтовариства та європейських стандартів і процедур оцінки відповідності. До загальноцільових норм, направлених на зміну законодавства, відносяться і норми, відображені в пунктах 1 і 2 Статті 51 УПС.

Тут констатується необхідність апроксимації законодавства України до законодавства ЄС з тим, щоб перше стало сполучним з другим. Тут також фактично визначаються пріоритетні для апроксимації галузі законодавства, причому наближення їх до відповідних галузей законодавства ЄС є якраз вирішальним для входження України до внутрішнього ринку ЄС, як то, наприклад, законодавство про компанії, про державні закупівлі, про інтелектуальну власність, захист прав споживачів, правила щодо якості товарів та послуг. Трансформація у вказаних галузях зумовлює, відповідно, подальший розвиток інтеграційних процесів в економіці України щодо європейської економіки, та, відповідно, правопорядку у сфері відносини на внутрішньому ринку України.

Окрім загальноцільових норм в УПС є наявними норми, які також направлені на зміну законодавства України, але вони мають характер чітко окреслених зобов'язань. Так, Україна зобов'язалася удосконалювати захист прав на інтелектуальну власність з тим, щоб до кінця п'ятого року після набуття чинності УПС (тобто до 01.03.2002 р.) забезпечити рівень захисту, аналогічний існуючому в Європейському Співтоваристві, включаючи ефективні засоби забезпечення дотримання таких прав (пункт 1 Статті 50 УПС). До речі, на думку представників ЄС, Україною тут був досягнутий прогрес.
 У Плані дій це зобов’язання було сформульовано вже як біль конкретизовані показники (Розділ «Права інтелектуальної та промислової власності»).
Слід підкреслити відсутність суперечностей між реалізацією ЄПС і пріоритетних цілей, які вже поставлені в Україні в контексті європейської інтеграції. ЄПС дає можливість Україні увійти до внутрішнього ринку ЄС, використовуючи ті ж правові форми і методи, які вже визначені законодавством України про європейську інтеграцію, і, перш за все, – імплементацію УПС, виконання його зобов'язальних умов, досягнення позначених в УПС загальних цілей, адаптацію законодавства України до права ЄС в пріоритетних галузях законодавства.

Найважливішим засобом тут виступає державне регулювання (в тому числі заходи з дерегулювання), спрямоване на інтеграцію України до внутрішнього ринку ЄС, в т.ч. спрямоване на імплементацію «торгових» норм УПС. Одним з напрямів такого правового інтеграційного регулювання є забезпечення задоволення державними органами України, а у разі спору – судовими органами обгрунтованих вимог учасників економічної діяльності про недискримінацію і про дотримання преференційних умов УПС. Іншим напрямом виступають заходи правового регулювання для реалізації конкретизованих зобов'язань України із вдосконалення її законодавства, що забезпечують входження України до внутрішнього ринку ЄС. Нарешті, ще одним напрямом правового інтеграційного регулювання у сфері економічної діяльності виступає забезпечення загальноцільових зобов'язань із вдосконалення законодавства і апроксимації економічного законодавства України щодо законодавства і правової практики ЄС, а також із спільної розробки норм, направлених на створення зони вільної торгівлі Україна-ЄС.

На цьому етапі має відбутися перехід від рівня «сполучності» із законодавством ЄС до глибшого проникнення в законодавство України норм і принципів права ЄС, які регулюють внутрішній ринок ЄС, що забезпечує преференційні економічні зв'язки і на їх основі – ринкову інтеграцію України до ЄС. Виходячи з доводів, викладених вище, можна також стверджувати, що досягнення цілей, поставлених в Статті 51 УПС, послужить відправним пунктом для конвергенції законодавства України в контексті ЄПС. Все це дасть підстави для укладення нових угод з ЄС, зокрема, всесторонньої базової угоди в розширених рамках.

Що стосується спірних питань, то вони мають розв'язуватися в судовому порядку в рамках укладених міжнародних договорів, якщо йдеться про вимогу суб'єкта господарської діяльності надати режим, передбачений міжнародним договором. На відміну від цього порядку, реалізація загальноцільових норм повинна мати місце на міждержавному рівні, тобто через механізм розв’язання спорів між сторонами УПС (Статті 96 і 97 УПС), або шляхом добровільних дій сторони, наприклад, переходу України на європейські стандарти, беручи до уваги Статтю 56 УПС, яка констатує прагнення сторін УПС заохочувати застосування технічних правил Співтовариства і європейських стандартів і процедур оцінки відповідності.
У документах ЄПС, що формулюють стратегію, йдеться про перспективу участі у внутрішньому ринку ЄС, але не передбачається участі у його інституціях та органах. Як зазначено у документах, відносини в рамках ЄПС можуть на перспективу трансформуватися у домовленість на рівні Європейського економічного простору. Як відомо, до Європейського економічного простору (ЕЕА) входять ЄС та країни-члени ЄС з одного боку, і Норвегія, Ліхтенштейн та Ісландія – з другого. Угода про Європейський економічний простір від 17.03.1993 р.
 запроваджує «чотири свободи»: вільний рух товарів, осіб, послуг та капіталу. Зокрема, режим вільного руху товарів передбачає заборону застосування експортного та імпортного мита, а також кількісних обмежень або заходів, що мають еквівалентний вплив, при імпорті та експорті (ст. ст. 10-12).

Слід зазначити, що цей режим не охоплює товарів, що підпадають під 1–24 групи Гармонізованої системи опису та кодування товарів
 (тобто, продукти сільського господарства та харчові продукти). Як відзначається у Преамбулі Угоди про Європейський економічний простір , її сторони керуються ГАТТ.

Для порівняння слід зазначити, що аналогічну модель було запропоновано у 2003 році щодо відносин ЄС з Росією у вигляді так званого «Спільного економічного простору». Головним завданням цієї ініціативи, що охоплює, в принципі, усі торговельні та економічні питання, є зняття торговельних та інвестиційних бар’єрів між Росією та ЄС, головним чином, через зближення нормативних баз, а це, у свою чергу, в принципі, дозволяє суб’єктам господарювання працювати за спільними правилами та умовами на всій території розширеного ЄС та Росії 
. Створення Групи Росія - ЄС високого рівня з розробки концепції Спільного економічного простору дозволило Росії після схвалення ЄС Європейської політики сусідства згодом вийти з числа країн-учасниць ЄПС. При цьому, спільний економічний простір буде пріоритетом для ЄС тільки за умови вступу Росії до Світової організації торгівлі. Згідно посланню Єврокомісії до Ради ЄС та Європарламенту від 09.02.2004 р., Спільний економічний простір має бути внеском у справу інтеграції російської економіки внаслідок економічної інтеграції розширеного ЄС. На думку Єврокомісії, Росії у її власних інтересах треба було б гармонізувати частини російського економічного законодавства з правилами, що застосовуються в ЄС, зокрема, полегшувати процедурні правила в торгівлі, створювати преференційні торговельні стосунки між двома економіками згідно умов вступу до СОТ 
. Враховуючи однотипний «перехідний» характер економік Росії та України, зазначену практику відносин з ЄС варто врахувати, перш за все при веденні переговорів щодо нової базової угоди Україна-ЄС.

Завершуючи характеристику інтеграційних та «напівінтеграційних» правових режимів, слід зазначити, що окрім регіональних та загальних інтеграційних режимів можна відзначити й інші різновиди. Наприклад, класифікувати як локальний інтеграційний режим співробітництво в рамках спеціальних (вільних) економічних зон. Так, відповідно до міжнародних договорів України можуть створюватися СЕЗ з міжнародним статусом, тобто СЕЗ, що складаються з ділянок території різних держав, але мають спільний режим і спільне управління (наприклад, запланована в 1997 р. в районі впадання р. Прут у р. Дунай українсько-молдовсько-румунська СЕЗ). Відповідно до міжнародної практики, у подібних зонах особливим режимом користуються тільки суб'єкти з держав-засновників зони.
Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Тому в даному випадку є всі підстави для застосування частини другої статті 9 Конституції, яка передбачає, що укладення міжнародних договорів, які суперечать Конституції України, можливе лише після внесення відповідних змін до Конституції України. Таким чином, для укладення Угоди про ЄЕП (включно з положенням про «єдиний регулюючий орган»), потрібно було б попереднє внесення змін до Конституції України.

Не зважаючи на низький рівень вірогідності подальшого розвитку відносин України в рамках ЄЕП, треба взяти до уваги, що цей процес може бути реанімований після прийняття Верховною Радою України закону щодо вступу України до СОТ та закону про ратифікацію нової базової угоди з ЄС (включно з угодою про вільні торгівлю). Вже з позиції рівноправного члена СОТ, Україні доцільно ще раз визначитися з питання ЄЕП і у разі позитивного рішенні надати пропозиції щодо реформування Угоди ЄЕП в напрямку приведення її у відповідність з принципами та нормами СОТ. Крім того, треба буде провести роботу з усунення можливих суперечностей між базовою угодою з ЄС та Угодою про ЄЕП. Крім того, досвід, що його набула Україна у процесі формування ЄЕП, має бути врахований у ході переговорів з укладення нової базової угоди з ЄС.
2.2.Режими вільної торгівлі та митного союзу як правові форми переходу до відносин інтегрованого ринку

Згідно зі Статтею ХХІV Генеральної угоди з тарифів і торгівлі (ГАТТ) під зоною вільної торгівлі розуміється група з двох чи більше митних територій, у яких скасовані мита та інші обмежувальні правила регулювання торгівлі по суті для всієї торгівлі між складовими територіями стосовно товарів походженням з цих територій.
Таким чином, вочевидь, зона вільної торгівлі є з юридичної точки зору угодою про «преференційні» відносини. Поряд з цим, стаття 4 УПС передбачає можливість доповнення Частини ІІІ та статті 49 УПС з метою створення зони вільної торгівлі. План дій нерозривно пов’язаний з УПС, укладений у рамках і за процедурами УПС та фактично синхронізований з ним у часі, бо розрахований на три роки, що співпадає із закінченням терміну чинності УПС (2008 р.).

Отже, початок процесу створення ЗВТ, тобто, перехід до привілейованих відносин, а отже, – «нових відносин», - все це є можливим ще навіть в період чинності УПС, тобто, до підписання нової «базової» угоди Україна-ЄС, хоча, справді, УПС не передбачає навіть на перспективу відносин «асоціації». Це підтверджується тим, що одним з додаткових заходів до Плану дій є прискорення перегляду техніко-економічного обґрунтування створення зони вільної торгівлі Україна-ЄС з метою уможливити, за умови приєднання України до СОТ, якнайшвидший початок переговорів по створенню ЗВТ.

Треба зазначити, що створення ЗВТ не свідчитиме про інтеграцію України до ЄС, - це має бути лише суттєвий крок до неї. Як вже зазначалося, з правової точки зору, про інтеграцію могла б свідчити тільки, як мінімум, наявність єдиних регулюючих норм та єдиної політики, наприклад, правових відносин митного союзу з ЄС або спільного підприємницького правового простору.

Питання щодо зони вільної торгівлі між Україною та ЄС (далі ЗВТ Україна–ЄС) було офіційно порушено в 1994 році з підписанням Угоди про партнерство та співробітництво між Україною та ЄС (Стаття 4). До набрання чинності УПС створення ЗВТ передбачалося Тимчасовою угодою від 01.06.1995 р. Сторони УПС, зокрема, зобов’язалися розглянути після подальшого просування України по шляху економічних реформ, доповнення відповідних розділів УПС з метою створення зони вільної торгівлі. Згідно УПС, визначення умов для початку переговорів щодо створення ЗВТ Україна – ЄС могло мати місце ще у 1998 р.
 Але замість розвитку відносин почався період взаємних звинувачень, головним чином - з боку ЄС, у невиконанні вже існуючих умов УПС
.

Це питання стало ще більш важливим, зважаючи на розширення ЄС 2004 р., після чого частка прямих іноземних інвестицій в Україну з держав ЄС становила вже 57,5% від загального їх обсягу, а частка ЄС у загальному обсязі зовнішньої торгівлі України досягла 34,3 %, і, таким чином, ЄС став найбільшим зовнішньоторговельним партнером України
.

Питання про ЗВТ Україна–ЄС знов було висунуто на порядок денний українською стороною у зв’язку з суттєвими прогнозними втратами України від розширення ЄС. Це втрати внаслідок: припинення дії угод України про вільну торгівлю з країнами Балтії; втрати частки ринку українських сталеливарних виробів у країнах-нових членах ЄС з огляду на режим квотування експорту до ЄС українських сталеливарних виробів; втрати традиційних ринків збуту, передусім металургійної та хімічної продукції, у країнах-нових членах ЄС внаслідок поширення на них дії законодавства ЄС про особливий порядок запровадження антидемпінгових заходів щодо України (такий порядок тоді ще діяв); втрати традиційних ринків української сільськогосподарської продукції у нових країнах-членах ЄС внаслідок запровадження останніми європейських стандартів щодо технічного, санітарного, фітосанітарного та ветеринарного контролю. За підрахунками Міністерства економіки України, загальний негативний ефект для України становив 200 - 300 млн. євро. На думку української сторони у переговорах з представниками Європейського Союзу, створення ЗВТ Україна – ЄС було б як раз найкращим шляхом подолання Україною викликів розширення ЄС
. Оскільки вищезазначені втрати виникають одразу ж після розширення ЄС, то й питання про ЗВТ Україна – ЄС мало б, таким чином, вирішуватися невідкладно.

Однак остання позиція не викликала підтримки в європейської сторони 
, окрім згоди на запровадження деяких заходів перехідного характеру (наприклад, тимчасове відстрочення розширення на нові країни-члени ЄС правил запровадження антидемпінгових заходів щодо нітрату амонію, хлориду калію та карбіду кремнію українського походження 
). Щодо європейських експертів, то вони посилались на перспективне збільшення квот для українських сталеливарних виробів, а також на довгостроковий позитивний ефект для України внаслідок зниження 10 новими країнами ЄС митних тарифів до рівня, що діє в ЄС, тобто, з 9 до 4%, та скасування антидемпінгових і захисних заходів, які запроваджувалися цими країнами згідно національного законодавства у період до вступу цих країн до ЄС щодо імпорту продукції походженням з України.

Важливішою складовою ЄПС мають бути спільні плани дій ЄС з країнами-сусідами. Згідно з Планом дій Україна–ЄС, протягом трьох років передбачено у світлі поступу в економічних реформах та імплементації зобов’язань за УПС дослідити після вступу України до СОТ економічну доцільність встановлення зони вільної торгівлі, зокрема, повернутися до розгляду спільного економічного обґрунтування щодо заснування зони, прогресу з імплементації заходів, розроблених з цього питання, а по закінченні цього розгляду провести консультації по узгодженню наступних кроків та встановити пріоритети для поглиблення торговельних та економічних відносин між ЄС та Україною (п.27 Плану дій
). Додатковими заходами, погодженими при схваленні Плану дій, передбачено прискорити зазначений розгляд з наміром уможливити початок переговорів щодо зони вільної торгівлі одразу ж після приєднання України до СОТ 
.

Інтеграція України до ЄС через Європейську політику сусідства не є альтернативою інтеграції через членство, при цьому ці можливості не виключають одна одну. Але інтеграційні заходи та перехідні заходи мають бути єдиними. Так, необхідно чітко визначити правову основу майбутньої ЗВТ Україна-ЄС: Європейська політика сусідства або членські відносини (принаймні, квазі-членські відносини асоціації). Хоча керівництво ЄС дистанціює одне від одного питання сусідства і членства, з позицій сьогодення початок переговорів про членство є маловірогідним, принаймні, до офіційної оцінки рівня виконання після закінчення строку реалізації Плану дій. Тому залишається, фактично, один варіант – «сусідські» рамки для переговорів щодо ЗВТ.

До того ж, на наш погляд, сутність ЗВТ залишається тією ж самою, бо правові ознаки зони вільної торгівлі у ЄС уніфіковано внаслідок імплементації у законодавстві ЄС стандартних положень ГАТТ щодо зон вільної торгівлі. Залишається лише питання про те, чи доцільним буде запроваджувати ЗВТ окремо, чи лише у форматі більш змістовних інтеграційно-правових схем, подібно до Європейського економічного простору з участю західноєвропейських країн-не-членів ЄС або (поки що) перспективного Спільного європейського економічного простору ЄС та Росії. Останнім часом фактично визнається можливість створення ЗВТ і в рамках ринку обмеженої групи товарів. Так, у преамбулі Угоди України та ЄС про торгівлю деякими сталеливарними виробами було зазначено, що сторони поновлюють своє зобов’язання щодо досягнення, як тільки будуть виконані умови, повної лібералізації торгівлі стосовно сталеливарних виробів, які підпадають під дію цієї Угоди
.

Безперечно, проблемою для України був вже згадуваний вище торговельний режим «країни з неринковою економікою» при здійсненні антидемпінгових заходів, який ЄС запроваджував відносно України
. Щоправда, з 2000 року цей режим діяв для товарів українського походження лише як презумпція, якщо український виробник не доведе, що товар вироблений за ринкових умов. Але навіть як презумований цей режим був несумісним з режимом ЗВТ Україна–ЄС, бо мав, так чи інакше, прямо виражений дискримінаційний характер.

Вищезгаданими додатковими заходами до Плану дій було передбачено надання Україні «статусу ринкової економіки» одразу ж після задовільного розв’язання проблем «обмеженого характеру», що залишалися невирішеними. Проблеми «ринкового статусу» для України зводилися практично до недоліків її правил про ціноутворення та про банкрутство суб’єктів підприємництва, але усунення цих недоліків потребувало прийняття відповідних змін на парламентському рівні. Хоча Україна мала отримати такий статус вже у першій половині 2005 року 
, позитивне рішення з боку ЄС було винесене тільки наприкінці 2005 р.

Доцільним було б звернути увагу на ще один негативний статус України згідно законодавства ЄС - статус «країни з державною торгівлею» при здійсненні так званих «захисних заходів»
. Крім України, перелік країн з таким статусом включає Росію, Вірменію, Азербайджан, Білорусь, Казахстан, Таджикистан, Туркменістан, Узбекистан, В’єтнам та Північну Корею. Цей статус визначається зважаючи на практику втручання держави в діяльність приватних учасників зовнішньоекономічної діяльності.
На відміну від загальних правил ЄС, для товарів з цих країн можливе запровадження особливих захисних заходів, наприклад, видача по імпортній операції дозвільного документу з можливістю його відкликання у будь-який час практично без об’єктивних підстав. Очевидно, такий дискримінаційний режим теж не є сумісним з режимом ЗВТ. Як показала практика ЄС, така дискримінація автоматично скасовується після приєднання відповідної країни до СОТ, але нормативного закріплення такої практики в ЄС немає.

Статтею 4 УПС передбачено створення ЗВТ шляхом укладання угоди між сторонами УПС. Характерно, що, на відміну від Угоди про партнерство та співробітництво ЄС з Росією (Стаття 10 (2)), УПС Україна–ЄС не містить прямого застереження про те, що зони вільної торгівлі визнаються як такі тільки коли відповідають визначенням Генеральної угоди з тарифів і торгівлі. Між тим, вже після підписання УПС Європейська Рада 22.06.1995 р. вирішила, що перед тим, як здійснювати будь-які кроки в напрямку створення зон вільної торгівлі, Європейська комісія повинна дати оцінку сполучності угоди, що планується, з правилами СОТ та її значенню для «політик» ЄС
. Тому й ЗВТ Україна–ЄС повинна була б відповідати принциповим вимогам СОТ, зокрема, принциповим вимогам ГАТТ як органічного документу СОТ.

Відповідно до ГАТТ, стосовно зони вільної торгівлі мита та інші засоби регулювання торгівлі, що діють у кожній зі складових територій ЗВТ та застосовуються до торгівлі зі сторонами, які не включені до такої зони, не повинні бути вищими чи більш обмежувальними, ніж відповідні мита та інші засоби регулювання торгівлі, які діяли на цих же складових територіях до утворення зони вільної торгівлі.

При цьому важливо підкреслити, що ці правила стосуються тільки країн, які є учасниками ГАТТ, а отже – членами СОТ. Країни-учасники зони вільної торгівлі повинні повідомити інших учасників ГАТТ про створення зони, і в разі внесення останніми рекомендацій не повинні продовжувати дію угоди про зону вільної торгівлі, якщо не готові змінити її відповідно до цих рекомендацій (Стаття XXIV ГАТТ)
. Таким чином, створення ЗВТ Україна – ЄС, у всякому разі, обумовлено вступом України до СОТ.

Зважаючи на особливості членства у СОТ, Україна матиме включити до національного законодавства увесь комплекс документів СОТ (за можливим виключенням лише двох угод - про торгівлю цивільною авіатехнікою та державні закупівлі, бо ці угоди має факультативний характер). Отже, функціонування ЗВТ Україна – ЄС, перш за все, залежить, як мінімум, від імплементації у законодавстві України норм і принципів ГАТТ/СОТ.

У відповідності до Статті 10 УПС, Україна повинна надавати товарам з країн Європейського Союзу режим найбільшого сприяння в торгівлі згідно з пунктом 1 Статті 1 ГАТТ. Але згідно з частиною 2 цієї статті УПС режим найбільшого сприяння не застосовується в разі надання пільг, що випливають із створення зони вільної торгівлі з третіми країнами.
Треба при цьому взяти до уваги, що Статтею 89 УПС передбачено, що при розгляді будь-якого питання, що виникає в рамках УПС, стосовно будь-якого положення, яке посилається на одну із статей ГАТТ, треба брати до уваги тлумачення, яке звичайно дається відповідній статті ГАТТ договірними сторонами ГАТТ (при цьому мається на увазі ГАТТ 1994 р.
).

Отже, угода про ЗВТ Україна–ЄС має містити в собі застереження щодо угод про вільну торгівлю, укладених сторонами з третіми державами. Застереження мало б передбачати, що суб’єкти України чи ЄС не мають права вимагати користування, відповідно, режимом угод ЄС чи України з третіми державами про зони вільної торгівлі у разі, якщо ці угоди відповідають вимогам ГАТТ.

Якщо для правової системи ГАТТ/СОТ зони вільної торгівлі є виключенням з загального режиму ГАТТ, то для економічних союзів вони виступають органічною складовою або етапом створення інтеграційного економічного союзу. Згідно з Угодою про формування Єдиного економічного простору, підписаною Росією, Казахстаном, Білоруссю та Україною 19.09.2003 р., ратифікованою державами-учасницями, включаючи Україну
, та чинною з 20.05.2004 р.
, одним з «завдань» і «заходів», що у різній послідовності перелічується в Угоді ЄЕП та Концепції з формування ЄЕП, є встановлення для товарів «торговельного режиму без вилучень та обмежень», зокрема, формування «зони вільної торгівлі без вилучень та обмежень».

«Торговельний режим без вилучень та обмежень» передбачає певні етапи формування. Першим етапом є один з «базових» елементів ЄЕП - «зона вільної торгівлі без вилучень та обмежень». Оскільки, згідно з Заявами Верховної Ради України від 22.05.2003 р. та від 17.09.2003 р. «головною метою формування Єдиного економічного простору, що відповідає національним інтересам України, є створення зони вільної торгівлі без вилучень та обмежень, а укладена Угода має відповідати Конституції України, законам і міжнародним зобов’язанням України»
, питання режиму зони вільної торгівлі (ЗВТ), очевидно, є для України важливішим порівняно з іншими режимами торгівлі в контексті Угоди ЄЕП. Є підстави відзначити також потребу в науково-правовій розробці проблеми режиму зони вільної торгівлі, хоча питання є достатньо дослідженим у зарубіжній науковій літературі, а у вітчизняній вже почало досліджуватися 
.

Зміст режиму «зони вільної торгівлі без вилучень та обмежень» в рамках ЄЕП визначається по-різному. В Угоді ЄЕП це «незастосування у взаємній торгівлі антидемпінгових, компенсаційних і спеціальних захисних заходів на базі проведення єдиної політики в галузі тарифного і нетарифного регулювання, єдиних правил конкуренції, застосування субсидій та інших форм державної підтримки» (Ст. 2). У Концепції з формування ЄЕП - це «вільне пересування товарів і послуг на основі єдиних правил конкуренції та застосування субсидій, проведення узгодженої політики у галузі тарифного і нетарифного регулювання» (Розділ ІІІ). Оскільки Концепція є невід’ємною частиною Угоди (ст. 3 Угоди), слід, очевидно, використовувати обидві формули як єдину.

В Угоді про ЄЕП зазначається, що розвиток торгівлі та інвестицій між сторонами Угоди забезпечується на базі правил і принципів Світової організації торгівлі (ст. 1). Але поняття зони вільної торгівлі, що їх наведено в Угоді ЄЕП та в документах СОТ, мають суттєві розбіжності. У формулі Угоди ЄЕП відсутні ознаки, що їх вказано у Статті XXIV ГАТТ.
По-перше, відсутня ознака «група з митних територій», - а це дозволяє запроваджувати ЗВТ не для всієї митної території країн-учасниць ЄЕП, тобто не для всієї їх торгівлі, доки ЄЕП не буде остаточно сформовано, бо тільки у загальному формулюванні ЄЕП зазначено про об’єднання митних територій: «...економічний простір, що об’єднує митні території Сторін, на якому функціонують механізми регулювання економік, засновані на єдиних принципах, що забезпечують вільний рух товарів, послуг, капіталу та робочої сили, і проводиться єдина зовнішньоторговельна і узгоджена, в тій мірі і в тому обсязі, в яких це необхідно для забезпечення рівноправної конкуренції та підтримання макроекономічної стабільності, податкова, грошово-кредитна і валютно-фінансова політика»(ст. 1 Угоди ЄЕП)
.

По-друге, у формулюванні ЗВТ в Угоді ЄЕП не зазначено про скасування мита, а йдеться лише про «єдину (чи «узгоджену») політику в галузі тарифного регулювання». По-третє, зазначення про незастосування у взаємній торгівлі антидемпінгових, компенсаційних і спеціальних захисних заходів не означає скасування «інших обмежувальних комерційних правил» (Стаття XXIV ГАТТ), бо остання категорія є ширшою за «захисні заходи». Так, згідно Закону України від 16.04.1991 р. «Про зовнішньоекономічну діяльність»
, передбачається ліцензування експорту (імпорту) певних товарів, в тому числі «неавтоматичне», тобто в рамках квот (кількісних або інших обмежень), причому ліцензування у разі запровадження антидемпінгових, компенсаційних або спеціальних заходів розглядається лише як окремий випадок ліцензування (ст. 16 Закону про ЗЕД). Таким чином, формулювання ЗВТ в Угоді ЄЕП допускає дію «інших обмежувальних комерційних правил», тобто, не відповідає вимогам Статті XXIV ГАТТ.

В Угоді немає зазначення про те, що товари повинні походити з митних територій країн-учасниць Угоди, тобто уможливлюється вільне пересування між цими територіями товарів походженням з третіх країн, що є притаманним за певних умов митному союзові.

Нарешті, застереження «без вилучень та обмежень» в Угоді не відповідає гнучкому підходу до ЗВТ у Статті XXIV ГАТТ. У практиці інституцій ГАТТ/СОТ вважається, що формула «по суті для всієї торгівлі» («substantially all the trade») щодо скасування мита та інших обмежувальних комерційних правил між складовими територіями ЗВТ, означає, що якби відсоток торгівлі, який покривається таким скасуванням, становив 90, він все ж таки не міг би розглядатися як єдиний чинник, що має бути взятий до уваги
.

Крім того, в контексті ГАТТ існує можливість запровадження в умовах ЗВТ певних обмежень для певних товарів. Говорячи про обмеження в торгівлі, слід зазначити, що деякі обмежувальні правила допускаються самим ГАТТ, але під Статтю XXIV ГАТТ не підпадають. Це такі випадки як:

· критичний дефіцит харчових продуктів або інших товарів, що мають вагоме значення для експортера-учасника ГАТТ;

· застосування стандартів або правил класифікації, визначення сорту чи реалізації товарів у міжнародній торгівлі;

· обмеження імпорту будь-якого сільськогосподарського товару чи продукту рибальства, необхідні для здійснення певних заходів уряду (Стаття ХІ ГАТТ);

· необхідність збереження зовнішнього фінансового стану держави та рівноваги платіжного балансу (Стаття ХІІ ГАТТ);

· застосування недискримінаційних кількісних обмежень чи заборон щодо імпорту чи експорту будь-якого товару з країни-члена ГАТТ чи до неї, якщо імпорт чи експорт подібного товару з усіх або до всіх третіх країн є аналогічним чином забороненим чи обмеженим (Стаття ХІІІ ГАТТ);

· кількісні обмеження, які мають вплив, еквівалентний обмеженням щодо обміну валют, дозволеним згідно з Статутом Міжнародного валютного фонду (Стаття ХIV ГАТТ) (згідно з Розділом 3(b) статті VII Статуту МВФ держава-член МВФ має право за певних умов тимчасово накласти обмеження на свободу обмінних операцій в дефіцитній валюті
);

· обмеження або контроль щодо обміну валюти відповідно до спеціальної валютної угоди між учасником ГАТТ та іншими учасниками ГАТТ або обмеження чи контроль щодо імпортних чи експортних товарів для забезпечення ефективності таких обмежень або контролю щодо обміну валюти (Стаття ХV ГАТТ);

· заходи для захисту суспільної моралі;

· заходи, необхідні для захисту життя чи здоров’я людей, тварин та рослин;

· заходи, що стосуються імпорту чи експорту золота або срібла;

· необхідність забезпечення дотримання законів чи підзаконних актів, які не суперечать ГАТТ, включаючи закони та підзаконні акти щодо митних процедур та монополії, які запроваджуються згідно з ГАТТ, для захисту патентів, торгових марок та авторських прав, а також для попередження шахрайства;

· заходи, пов’язані з продуктами праці ув’язнених;

· заходи для захисту національних скарбів художнього, історичного чи археологічного значення;

· заходи, щодо збереження природних ресурсів;

· заходи на виконання зобов’язань за будь-якою міжнародною товарною угодою (наприклад, прийнятою згідно Резолюції ЮНКТАД Міжнародною угодою по цукру 1992 року, до якої приєдналась Україна
);

· тимчасове обмеження експорту вітчизняних матеріалів, необхідних для забезпечення достатньою кількістю таких матеріалів вітчизняної переробної промисловості в рамках урядового плану стабілізації;

· заходи, суттєві для придбання чи розподілу товарів, кількість яких є недостатньою у країні чи у певній місцевості (Стаття ХХ ГАТТ).

Отже, постає питання чи охоплюються ці обмеження формулою «зона вільної торгівлі без вилучень та обмежень», або більш широкою формулою ЄЕП «торговельний режим без вилучень та обмежень», про яку згадувалося вище. В зарубіжній літературі вважається, що ці обмеження ГАТТ мають широку дію і не підпадають не тільки під режим зони вільної торгівлі, а і під загальновизнане поняття «єдиний економічний простір»
.

Визначення ЗВТ в Угоді ЄЕП не відповідає також стереотипному формулюванню режиму вільної торгівлі, яке міститься у нині діючих двосторонніх міжурядових угодах про вільну торгівлю між Україною і, відповідно, Росією, Білоруссю та Казахстаном 
. За цим формулюванням держави-сторони угод не застосовують мито, податки та збори, що мають еквівалентний вплив на експорт та/або імпорт товарів, що походять з митної території однієї з сторін і призначені для митної території іншої сторони. Визначення вільної торгівлі у цих угодах є близьким до визначення ЗВТ у ГАТТ, відрізняючись, головним чином, тим, що замість застереження «по суті для всієї торгівлі» містять посилання на додаткову угоду про товари, що становлять вилучення з режиму вільної торгівлі. Такі угоди було додано у формі протоколів до кожної з зазначених трьох двосторонніх угод, а протоколи уведено в дію
.

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Реалiзацiя доктрини Rule of Law в економічних вiдносинах має вести до створення системи правового захисту, яка втiлюватиме певнi принципи. В свою чергу, цi принципи треба було б, звичайно, враховувати в процесi правотворчої дiяльностi та правозастосування. Йдеться не тiльки про спецiальнi норми правового захисту, що мають проектуватися (наприклад, аналогічні кодексу про пiдприємництво), а й про норми всiх правових блоків, що регулюють економічні відносини, та про вiдповiдну юридичну практику.

Універсальні (глобальні) принципи яскраво представлено у сучасному правовому просторі нормами Світової організації торгівлі. В ході Уругвайського раунду переговорів в рамках Генеральної угоди з тарифів і торгівлі, було розроблено принципи, якими мають керуватися країни-члени у торгівлі товарами, послугами, правами інтелектуальної власності та в інших модифікаціях економічних відносин. Систему норм права СОТ, що виникла за результатами Уругвайського раунду, є все більше підстав відносити до наднаціональних правових систем. Норми права СОТ регулюють економічні відносини між державами, але за своїм цільовим призначенням – це також регулятори відносин між державою з одного боку та приватними суб’єктами (резидентами чи нерезидентами) – з другого.

Серед принципів права СОТ, поряд із загальною метою лібералізації торгівлі, а з нею – й інших модифікацій економічних відносин, в тому числі – відносин «діагонального» та «горизонтального» типу, метою розширення ринкового поля за рахунок зменшення адміністративного тиску, виокремлюються принцип взаємних поступок та принцип недискримінації. Щодо товарів виокремлюється також принцип свободи транзиту. Перший принцип є ідеєю, заради якої створено СОТ, оскільки усунення торговельних обмежень через взаємні поступки має наслідком значне пожвавлення торгівлі та прискорення економічних процесів у країнах-членах СОТ, а, отже, й збільшення прибутку за однаковий відрізок часу, тобто, підвищення ефективності економічних відносин між приватними суб’єктами-резидентами різних країн. Принцип недискримінації вимагає запровадження заходів, згідно яких товар чи послуга нерезидента користується режимом не гіршим, ніж товар чи послуга резидента або нерезидента третьої країни (національний режим та режим найбільшого сприяння).

Норми національних законодавств відображають у тій чи іншій мірі універсальні принципи, зокрема, принципи СОТ. Так, щодо останніх, країни-члени (їх органи) зобов’язані дотримувати їх в силу свого членства, яке вимагає повної (окрім факультативних угод СОТ) імплементації норм і принципів СОТ у національному законодавстві. Щодо країн, які не є членами СОТ, то ці країни додержуються принципів СОТ або добровільно, або в силу міжнародних угод з третіми країнами чи їх угрупованнями.

Національне законодавство України передбачає підтримання мирного і взаємовигідного співробітництва з членами міжнародного співтовариства за загальновизнаними принципами і нормами міжнародного права (ст. 18 Конституції). Чинні міжнародні договори, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, виступають частиною національного законодавства України (ст. 9 Конституції). Отже, принципи права СОТ можуть імплементуватися у національне законодавство України через міжнародні договори. Яскравим прикладом цьому виступає УПС. Так, сторони УПС погодилися додержувати принцип свободи транзиту згідно Статті V ГАТТ, хоча зобов’язалися при цьому застосовувати не усі пункти цієї статті.

Закон України від 16.04.1991 р. «Про зовнішньоекономічну діяльність» закріплює принципи власне зовнішньоекономічної діяльності, якими слід керуватися суб’єктам ЗЕД та іноземним суб’єктам господарської діяльності (Ст. 2). На нашу думку, цими ж принципами має керуватися й держава у процесі регулювання ЗЕД, а також mutatis mutandis – регулювання економічної діяльності на внутрішньому ринку України, незалежно від президентства учасників економічної діяльності. Наведені у Законі принципи тим чи іншим чином пов’язані з принципами СОТ, хоча принципів ЗЕД кількісно більше і вони відрізняються за формулюванням. Так, принцип юридичної рівності та недискримінації передбачає заборону, крім передбачених законом, дій держави, результатом яких є дискримінація суб’єктів ЗЕД, а також іноземних суб’єктів господарської діяльності за тими чи іншими ознаками (тобто, - і за ознакою резидентства), неприпустимість обмежувальної діяльності з боку будь-яких суб’єктів, рівний захист інтересів всіх суб’єктів ЗЕД та іноземних суб’єктів господарської діяльності. Деякі формулювання вже втратили актуальність у зв’язку з набуттям Україною державної незалежності (як то, виключне право народу України самостійно та незалежно здійснювати ЗЕД на території України) та потребують коригування згідно з новими політичними умовами (тим більше, що народ не є суб’єктом ЗЕД). Деякі принципи потребують більш широкого формулювання. Так, принцип еквівалентності обміну та неприпустимості демпінгу потребує доповнення щодо субсидування експорту та інших форм державної підтримки, а також щодо захисту національного виробника товарів і послуг.

Регулювання відносин у сфері ЗЕД потребує опрацювання принципів взаємовідносин учасників економічної діяльності з державою (її органами). Такими принципами мають бути, зокрема: самообмеження держави на користь приватного суб’єкта в процесі втручання держави у приватно-бізнесові стосунки резидентів різних країн та рівність учасників економічної діяльності і держави перед законом у відносинах, які виникають у зв’язку з обслуговуванням державою цих стосунків; презумпція невинуватості при доказуванні вини учасника економічної діяльності (як резидента, так й нерезидента) у порушенні законодавства.

Необхідно окремо відзначити принцип гарантованості прав нерезидентних суб’єктів. У нормах законодавства України про іноземне інвестування, де передбачені державні гарантії іноземним інвесторам, особливо чітко проявляється гарантійна роль держави. У порівнянні із загальними гарантіями з боку держави відносно всіх суб'єктів права (включаючи іноземних інвесторів) із захисту їх прав і інтересів, зокрема майнових, гарантії іноземним інвесторам є підвищеними, носять спеціальний характер, є особливим одностороннім зобов'язанням держави відносно даного кола суб'єктів. Разом з підвищеними гарантіями іноземні інвестори і створювані ними суб'єкти економічної діяльності користуються пільгами. Так, широкі та численні пільги передбачалися в недавньому минулому в законодавстві України, причому у ряді випадків деякі з них продовжують діяти і в даний час. Пільги, як і гарантії, є також односторонніми нормативно-правовими зобов'язаннями держави. Вони виконують роль свого роду оферти, «приваблюючого» (або навіть «заманюючого») чинника, і у відповідь разом з позитивними діями іноземного інвестора породжують юридичний склад як підставу виникнення конкретного зобов'язання з боку держави відносно персоніфікованого інвестора (або створеного ним суб'єкта економічної діяльності). З іншого боку, вони відображають принцип компенсації іноземному інвестору чи іншому іноземному суб’єєкту підприємницької діяльності у зв’язку з підвищеним характером комерційних та некомерційних ризиків, що обумовлюються їх нерезидентством.

До універсальних принципів відносяться свобода торгівлі та підприємницької діяльності. В українському контексті цей принцип відображено у першу чергу в законодавстві про ЗЕД та про підприємницьку діяльність. Так, серед «загальних принципів господарювання» у ст. 6 Господарського кодексу України вміщено принцип «свободи підприємницької діяльності у межах, визначених законом». Порівнюючи цей принцип із «загально-принциповим» формулюванням, наведеним в ст. 3 Цивільного кодексу України, можна засвідчити існування суттєвої різниці, бо там йдеться про одну з загальних засад цивільного законодавства - «свободу підприємницької діяльності, яка не заборонена законом», тобто тут йдеться лише про заборону окремих видів підприємницької діяльності. Дійсно, свобода підприємництва – це природне право людини цивілізованого суспільства, яке, нарівні з правом власності, лише підтверджувалося державою, і саме тому це право не може мати якихось меж, - мова може йти тільки про окремі виключення, заборони. Діяти «в межах, визначених законом» і діяти за умови не-заборони законом, - це різні за змістом права, і в останньому випадку правовий діапазон є значно ширшим. У першому випадку йдеться про підприємництво як заздалегідь обмежену сферу, а у другому - про вільну підприємницьку діяльність з можливою забороною тих або інших її різновидів. Останнє є конституційним принципом: «Кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом» (ст. 42 Конституції). До речі, про цей принцип згадується і в тексті власне ГК (частина 2 ст. 5).

Формулювання у ст. 6 ГК «свобода підприємницької діяльності у межах, визначених законом» допускає неоднозначне тлумачення: або це обмеження видів підприємницької діяльності або обмеження свободи підприємницької діяльності. Щоправда, у ст. 43 ГК («Свобода підприємницької діяльності») вказано, що «підприємці мають право без обмежень самостійно здійснювати будь-яку підприємницьку діяльність, яку не заборонено законом». Але зміст ст. 43 ГК не тільки включає обмеження видів підприємницької діяльності, а й регулює суб’єктний склад підприємців (заборона підприємницької діяльності для органів державної влади та місцевого самоврядування та обмеження її для їх посадових і службових осіб). Це показує, що ГК на відміну від ЦК включає до чинників, що визначають свободу підприємницької діяльності, суб’єктний чинник. Згідно частини 2 ст. 3 ГК, «господарська діяльність, що здійснюється для досягнення економічних і соціальних результатів та з метою одержання прибутку, є підприємництвом, а суб’єкти підприємництва – підприємцями». Таким чином, для суб’єктів, які опікуються тільки прибутком і чия діяльність не має «соціальних результатів», відповідно, за цією логікою, немає підстав бути підприємцями. Тобто «межі, визначені законом», про які йдеться у ст. 6 ГК, слід розуміти як обмеження не тільки по видах діяльності, а й по їх результатах. Отже, не залишається іншого трактування цієї статті, ніж друге, - вона допускає обмеження свободи підприємницької діяльності. З іншого боку, у тексті ЦК йдеться про обмеження підприємницької діяльності як про виключне, випадкове явище. Так, згідно зі ст. 319 ЦК, обмеження діяльності власника (тобто – і діяльності підприємницької) можливе лише у випадках і в порядку, встановлених законом (частина 7).

Ст. 44 ГК («Принципи підприємницької діяльності») містить такий принцип як «вільне розпорядження прибутком, що залишається у підприємця після сплати податків, зборів та інших платежів, передбачених законом» Цей принцип є за змістом його формулювання непрямим обмеженням права власності у сфері підприємницької діяльності (обмеження по об’єктах права власності). Пов’язування розпорядження прибутком із сплатою податків призводить до висновку про те, що сума прибутку є заблокованою доти доки не буде сплачено податок, а операції з сумою, що належить до сплати як податок, є незаконними. Щоправда, подібні обмеження, дійсно, можуть мати місце згідно з діючим податковим законодавством, але це може бути тільки у разі винесення у конкретних випадках податковими органами відповідного індивідуального рішення при податковій заставі та адміністративному арешті активів (ст. ст. 8, 9 Закону від 21.12.2000 р. «Про порядок погашення зобов’язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами»
). До того ж, з точки зору податкового законодавства, не має значення, з яких саме коштів (прибуткових чи інших) сплачено податок. Не змінює ситуації й частина 4 ст. 142 ГК, де встановлено, що «держава може впливати на вибір суб’єктами господарювання напрямів та обсягів використання прибутку (доходу) через нормативи, податки, податкові пільги та господарські санкції відповідно до закону», хоча ця норма є дещо більш «м’якою» і непрямо вказує на право суб’єкта господарювання на свій розсуд використовувати прибуток (дохід).

Другий принцип, закріплений у ст. 44 ГК, який звертає на себе увагу, - це «використання підприємцем належної йому частки валютної виручки на свій розсуд». Це теж непряме обмеження права власності підприємця, бо право власності на валютну виручку виникає в українського експортера з того моменту, коли належну йому суму оплати списано з банківського рахунку іноземного дебітора. Отже, українському експортеру належить уся валютна виручка, а не її частка. Обмеження, яке уведено статтею 44 ГК, є единим обмеженням нормою закона України не тільки права власності на валютну виручку (обмеження, що дійсно було встановлено ще до часу уведення в дію ГК, згодом після цього уведення було скасовано
).

Обидва вищевказані принципи перебувають «за дужками» ст. 43 ГК, яка розкриває термін «свобода підприємницької діяльності», але фактично вони є віддзеркаленням обмеження свободи використання власності, в тому числі вільного використання надходжень від підприємницької діяльності, тобто, в кінцевому рахунку, вони є обмеженням свободи підприємницької діяльності.

Неприпустимість позбавлення права власності, крім випадків, встановлених Конституцією України та законом, визначено у ст. 3 ЦК серед загальних засад цивільного законодавства. Згідно ст. 321 ЦК, особа може бути обмежена у здійсненні права власності лише у випадках і в порядку, встановлених законом (частина 2). Співставлення показує, що, на відміну від ГК, обмеження для власника мають, згідно ЦК, виключний характер.

Визначення підприємництва ст. 42 Господарського кодексу України надано не тільки для цілей ГК, а й як загальне поняття для законодавства України. Це викликає сумнів щодо положень частини 2 ст. 3 та ст. 42 ГК, якими конституційна категорія підприємницької діяльності підмінюється категорією господарської діяльності, а право на підприємницьку діяльність, гарантоване ст. 42 Конституції, ставиться у залежність від умов, виконання яких має бути оціненим як «економічні і соціальні результати», та від умови, виконання якої потребує тільки поставити «мету» одержання прибутку.

Зі змісту ст. 2 та частин 1 і 3 ст. 55 ГК можна зробити висновок про похідний характер права на підприємницьку діяльність, бо умовою визнання «суб’єктом господарювання» є «господарська компетенція (сукупність господарських прав та обов’язків)», тобто фактично йдеться про наділення особи «компетенцією» з боку держави на господарську діяльність, а отже – й на підприємницьку діяльність, бо вона виступає у контексті ст. 42 ГК як вид господарської діяльності. Таким чином, тут проявляється концепція визначення права на підприємницьку діяльність як вторинного права, що не є природним і створюється державними інституціями. Між тим, за ст. 50 ЦК, право фізичної особи займатися підприємництвом, пов’язується з повною цивільною дієздатністю. Повна цивільна дієздатність, згідно із частиною першою ст. 34 ЦК, виникає з досягненням фізичною особою вісімнадцяти років (повноліття). Дієздатність є критерієм визнання державою права фізичної особи реалізувати свою потенційну спроможність як підприємця. Згідно частини 2 ст. 50 ЦК, умовою здійснення підприємницької діяльності є державна реєстрація в порядку, встановленому законом. Це є актом офіційного визнання державою фізичної особи як підприємця. Але цей акт не є актом, що наділяє підприємця правами та обов’язками, про що свідчить частина 3 ст. 50 ЦК, якою встановлено, що якщо особа розпочала підприємницьку діяльність без державної реєстрації, уклавши відповідні договори, вона не має права оспорювати ці договори на тій підставі, що вона не є підприємцем. Взагалі, підприємництво – умовне поняття, яке не охоплює багато інших проявів самостійної економічної діяльності: фермерство, торгівля на ринках тощо, які мають інші правові умови та правові форми.

Право на підприємницьку діяльність не є тим, яким фізичну особу наділяє держава. Воно закріплено окремою статтею Конституції серед інших прав людини і громадянина: права власності, права на працю тощо. Слід також зважити на те, що Конституція визнає, що закріплені нею права і свободи людини і громадянина не є вичерпними (частина перша ст. 22), тобто можливе існування прав, які не закріплено в законі. Згідно ст. 3 Конституції, права і свободи людини визначають зміст і спрямованість діяльності держави (а не навпаки). Держава не встановлює основних прав людини, а їх гарантує. Згідно частини 2 ст. 3 Конституції, утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним обов’язком держави.

Щодо юридичної особи, то вона, на відміну від фізичної особи, наділяється цивільною правоздатністю і дієздатністю, згідно з частиною 2 ст. 80 ЦК, тобто, це потребує акту засновників. Сукупність загальних прав і обов’язків юридичної особи (що інколи називають в юридичній літературі загальним правовим статусом) встановлюється законом, а їх індивідуалізація (індивідуальний правовий статус) визначається засновниками. Ст. 81 ЦК поділяє юридичних осіб, залежно від порядку їх створення, на юридичних осіб приватного права та юридичних осіб публічного права. Юридична особа приватного права створюється на підставі установчих документів, а юридична особа публічного права – на підставі розпорядчого акту Президента України, органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядування (частина 2 ст. 81 ЦК). Юридичні особи приватного права поділяються на товариства (в тому числі створені однією особою), та установи, причому товариства, у свою чергу, поділяються на підприємницькі та непідприємницькі (ст. 83 ЦК), тобто, підприємницькими юридичними особами виступають тільки товариства. У ГК – зовсім інша градація: розрізняються підприємства (комерційні і некомерційні) та господарські товариства (ст. ст. 62, 79).

Співставлення ст. 57 ГК та ст. ст. 88,120,134,143,154 ЦК показує, що тоді коли в ГК для кожного суб’єкта господарювання в установчих документах треба визначити предмет діяльності, ЦК не вимагає визначення предмету діяльності підприємницького товариства в установчих документах. З практичної точки зору це означає непотрібність наводити в установчих документах довгих переліків видів діяльності юридичної особи, якими вона, скоріш за все, не буде займатися, але які засновники включають «на всяк випадок», щоб потім не мати проблем з перереєстрацією, коли стане доцільним почати займатися діяльністю іншого виду.

Ст. 6 ГК закріплює принцип «забезпечення економічної багатоманітності і рівного захисту державою усіх суб’єктів господарювання», тобто, йдеться про рівність захисту незалежно від видів і форм економічної діяльності. Між тим, справа не тільки і не стільки в рівності захисту. У ст. 3 ЦК йдеться про «судовий захист цивільного права та інтересу» як про одну з засад цивільного законодавства, тобто, йдеться, по-перше, про захист через суд, що забезпечує рівність, а, по-друге, про захист як такий, в тому числі про судовий захист від самої держави, від можливих зловживань і незаконних дій органів виконавчої влади та їх посадових осіб. Обмежений характер захисту за ГК порівняно із ЦК проявляється і при співставленні Ст. 20 ГК («Держава забезпечує захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання та споживачів») зі ст. 16 ЦК («Кожна особа має право звернутися до суду за захистом свого особистого немайнового або майнового права та інтересу») та ст. 17 ЦК, що регулює право на звернення за захистом цивільних прав та інтересів до органів державної влади та місцевого самоврядування. Принциповий момент тут у тому, що суб’єкт має можливість задіяти механізм противаги різних гілок державної влади, отже, формулювання у ЦК є більш чітким і однозначним.

Інший приклад: згідно пункту 10 частини 2 ст. 16 ЦК, до способів захисту цивільних прав та інтересів віднесено визнання незаконними не тільки актів, а й дій чи бездіяльності органу державної влади, місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб. Ст. 20 ГК передбачає визнання недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, але нічого не говориться про акти посадових і службових осіб, про визнання незаконною бездіяльності, хоча, щоправда, йдеться про такий шлях захисту як «припинення дій, що порушують право або створюють загрозу його порушення».

«Конвергенція» законодавства України та ЄС має реальний вираз у гармонізації тих чи інших правил, норм, усуненні суперечностей, зближенні кількісних або якісних нормативних показників. Ця нормотворча робота на рівні окремих норм, елементів є, безумовно, необхідною і корисною, але, на жаль, вона поки що не набула необхідних системних ознак. На наш погляд, у процесі конвергенції у «гармонізованій сфері» важливим є не стільки технічне співпадіння текстів норм, скільки співпадіння принципів, якими керуються законодавці, встановлюючи ту чи іншу норму. Тому найбільш плідним методом «конвергентної» гармонізації є, на нашу думку, метод, за яким об’єктом процесу виступають не норми, а ключові принципи (key principles), причому оцінка результатів провадиться у залежності від зміни співвідношення окремих норм, блоків, тощо. Саме таким підходом слід керуватися у процесі «інтеграційної ревізії» норм Цивільного та Господарського кодексів на предмет відповідності їх норм загальновизнаним key principles.

«Конвергенція» законодавства України та ЄС має реальний вираз у гармонізації тих чи інших правил, норм, усуненні суперечностей, зближенні кількісних або якісних нормативних показників. Ця нормотворча робота на рівні окремих норм, елементів є, безумовно, необхідною і корисною, але, на жаль, вона поки що не набула необхідних системних ознак. На наш погляд, у процесі конвергенції у «гармонізованій сфері» важливим є не стільки технічне співпадіння текстів норм, скільки співпадіння принципів, якими керуються законодавці, встановлюючи ту чи іншу норму. Тому найбільш плідним методом «конвергентної» гармонізації є, на нашу думку, метод, за яким об’єктом процесу виступають не норми, а ключові принципи (key principles), причому оцінка результатів провадиться у залежності від зміни співвідношення окремих норм, блоків, тощо.

В цьому напрямі має бути побудований, наприклад, процес конвергенції законодавства про компанії. Не слід, звичайно, переоцінювати європейські зразки. Так, О.Р. Кібенко зауважує, що директиви ЄС з питань корпоративного права, які часто обираються вітчизняними дослідниками за взірець правового регулювання, у сучасній Європі піддаються суттєвій критиці, бо внаслідок своєї застиглості, незмінності протягом десятиріч вони фактично перетворились на гальма у розвитку європейського корпоративного права і перешкоджають проведенню необхідних на національному рівні реформ. Як приклад, авторка наводить новітні тенденції реформування корпоративного права ЄС: формування якісно нового конкурентноздатного корпоративного права, яке б створювало максимально ефективні умови для ведення сучасного бізнесу; перехід від ролі упередженого захисника інтересів «принижених й ображених» до концепції розумного балансування між інтересами товариства, його учасників, кредиторів та працівників, а також суспільства в цілому
.

За основу у процесі європейської гармонізації корпоративного права України має бути, перш за все, покладено «глобальний» принцип недискримінації, який реалізовуватиметься шляхом скасування дискримінаційних заходів, що впливають на діяльність компаній ЄС та України. На принципі недискримінації базуються режим найбільшого сприяння та національний режим для створення та діяльності компаній. Важливо відзначити, що в цьому питанні План дій є спрямованим на усунення дискримінації, передбачаючи національний режим для заснування українських дочірніх компаній та філій на території ЄС (Статтею 30 УПС передбачено національний режим заснування тільки для компаній ЄС, тобто, для дочірніх і спільних компаній та філій компаній ЄС на території України).

Наступний принцип – принцип стабільності, який передбачає забезпечення того, щоби умови, за яких компанії інвестувалися, було збережено (за законодавством України зберігаються не умови, а «гарантії» – ст. 8 Закону від 19.03.1996 р. «Про режим іноземного інвестування»
). До ключових принципів права компаній відноситься, на нашу думку, і принцип усунення бар’єрів, що існують на шляху заснування компаній (принцип вільного руху осіб, в тому числі – юридичних), а також «глобальні» принципи «належного управління» (good governance), відкритості та прозорості (transparency).

Відповідні ключові принципи виокремлюються і в інших сферах регулювання. Так, для сфери регулювання конкуренції - це принцип прозорості державної допомоги. Він передбачає прийняття Україною законодавства про державну підтримку, що є на сьогодні суттєвою прогалиною, яка не найкращим чином заповнюється за допомогою бюджетного законодавства та окремих фрагментарних норм. Зокрема, необхідно визначити поняття державної підтримки відповідно до законодавства ЄС, визначити перелік установ, що надають допомогу, та незалежний наглядовий орган з питань державної допомоги, запровадити регулярні звіти щодо типу, обсягів та бенефіціарів. Державна підтримка галузей національної економіки та окремих підприємств має відбуватися лише в рамках європейських та міжнародних правових стандартів, зокрема, стандартів СОТ.

У сфері державних закупівель мають діяти принципи відкритості і прозорості ринку державних закупівель, недискримінації, вільної конкуренції та вільного доступу до засобів юридичного захисту. У сфері оподаткування – це принципи Кодексу поведінки щодо оподаткування у сфері бізнесу ЄС
.

Зайняття Україною частки на внутрішньому ринку ЄС супроводжуватиметься конвергенцією законодавства України щодо законодавства про внутрішній ринок ЄС як суттєвої складової правових умов цього ринку. Визначення цього законодавства та меж між ним та іншими інститутами економічного законодавства ЄС здійснюється через доктринальні положення щодо права внутрішього ринку ЄС, згідно яких право внутрішнього ринку ЄС складається з чотирьох свобод (принципів): вільного переміщення товарів, послуг, людей (включаючи працівників) та капіталів. Отже, ключовим принципом конвергенції законодавства України щодо законодавства ЄС про внутрішній ринок є лібералізація правового регулювання руху цих чотирьох складових чинників виробництва.

Так, щодо підприємницьких відносин це наступні принципи. По-перше, це тягар доказу правопорушення з боку пiдприємця, - його повинна взяти на себе держава та її органи. Треба було б також закріпити в перспективному кодексі про пiдприємництво те, чого парламентарi не спромоглися закрiпити в Конституцiї для всiх суб'єктiв права, - презумпцiю законностi дiй пiдприємця, якщо на них немає прямої заборони. Всі майновi санкцiї державних органiв щодо пiдприємця повиннi мати певнi максимальнi межi, як i кiлькiсть санкцiй за одне й те ж порушення. Всi зобов’язання, а також санкцiї за їх невиконання повинні мати строки давностi (між тим, на відміну від податкового законодавства, нове законодавство про загальнообов’язкове державне пенсійне страхування не передбачає строків давності для платників страхових внесків щодо стягнення недоїмки, пені та штрафів
).

Дуже важливим був би нормативний принцип, що без згоди пiдприємця санкцiї за порушення правил пiдприємницької дiяльностi можуть бути накладенi тiльки за рiшенням суду, причому, вони не можуть мати зворотньої сили. За рішенням суду мають здійснюватись і позапланові перевірки фінансово-господарської діяльності суб’єктів підприємництва (на жаль, на противагу ст. 11-1 діючого Закону «Про державну податкову службу в Україні»
 новий Закон «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» такого правила не передбачає
). Принцип свободи пiдприємництва має бути закрiплений нормою, за якою пiдприємець не може бути обмежений в правах iнакше, нiж у випадках, прямо зазначених в законах, прийнятих Верховною Радою України.

Узагальнюючи, можна було б сформулювати такі інтегративні ринкові принципи взаємовідносин приватного бізнесу з державою:

1. Свобода безперешкодно займатися бізнесовою діяльністю за вільним вибором та правового забезпечення такої свободи. Цей принцип має закрiплюватися у національному законодавстві нормою, за якою пiдприємець не може бути обмежений в правах iнакше, нiж у випадках, прямо зазначених в законі.

2. Розмежування державного та недержавного секторів економіки. Цей принцип є втіленням загального правового принципу рівності форм власності.

3. Самообмеження держави на користь підприємця (резидента чи нерезидента) у процесі державного втручання у приватно-бізнесові справи. Цей принцип реалізується за умови додержання загального принципу чіткого розмежування державного та недержавного секторів економіки. Так, згідно Кодексу МВФ з справедливої практики фіскальної прозорості, уряди, втручаючись у недержавну економіку (через регулювання або володіння частками статутніх фондів) повинні діяти відкрито та публічно на засадах чітких правил та процедур, які застосовуються у недискримінаційний спосіб 
.

4. Рівність приватного підприємця та держави перед законом та судом та примат інтересів підприємців перед державними інтересами у сфері бізнесу. Цей принцип випливає з загального принципу рівності форм власності та з конституційної цінності підприємця як у соціальному розрізі представника середнього класу суспільства, що відіграє природну стабілізуючу роль, а отже, – держава має відносно нього певну службову, «обслуговуючу» функцію.

5. Свобода безперешкодно займатися приватною підприємницькою діяльністю за вільним вибором та правового забезпечення такої свободи. Цей принцип є втіленням загального принципу поваги держави до прав і свобод людини (в тому числі – економічних прав і свобод), – адже навіть за юридичною особою стоять люди (людина).

6. Недискримінація та свобода конкуренції, забезпечення рівних можливостей для ведення бізнесу. Цей принцип координується з першим і без його втілення у правову дійсність неможлива остаточна реструктуризація командно-розподільчої державної економіки України та ліквідації її сучасних, реформованих вже у нових квазі-капіталістичних умовах, кланових, олігархічних засад.

6. Презумпцiя законностi дiй пiдприємця, якщо на них немає прямої заборони та презумція невинуватості при доказуванні вини підприємця у порушенні законодавства.

7. Презумпція невинуватості при доказуванні вини підприємця у порушенні законодавства. Цей принцип спрямований на встановлення балансу між галузями права. Наприклад, у крімінальному процесі цей принцип проголошений, а для сфери податкової процедури він у законодавстві відсутній, хоча в останній час є деякі зрушення у позитивному напряму, зокрема, скасування безспірного списання з банківських рахунків коштів податковими органами та ін. (Закон від 20.12.2000 р.»Про порядок погашення зобов’язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами»).

8. Застосування державними органами санкцiй за порушення правил пiдприємницької дiяльностi без згоди пiдприємця тiльки за рiшенням суду, причому, вони не можуть мати зворотньої сили.

9. Давність для всiх санкцiй державних органiв щодо пiдприємця з встановленням чітких строків, граничної кiлькості санкцiй за одне й те ж порушення. а для майнових санкцiй та зобов’язань - певних максимальних меж та максимальних строків давності.

Поряд із природним правом, загальними принципами позитивного права, принципами юридичної логіки, загальними принципами міжнародного права, зокрема, міжнародного економічного права, принципами, які діють у правових галузях та відносинах з участю іноземного елемента, принципами міжнародної торгівлі, принципами цивільного права (такими, наприклад, як диспозитивність, вільний розсуд сторін), вищевикладені принципи взаємовідносин бізнесу з державою можуть, на нашу думку, зайняти відповідне місце серед принципових засад ринкової апроксимації правового забезпечення цивільних майнових відносин в Україні.

Висновки до Розділу 2.

1. Правовою основою створення спільного правопорядку внутрішнього ринку ЄС є процес правової апроксимації (approximation). Якщо за загальним розумінням «approximation» означає або односторонній процес (наближення), або обопільний процес зближення, сходження і результат цього процесу, то у специфічному значенні для України – це процес, по суті, одностороннього наближення законодавства України до законодавства ЄС і його регуляторної практики для забезпечення участі у внутрішньому ринку ЄС, внаслідок чого норми і принципи права ЄС, так би мовити, «в односторонньому порядку» проникають до законодавства і правової практики України. Відмінність конвергенції від «односторонньої» апроксимації у тому, що правова конвергенція має характер вже не одностороннього наближення норм законодавства України до європейських норм, а проникнення європейських норм в правову систему України, що передбачає подальше злиття останньої з правовою системою ЄС на тому рівні, на якому суб’єкти України братимуть участь у відносинах внутрішньому ринку ЄС, а суб’єкти-резиденти ЄС, у свою чергу, - у внутрішньому ринку України. Це злиття є результатом апроксимації в широкому значенні, тобто, як наближення до системи ЄС, так й зближення правових систем – української національної та єдиної уніфікованої та гармонізованої європейської. Результатом злиття є, у свою чергу, створення такого правового простору, де українська «частка» знеособлюється. Але з точки зору єдиного правопорядку злиття може мати місце лише тоді, коли європейська система запозичить ті чи інші принципові положення української. Якщо такого не станеться, процес створення єдиного правового простору шляхом конвергенції правових систем України та ЄС залишатиметься одностороннім – у бік правової системи ЄС.

2. Крім єдиного уніфікованого правопорядку існує інший правовий рівень єдиного європейського ринку – спільний правопорядок країн-членів, який формується з єдиних напрямів, цілей та принципів, що випрацьовуються інституціями ЄС, та сукупності специфічних національних законодавств та юридичної практики країн-членів ЄС. З точки зору спільного правопорядку має місце апроксимація в широкому розумінні, в результаті якої створюється спільний гармонізований «конвергентний» правовий простір. Цей простір матиме обмежений характер, оскільки створюватиметься за принципами права ЄС: доцільності, субсидіарності та пропорційності. Все, що не охоплюється дією цих принципів, залишається за межами спільного правового простору країн-членів. Специфікою створення спільного правового ринкового простору за участі України є те, що вона не виступатиме як країна-член ЄС, матиме тільки обмежений статус «економічного» учасника. Це обумовлюватиме участь України лише «економічним законодавством» та спеціальною міжнародною угодою інтеграційного характеру.

3. Режими зони вільної торгівлі та митного союзу можуть служити своєрідним містком між режимом міжнародної торгівлі за загальновизнаними стандартами, до якого долучається Україна приєднуючись до СОТ, та режимом єдиного ринку та єдиного ринкового правового простору з ЄС. Це підтверджується концепцією «поглибленої» ЗВТ Україна-ЄС. В цьому варіанті ЗВТ втрачатиме класичні форми та переростатиме у режим вільного руху не тільки товарів, а й інших чинників – послуг, капіталів та осіб (фізичних та юридичних).

4. Транскордонне співробітництво та його різновиди - єврорегіони можуть виступити найбільш дієвою правовою формою на початкових етапах створення єдиного ринку Україна-ЄС, оскільки регіональний вимір є більш гнучким, менше залежить від міждержавних чинників. Тут відкриваються правові можливості запроваджувати майнові та корпоративні відносини на приватно-правовому рівні, користуючись або альтернативним режимом національного законодавства тої чи іншої сторони, або спільним правовим режимом.

5. Режими прикордонної (прибережної) торгівлі з територіями країн ЄС, подібно до режимів зони вільної торгівлі та митного союзу, є регіональними правовими засобами наближення до режиму єдиного ринку (single market): зниження аж до скасування мита, інших платежів на кордонах, взаємний вільний рух товарів і послуг походженням з прикордонних (прибережних) територій, спрощений рух працівників, що там проживають, тощо.

6. Режим найбільшого сприяння – зразок недискримінаційного правового регулювання майнових відносин за участі «нерезидентного» елементу, дотримання якого у відносинах з ЄС та з іншими країнами є обов’язковим «тестом» та підготовчою базою для уведення правових форм зони вільної торгівлі та митного союзу як перехідних до повноформатної участі у внутрішньому ринку на засадах спільної, а згодом - єдиної правової політики у сфері товарних майнових відносин. Це ж стосується й національного режиму, дотримання якого призведе до вирівнювання «внутрішніх» правил здійснення цивільних майнових відносин товарного характеру в Україні відносно інших ринкових країн.

7. Преференційний режим автономного характеру, на відміну від взаємних преференцій, що випливають з режиму найбільшого сприяння та національного режиму, є виключенням, що відповідає статусу України як країни з перехідною економікою. Отже, при переході на модель поглиблених економічних відносин з ЄС варто врахувати перспективу планомірного скасування цього режиму.

8. На базі «ключових» принципів можна сформулювати, зокрема, такі інтегративні ринкові принципи взаємовідносин приватного бізнесу з державою:

а) Свобода безперешкодно займатися приватною підприємницькою діяльністю за вільним вибором та правового забезпечення такої свободи. Цей принцип має закрiплюватися у національному законодавстві нормою, за якою пiдприємець не може бути обмежений в правах iнакше, нiж у випадках, прямо зазначених в законі. Цей принцип є втіленням загального принципу поваги держави до прав і свобод людини (в тому числі – економічних прав і свобод), – адже навіть за юридичною особою стоїть людина (люди);

б) Розмежування державного та недержавного секторів економіки. Цей принцип є втіленням загального правового принципу рівності форм власності;

в) Самообмеження держави на користь підприємця (резидента чи нерезидента) у процесі державного втручання у приватно-бізнесові справи. Цей принцип реалізується за умови додержання загального принципу чіткого розмежування державного та недержавного секторів економіки;

г) Рівність приватного підприємця та держави перед законом та судом та пріоритет інтересів підприємців у сфері бізнесу. Цей принцип випливає з загального принципу рівності форм власності та з конституційної цінності підприємця як у соціальному розрізі представника середнього класу суспільства, що відіграє природну стабілізуючу роль, а отже, – держава має відносно нього певну службову, «обслуговуючу» функцію;

д) Недискримінація та свобода конкуренції, забезпечення рівних можливостей для ведення бізнесу. Цей принцип координується з принципом свободи підприємництва. Без його втілення у правову дійсність неможлива остаточна реструктуризація командно-розподільчої державної економіки України та ліквідація її сучасних, реформованих вже у нових квазі-капіталістичних умовах, кланових, олігархічних засад;

е) Презумпцiя законностi дiй пiдприємця, якщо на них немає прямої заборони, та презумція невинуватості при доказуванні вини підприємця у порушенні законодавства. Цей принцип відповідає балансу між приватною та публічною сферами права та деривативності другої щодо першої;

є) Застосування державними органами санкцiй за порушення правил пiдприємницької дiяльностi без згоди пiдприємця тiльки за рiшенням суду, причому, вони не можуть мати зворотньої сили;

ж) Давність для всiх санкцiй державних органiв щодо пiдприємця з встановленням чітких термінів застосування, граничної кiлькості санкцiй за одне й те ж порушення. а для майнових санкцiй та зобов’язань - певних максимальних меж та строків давності.

9. Поряд із природним правом, загальними принципами позитивного права, принципами юридичної логіки, загальними принципами міжнародного права, зокрема, міжнародного економічного права, принципами, які діють у правових галузях та відносинах з участю іноземного елемента, принципами міжнародної торгівлі, принципами цивільного права (такими, наприклад, як диспозитивність, вільний розсуд сторін), принципи взаємовідносин бізнесу з державою можуть зайняти відповідне місце серед принципових засад ринкової апроксимації правового забезпечення цивільних майнових відносин в Україні. Невизначеність у законодавстві питання про «обслуговуючі» відносини ставить їх у розряд «управлінських», тобто, спотворюючи їх мету відриває від «первісних» цивільно-правових і підпорядковує принципам публічного права.

РОЗДІЛ 3

СТРУКТУРНА СПОЛУЧНІСТЬ ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ЦИВІЛЬНИХ МАЙНОВИХ ВІДНОСИН В АСПЕКТІ ПРАВОВОЇ АПРОКСИМАЦІЇ ДО ВНУТРІШНЬОГО РИНКУ ЄВРОПЕЙСЬКОГО СОЮЗУ

3.1. Міжнародний та наднаціональний виміри правового забезпечення ринкової інтеграції у сфері майнових відносин

Чималий вплив на національне право України має зовнішній чинник, тобто iнтернацiональнi тенденцiї (як тут не згадати марксистсько-ленiнський «дiалектичний» постулат про «нацiональне за формою та iнтернацiональне за змiстом», «нацiональне через iнтернацiональне»). Процес iнтернацiоналiзацiї права України - процес, аналогiчний тому, що вiдбувається з правом iнших країн пiд впливом регiоналiзацiї та глобалiзацiї полiтичного та економiчного життя. Якщо об'єктивнi процеси в країнi та за її межами спiвпадають, це вiдповiдає нацiональним iнтересам країни та потребує вiддзеркалення у її внутрiшньому правi. В цьому сенсi iнтернацiоналiзацiя права України є органiчною складовою українського нацiонального правотворення, - i це не спекулятивна софістика.

Не можна не усвiдомлювати, що мiж процесом iнтернацiоналiзацiї та глобалiзацiї права взагалі та процесом «нацiоналiзацiї», самоідентифікації права України iснує суперечність. Складність та специфіка процесу інтеграції права України до європейських та світових правових стандартів полягає в тому, що цей процес проходитиме одночасно із становленням та формуванням, а точніше, – відродженням, реставрацією українського права як такого, його своєрідних національних рис та принципів. Консолідація, «рафінування» та «націоналізація» українського права одночасно з інтегруванням його до світового правового простору, тобто одночасно з «інтернаціоналізацією» та «глобалізацією» вимагають шукати такий вектор розвитку права України, який оптимально враховував би ці різновекторні напрями розвитку. Якщо в розвинутих захiдних країнах цi процеси активiзувалися послідовно та детерміновано - спочатку сформувалося нацiональне право, а потім як результат об’єктивних внутрішніх суперечностей почався бурхливий процес iнтернацiоналiзацiї, - в Українi вони мають йти паралельно iз-за дефiциту часу, - адже процес відновлення (реставрацiї) незалежної української держави спiвпав iсторично з епохою глобалiзацiї, коли новiтнi засоби комунiкацiї перетворюють iснуючi кордони на прозорi, віртуальні, а зростаюча потреба у виробнично-технiчнiй кооперацiї та фiнансовому збалансуваннi згуртовує навiть принципово рiзнi за економічним режимом країни, примушує їх ставати у взаємну залежнiсть одна від одної. Зазначені суперечності є природним явищем, що пiдштовхує обидвi конкуруючi тенденцiї.

Суперечність «національної» та «інтернаціональної» тенденцій у правi України мають зони рiзної напруги. «Зоною низької напруги» є, зокрема, сфера регулювання приватного пiдприємництва. Перш за все, ліберальне ставлення до пiдприємцiв - незалежних селян-товаровиробникiв, ярмаркових трейдерiв та чумацьких «човникiв» - це природнi елементи української державно-правової iдеологiї. Слiд взяти до уваги й те, що пiдприємницво як правова категорiя було вiдновлене в Українi тiльки за часiв «пiздньої перебудови» i перших рокiв незалежностi, - тому й доктрина підприємницького (торгового) права не жила в радянськi часи (окрiм перiоду «нової економічної політики» першої половини 20-х років минулого сторіччя) i, таким чином, на щастя, не була спотворена. У ній не потрiбно щось виправляти чи з неї вилучати. Нормальною реакцiєю вже пiсля проголошення державного суверенітету стало бажання вiдродити та захистити на українському державному рівні те, що як реальне явище десятирiччями цькувалося, переслiдувалося, заганялося в пiдпiлля й аж до криміналу (гоніння на виробничі кооперативи початку 60-х років тощо). Тому природною складовою нової правової iдеологiї став особливий захист пiдприємцiв. В подальшому це знайшло відображення і в незалежній України (ст. 42 Конституції).

Що ж до iнтернацiональної тенденції, то вiдкрита економiка та вiльна торгiвля iсторично були загальновизнаними аксiоматичними правовими цiнностями. Запозичення за кордоном досвiду та нормативної бази, що регулює приватне пiдприємництво, аж нiяк не стримує розвитку нацiонального права, бо ці досвід та база несуть тi ж самi iдеї економiчної свободи, але вже на бiльш розвинутому рiвнi. Адже українська нацiональна iдея економiчного лiбералiзму та вільного підприємництва була просто закопаною в перiод верховенства «розподiльника», і треба хоча б і штучно, пришвидшити її відродження за допомогою запозичення вже готових зарубіжних чи то міжнародних правових стандартів.

В умовах глобалізації суспільства та економіки правові норми як продукт розвитку соціально-економічних відносин та суперечностей, що з цих відносин випливають, надалі все чіткіше набувають універсального (глобального) характеру. В цьому сенсі сфера бізнесу є найбільш чутливою. Ця основна сфера світової економіки є найбільш «схильною» до участі у глобалізаційних процесах, тому що є ризиковою, а гравці бізнесової сфери прагнуть до єдиних міжнародно визнаних правил гри. Процес універсалізації спостерігається вже з середніх віків, коли з’явилося lex mercatoria (торговельне право) як писані та неписані правила, що однаково сприймалися торговцями по всьому цивілізованому світові. Цей правопорядок sui generis торкався «горизонтальних» відносин між рівними партнерами (наприклад, правила врахування обставин форс-мажору в торговельних операціях). Але після різкого посилення державного тиску на купецьку економічну вольницю lex mercatoria вже не було спроможним забезпечувати єдність правил гри на міжнародному ринку. Навіть у новітній історичний період, коли говорять про появу «нового» lex mercatoria, як правопорядку автономного щодо національного та міжнародного права, воно, як і раніше, розраховане на відносини, що з точки зору класичної доктрини є приватними, а тому lex mercatoria не спрямоване на уніфікацію відносин приватно-публічного характеру, тобто, відносин, що нав’язуються приватним особам (фізичним та юридичним) державою та її структурами з різних питань: податки, митниця, грошовий обіг, ліцензування, ціноутворення, облік та звітність, стандартизація, захист споживача, антимонопольне та конкурентне регулювання, регулювання фондового ринку тощо.

Все це спричинило появу наприкінці ХІХ сторіччя та бурхливе кількісне зростання у ХХ-му норм, що одноманітним чином регулюють відносини у сфері економічного обігу незалежно від національної правової системи. Це - норми міжнародних конвенцій та інших угод, норми міжнародних організацій та економічних угруповань. Адаптація до них в процесі нормотворення має наслідком те, що на національному рівні все частіше нові норми права з’являються вже як пристосовані до міжнародних та транснаціональних стандартів, принаймні, як сполучні з цими стандартами. У країнах прецедентного права та в рамках Європейського Союзу, де судовий прецедент відіграє ведучу роль, склалася стійка судова практика з питань бізнесу, що пов’язані з публічно-правовим елементом. А вся сукупність приватно-правових та публічно-правових норм та практики у бізнесовій сфері склалася фактично як бізнесове право у глобальному вимірі. Оскільки право, навіть таке «космополітичне» як бізнесове, не втрачає в процесі глобалізації своїх національних джерел, воно, як здається, не може бути названим у повному розумінні слова «глобальним», бо цей термін асоціюється з нібито існуючим єдиним наднаціональним правовим джерелом, - але такого джерела не існує, бо не існує глобальної держави. Для визначення скоріше підходить термін «універсальне» як менш, так би мовити, «позитивістський» з правової точки зору, до того ж такий, що несе значення уніфікованості, одноманітності. З іншої сторони, терміни «глобальне бізнесове право» та «всесвітнє бізнесове право» вже зайняли в літературі певне місце
.

На нашу думку, універсальне бізнесове право (УБП) – це існуючі та майбутні правові норми та практика, сполучні з законодавством та практикою будь-якої країни, але, зважаючи на те, що така абсолютна ситуація є скоріше теоретичною, правильним було б говорити про сполучність з правом країн, які входять до найбільш поширених конвенцій з економічних питань та до найбільш відомих та дієвих економічних організацій чи угруповань (перш за все, Світової організації торгівлі). Це дає змогу вважати УБП комплексним загальновизнаним нормативним стандартом приватних правовідносин та відносин за участі осіб приватного та публічного права («приватно-публічних» правовідносин) в економічній сфері і, оскільки правова інтеграція має доцентровий напрям, - її свого роду цільовим центром. Емітентами норм та практики, з яких цей стандарт складається, є:

а) держави в особі національних правотворчих інституцій, коли норми національного законодавства або національна практика співпадають (гармонізовані) з нормами та практикою інших країн;

б) міжнародні організації та інші міжнародні інституції. Як правило, їх норми систематизуються (наприклад, Керівництво ОЕСР для багатонаціональних підприємств
). Деякі мають суто рекомендаційний характер або знаходяться у стадії формування (наприклад, Проект Кодексу поведінки для транснаціональних корпорацій
);

в) загальновизнані міжнародні комерційні арбітражні суди або аналогічні інституції, що розв’язують спори між особами приватного та публічного права, наприклад, Арбітраж Міжнародної торговельної палати в Парижі
, Міжнародний центр з врегулювання інвестиційних спорів (МЦВІС) Групи Світового банку
, Постійно діючий арбітражний суд в Гаазі з розв’язання спорів, в яких однією стороною є держава, створений згідно з Конвенцією про мирне вирішення міжнародних конфліктів (в редакції 1907 р.)
.

Окреме питання виникає, якщо йдеться про норми, емітовані такими наднаціональними інституціями регіонального масштабу як інституції Європейського Союзу (Рада ЄС, Європейська комісія). Ними емітується те, що іноді іменують «регіональним міжнародним законодавством» на відміну від міжнародно-правових актів універсального (загального) характеру
. Відповідно, в аспекті бізнесового права це можна було б іменувати «регіональним бізнесовим правом». Разом з тим, треба взяти до уваги, що право ЄС формувалося і розвивається під дуже сильним впливом норм універсального масштабу (норм ГАТТ/СОТ та ін.). Тому норми бізнесового права ЄС можна було б віднести до «універсально-регіональних».

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

З точки зору формальної порівняльної оцінки договір поставки за Ст. 265 ГК є загальною моделлю, має більш широке поле застосування, бо на відміну від ст. 712 ЦК поширюється на постачальників-»суб’єктів господарської діяльності», що не є суб’єктами підприємницької діяльності та покупців, що не мають статусу власників (тобто, маючи на увазі державні комерційні підприємства). Таке співвідношення створює колізію, що виключає застосування однойменного договору, зазначеного у ЦК, до таких постачальників та покупців. Колізія ще більш ускладнюється невиразною термінологією соціалістичної економіки, що застосовується у ГК як узагальнююча – «матеріально-технічне постачання і збут як форма господарсько-торговельної діяльності», де ознаки права власності та прибуткової діяльності можуть зовсім відкидатися.

Таким чином, фактично створено паралельне ЦК законодавство щодо договорів поставки, яке діє в одній й тій же сфері – сфері товарного обігу. Це можна сказати й відносно ряду інших договорів. Між тим, хоча «господарські» договори мають певні особливості, зумовлені специфікою підприємницької діяльності, вони, як слушно підкреслюється в літературі, є категорією цивільного права, цивільно-правовими договорами, відрив їх від аналогічних за правовою природою та економічною суттю договорів з участю не підприємців є штучним і недоцільним
.

Наявні відмінності договорів за ГК порівняно з ЦК не є «особливостями» у «сфері господарювання», оскільки договори, які застосовуються виключно в господарській сфері (зокрема, договір поставки), в ЦК вже відображено. На нашу думку, договірна частина ГК відображає особливості не «сфери господарювання», як це декларується, а де-факто - лише особливості діяльності «суб’єктів господарювання», що не є суб’єктами підприємницької діяльності або не мають статусу власників.

Тобто, ГК в його договірній частині стосується, практично, тільки державного сектору економіки. В іншому контексті договірна частина ГК не має сенсу та підстав для її застосування, оскільки це суперечило б принципам співвідношення кодексів, що їх закріплено у ЦК та ГК. Саме така тенденція дає, на наш погляд, підстави стверджувати про існування особливостей господарювання саме для суб’єктів державної (муніципальної) власності та необхідність регулювати господарювання цих суб’єктів окремим систематизованим законодавчим актом. Кроки у цьому напрямку вже зроблено
.

Згідно із ст. 4 Господарського кодексу, не є предметом регулювання цього Кодексу адміністративні та інші відносини управління за участі суб’єктів господарювання, в яких орган державної влади або місцевого самоврядування не є суб’єктом, наділеним господарською компетенцією, і безпосередньо не здійснює організаційно-господарських повноважень щодо суб’єкта господарювання. Але це не означає, що усі неуправлінські відносини, в яких беруть участь суб’єкти господарювання, є предметом регулювання ГК. Так, орган державної реєстрації не має зазначених у ст. 4 ГК компетенції та повноважень, але неуправлінські відносини з державної реєстрації суб’єктів господарювання не входять до сфери дії господарського законодавства. Останнє підтверджується зміною тексту ст. 58 ГК з опису порядку реєстрації на відсилку до порядку, визначеного законом
. Тим більше, що зазначена реєстрація охоплюється ширшою за об’єктом реєстрацією будь-яких юридичних осіб
.
Тобто, в даному разі окремим законом застосовуються єдині методи як для суб’єктів господарювання, так і для інших суб’єктів, що до них не відносяться, але при цьому, як і суб’єкти господарювання, не відносяться до владних суб’єктів, маючи таким чином ознаки суб’єктів приватного права, категорією яких оперує цивільне законодавство. З іншого боку, контроль державних органів, що здійснюють регуляторну політику, включає зазначену державну реєстрацію також і до сфери адміністративного права.

У зв’язку з вищезазначеним не можна не погодитися з В.Б.Авер’яновим щодо необхідності розмежування, «первинних» правових галузей з «вторинними», зокрема, адміністративного права з господарським правом 
. Тим слушно підкреслюється, що генезис господарського права бере початок у методі правового регулювання, запозиченому в адміністративного права, стосовно державних підприємств та організацій. Теж саме можна сказати й щодо розмежування цивільного та господарського права, яке запозичило інститути цивільного права та поєднало їх з «господарською діяльністю».

З урахуванням наведеного вище аналізу співвідношення ЦК та ГК можна стверджувати про «вторинний» характер галузі господарського законодавства також відносно законодавства цивільного та необхідність чіткого їх розмежування. Але розмежування не означає в даному випадку відокремлення. Це лише проблема правових особливостей сфери господарювання, сфери економічної діяльності, сфери товарного обігу. Особливістю цієї сфери є врегульовані правом відносини суб’єкта підприємницької (за ГК - господарської) діяльності з владним суб’єктом, спрямовані, у свою чергу, на врегулювання «первинних» майнових відносин (тобто, відносин, заснованих на добровільних угодах, «абсолютних» правах та деліктах). При цьому не можна відривати «вторинні» відносин та відповідну їм «особливу» галузь права від «первинних» відносин та «материнської» галузі цивільного права. Мова може йти про виділення господарського права лише як «вторинної» галузі всередині цивільного права, тобто галузі, що є невід’ємною частиною цивільного права.

У зв’язку з цим не можна не відзначити вилучення зі ст. 74 ГК положення про те, що «державне комерційне підприємство» діє на принципах підприємництва
, - це вилучення значним чином диференціювало правовий статус державних та недержавних «суб’єктів господарювання» порівняно з первісною редакцією ГК. Отже, господарський кодекс «розколовся» за суб’єктним принципом на сферу суб’єктів підприємництва та сферу «державних комерційних підприємств», які після внесення зазначеної зміни втратили якість суб’єктів підприємництва. По суті, вони втратили й право йменуватися «підприємствами», тобто ця назва зберігається за ними суто традиційно (як, наприклад, це було за радянських часів), а не згідно з їх правовим статусом.

Таким чином, у сфері «господарювання» як такого залишилися «державно-комерційні» суб’єкти, які не належать до «сфери підприємництва». В цьому разі виникає питання щодо доцільності регулювання діяльності суб’єктів за діаметрально різними принципами у єдиному нормативному акті - господарському кодексі. На нашу думку, дано поштовх до однозначного реформування господарського права, у сфері якого мають залишатися суб’єкти господарської діяльності державної власності, та зі сфери якого мають бути виключені суб’єкти приватного підприємництва. Останніх має бути повернено до сфери цивільного права, а їх відносини з державою включено в цю сферу. З точки зору законодавства ці відносини мають бути предметом врегулювання окремим кодифікованим нормативним актом (аналогічного скасованим Законам «Про підприємництво» та «Про підприємства в Україні»), наприклад, Кодексом про підприємництво. Можливий й інший варіант – виключення з-під дії Господарського кодексу суб’єктів права державної власності, врегулювання їх відносин особливим законом, а щодо власне ГК – його суцільна ревізія не предмет відповідності не тільки нормам, а й принципам, сформульованим у ЦК, зокрема, принципу свободи підприємництва.

Проблема галузевої структуризації стосується й одного з найбільш інтегрованих до міжнародних стандартів блоків законодавства України - правового регулювання зовнішньоекономічної діяльності (ЗЕД). Визначення місця відносин у сфері ЗЕД в системі права України та в контексті міжнародного права, і перш за все - відносин між суб’єктами приватного права та публічною владою, є, звичайно, важливою інтеграційно-правовою проблемою. Цій проблемі не приділено достатньо уваги у вітчизняній юридичній літературі, однак вирішальне для України значення зовнішньоекономічних відносин та брак стабільності в регулювання цієї сфери потребують подальшого вдосконалення регулювання та поглиблення теоретичного осмислення предмету і методів регулювання ЗЕД.

Це є нагальною потребою і з точки зору наступного приєднання України до СОТ та пов’язаного з цим неминучого реформування як усієї економічної галузі зовнішньої торгівлі України, так і правового регулювання приватних відносин у цій галузі.

Вживаючи термін «правове регулювання зовнішньоекономічної діяльності», ми маємо на увазі що: по-перше, його інструментом є комплекс норм правозабезпечувального та захисного характеру, які діють щодо будь-якого учасника приватних відносин (резидента чи нерезидента); по-друге, йдеться не тільки про міжнародно-правові чи то транснаціонально-правові відносини, а про економічну діяльність зовнішню з точки зору національної території та, хоча і з тенденцією глобальної адаптації, про «внутрішнє» право, що регулює цю діяльність; по-третє, захищаються не тільки «статичні» приватні відносини (власності та інші відносини суб’єктного статусу), а й «динамічні» (зобов’язальні) відносини.

ЗЕД має визначення у спеціальному Законі від 16.04.1991 р. «Про зовнішньоекономічну діяльність»
 - «діяльність суб’єктів господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської діяльності, побудована на взаємовідносинах між ними, що має місце як на території України, так і за її межами». Таким чином, ЗЕД визначається через відносини «горизонтального характеру», тобто, через майнові відносини товарного характеру. «Господарську діяльність», у свою чергу, визначено як будь-яку діяльність, в тому числі підприємницьку, яка пов’язана з виробництвом і обміном матеріальних і нематеріальних благ, що виступають у формі товару. Насамкінець, поняття «товар» визначено як будь-яку продукцію, послуги, роботи, права інтелектуальної власності та інші немайнові права, призначені для продажу (оплатної передачі) (ст. 1 Закону про ЗЕД). Отже, за смислом цих визначень, ЗЕД, як правило, має на меті одержання прибутку.

Згідно визначення ЗЕД у Законі про ЗЕД, на взаємовідносинах суб’єктів господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської діяльності «побудована діяльність» цих суб’єктів як на території України, так і за її межами (зовнішньоекономічна діяльність). Ця конструкція не є зовсім прозорою, але все ж дає підстави стверджувати, що Законом про ЗЕД власне «діяльність» відокремлюється від «взаємовідносин», тобто, ЗЕД лише є «побудованою» на «взаємовідносинах», вона здійснюється задля реалізації правових вимог та зобов’язань учасників «взаємовідносин». Таким чином, згідно легального визначення, правове регулювання ЗЕД не охоплює договірних відносин учасників ЗЕД.

Але за своїм змістом норми Закону про ЗЕД регулюють або відносини з іншими державами (наприклад, режими торгівлі) та відповідні їм «діагональні» відносини держави (її органів або представників) з суб’єктами господарської діяльності. Це в якійсь мірі підтверджується тим, що у зв’язку з прийняттям Закону «Про міжнародне приватне право» із Закону про ЗЕД (ст. 6) виключено положення про регулювання колізійних питань щодо договорів (контрактів) суб’єктів ЗЕД
, - а це було єдине положення Закону про ЗЕД, що безпосередньо регулювало майнові відносини приватного права.
Таким чином, регулювання «горизонтальних» відносин остаточно залишилося за міжнародним приватним правом та цивільним правом. Так, щодо ЦК треба зазначити, що він допускає застосування своїх норм до іноземних суб’єктів господарської діяльності та інших осіб-нерезидентів (ст. 2), тобто норми ЦК мають універсальний характер. Але при цьому ЦК обмежується «первинними» відносинами (особистими немайновими та майновими) і не поширюється на інші, «вторинні» відносини, що обслуговують «первинні».
Визначаючи ЗЕД через «горизонтальні» відносини, Закон про ЗЕД, тим не менш, за своїм змістом обмежується «діагональними» відносинами, тісно пов’язаними з «горизонтальними» (цивільними) майновими відносинами. Таким чином, функцію регулювання ЗЕД виконують цивільне законодавство та законодавство про міжнародне приватне право, що регулюють цивільні майнові відносини, а також спеціальне законодавство, що регулює немайнові відносини за участі публічного елементу, тісно пов’язані з цивільними майновими.

Щодо цієї схеми виникає знов питання господарського права. Регулюванню ЗЕД, в тому числі іноземних інвестицій, присвячено розділ VІІ Господарського кодексу . Разом з тим, аналіз норм цього розділу доводить, що вони регулюють відносини не з усіма учасниками «взаємовідносин», на яких будується ЗЕД. У ст. 378 ГК («Поняття зовнішньоекономічної діяльності») йдеться про ЗЕД суб’єктів господарювання. ЗЕД формулюється тут як господарська діяльність, яка в процесі її здійснення потребує перетинання митного кордону України майном та/або робочою силою. Таким чином, поняття ЗЕД в ГК, на відміну від Закону про ЗЕД, описує зміст діяльності, але не охоплює іноземних суб’єктів діяльності.

У зв’язку з цим виникає ряд питань. Перше питання - не зовсім зрозуміла структура розділу VІІ ГК. Маючи об’єднуючу назву «Зовнішньоекономічна діяльність», він включає дві глави, одна з яких (Глава 37) йменується як «Загальні положення», а друга (Глава 38) – як «Іноземні інвестиції». Таким чином, якщо виходити з структури викладення, іноземне інвестування розглядається як різновид ЗЕД. Як й інші види ЗЕД, воно має підпорядковується загальним правилам ЗЕД. Разом з тим, згідно Глави 37 ГК (ст. 378) суб’єктами ЗЕД є суб’єкти господарювання, зазначені в пунктах 1, 2 частини 2 ст. 55 ГК.

Але в цих пунктах не зазначені іноземні юридичні особи. З іншого боку, у Главі 38 серед іноземних інвесторів вказані «юридичні особи, утворені за законодавством іншим, ніж законодавство України» (ст. 390). Ця невідповідність, у свою чергу, може привести до висновку, що іноземне інвестування не є різновидом ЗЕД. Розв’язання суперечності міститься у Законі про ЗЕД, де як приклад виду ЗЕД наводиться створення спільних підприємств (ст. 3), та в Законі від 19.03.1996 р. «Про режим іноземного інвестування»
, де участь у підприємствах, що створюються спільно з українськими юридичними і фізичними особами, розглядається як форма здійснення іноземних інвестицій (ст. 3).

Отже, господарське законодавство регулює ЗЕД не у повному обсязі, оскільки не регулює відносин держави з нерезидентськими суб’єктами.

Друге питання – узгодження предмету регулювання ГК та суб’єктного складу, на який ГК розповсюджується. Відносини у сфері ЗЕД завдяки участі іноземних суб’єктів господарської діяльності не підпадають під «господарські» відносини, оскільки ці суб’єкти, не є «учасниками відносин у сфері господарювання» (Ст. 2 ГК), тобто, сфери, за межами якої господарське законодавство не застосовується.
Згідно ГК, іноземні суб’єкти господарської діяльності не є суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності (ст. 378 ГК), оскільки не підпадають під поняття «суб’єкти господарювання» (ст. 55 ГК). З тієї причини розділи та окремі норми ГК, які торкаються іноземного елемента, фактично не відносяться до предмету регулювання господарського права.

В частині 1 ст. 50 ГК вказується, що особливості здійснення підприємницької діяльності на території України, на її континентальному шельфі та у виключній (морській) економічній зоні іноземними юридичними особами, громадянами визначаються «цим Кодексом та іншими законами України».

Але ГК згадує таку діяльність лише в режимі концесії (ст. 406 ГК), - до того ж цей режим не передбачає особливостей для іноземних концесіонерів порівняно з вітчизняними. Варто уваги і те, що ГК відносить концесію до спеціальних режимів господарювання, але коли йдеться про гарантії учасників господарських відносин в умовах такого режиму, іноземні учасники не згадуються (частина 2 ст. 418 ГК), а говориться лише про «суб’єктів господарювання та інших учасників господарських відносин» (до них, як вже зазначалося вище, іноземні суб’єкти господарювання не входять згідно ст. ст. 1 та 2 ГК). Ст. 389 (частина 4) ГК згадує «іноземних контрагентів» суб’єктів ЗЕД у контексті застосування санкцій у випадках недобросовісної конкуренції, але при цьому відсилає до «закону про зовнішньоекономічну діяльність та інших законів».

У ст. 244 ГК йдеться про застосування антидемпінгових, компенсаційних та спеціальних заходів до «учасників господарських відносин», але слід враховувати, що, як відомо, такі заходи застосовуються до товарів, а не безпосередньо до іноземних суб’єктів-експортерів чи вітчизняних суб’єктів-імпортерів. Що ж до ст. 245 ГК (частина 1), де йдеться про застосування у випадках недобросовісної конкуренції санкцій до «учасників» зовнішньоекономічної діяльності, то ця норма носить відсильний характер. До того ж ст. ст. 244 та 245 ГК є нормами, що конкретизують ст. 239 ГК («Види адміністративно-господарських санкцій»), але ця стаття оперує більш вузькою категорією «суб’єкти господарювання», до кола яких іноземні суб’єкти господарювання, як вже зазначалося, не входять.

Згідно з Господарським кодексом, іноземні суб’єкти господарської діяльності не є суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності (ст. 378 ГК), оскільки не підпадають під поняття «суб’єкти господарювання» (ст. 55 ГК). З тієї причини розділи та окремі норми ГК, які торкаються іноземного елемента, фактично не відносяться до предмету регулювання ГК та господарського права взагалі. Отже, норми ГК, що регулюють ЗЕД та іноземне інвестування, є «усіченими» з точки зору кола осіб, на яке вони поширюються.

Створюються, якщо використовувати категорії міжнародного приватного права, два «публічних порядки» регулювання ЗЕД – «неповноцінний», без участі нерезидентських суб’єктів - згідно з господарським законодавством, та «повноцінний», за участі нерезидентів - згідно з зовнішньоекономічним законодавством. За відсутності нерезидентського елементу втрачається всякий зв’язок з «горизонтальними» відносинами ЗЕД, що, як правило, неможливі без іноземного елементу. Отже, виникає необхідність усунення залежності від господарського законодавства навіть суб’єкта ЗЕД-резидента, оскільки унеможливлюється повноцінне, всебічне регулювання ЗЕД цим законодавством.

Хоча ГК регулює питання іноземного інвестування, слід зважати на те, що інвестори-нерезиденти не є учасниками як «господарських відносин», так і «відносин у сфері господарювання». Визначення в ГК категорії «іноземне підприємство» (ст. 117) супроводжується відсиланням до «закону про режим іноземного інвестування», тобто, Закону від 19.03.1996 р., але згідно цього закону, підприємства з іноземними інвестиціями (у т.ч. – стовідсотковими) розглядаються як резиденти України (п.3 частини першої ст. 1). Слід також відзначити вилучення 04.02.2005 р. з поняття «суб’єкти зовнішньоекономічної діяльності» (ст. 378 ГК) підрозділів (структурних одиниць) іноземних суб’єктів господарювання (філії, відділення тощо), що знаходяться на території України
.
У той же час такі структурні одиниці залишилися суб’єктами ЗЕД згідно Закону про ЗЕД (ст. 3), - отже на разі існують два різних за змістом легальних визначення суб’єктів ЗЕД. У цій колізії перевагу слід віддати, на нашу думку, Закону про ЗЕД як спеціальному закону. Більш того, вищевикладене свідчить про те, що взагалі ГК не регулює відносин з іноземними суб’єктами господарювання. Що ж до застереження про «особливості статусу іноземних суб’єктів господарювання» (ст. 129 ГК), то воно не знаходить в ГК відповідного текстуального опису. Примітним є й те, що у Класифікаторі галузей законодавства України державне регулювання ЗЕД та господарське законодавство складають різні класифікаційні групи
.

Щодо галузевої приналежності відносин з регулювання зовнішньоекономічної діяльності у системі права України є підстави стверджувати, що ці відносини не здійснюються у сфері господарського права. Наприклад, відносини, що виникають з антидемпінгового розслідування, неможливо зарахувати з точки зору правової науки до сфери адміністративно-правових відносин або до відносин фінансового, митного, податкового, валютного регулювання, відносин технічного регулювання, ціноутворення тощо.

Російський дослідник О.П.Вершинін зазначає, що у зовнішньоекономічній діяльності виникають цивільно-правові відносини між її рівноправними учасниками та адміністративно-правові владовідносини за участю державних органів (податкових, митних та ін.). Він вважає зовнішньоекономічне право системою норм, що регулюють відносини, які виникають у зовнішньоекономічній діяльності. До цієї системи входять матеріально-правові норми прямої дії та «колізійні норми приватного та публічного права», що регламентують зовнішньоекономічні відносини. Ці норми належать до різних галузей права та закріплені у різних джерелах і тому, на думку О.П. Вершиніна, зовнішньоекономічне право має сенс розглядатися у якості комплексної галузі законодавства, учбової правової дисципліни і галузі юридичної науки.

Причому, автор відзначає, що норми публічного права (адміністративного, податкового, митного тощо) займають важливе місце в структурі зовнішньоекономічного права, виключаючи автономію волі учасників ЗЕД, хоча основні ідеї адміністративно-правового регулювання находяться під впливом принципів цивільного права (рівність учасників майнового обороту, недоторканність власності, свобода договору, вільне переміщення товарів, послуг та фінансових коштів, забезпечення відновлення порушених прав та ін.)
.

Оскільки наведена «комплексна» конструкція «зовнішньоекономічного права» побудована з різних галузей національного законодавства, вона викликає запитання, в тому числі в українському контексті. По-перше, відносини між приватними особами, що належать до різних держав, регулюються національними нормами, тобто, нормами приватного, цивільного, комерційного, контрактного права України або інших держав у відповідності з нормами міжнародного приватного права.

Навіть якщо застосовуваним правом виступатиме право України, воно може відсилати до права інших держав. Коли йдеться про норми міжнародного приватного права України, слід зазначити, що воно складається з норм не тільки колізійного права, а й з уніфікованих норм міжнародного приватного права, які є надбанням права України, як й права інших держав (наприклад, конвенції про міжнародний лізинг
 та факторинг
).

Крім того, тут застосовуються і норми транснаціонального права, включаючи як неформалізовані принципи «lex mercatoria», так і уніфіковані та систематизовані блоки міжнародних торговельних звичаїв (Інкотермс та ін.), а також «м’яке право» - типові контракти та проформи міжурядових та міжнародних неурядових структур: Європейської економічної комісії ООН (ЄЕК), Організації з координації європейської металообробної промисловості (ОРГАЛІМ) та ін. Останнім часом на базі міжнародного приватного права стрімко розвивається міжнародне комерційне право, яке характеризується торговим характером відносин, що регулюються, коли міжнародний обмін здійснюється як промисел з метою одержання прибутку
.

Підсумовуючи вищезазначене з точки зору класичної затеоретизованої галузевої структури права України, можна дійти висновку, що галузь законодавства про ЗЕД є комплексною галуззю, що поділяється на дві частини. Перша регулює цивільні майнові відносини договірними засобами і «розташована» у цивільному та міжнародному приватному праві. Законодавство та міжнародні договори України регулюють тут загальні правила укладання договорів (контрактів), а щодо змісту договорів виступають як альтернативні зразки у разі недосягнення домовленості між сторонами або як можлива база для тлумачення в разі спору.

Друга частина законодавства про ЗЕД, що регулює недоговірні, немайнові відносини забезпечувального, захисного характеру, історично випливає з національного адміністративного права України Належність частини правового комплексу ЗЕД до адміністративного права практично не заперечувалося навіть після скасування державної монополії зовнішньої торгівлі. Але раніше ЗЕД охоплювалося адміністративним правом у тій його частині, яка відносилася до управлінської діяльності, зокрема, у сфері державного управління зовнішньою торгівлею. Поява приватного елементу та відносин держави з цим елементом у зовнішній торгівлі ставила під сумнів належність цих вже не-управлінських відносин до адміністративного права. У всякому разі це потребувало перегляду адміністративно-правової доктрини щодо ЗЕД. Прийняття Конституції України 1996 р. підштовхнуло до такої ревізії. В результаті було сформульовано чіткий науковий підхід, згідно з яким «..держава та її органи не вправі керувати зовнішньоторговельними відносинами, а можуть лише здійснювати їх регулювання, і лише за допомогою визначених нормативно-правовими актами методів
».

Традиційно доктрині адміністративного права не була притаманною захисна функція, але останнім часом з’явилося нове бачення цього питання, точніше, воно було чітко поставлено на порядок денний. Так, професор В.Б. Авер’янов, відзначає, що застаріла ідеологія адміністративного права як права «адміністрування» та «карального» права вже не відповідає встановленій у Конституції України принципово новій ролі держави у відносинах з людиною; в адміністративного права з’являються дві нові функції – «правозабезпечувальна», що пов’язана із забезпеченням прав і свобод людини, та «правозахисна»
.

Поділяючи новий доктринальний підхід, ми не можемо не відзначити, що він оперує категорією прав людини як фізичної особи, що, звичайно, обмежує його застосування. Разом з тим, треба взяти до уваги одне з рішень Конституційного Суду України, у якому зазначається, що положення частини першої статті 58 Конституції України про зворотну дію в часі законів та інших нормативно-правових актів у випадках, коли вони пом'якшують або скасовують відповідальність особи, стосується фізичних осіб і не поширюється на юридичних осіб.

Але, на думку Суду, це не означає, що даний конституційний принцип не може поширюватись на закони та інші нормативно-правові акти, які пом'якшують або скасовують відповідальність юридичних осіб. В рішенні йдеться і про те, що Конституція оперує такими категоріями як політичні партії, громадські та релігійні організації (які згідно законодавства є юридичними особами), але зазначається, що їх діяльність гарантується через реалізацію прав та свобод людини і громадянина
.

Отже, немає завад, щоби нову доктрину адміністративного права поширювати на юридичних осіб, причому на всіх, а не тільки на тих, що вказані у тій чи іншій якості у Конституції. Так, наприклад, діяльність підприємства, в тому числі зовнішньоекономічна, також гарантується через реалізацію прав та свобод людини і громадянина, зокрема, конституційного права приватної власності та права на підприємницьку діяльність (ст. ст. 41, 42 Конституції). Вказані гарантії поширюються на підприємницьку та інвестиційну діяльність в Україні іноземних осіб, бо права за текстом статей 41 та 42 не пов’язуються з громадянством чи то резидентством (порівняно з рядом інших статей Конституції).

Звертає на себе увагу також й те, що Конвенція про захист прав і основоположних свобод 1950 року
, яка є частиною національного законодавства України, зокрема, поширює на юридичних осіб гарантії прав власності: «Кожна фізична або юридична особа має право мирно володіти своїм майном. Ніхто не може бути позбавлений свого майна, інакше як в інтересах суспільства і на умовах, передбачених законом або загальними принципами міжнародного права» (Стаття 1 Першого протоколу 1952 року).

Не можна не погодитись з В.Б. Авер’яновим і щодо дихотомії адміністративного права, коли його предмет поділяється на управлінські та неуправлінські відносини, причому останні за своєю питомою вагою значно переважають перші. До неуправлінських відносин автор зараховує, зокрема, групу відносин за участю суб’єктів публічної адміністрації «у зв’язку з підготовкою та прийняттям різного роду індивідуальних рішень з приводу як реалізації численних суб’єктивних прав приватних (фізичних та юридичних) осіб, так і виконання останніми обов’язків, покладених на них законодавством», та групу відносин «щодо реагування на різні звернення приватних осіб, включаючи і розгляд в адміністративному (позасудовому) порядку їх скарг».

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Правова невизначеність випливало з того, що через своє внутрішнє законодавство Україна несла односторонній обов'язок дотримувати Гаазьку конвенцію. Практично це означало обов'язок органів, що здійснювали в Україні реєстраційно-оформлювальні процедури (наприклад, місцеві ради), визнавати апостильовані відповідно до Гаагської конвенції іноземні офіційні документи. Ситуація, в якій Україна добровільно додержує положень міжнародного договору, учасником якого вона не є, має прецеденти. Так, відповідно до Угоди про партнерство і співробітництво з ЄС Україна зобов'язалася дотримуватися деяких положень ГАТТ, не будучи членом ГАТТ. Проте, як вже зазначалося вище, відносно ГАТТ для України було встановлено відповідні чіткі взаємні зобов’язання з ЄС.
Що ж до Гаазької конвенції 1961 р., то становище з асиметричними правами і зобов’язаннями не могло довго залишатися таким як було. Необхідно було зробити адекватні кроки для усунення ситуації, за якої обов'язки існують за відсутності прав України щодо учасників Конвенції. Ці кроки повинні були полягати або в приєднанні до Гаагської конвенції, або в повідомленні про правонаступництво відносно цієї конвенції в порядку, встановленому Віденською конвенцією 1978 р.

Приєднання у 2002 році України до Гаазької конвенції 1961 р.
 створило нову правову ситуацію. Разом з нормами цілого ряду двосторонніх договорів, укладених Україною (наприклад, пункт 1 ст. 13 договору з Литовською Республікою про правову допомогу і правові відносини в цивільних, сімейних і кримінальних справах від 07.07.1993 р.
, ратифікованого Постановою Верховної Ради України від 17.12.1993 р.
), або тих, що дотримувалися Україною у порядку правонаступництва, а також разом з нормами укладеної в рамках СНД Конвенції про правову допомогу і правові відносини з цивільних, сімейних і кримінальних справ від 22.01.1993 р. (п.1 ст. 13)
, ратифікованої Законом України від 10.11.1994 р.
, які не вимагають якого-небудь спеціального посвідчення офіційних документів, включаючи легалізацію, приєднання України до Конвенції практично означало перетворення легалізації документів із загального правила у факультативну можливість.
Крім того, участь у Конвенції 1961 р. відкрила шлях для приєднання України до інших міжнародних угод з питань, пов'язаних з іноземними офіційними документами, наприклад, до Гаагської конвенції 1965 р. про вручення за кордоном судових та позасудових документів у цивільних або комерційних справах
.

Але, на жаль, приєднання України до Конвенції 1961 р. зняло невизначеність при застосуванні цілого ряду норм, що регулюють підприємницьку та інвестиційну діяльність в Україні, лише частково.
Наприклад, в Інструкцію про порядок відкриття, використання і закриття рахунків у національній та іноземних валютах, затверджену постановою Правління Національного банку України від 12.11.2003 р. № 492, було включено положення, що прямо передбачає застосування Конвенції (п. 1.17)
.

Проте, цілий ряд нормативних актів все ще не передбачає застосування Конвенції. В одних актах міститься окрім вимоги щодо консульської легалізації загальне застереження «якщо міжнародними договорами, в яких бере участь Україна, не передбачено інше» (наприклад, п. 5 Положення про порядок державної реєстрації договорів (контрактів) про спільну інвестиційну діяльність з участю іноземного інвестора, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 30.01.1997 р. № 112
). В інших актах немає навіть і цього застереження.

Так, згідно з частиною 5 ст. 8 Закону України від 15.05.2003 р. «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців» підписи засновників (учасників) на установчих документах повинні бути нотаріально посвідчені
, але щодо легалізації засновницьких документів взагалі ніякого застереження немає. З іншого боку, щодо документів про підтвердження реєстрації іноземної юридичної особи в країні її місцезнаходження вимогу «легалізації у встановленому порядку» закріплено (частина 6 ст. 8).

Однак і тут немає не тільки норми про застосування апостилю, а й навіть відсилки до міжнародних договорів України. Така юридична компоновка приводить реєстраційні органи до висновку, як мінімум, про неприйнятність апостилювання щодо установчих документів юридичної особи-резидента та про неприйнятність нотаріального посвідчення підписів засновників іноземним нотаріусом. Ця ситуація, звичайно, значно утруднює запровадження положень Конвенції 1961 р. на практиці.

Законодавче вдосконалення в даному аспекті процесу легітимації іноземної підприємницької діяльності зняло би бюрократичні бар’єри щодо реалізації на зовнішньому рівні торговельного потенціалу України, стимулювало би пожвавлення інвестиційної діяльності в країні, сприяло би боротьбі з міжнародною економічною злочинністю.
Так, наприклад, треба було б включити до зазначеного Закону про реєстрацію застереження щодо міжнародних договорів України, як це робиться при виданні деяких законів України.В іншому випадку, не зважаючи на існуючий механізм імплементації Гаазької конвенції про апостиль, у законодавстві України зберігатиметься суттєвий інтеграційний бар’єр.

4.2. Регулювання підприємницьких відносин
Навряд чи варто переоцiнювати сентиментальнi розмови про пiклування держави щодо розвитку пiдприємництва. Дiйсно, є намагання, щоб люди не шикувалися у черги за державною допомогою або в очiкуваннi роботи в державному секторi не марширували пiд гаслами з вимогами до держави щось «дати» або, не приведи Боже, щось у когось «відібрати та поділити».
Але сьогоднi вже з’явилися чіткі ознаки насправдi державного усвiдомлення того, що пiдприємництво - це не експеримент, а це «серьозно й надовго», а пiдприємцi – новий, середній прошарок, який тiльки за умови його дiйсного визнання державою та поваги до нього вiдповiсть пiдтримкою державі та набере притаманної йому соцiальної функцiї.

Світова та європейська практика свідчить що тiльки такий пiдхiд, а не фіскальні нальоти, веде до зростання бази оподаткування та, відповідно, покращення становища несамостiйних верств населення, перетворення останніх у надійну опори держави. Розуміння цього поступово поширюється і на владні структури України Так, про бажання дослухатися до голосу середнього класу свідчить відновлення функціонування Ради підприємців при Кабінеті Міністрів України
.

На жаль, правове поняття пiдприємництва все ще продовжує iснувати сьогоднi перш за все як фicкальне, а правова категорiя пiдприємцiв - як сторона у правовiдносинах з державою, що базуються на справляннi особливих податкiв та дотриманнi фiскальних (валютний та торговельний баланс, бюджет тощо) та iнших державних iнтересiв.

Погляд на підприємницькі правовiдносини з правової точки зору, незалежно вiд технiки нормативно-правового їх вiддзеркалення, потребує чiткого визначення цих вiдносин як інструменту правового регулювання цивільних майнових відносин. Критерiями тут виступають суб'єкти та характер пiдприємницьких правовiдносин. З одного боку у правовiдносинах виступає центральна постать ринкової економiки - пiдприємець-фiзична чи юридична особа. Пiдприємець у рамках приватних відносин провадить дiяльнiсть, маючи за мету одержання прибутку (доходу): для фiзичної особи - це спосiб життя чи бiльш-менш систематичнi акти, а для юридичної особи - мета її iснування, яку визначено в засновницькому документі.
Умова систематичності такої дiяльностi для фiзичної особи та особливі умови для пiдприємця-юридичної особи визначаються державою. Держава як сторона у підприємницьких правовiдносинах частiше уособлена тим чи iншим державним органом чи мiсцевим органом, якому делеговано державнi функцiї регулювання чи контролю.

За своєю природою пiдприємницькi вiдносини тісно пов'язанi з приватно-правовими, договiрними. Це вiдносини з публічним елементом, але не «вертикальнi», як між ланками держави, коли одна підпорядковується другій, і не «горизонтальні», коли суб’єкти є рівноправними. Так, до підприємницьких немає підстав включати вiдносини по державних закупiвлях та iнших державних контрактах, бо тi та iншi мають «горизонтальний» характер, права та обов'язки в них виникають та регулюються тiльки за згодою учасникiв.

Але в держзакупівлях є й інший «вектор» відносин – між підприємцем та уповноваженим суб’єктом владних повноважень, що регулює закупівлі (тендерні структури та ін.). Аналогічним чином складаються відносини й в процесі приватизації державного майна.

Як відомо, структура права впливає на структуру юрисдикції. У зв’язку з прийняттям Кодексу адміністративного судочинства
 виникли питання про розмежування компетенції господарських і адміністративних судів. В цьому питанні, як зазначив Вищий господарський суд України, головною є ознака здійснення тими чи іншими органами владних повноважень. Такі повноваження здійснюють органи державного управління в галузі встановлення і застосування цін (тарифів), а також по контролю за цінами (тарифами), зокрема, Державна інспекція по контролю за цінами, Фонд соціального захисту інвалідів, коли він здійснює контроль за своєчасним перерахуванням сум штрафних санкцій, що надходять від підприємств, установ і організацій за недодержання ними нормативів робочих місць для забезпечення працевлаштування інвалідів, органи Пенсійного фонду, коли вони контролюють надходження страхових внесків до Пенсійного фонду, збирають звітність, проводять перевірки документів щодо правильності обчислення та сплати страхових внесків, цільового використання коштів фонду
.

Але виникає питання щодо спорів, що випливають з відносин «сервісного» характеру, що виникають з ініціативи приватної особи і спрямовані на забезпечення «горизонтальних» відносин. Відрив цих спорів від господарських судів, тобто, від юрисдикції, яка розглядає спори, що випливають з «горизонтальних» відносин приватних осіб, навряд чи слугуватиме єдності в підходах до правового забезпечення «горизонтальних» відносин як базових. Більш того, це несе небезпеку підпорядкування судової практики щодо «горизонтальних» відносин адміністративно-судовій практиці щодо вторинних «сервісних» відносин.

Задля забезпечення ієрархії та чіткого розмежування підсудності доцільним було б повернути до компетенції господарських судів усі адміністративні справи, що виникають між суб’єктами, що набули статусу суб’єктів підприємництва, та «суб’єктами владних повноважень»(ст. 1 КАС). Тим самим вирішення спорів було б поставлено у залежність від мети господарських судів – забезпечувати захист законних прав та інтересів суб’єктів підприємницької діяльності (ст. 1 Господарсько-процесуального кодексу України
).

При визначенні суб’єктів підприємницьких відносин виникає питання, чи є такими засновники (учасники) юридичної особи. На наш погляд, юридична особа виступає у всякому разi як фiктивний, «пiдставний» пiдприємець, бо вона є умовним власником «пiдприємницької власностi», доки не лiквiдована її засновниками. Така юридична фiкцiя дозволяє засновнику як раз не брати участi в цих правовiдносинах.
Але, з іншого боку, засновник визначає правосуб’єктність юридичної особи через засновницькі документи, наприклад, можливість чи неможливість самостійно здійснювати нею зовнішньоекономічну діяльність. Засновники вступають у правовідносини з державою щодо прав та зобов’язань ліквідованої юридичної особи. Вiдносини держави з засновником можуть виникати і при суброгації, коли держава нормативним шляхом бере на себе в односторонньому порядку обов'язки, що випливають з пiдприємницької дiяльностi юридичних осiб (наприклад, державні гарантii по вiдношенню до конкретних засновникiв-iнвесторiв).

Засновник має право захищати інтереси юридичної особи у відносинах з державою через процедуру розгляду спорів, наприклад, спорів з питань державного регулювання діяльності підприємств з іноземними інвестиціями (частина перша Ст. 26 Закону України від 19.03.1996 р. «Про режим іноземного інвестування»).

Усе це дає підстави стверджувати, що засновники, коли вони мають права корпоративного управління юридичною особою, також можуть розглядатися як учасники підприємницьких відносин цієї юридичної особи з державою. Таким чином, інвестиційні правовідносини складаються з двох типів відносин: а) первинних матеріальних приватно-правових між інвестором та реципієнтом та між інвесторами та реципієнтами: б) вторинних забезпечувальних, обслуговуючих, «приватно-публічних» між інвестором та державою (її представником).

Пiдприємницькi - це вiдносини вториннi, деривативні, що випливають з «горизонтальних», договiрних вiдносин пiдприємця, де вiн реалiзує своє право вести бiзнес та отримувати прибуток (доход). Пiдприємницькi вiдносини статичного типу виникають на основi юридичного факту визнання державою особи як пiдприємця, а їх змiстом є права та обов'язки з реалiзацii пiдприємницької дiяльності як законного права особи. Вони виникають і як відносини динамічного типу коли підприємець звертається за державною послугою або за державним захистом, тобто, ініціює відносини.
В останньому разі послуги, що здійснюються, мають характер квазі-цивільноправових, тобто, добровільний, оплатний характер. Отже, підприємницькі відносини мають усі ознаки обслуговуючих, забезпечувальних «приватно-публічних» правовідносин, тісно пов’язаних з приватними, які нами визначено вище.

Частина прав та обов'язків у вiдносинах з державою (її представниками), пов'язаних з діяльнiстю, спрямованою на одержання прибутку (доходу), виникають, змiнюються та припиняються без згоди пiдприємця. Треба зважати і на те, що стан приватно-публічних правовідносин напряму впливає на стан правовідносин «горизонтальних», зокрема, договірних, а отже, – і на конституційне право власності та інші речові права підприємця. Нарешті, підприємець діє в умовах комерційних ризиків, збитки внаслідок яких не компенсуються. Тому пiдприємець потребує особливого правового режиму охорони та захисту.

Цей режим потрiбний як пiльговий, преференцiйний, зважаючи на ключове мiсце пiдприємця у ринковому суспiльствi, а також на те, що пiдприємництво є в розвинутих європейських державах з ринковою економiкою ключовою суспiльною цiннiстю та нацiональним надбанням.

В Українi цей особливий правовий режим тим бiльше потрiбний, зважаючи на розростання бюрократичного апарату, фіскальний тиск вiдносно приватних пiдприємцiв пiд гаслом «наповнення» бюджету та позабюджетних фондів. Необхiдно також взяти до уваги не тiльки адмiнiстративно-командне минуле, а й те, що рудименти радянської державно-правової системи ще iсторично довго спроможні давати про себе знати.

Не треба забувати також i того, що контролюючий апарат все ще формується з людей того покоління, яке виховували в дусi ненавистi до незалежної економiчної дiяльностi, до приватної власностi, в чиїх очах пiдприємцi виглядають перш за все як потенцiйний криміналітет (вже майже два десятки років iноземне слово «бiзнесмен», якщо воно адресовано вітчизняному пiдприємцю, має три значення: або заможна людина, або шахрай, або те й друге). Заради справедливостi не можна тут не сказати i про масову психологiю самих пiдприємцiв «першої хвилі», - це покоління людей, яке здебільшого виховувалося в такому ж дусі i формувалося за подвiйними стандартами показної поваги i фактичного презирства чи недовiри до закону, в яких ще довго буде сидiти табiрний iнстинкт несвободноi людини - будь-що ухилитися вiд виконання вказiвок начальства, свідомо потайки порушувати встановленi правила, вирішувати питання, що виникають, в неправовий спосіб.

Надійнішим правовим інструментом захисту підприємництва в Україні є, звичайно, закон. Прийняті одними з перших законів суверенної держави Закони України від 07.02.1991 р. «Про підприємництво»
 та від 27.03.1991 р. «Про підприємства в Україні»
 стали основними регуляторами підприємницьких відносин та головним інструментом їх правової охорони. Відігравши свою позитивну роль протягом 12 років, вони поступилися місцем новому акту – Господарському кодексу, який мав би стати новим етапом розвитку підприємницьких правовідносин.

Але сталося дещо зовсім інше. Цей акт значно послабив правові позиції підприємця у приватно-публічних стосунках з державою. Навпаки, позитивну, прогресивну роль відіграє новий Цивільний кодекс, який, маючи базою своєї розробки законодавство провідних європейських країн, просунув важливіші питання матеріально-правових та організаційно-правових відносин на більш високий, європейський щабель. З введенням з 01.01.2004 р. в дію ЦК та ГК виникло питання про їх практичне застосування, оскільки у нормах цих документів немає не те що узгодженості, а існують суперечності, в тому числі концептуального характеру.

На сьогодні, на наш погляд, проблема співвідношення ЦК та ГК є вирішальною практичною проблемою європейської ринкової апроксимації правового забезпечення цивільних майнових відносин. Приймаючи до уваги те, що, як ми вже доводили вище, ГК виконує по відношенню до ЦК функцію не спеціального, а допоміжного закону, ми, даючи оцінку відповідності ГК ринковим умовам, використовуємо ЦК як відправну базу для висловлення такої оцінки
.

ЦК регулює особисті немайнові та майнові відносини, засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників (частина 1 ст. 1 ЦК). ГК «визначає основні засади господарювання в Україні і регулює господарські відносини, що виникають у процесі організації та здійснення господарської діяльності між суб’єктами господарювання, а також між цими суб’єктами та іншими учасниками відносин у сфері господарювання (ст. 1 ГК).

Учасниками відносин у сфері господарювання згідно із Ст. 2 ГК 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». Сферу господарських відносин становлять господарсько-виробничі, організаційно-господарські та внутрішньогосподарські відносини (частина 4 ст. 3 ГК).

У складі господарсько-виробничих відносин наряду з «майновими» зазначено «інші відносини» (частина 5 ст. 3 ГК). Зміст останніх у ГК не розкривається, але нічим іншим як особистими немайновими відносинами вони бути не можуть, хоча це було б дублюванням предмету ЦК. Відмінність тут може бути тільки тоді, коли у відносинах між суб’єктами господарювання немає юридичної рівності, вільного волевиявлення або майнової самостійності. Очевидно, ці ознаки і є ознаками «господарських» відносин, зокрема «господарських договорів», де в рамках «горизонтальних» відносин можуть мати місце примусові ціни, обов’язок укласти договір, неможливість відмовитися від договору тощо.

Так, ст. 184 ГК передбачає два варіанти укладення господарських договорів: на основі «вільного волевиявлення» та на основі «примірних і типових договорів». Наприклад, при укладенні господарських договорів на основі типового договору, затвердженого Кабінетом Міністрів України, чи у випадках, передбачених законом, іншим органом державної влади, сторони не можуть відступати від змісту типового договору, але мають конкретизувати його умови (частина 4 ст. 179 ГК).

Другий тип господарських відносин, згідно ст. 3 ГК, становлять організаційно-господарські відносини, під якими там розуміються відносини, що складаються між суб’єктами господарювання та суб’єктами організаційно-господарських повноважень у процесі управління господарською діяльністю.

Ці відносини не охоплюються предметом регулювання норм ЦК. Визначення суб’єктів організаційно-господарських повноважень (компетенції) міститься у частині 2 ст. 8 ГК: «Рішення органів державної влади та органів місцевого самоврядування з фінансових питань, що виникають в процесі формування та контролю виконання бюджетів усіх рівнів, а також з адміністративних та інших відносин управління, крім організаційно-господарських, в яких орган державної влади або орган місцевого самоврядування є суб’єктом, наділеним господарською компетенцією, приймаються від імені цього органу і в межах його владних повноважень». Ця норма, до речі, з’явилася після коригування проекту ГК перед його прийняттям як закону президентською адміністрацією, і в цілому є, скоріш за все, непорозумінням технічно-редакційного характеру, бо з неї може логічно випливати абсурдний висновок про те, що у організаційно-господарських відносинах органи державної влади або місцевого самоврядування приймають рішення не від свого імені і не в межах своїх владних повноважень.

Але так чи інакше, з цієї риторичної норми випливає, що «суб’єктами організаційно-господарських повноважень» є органи державної влади і місцевого самоврядування, «наділені господарською компетенцією» (мабуть, не треба плутати з «господарською компетенцією», якою наділяються суб’єкти господарювання згідно частини 1 ст. 55 ГК).

В ЦК зазначається, що цивільне законодавство не застосовується до майнових відносин, заснованих на адміністративному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони другій, а також до податкових, бюджетних відносин, якщо інше не встановлено законом. Що ж до відносин за участі владного суб’єкта, але без владного підпорядкувння, - це питання залишається відкритим. ГК регулює відносини між господарюючими суб’єктами (в основному – підприємцями) та державною виконавчою або муніципальною владою, причому ці відносини мають місце «у процесі управління господарською діяльністю» (частина 6 ст. 3 ГК).

«Управління» передбачає підпорядкованість, «вертикальні» відносини, тобто, в даному випадку може йти мова про державний та комунальний сектори економіки. Але ж недержавний сектор економіки не підпорядковується державним органам та органам місцевого самоврядування, які, у свою чергу, не мають повноважень управляти господарською діяльністю суб’єктів недержавного сектору, а можуть лише непрямим шляхом її регулювати за допомогою цін, тарифів, лімітів, ліцензій, кредитів, субсидій тощо («публічно-приватні» відносини). І дійсно, у подальших статтях ГК термін «управління» використовується відносно державного та комунального секторів економіки (ст. Ст. 22, 24), а як універсальні для усіх секторів економіки використовуються терміни «державне регулювання господарської діяльності» (ст. 12) і «державний контроль та нагляд за господарською діяльністю» (ст. 19), але існування невизначеності в понятті «регулювання» є потенціальною загрозою незалежності як основної ознаки приватного підприємництва.

Як третій тип відносин, у ГК розрізняються внутрішньогосподарські відносини, що складаються між структурними підрозділами суб’єкта господарювання або між суб’єктом господарювання та його структурними підрозділами (частина 7 ст. 3).

Але оскільки ці підрозділи перестали визнаватися суб’єктами господарювання (частина 5 ст. 55 ГК в редакції Закону від 04.02.2005 р.), ці відносини, відповідно, втратили юридичний сенс, бо їх суб’єкти втратили якість суб’єкта права. Щодо ЦК, то там такі відносини взагалі не виділяються, бо філії і представництва (два типи відокремлених підрозділів юридичної особи, які розташовано поза її межами) не є юридичними особами і, отже, не є учасниками цивільних відносин. Останніми, згідно ст. 2 ЦК, є тільки юридичні і фізичні особи.

У частині 2 ст. 114 ЦК зазначено, що господарське товариство, крім повного і командитного товариств, може бути створено однією особою, яка стає його єдиним учасником. У частині 1 ст. 79 ГК зазначено інше: «У випадках, передбачених цим Кодексом, господарське товариство може діяти в складі одного учасника», - що ж до створення товариства у складі одного учасника, то такий віріант у ГК не передбачається, тобто, лише припускається як ситуативний.

Є суттєві відмінності і у визначенні товариства з обмеженою відповідальністю. У ст. 140 ЦК допускається, що це товариство може бути заснованим одним учасником, а частина 3 ст. 80 ГК, де формулюється поняття товариства з обмеженою відповідальністю, цього не передбачає, а отже, виникає невизначеність.

Сутність проблеми співвідношення ЦК та ГК – це встановлення оптимального правового рівня, ступеня участі держави в регулюванні майнових відносин. З точки зору європейських принципів субсидіарності та пропорційності ця участь має обмежуватися лише необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки, добросовісної конкуренції у підприємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та безпеки суспільства. Саме це й було записано у тексті ст. 6 проекту ГК.

Але внаслідок ветування проекту Президентом України тут з’явилося «невеличке» доповнення з трьох слів «у зв’язку з». У підсумку, у тексті ст. 6 ГК фігурує фраза, яка, як би там не було, «з точністю до навпаки» відображає це питання: «Загальними принципами господарювання в Україні є: ...обмеження державного регулювання економічних процесів у зв’язку з необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки, добросовісної конкуренції у підприємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та безпеки суспільства і держави;...».
Хоча це абсурдне твердження, скоріш за все, є результатом поспіхом проведеного «редагування», воно, так чи інакше, суперечить Конституції України. У всякому разі, цей фрагмент фактично знімає будь-які обмеження державного регулювання «економічних процесів», тобто, включно й цивільних майнових відносин товарного характеру.

Як вже нами зазначалося вище, ГК регулює не майнові відносини в цілому, а тільки особливості цих відносин (частина 2 ст. 4 ГК), тобто, конкретизує положення ЦК, а отже, не може застосовуватися ізольовано від ЦК, не спираючись на його норми. Це стосується і «організаційно-господарських відносин», тобто відносин між «суб’єктом господарювання», зокрема - приватним підприємцем, з одного боку, та державою, її органами та посадовими особами – з другого.

Вони не укладаються у звичний зміст та сутність таких правових категорій як майнові, договірні, приватні, цивільні відносини. Тому одні йменують їх підприємницькими, інші – комерційними. На наш погляд, враховуючи їх «космополітичний» характер, вони можуть йменуватися також «бізнесовими». Вище ми зазначали доцільність зарахування їх до категорії правовідносин з публічним елементом.

Але ж, оскільки ці відносини є опосередковано майновими за своєю кінцевою метою – врегулювати приватні майнові відносини, вони є «приватно-публічними» і мають допоміжний, обслуговуючий, забезпечувальний характер відносно базових, «горизонтальних» майнових відносин, які є приватно-правовими (цивільно-правовими).

Вищезазначене положення частини 2 ст. 4 ГК – це принципова норма, тому вона, практично виключає інші посилання на ЦК, які є у ГК, бо ці посилання звужують застосування частини 2 ст. 4 ГК. Це, стосується, зокрема, ст. ст. 154, 155, 175, 179, 196, 199, 200, 202, 223, 262, 265, 283, 291, 294, 305, 306, 317, 350, 355 ГК, які розраховані на регулювання майнових відносин ГК як спеціальним законом, тобто, як законом, що сам визначає, коли застосовувати загальний закон.

Але після того, як Президентом у порядку зауважень до проектів було включено нову редакцію частини 2 ст. 9 ЦК і частини 2 ст. 4 ГК, Господарський кодекс (після прийняття нового ЦК і ГК) втратив риси самостійного спеціального закону, яким був на стадії проектування, і став службовим, допоміжним законом, у якому господарські відносини виступають вторинним різновидом майнових.

Що стосується підприємницької (або бізнесової) діяльності, то вона є, безперечно, елементом більш широкої категорії майнових відносин. Підприємницька діяльність не може здійснюватися інакше, ніж у сфері господарювання. Згідно ст. 42 ГК вона є видом господарської діяльності. Отже, можна зробити висновок, що відмінність в регулюванні одних й тих же питань підприємницької діяльності, приклади чого наведено вище, не є «особливістю регулювання» майнових відносин у сфері господарювання (частина 2 ст. 9 ЦК), а є колізією між нормами ЦК та ГК, яку слід трактувати на користь ЦК, оскільки основна норма має примат застосування у випадку колізії з нормою, яка є конкретизуючою, але не є спеціальною.

В цьому світлі, і «колективна власність», про яку йдеться у ГК (Глава 10), не є «особливістю» майнових відносин у сфері господарювання, бо ця категорія відсутня в ЦК та не є, як фактично трактується у ГК, різновидом якоїсь з форм власності, що у вичерпній формі перелічені у ст. ст. 324–327 ЦК. Відносини власності не є і не можуть бути предметом первісного регулювання у ГК. Отже, й положення ГК про колективну власність не підлягають застосуванню. Щодо ЦК, то ця категорія охоплюється категорією права спільної власності (ст. 355 ЦК).

Прийняття ГК як явища у правовому житті України не можна оцінювати однобічно та однозначно. У всякому разі, саме по собі намагання комплексно врегулювати вторинні щодо майнових відносини з публічним елементом є, безперечно, позитивним. І справа не в тому, як іменувати регулюючий нормативний акт – Господарським, Комерційним, Торговим чи Підприємницьким кодексом, а в його змісті, завданнях, методології.

Нажаль, у прийнятому варіанті норми кодексу не спрямовані на захист підприємництва як конституційної цінності, спонтанної та синергитичної творчої сили, а правові засади і гарантії підприємництва і ринкової економіки розчиняються і зникають у тенденційному «державно-господарницькому» контексті. В цьому контексті навряд чи можна говорити про відповідність не-ринкового змісту ГК та задекларованої в його преамбулі мети – сприяти гармонізації економічної системи України з іншими економічними системами, бо серед них є потужні ринкові системи, як то внутрішній ринок ЄС.

Рiзнi теоретичнi пiдходи втiлюються в рiзних концепцiях нормотворення. Так, з одного боку, до нового Цивiльного кодексу України включено основні правила, що регулюють деякi правовiдносини, пов'язанi з майновими (наприклад, корпоративнi), з тим, щоб решту правовiдносин врегулювати iншими деталiзованими законами (але не Цивільним кодексом). З iншого боку, Господарський кодекс регулює вiдносини, тісно пов'язанi з майновими, та деякi майновi відносини, що їх формою виступають «господарськi договори», умови яких мають формуватися з активним втручанням держави. Розбiжностi мiж двома підходами не в питаннях законодавчої технiки, як може здаватися на перший погляд, а в принципово рiзних концепціях рiзних груп (якщо не сказати - таборiв) нормотворців та дослiдникiв до питання втручання держави у приватні вiдносини.
Першi сповiдують лiберальну концепцію, а другi - за активне втручання держави у справи пiдприємцiв та взагалi у ринковi вiдносини, а також за збереження домiнуючого державного сектору економiки i, фактично, - за збереження перспективи повернення до державно-розподільчої системи в економiці. Нажаль, дискусiя навколо питання прийняття чи неприйняття господарського (комерцiйного) кодексу - це здебiльшого був лише привiд для реалiзацiї пiдходу того чи iншого угруповування.

Беручи до уваги вищевикладене, у сфері правового захисту підприємницьких відносин в Україні зберігається, на нашу думку, певний вакуум, а з прийняттям ГК та втратою сили Законами «Про підприємництво» та «Про підприємства в Україні» обсяг цього вакууму збільшився. Це потребує прийняття спеціального систематизованого закону, спрямованого на захист підприємництва, який би відповідав світовим та європейським стандартам захисту прав людини та економічних свобод.

Якщо уявити проблему суто в рамках нагальних потреб комерцiйної практики, то бiльш затребуваною уявляється концепцiя окремого кодексу, але такого, який регулював би замість «господарських» вiдносини держави з приватним пiдприємцем з приводу втручання першої у справи другого та відносини з надання підприємцям державних послуг («сервісні» відносини). На нашу думку, недостатньо загального режиму правової охорони та захисту пiдприємництва iснуючим iнструментарiєм норм адмiнiстративного, фiнансового, цивiльного права. Потрiбний особливий нормативний акт, кодекс, але не «господарський» i не «комерцiйний», а «кодекс про пiдприємництво» як катехiзiс поведiнки держави та її органiв щодо пiдприємця. Так чи iнакше, держава навiть в самих демократичних країнах втручається в дiяльнiсть суб'єктiв підприємництва недержавної форми власностi.
Але мають бути критерiї та межi такого втручання. До речi, українська нормотворча iсторiя знає приклади аналогiчної особливої охорони та захисту iнших правових об'єктiв, зокрема, - Лiсовий кодекс, Кодекс про працю, причому в останньому випадку навiть створилася на базi цивiльного та адмiнiстративного права окрема галузь права, у самостійності та обгрунтованостi iснування якої тепер нiхто не сумнiвається. Такий пiдхiд був би бiльш виправданим з точки зору iєрархiї нормативних актiв, спрощення користування ними. Виходячи з Конституцiї України, всi закони України мають однакову юридичну силу, окрiм самої Конституцiї.
Але з точки зору правової структурологiї та правової технологiї кодекс - це бiльш стабiльний акт. Вiн має охоплювати, як правило, однотипнi вiдносини в цiлому, що означає його порівняно великий обсяг. Всi його норми мають бути щiльно притертими, не дублювати одна одну. Спроба навiть незначною мiрою препарувати в такому документi пicля його прийняття хоча б одне слово, обертається, як правило, необхiднiстю вносити цiлу низку iнших поправок та змiн, що може деформувати весь документ, а, одже, непомiтно «протягнути» поправку через уряд, парламент чи президентську структуру стає значно важчим.

Вырезано.

Для доставки полной версии работы перейдите по ссылке.

Можливе одностороннє звернення з майновою позовною вимогою до України іноземного громадянина або іноземної юридичної особи в Європейський суд з прав людини (ЄСПЛ) на підставі ст. 1 Першого протоколу Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 р.
, ратифікованої Законом України від 17.07.1997 р. Такі спори з державою за односторонніми заявами приватних юридичних осіб-резидентів або нерезидентів, в т.ч. суб'єктів господарської діяльності, є досить поширеними у практиці ЄСПЛ.
Треба, разом з тим, взяти до уваги, що згідно з Протоколом, звернення до ЄСПЛ, «...жодним чином не обмежують право держави вводити в дію такі закони, які, на її думку, є необхідними для здійснення контролю за користуванням майном відповідно до загальних інтересів або для забезпечення сплати податків або інших зборів або штрафів». Тим самим набуло подальшого розвитку положення ст. 17 Загальної декларації прав людини 1948 р. про те, що кожна людина має право володіти майном як одноосібно, так і спільно з іншими і що ніхто не може бути довільно позбавлений свого майна
. Ст. 34 Конвенції 1950 р. в редакції Протоколу № 11 від 11.05.1994 р. визначено право будь-яких осіб, груп осіб, а також недержавних організацій на скаргу до Європейського суду з прав людини у Страсбургу (при ратифікації Конвенції Україна визнала за обов'язкову його юрисдикцію) про порушення державою-учасником Конвенції прав, передбачених в Конвенції або в протоколах до неї.

Оскільки гарантія майнових прав і право на звернення до ЄСПЛ поширюється Конвенцією 1950 р. як на фізичних, так і на юридичних осіб, це надає будь-якому суб'єкту підприємницької, інвестиційної або іншій економічній діяльності, в т.ч. підприємствам, господарським товариствам та ін., можливість безпосереднього звернення до ЄСПЛ, за умови, якщо були вичерпані усі національні засоби захисту (ст. 35 Конвенції в редакції Протоколу № 11). Конвенція є направленою на захист прав людської особи, індивідуума, отже, - визнання за юридичною особою права звертатися до ЄСПЛ означає у кінцевому рахунку захист прав фізичних осіб, які, так чи інакше, стоять за особами юридичними, які, у свою чергу, фактично лише представляють інтереси фізичних осіб як кінцевих власників.

Іншою стороною виступає держава, але це не означає, що при розгляді справи на національному рівні вона також обов'язково повинна була фігурувати як сторона, - нею може бути і орган державної влади або його посадова особа. Інакше звернення до ЄСПЛ було би поставлене у залежність від того, чи допускає законодавство тієї або іншої країни можливість притягнути державу як особу, що бере участь в справі (у процесуально-правовому значенні), а це, у свою чергу, могло б потенційно закрити дорогу до ЄСПЛ. Оскільки ЄСПЛ розглядає скарги (точніше, заяви), будь-яких осіб на державу незалежно від згоди відповідної держави на розгляд даної справи і незалежно від позиції представника цієї держави в Суді, за умови приєднання цієї держави до Конвенції (Суд може розглядати і скарги однієї держави на іншу - ст. 33 Конвенції), він виступає як наднаціональний орган правосуддя.

Звичним для справ про захист майнових прав, що розглядаються в ЄСПЛ, є деліктний характер спору: в результаті дій (бездіяльності) органу держави суб'єкту заподіюються майнові та/або моральні збитки, суб'єкт звертається з позовом про відшкодування збитків до цього органу в рамках національної юрисдикції, не одержує належного задоволення своїх вимог і далі звертається до ЄСПЛ з вимогою про відшкодування («справедливу сатисфакцію» - ст. 41 Конвенції), яка є зверненою до держави через загальне або спеціальне нормативно-правове гарантійне зобов'язання останнього.

Вважаємо можливою і іншу схему: збитки заподіюється унаслідок змін в законодавстві. В цьому випадку в рамках національної юрисдикції до держави має бути поданий позов про відшкодування збитків, а потім, в результаті незадоволення або неповного задоволення на національному рівні, - заявлено вимогу про «справедливу сатисфакцію» у зверненні до ЄСПЛ. Можлива й непозовна вимога про визнання недійсним нормативного акту відповідного державного органу або органу з делегованими повноваженнями, відмова в належному задоволенні цієї вимоги і подальше звернення до ЄСПЛ з вимогою про визнання цього нормативного акту таким, що суперечить Конвенції 1950 р. Уявляється також можливим безпосереднє звернення до ЄСПЛ тоді, коли звернення до суду загальної судової системи з вимогою до держави або органу з державними повноваженнями відповідно до національного законодавства неможливі (оскільки в даному випадку національні засоби розв’язання спору будуть фактично вичерпані), наприклад, з питань конституційної юрисдикції, оскільки Конституційний Суд не може бути віднесений до «національних засобів розв’язання спорів». Але якщо, наприклад, Конституційний суд України вирішив питання про підвідомчість Вищому арбітражному суду України справ, в яких одній із сторін виступає Кабінет Міністрів України, подальше звернення до ЄСПЛ з позовом щодо порушення з боку держави права на судовий захист стане неможливим. .

Всеж-таки, як правило, звернення до ЄСПЛ пов'язується з тим, що особа, яка захищає свої майнові права, вважає рішення органу (органів) загальної національної юрисдикції таким, що суперечить Конвенції. Проте, в такому випадку ЄСПЛ не виступає вищою судовою інстанцією, оскільки оскаржуються дії держави в цілому, а не національного суду (хоча і в зв'язку тільки з діями юрисдикційних органів держави). Якщо справа з тих або інших причин зовсім не розглядається національною юрисдикцією по суті: у зв'язку із закінченням термінів позовної давності, відмовою в прийомі позовної заяви і в інших випадках, необхідно вжити заходів до відновлення термінів, оскарження відмови в прийомі заяви та ін. Лише після вичерпання цих заходів з'являється підстава звернутися до ЄСПЛ з позовом до держави.

Спори (конфлікти) приватних осіб з державою, що є предметом розгляду ЄСПЛ, носять приватно-публічний характер, держава не виступає в них як юридична особа-суб'єкт відносин приватно-правового характеру. Спори про захист майнових прав випливають не з приватно-правового договору, а з речового права, з цивільно-правової точки зору, і з конституційних правовідносин між державою та іншими суб'єктами права, в рамках яких держава приймає на себе обов'язок поважати і захищати майнові права і інтереси інших суб'єктів. Саме тому при передачі справ до ЄСПЛ відповідачем виступає держава в цілому. Це можуть бути справи, в яких як особа, що бере участь в справі на національному рівні, виступала не держава в цілому, а орган держави (регуляторний, податковий, митний, фінансовий, з регулювання фондового ринку, антимонопольний, з контролю цін та ін.), а також муніципальні органи і недержавні організації, що здійснюють функції державного регулювання у порядку делегування повноважень (ліцензування підприємницької діяльності, обов'язкове страхування і т.п.). У ЄСПЛ особою, що бере участь в справі як відповідач, виступає тільки держава в цілому як гарант охорони майнових інтересів суб'єктів права.
З другого боку, немає підстав для звернення до ЄСПЛ по вимогах, що випливають з відносин, де держава виступає як юридична особа-учасник цивільно-правового обороту (держзакупівлі, держзамовлення і т.п.), тобто по вимогах, що не випливають з публічно-правових відносин.

Характер звернення до ЄСПЛ можна було б звести до позову про визнання права порушеним, пов'язаного або не пов'язаного з позовом про відшкодування збитків (вимогою про «сатисфакцію»). Позовний характер вимоги до держави не залежить від характеру справи на національному рівні (наприклад, справи непозовного характеру в судах України).

Обов'язковість рішень ЄСПЛ для України грунтується на тому, що Конвенція, через Конституцію України, є як й інші міжнародні договори, згода на обов'язковість яких дана Верховною Радою України, частиною її національного законодавства. З цього питання прийнятий також спеціальний закон (Закон від 23.02.2006 р. «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини»
). Разом з тим, відсутність наднаціонального механізму примусового виконання рішень ЕСПЧ фактично звужує рамки захисту, хоча і не обмежує формально компетенції ЄСПЛ визнавати нормативні акти держави або дії його органів та службових осіб такими, що суперечать Конвенції.

Як показує практика, у провадженні ЄСПЛ поступає значна кількість справ про захист майнових прав суб'єктів підприємництва внаслідок спричинення їм збитків
. Рішення стосуються широкого спектру питань, як наприклад, екологічні вимоги (Terra Woningen B.V. v. The Netherlands),
 оподаткування (The National & Provincial Building Society, The Leeds Permanent Building Society and The Yorkshire Building Society v. The United Kingdom)
, ліцензування комерційної діяльності (Radio ABC v. Austria)
. У разі порушення Конвенції застосовані до держави заходи відповідальності носять інколи досить відчутний за обсягом санкцій характер. Так, рішенням від 03.07.1997 р. у справі Pressos Compania Naviera S.A. and others v. Belgium з держави було стягнуто 1 млн. 843 тис. бельгійських франків у відшкодування збитків і 3 млн. компенсації судових витрат заявників
.

Найгостріше протистояння інтересів держави і підприємців в Україні спостерігається у сфері оподаткування, причому головним чином - через непослідовну податкову політику, домінування в ній фіскальних цілей за всяку ціну на шкоду стимулюючій функції, частих раптових змін «правил гри». Така політика виходить далеко за рамки передбаченого Конвенцією права держави «забезпечити сплату податків», є посяганням на право власності фізичної чи юридичної особи.
Особливо боляче вона вдарила по іноземних інвесторах, яким свого часу державою були надані податкові пільги з триваючим періодом дії, а потім ці пільги були достроково скасовані. В результаті виникають збитки у вигляді неодержаного прибутку, а також прямі витрати, пов'язані з репатріацією інвестиції через зміну її прибутковості, не говорячи вже про моральні збитки. Можна скільки завгодно говорити про втрати держави в результаті неможливості застосування правових норм про імпортний ПДВ і акцизний збір до раніше створених підприємств з іноземними інвестиціями або вільних економічних зон чи територій пріоритетного розвитку, але ж принцип законності стосується не тільки приватних осіб, але й держави, і вона має його суворо додержувати. Правова держава не може розтоптувати нею же видані закони, якщо одного дня вони стали невигідними через зміну економічної чи політичної коньюнктури (щодо українського контексту - див. вище).

У договорах України з деякими державами передбачене право іноземного інвестора звернутися до міжнародних комерційних арбітражних судів з позовом проти приймаючої держави, проте для інвесторів з інших країн право звернутися до недержавного третейського суду залежить у багатьох випадках від згоди держави-відповідача. У цьому значенні ратифікація Україною Конвенції 1950 р. відкрила нові потенційні можливості захисту оскільки звернення до ЄСПЛ не вимагає згоди держави - відповідача, тим більше, що визнання ЄСПЛ порушення державою положень Конвенції відносно підприємців має, як мінімум, широкий розголос, створюватиме непривабливий імідж країні, зокрема, може зашкодити процесу інтеграції України до європейського правового простору.

Поза сумнівом, позитивну роль у врегулюванні спорів з іноземними суб'єктами господарської діяльності і інвесторами покликані відігравати позасудові інституції, наприклад, такі як на разі відроджена Комісія із сприяння досудовому врегулюванню спорів між інвесторами і органами виконавчої влади, що є постійним консультативно-дорадчим органом при Кабінеті Міністрів України
.

Проте, основним напрямом в захисті майнових прав учасників ЗЕД, що сприяє поліпшенню інвестиційного іміджу України і підвищенню довіри до неї у зовнішньоекономічній сфері залишається вдосконалення і спрощення системи судового захисту шляхом реформування судової системи України. При цьому слід враховувати, що загальносудова юрисдикція для зовнішньоекономічних спорів є істотним завоюванням у області захисту майнових прав учасників ЗЕД. Так, реалізація норм законодавства щодо системи адміністративних судів поза сумнівом послужить підвищенню рівня захисту права власності і інших майнових прав у сфері публічно-правового (приватно-публічного) регулювання. Проте, поширення юрисдикції і спрощеної процедури цих судів на сферу державного регулювання ЗЕД означало б зниження рівня правових гарантій захисту прав учасників ЗЕД, зокрема, майнових прав. Тому доцільним було б і надвлі зберігати існуючу загально судову (неспеціалізовану) юрисдикцію для спорів учасників ЗЕД з державою.

Більш того, враховуючи, що розгляд спорів з державою державними судами може поставити під сумнів незалежність останніх при винесенні ухвал, слід було б продовжити тенденцію до визнання і гарантування міжнародних юрисдикційних процедур, що служило б для іноземних учасників ЗЕД надійною альтернативою процедурам державної судової системи України. Так, доцільним було б розширити сферу дії Закону «Про міжнародний комерційний арбітраж» (ст. 1) і застосовувати його також у тих випадках, коли місце арбітражу знаходиться за межами України.

Перспектива участі України у внутрішньому ринку ЄС, яка відкрилася після оприлюднення Європейською комісією Європейської політики сусідства, ставить вже зараз проблеми, пов’язані з юрисдикцією Суду ЄС щодо справ, які випливатимуть з відносин українських суб’єктів підприємницької діяльності в рамках единого внутрішнього ринку ЄС.

Ніццький договір від 26.02.2001 р.
, став епохальною подією в історії європейської інтеграції, зокрема, тим, що шляхом внесення змін і доповнень до діючих установчих документів цим договором уперше визначені шляхи реформування всієї структури ЄС з метою розширення ЄС на Схід. Реформа торкнулася і свята святих – судової системи ЄС, у зв'язку з чим внесені зміни до Договору про заснування Європейського Співтовариства як основного договору ЄС, а також до Договору про заснування Європейського співтовариства з атомній енергії і Договору про Європейське співтовариство вугілля і стали (останній, як відомо, втратив силу 23.07.2002 року). Крім того, було прийнято у новій редакції статут Суду ЄС.

Реформа торкнулася насамперед організаційної сторони діяльності судової системи ЄС. Так, кількісний склад суддів Суду ЄС визначається не абсолютною цифрою, як це було раніше, а відносно, у залежності від кількості країн-учасниць ЄС, з визначенням загального числа суддів у статуті Суду ЄС. Засідання по палатах з форми, передбаченої лише для певних категорій справ, стають загальним правилом для всіх категорій справ. Поряд з існуючими палатами в рамках Суду ЄС створено нову структуру – Велику палату, що складається з 11 суддів, у числі яких голова Суду ЄС, голови палат (якщо палата складається з 5 суддів) і інші члени Суду ЄС, що призначаються до Великої палати згідно регламенту (процесуальних правил) Суду ЄС. Велика палата засідає у випадках, якщо цього вимагають держава-член ЄС чи інститут ЄС, що виступають сторонами в справі. При цьому кворум для Великої палати складають 9 суддів.

Засідання Суду ЄС у повному складі стали із загального правила виключенням, можливим тільки в ряді випадків, прямо передбачених статутом Суду ЄС, а також по справах особливої важливості. Кворум тут складають 11 суддів. Кількісний склад генеральних адвокатів (вісім) не зазнав змін, - як і раніше Рада ЄС може збільшити їх кількість, але для цього вже не потрібно внесення всякий раз змін до установчих Договорів ЄС.

При цьому вже не вказується, що генеральний адвокат сприяє Суду ЄС у здійсненні його задач. Розгляд справи тепер може мати місце без виступу генерального адвоката в судовому засіданні, якщо Суд ЄС вважає, що в даній справі немає нових правових питань. Правила ротації суддів і генеральних адвокатів Суду ЄС (за винятком строку ротації – кожні три роки) віднесені до змісту статуту Суду ЄС. Щодо Регламенту Суду ЄС, - то тепер після прийняття його Судом ЄС він затверджується кваліфікованою більшістю голосів у Раді ЄС.

У новій редакції установчих Договорів приділено значно більше уваги Суду першої інстанції (далі – СПІ). Мова вже йде про більш самостійну юрисдикційну інституцію (хоча діяльність СПІ регулюється статутом Суду ЄС). СПІ розглядається як окрема інституція, тоді як раніше, починаючи з його створення рішенням Ради Європейського Економічного Співтовариства в 1988 р., він розглядався лише як орган «при» Суді Справедливості
. Установлено, що тлумачення і застосування Договору забезпечується обома судами – Судом ЄС і СПІ, - кожним у межах своєї юрисдикції. Крім того, тепер можливе додатково створення при СПІ судових колегій з метою здійснення судової діяльності у визначених специфічних сферах.

У СПІ є можливість використовувати по деяких категоріях справ допомогу генеральних адвокатів, якщо це передбачено в регламенті СПІ. Відповідно до статуту, до виконання функції генерального адвоката закликаються члени СПІ. Такий член суду не може приймати участі у винесенні рішення по даній справі. Пред'явлено підвищені вимоги для кандидатів на суддівські крісла в СПІ – вони повинні відповідати вимогам, що ставляться в їх відповідних країнах для заняття високих суддівських посад. Відповідно до нової редакції статуту Суду ЄС, СПІ складається з палат по трьох чи п'ятьох суддів в одній палаті. Палати очолюються головами, що обираються членами палати зі свого складу. Справи можуть розглядатися в палатах або повним складом Суду або суддею одноосібно, або, нарешті, у Великій палаті СПІ, що створюється за правилами, аналогічними створенню Великої палати Суду ЄС.

Питання застосування положень Договорів, що стосуються Суду ЄС, до СПІ вирішуються відповідно до статуту Суду ЄС. Чіткіше визначається компетенція СПІ. Він має право розгляду і винесення рішень по першій інстанції по наступних позовних чи інших справах:

а) позови про скасування рішення у відношенні будь-якої фізичної чи юридичної особи чи про скасування регламенту або рішення, хоча й адресованого іншій особі, однак такого, що прямо і безпосередньо торкається цієї фізичної чи юридичної особи;

б) скарги будь-яких фізичних чи юридичних осіб на Європейський Парламент, Раду або Комісію ЄС, бездіяльність з боку яких у відношенні цієї особи не приводить до прийняття актів, що повинні були бути прийняті;

в) спори про відшкодування збитків, заподіяних інститутами ЄС чи їх службовцями при виконанні ними своїх обов'язків;

г) спори між Співтовариствами та їх службовцями;

д) спори по контрактах у рамках публічного чи приватного права, укладених Співтовариствами, за умови наявності в контракті відповідного арбітражного застереження.

Виняток складають справи, призначені для розгляду так званою «судовою колегією», і справи, призначені статутом Суду ЄС для розгляду в Суді ЄС. Так, відповідно до статуту, виняток складають справи по позовах держав-членів, інституцій ЄС і Європейського центрального банку, - вони розглядаються Судом ЄС.

По справах, розглянутих СПІ, рішення можуть бути оскаржені (тільки з питань права) у Суд ЄС протягом двох місяців. Крім того, перший генеральний адвокат Суду ЄС вправі протягом одного місяця після винесення рішення СПІ внести пропозицію про його перегляд, - у цьому випадку Суд ЄС протягом одного місяця має вирішити, чи підлягає рішення СПІ перегляду.

СПІ підсудні позови і справи, порушені проти рішень нової інституції - судових колегій, - у таких випадках СПІ, всупереч своєму найменуванню, буде виступати, фактично, у ролі другої судової інстанції. У виняткових випадках, коли виникає серйозний ризик заподіяння шкоди єдності чи послідовності права ЄС, рішення СПІ може бути предметом перегляду Судом ЄС відповідно до статуту Суду ЄС.

Нарешті, слід зазначити можливість розгляду в СПІ запитів по визначених сферах, спрямованих до СПІ в порядку «преюдиційної процедури» національними судами, де містяться запити щодо тлумачення положень законодавства ЄС. Якщо СПІ вважає, що справа вимагає принципового рішення, яке, можливо, істотно вплине на єдність і послідовність права Співтовариств, він може передати справу на розгляд Суду ЄС. Рішення, винесені СПІ з питань, що відноситься до «преюдиційної процедури», у виняткових випадках можуть бути предметом перегляду Судом ЄС, якщо виникає серйозний ризик заподіяння шкоди єдності і послідовності права ЄС. Таким чином, на тлі СПІ, що покликаний розглядати «фактичні» справи, Суд ЄС все чіткіше здобуває риси, які притаманні верховному федеральному суду
.

Окремий судовий інститут ЄС - судові колегії створюються одноголосним рішенням Ради ЄС за пропозицією Комісії ЄС після консультацій з Європейським парламентом і Судом ЄС чи на прохання Суду ЄС після консультацій з Європарламентом. Судові колегії призначені для розгляду і винесення рішень по першій інстанції по визначених категоріях позовів і справ у визначених сферах. У рішенні про створення судової колегії встановлюються правила організації колегії і межі юрисдикції, якою вона наділяється. Рішення судових колегій можуть бути оскаржені до СПІ в апеляційному порядку з питань права, а у випадках, передбачених рішенням про створення колегії, вони можуть бути оскаржені також і по фактичних обставинах справи. Таким чином, судові колегії виступають, власне кажучи, нижчою ланкою в судовій ієрархії ЄС.

Члени судових колегій обираються з числа осіб, незалежність яких не викликає сумнівів і які відповідають національним вимогам відповідної країни, необхідним для призначення на посаду судді. Вони призначаються одноголосним рішенням Ради ЄС. Судові колегії затверджують за узгодженням із Судом ЄС свої регламенти. Положення установчих договорів і статуту Суду ЄС, що стосуються Суду ЄС, відносяться і до судових колегій, якщо в рішенні про створення судової колегії не передбачене інше.

Рада ЄС одноголосним рішенням за пропозицією Комісії ЄС і після консультацій з Європарламентом має право приймати акти про наділення Суду ЄС, у тих чи інших межах, компетенцією по розгляду спорів з питань застосування актів, прийнятих на основі Договору, про права Співтовариств на промислову власність. Рада ЄС рекомендує ці акти державам-членам ЄС для прийняття відповідно до їх конституційних вимог.

Закріплений в окремому протоколі – додатку до Договору про заснування Європейського Співтовариства - статут Суду ЄС, може змінюватися (за винятком I-го Розділу, що регулює склад суддів і генеральних адвокатів) одноголосним рішенням Ради ЄС за поданням Суду ЄС і після консультацій з Європарламентом і Комісією ЄС або за поданням Комісії після консультацій з Європарламентом і Судом ЄС. Таким чином, Комісія ЄС має повноваження ініціювати зміни до статуту Суду ЄС. Суттєвою є роль регламентів Суду ЄС і СПІ, що можуть роз'яснювати і доповнювати статут Суду ЄС.

Аналіз змін в установчих документах ЄС показує, що на основі Суду ЄС, що виник спочатку як, головним чином, економічний суд, формується ціла судова ієрархія з властивостями, притаманними європейським національним судовим системам. Цю непросту своєрідну систему треба вже зараз вивчати, бо інтеграція до внутрішнього ринку ЄС, навіть без організаційної участі України в ЄС, безумовно поставить перед судовими органами України ряд нових питань, як то: використання у судовій практиці актів ЄС, а отже, необхідність звернення до судової системи ЄС за відповідним тлумаченням; необхідність застосовувати судову практику ЄС, оскільки вона має прецедентний характер і становить складову acquis (тобто правового надбання) ЄС.

Передбачене Європейською політикою сусідства «вирівнювання» та участь у внутрішньому ринку ЄС веде до інтеграції української судової системи до усього масиву права ЄС, що стосується внутрішнього ринку ЄС, включаючи судову практику ЄС. Остання, як відомо, має прецедентний характер і є складовою частиною усього правового надбання ЄС - acquis. У зв’язку з цим виникає питання про суб’єктів правової інтеграції, зокрема, питання, чи є судові органи України учасниками інтеграційного процесу. Як відомо, судова практика України не є частиною законодавства України. Згідно з УПС у процесі апроксимації бере участь тільки «законодавство України, а Закон про Загальнодержавну програму адаптації оперує, знов-таки, терміном «законодавство України». Але коли Україна перейде до другого етапу правової інтеграції, де йтиметься вже про «відповідність» норм, перед судами України постане питання про відповідність їх рішень як нормам законодавства ЄС, так і принципам, виробленим практикою Суду ЄС. Перехід до власне інтеграції означатиме, що законодавство ЄС (тобто, - й практика Суду ЄС включно) виступатиме як джерело права України. В такому разі треба буде прийняти з цього питання спеціальний закон або мати відповідну зобов’язуючу норму у ратифікованій угоді з ЄС. Зважаючи на існування в Україні законодавства, що, зараховує до джерел права в Україні рішення Європейського суду з прав людини
 - наднаціонального суду, юрисдикцію якого визнано Україною, така перспектива є ймовірною, хоча відомо, що ЄСПЛ не є частиною судової системи ЄС.

Одною з основних проблем української судової системи залишається відсутність єдності судових рішень. Відомо, що одним з аспектів конституційного принципу верховенства права є провiдна роль судової практики не тільки у захисті прав особи, а й у регулюванні прав. Отже, судова влада має бути спроможною заповнювати прогалини в системi нормативно-правового захисту особи. Це стосується, перш за все, категорії прецедентного права. Слід зазначити легалізацію прецеденту в Україні де-юре відносно рішень Європейського суду з прав людини, а отже, - й його практики з захисту прав власності фізичних та юридичних осіб, а також адміністративної практики Ради Європи
. Не можна не згадати й про прецедентний характер конституційного правосуддя в Україні
.

Крім того, треба зазначити, що у сучасних конституцiйних умовах в Українi, коли державні суди функціонують як гiлка державної влади, а отже, мають владний суверенiтет, прецедентне право в Українi існує також де-факто, але, нажаль, останне не забезпечує єдності судової практики. Між тим, легілізація прецедентного права давала б змогу регулювати цивільні майнові відносини та відносини, що їх забезпечують, зокрема, вiдносини приватного пiдприємця з владою, також і судовими рiшеннями, де присутнiй не тiльки законодавчо-нормативний, а й ситуативно-суб'єктивний елемент.

4.5. Нормотворче програмування

Після демонополізації зовнішньої торгівлі наприкінці 80-х років в Україні було зроблено чимало для впровадження міжнародних та європейських стандартів торгівлі та підприємництва. Прийнято чимало програм, в тому числі у сфері нормотворення, розрахованих на європейську правову інтеграцію. Проте, тільки План дій Україна-ЄС міг відігравати роль документа, в якому висловлюється думка Європейської комісії щодо реформування законодавства України на конкретному рівні. Крім того, це документ, який inter alia передбачає розвиток українського законодавства на рівні конвергенції щодо правового забезпечення майнових відносин товарного характеру. Оскільки термін дії Плану спливає, є необхідність формування нового спільного з ЄС спеціалізованого документу, що координував би процес апроксимації законодавства України до умов ринку ЄС згідно з Європейською політикою сусідства.

На нашу думку, iнтеграцiйним керівництвом могла б служити в даному випадку «Бiла книга» з пiдготовки країн Центральної i Схiдної Європи до iнтеграцiї до внутрiшнього ринку ЄС
. Цей документ, прийнятий Комiсiею ЄС 03.05.1995 р., був адресований тільки тим з країн регіону, які мали асоцiйований щодо ЄС статус. Він не охоплював всього законодавства ЄС i не вичерпував вимог до країн-кандидатiв для набуття членства в ЄС та, взагалi, мав рекомендацiйний характер. Але, як відомо, віз відіграв значну роль у процесі входження країн ЦСЄ до внутрішнього ринку ЄС у якості повноправних членів ЄС.
Певну роль у формуванні європейських прагнень в Україні відіграли всесторонні зв’язки, в тому числі правові, які зберіглися з часів РЕВ с країнами Центральної і Східної Європи. Але модель європейської інтеграції законодавства України, на наш погляд, не може бути такою, що і для країн ЦСЄ, які успішно пройшли інтеграційний іспит, оскільки в останніх навіть за часів соціалізму існували приватна власність, приватне право, не було колгоспної системи і «колгоспного права», разом з соціалістичним правом діяли нормативні акти досоціалістичних часів. Тому, на наш погляд, поширювати на Україну всі вимоги «Білої книги» з інтеграції до внутрішнього ринку ЄС теж, відповідно, неможливо, хоча, звичайно, використовувати «Білу книгу» ЄС як базову модель, загальний орієнтир є доцільним за відсутності поки що особливої моделі для України

Останніми роками у зв’язку з «протизахідними» проявами у політичних колах Росії і Білорусі, єдиний інтеграційний підхід з боку ЄС загальний для європейських країн СНД, що потенційно можуть бути кандидатами на вступ до ЄС, став нереальним. Активна позиція, яку зайняла Україна в рамках Європейської політики сусідства, суттєво відокремила її на тлі інших європейських сусідів ЄС. За таких умов була б доцільною окрема «Біла книга» для України, яка також служила б «матрицею» для складання надалі порівняльних таблиць джерел права ЄС і України, які регулювали б інтеграцію України до внутрішнього ринку ЄС.
Це обумовлено особливим геополітичним і історичним контекстом, оскільки вже, здається, пройшли часи, коли Україні необхідно було визначитися з економічною орієнтацією: на Північний Схід або на Захід. Тим не менш, правова ринкова орієнтація на разі багато в чому залежить від позиції останнього. Визначення з боку ЄС особливих правових умов інтеграції, зокрема економічної, для України було б істотним кроком ЄС їй назустріч.

Основою для цього могла б бути спільна робота фахівців обох сторін, які мали би взяти за основу існуючу та вже успішно реалізовану «Білу книгу» ЄС. Перш за все, «Бiла книга» Єврокомiсiї визначає сферу iнтеграцiї - внутрiшнiй ринок ЄС як важливiший фактор реалiзацiї цiлей ЄС, та його принципи. Тут визначаються напрями iнтеграцiї: вiльний рух капiталу, товарiв, послуг та людей, визнання професiйної квалiфiкацiї, конкуренцiя, соцiальна сфера, сiльське господарство, навколишнє середовище, транспорт, аудiо-вiзуальнi засоби, телекомунiкацiї, захист iнформацiї про особу, оподаткування, митний союз, державне замовлення, фiнансовi послуги, бухгалтерський облiк, право компанiй, цивiльне право, iнтелектульна власнiсть, захист споживачiв, енергетика. Якщо не термiнологiчно, то змiстовно цi напрями, в тiй чи iншiй мiрi, вже є присутнiми в законодавствi України та, на наш погляд, можуть служити структурними елементами загальної схеми адаптацiї як первiсного етапу, подiбного «апроксимацiї» («наближенню»), що у контекстi «Бiлої книги» вiдокремлюється вiд «iмплементацiї» («здiйснення»).

Оскiльки перспективи видання Європейською комiсiєю окремої «Бiлої книги» для України можна поки що вважати невизначеними, є доцільність у виданнi «Бiлої книги», так би мовити, «зустрiчної» до «Білої книги» Європейської комісії. Подiбні документи вже видані, наприклад, з боку Польщі, хоча й у розвиток «Бiлої книги» вже iснуючої та адресованої, зокрема, до цiєї країни. Збудований за зазначеною схемою, такий документ мiг би визначити загальний стан процесу: наскiльки законодавство України є вже фактично адаптованим до вимог євроринку, якi iснують суперечності та прогалини вiдносно законодавства ЄС та як їх усунути, якi мають бути прiоритети. Українська «Бiла книга» служила б орiєнтиром для завершення адаптацiї як початкового етапу правової iнтеграцiї, свого роду «стиковочним модулем» мiж двома законодавствами, причому як до набуття Україною асоцiйованого статусу щодо ЄС, так й, можливо, - і надалi аж до досягнення нею стану відповідності.
Оскільки в УПС йдеться про наближення у деяких визначених сферах законодавства, i їх видiлення вже саме по собi означає їх прiоритетнiсть для досягнення сполучностi законодавств, відповідно, цi питання мали б бути прiоритетними i для «Бiлої книги» України. Безперечно, у нiй доцiльним було б вiдобразити i в цiлому стан iмплементацiї УПС та завдання в рамках вже нової «базової» угоди Україна-ЄС. Зважаюжи на вищесказане, було б також доцiльним додати до «Бiлої книги»України глосарiй «стиковочної» юридичної термiнології, роботу над яким українськими фахівцями вже фактично здійснено. Це, доречі, був би перший крок до створення офіційного європейсько-українського юридичного глосарiю.

«Бiла книга» України з питань правової адаптацiї до умов внутрiшнього ринку ЄС, зважаючи на її «зустрiчний» характер, мала б бути розрахованою на майбутню «Бiлу книгу» ЄС щодо України або на окремий документ ЄС щодо порядку та особливостей застосування до України iснуючої «Бiлої книги» ЄС, бо в останнiй передбачено можливiсть використання її у майбутньому іншими країнами з асоцiйованим статусом щодо ЄС (параграф 3.2). Українська «Бiла книга» має бути виданням, де з кожного напряму адаптацiї давався б вiдповiдний науково-практичний коментар. Ця праця була б, перш за все, в нагодi працiвникам мiнiстерств i вiдомств, що приймають участь у роботi пiдкомiсiй Мiжвiдомчої координацiйної ради з питань адаптацiї законодавства України до законодавства Європейського Союзу, що, згiдно рiшення Уряду України, працює пiд егiдою Мiнюсту. «Бiла книга» України мала б бути офiцiйним виданням Мiжвiдомчої ради i Мiнюсту та пiдтримуватися у актуалiзованому станi.

Реальнiсть цього проекту полягає, зокрема, в тому, що українське правознавство накопичило вже чималий досвiд дослiдницької роботи з питань iмплементацiї мiжнародних правових стандартiв та конкретної нормотворчої впроваджувальної практики, адже право ЄС - це, перш за все, вiдтворення найпрогресивнiших свiтових стандартiв ринкової економiки, до яких Україна вже практично почала просуватися (стандартів СОТ та iнших стандартiв: митних, валютно-фiнансових, банкiвських, транспортних, споживчих, технiчних, контрактних тощо). Поряд з цим, слід враховувати, що право ЄС навряд чи можна зараховувати до мiжнародного права, окрiм так званого «первiсного права» у рамках засновницьких документiв Спiвтовариств. «Вторинне право», що його створюють інституцiї ЄС, виходячи тільки з наданих їм повноважень, можна вiднести, скорiше, до так званого «надснацiонального права», оскiльки акти цих iнституцiй можуть дiяти незалежно від волевиявлення нацiональних державних структур. Проте, «вторинне право» ЄС, як вiдомо, є диференцiйованим за характером нормативних актiв, а саме, включає в себе акти прямої дiї та «директиви». Останнi превалюють i є досить гнучким методом регулювання, визначаючи результат, якого обов'язково треба досягти, але вiддаючи нацiональним правовим структурам, в тiй чи iншiй мiрi, питання способу його досягнення.
Отже, i в «Бiлiй книзi» України доцiльним було б проводити вiдповiдну диференцiацiю, тобто вiдносно актiв ЄС «абсолютно» прямої дiї («regulations») - це вiдповiдь на питання, чи вписуються вони в законодавство України, а для норм-»директив» - це питання вiдповiдностi дiючого законодавства поставленим в директивi цiлям або його здатностi забезпечити очiкуваний результат.

Право ЄС втiлює в собi як романо-германську, так i англо-саксонську системи права. Це висуває на перший план рiшення Суду ЄС та Суду першої інстанції як невiд'ємну частину законодавства ЄС, якi, як відомо, часом фактично навiть набувають вищої юридичної сили установчих договорів ЄС. Отже, адаптація неможлива без пiдняття ролi вiтчiзняної судової практики та її остаточного визнання джерелом права. Таким чином, судова реформа в Українi є одним з прiоритетних чинникiв у процесi адаптацiї до законодавства ЄС, а українська «Бiла книга» має вiддзеркалювати стан практики судiв з тих вузлових проблем, якi входять до напрямiв адаптацiї.

Спираючись на УПС, Європейську політику сусідства, План дій Україна-ЄС та, можливо, нову базову угоду, «Бiла книга» України з правової адаптацiї мала б стати поряд з діючими Стратегiєю iнтеграцiї до ЄС, програмами iнтеграцiї до ЄС та адаптацiї до законодавства ЄС, новим узагальнюючим доробком українського інтеграційного права, вiхою на шляху до iнституцiональної «європеребудови» сфери та механiзму правового регулювання питань, що пов’язані iз входженням до внутрiшнього ринку ЄС, а згодом - i до регулювання iнших правових вiдносин та створення стiйкої нацiональної правової системи, iнтегрованої до європейського i свiтового правового простору, але такої, що здатна до подальшого саморозвитку.

Висновки до Розділу 4

1. Імплементація міжнародних договорів з економічних питань є одним з основних напрямів забезпечення європейської ринкової апроксимації. Пріоритетним блоком імплементації є блок торгівлі з ЄС, тобто, імплементація до законодавства України положень міжнародних угод, які б знімали бар’єри для торговельних операцій суб’єктів ЗЕД України з учасниками ЗЕД-резидентами країн ЄС.

2. Нова базова угода з ЄС має містити такі основні положення: асоційований статус України щодо ЄС та перспектива членства у ЄС в майбутньому; обов’язковий характер умов угоди. Крім того, нова угода, на відміну від УПС, має бути угодою інтеграційного типу, тобто не може будуватися виключно на принципі взаємності, збалансованості та «дзеркальності» зобов’язань. Інтеграційний характер нової базової угоди має бути забезпечено прямим закріпленням у Конституції України примату міжнародного договору.

3. При укладення нової базової угоди доцільним буде взяти до уваги усі претензії, що їх було висловлено представниками ЄС щодо виконання умов УПС з тим, щоби використати досвід їх розв’язання. Для формування нової базової угоди треба визначити положення УПС, які залишились Україною не виконаними. Угода про вільну торгівлю з ЄС має виходити за рамки ЗВТ, взятою у контексті ГАТТ, та містити положення щодо вільного руху «чотирьох свобод». У зв’язку з приєднанням України до СОТ галузеві угоди з ЄС щодо торгівлі окремими видами товарів входять у колізію з угодами СОТ, а отже, галузеві питання (торгівля сталеливарними виробами, текстилем) мають інтегруватися в тій частині нової базової угоди з ЄС, що стосуватиметься зони вільної торгівлі.

еалізація міжнародних економічних угод неможлива без «нижніх поверхів» відносин, тобто бізнесових відносини юридичних та фізичних осіб, хоча суб’єктами міжнародних угод є держави.

4. Треба вдосконалити механізм імплементації міжнародно-правових норм, щодо легітимації підприємницької діяльності, зокрема, щодо апостилювання документів, засвідчених іноземним нотаріусом, та визнання дійсності таких документів, де поки що, не зважаючи на приєднання до Гаазької конвенції про апостиль, залишається нетарифний бар’єр в торгівлі між Україною та країнами ЄС.

5. Доцільним було б повернути до компетенції господарських судів усі адміністративні справи, що виникають між суб’єктами, зареєстрованими як підприємці, та владними суб’єктами.

6. Погляд на підприємницькі правовiдносини з правової точки зору, незалежно вiд технiки нормативно-правового їх вiддзеркалення, потребує чiткого визначення цих вiдносин як інструменту правового регулювання цивільних майнових відносин. За своєю природою пiдприємницькi вiдносини тісно пов'язанi з приватно-правовими, договiрними. Хоча це вiдносини за участі суб’єкта публічного права, але вони не є «вертикальними», як між ланками держави, коли одна підпорядковується другій, і не «горизонтальні», коли суб’єкти є рівноправними. Вони представляють третій, «діагональний», «приватно-публічний» вектор відносин.

7. Юридична особа виступає у всякому разi як фiктивний, «пiдставний» пiдприємець, бо вона є умовним власником «пiдприємницької власностi», доки не лiквiдована її засновниками. Така юридична фiкцiя дозволяє засновнику не брати участi в цих правовiдносинах. Отже, фіктивному (умовному) характеру юридичної особи відповідає умовний характер права власності цієї особи, оскільки воно залежить від волевиявлення засновника юридичної особи.

8. Засновники, коли вони мають права корпоративного управління юридичною особою, також можуть розглядатися як учасники підприємницьких відносин цієї юридичної особи з державою. Таким чином, інвестиційні правовідносини є підприємницькими та складаються з двох типів відносин: а) первинних матеріальних приватно-правових між інвестором та реципієнтом та між інвесторами та реципієнтами: б) вторинних забезпечувальних, обслуговуючих, «приватно-публічних» між інвестором та державою (її представником).

9. Пiдприємницькi - це вiдносини вториннi, деривативні, що випливають з «горизонтальних», договiрних чи абсолютних вiдносин пiдприємця, де вiн реалiзує своє право вести бiзнес та отримувати прибуток (доход). Пiдприємницькi вiдносини статичного типу виникають на основi юридичного факту легітимації державою особи як пiдприємця, а їх змiстом є права та обов'язки з реалiзацii пiдприємницької дiяльності як права особи. Вони виникають і як відносини динамічного типу коли підприємець звертається за державною послугою або за державним захистом, тобто, ініціює відносини. В останньому разі послуги, що здійснюються, мають квазі-цивільноправовий, добровільний, оплатний характер. Отже, підприємницькі відносини мають усі ознаки обслуговуючих, забезпечувальних «приватно-публічних» правовідносин, тісно пов’язаних з приватними.

10. Підприємець діє в умовах комерційних ризиків, збитки внаслідок яких не компенсуються. Тому пiдприємець потребує особливого правового режиму охорони та захисту. Цей режим потрiбний як преференцiйний, зважаючи на ключове мiсце пiдприємця у ринковому суспiльствi, а також на те, що пiдприємництво є в розвинутих європейських державах з ринковою економiкою ключовою суспiльною цiннiстю та нацiональним надбанням.

11. Прийняття Господарського кодексу України значно послабило правові позиції підприємця у стосунках з державою. Навпаки, позитивну, прогресивну роль відіграє новий Цивільний кодекс, який, маючи базою своєї розробки законодавство провідних європейських країн, просунув важливіші питання матеріально-правових та організаційно-правових бізнесових відносин на більш високий, європейський щабель.

12. На сьогодні проблема співвідношення ЦК та ГК є вирішальною практичною проблемою європейської ринкової апроксимації правового забезпечення цивільних майнових відносин. Сутність проблеми співвідношення ЦК та ГК – це встановлення оптимального правового рівня, ступеня участі держави в регулюванні майнових відносин. З точки зору європейських принципів субсидіарності та пропорційності ця участь має обмежуватися необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки, добросовісної конкуренції у підприємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та безпеки суспільства.

13. Господарський кодекс не є спеціальним законом, він є службовим, допоміжним законом, у якому господарські відносини виступають вторинним різновидом майнових. Що стосується підприємницької (або бізнесової) діяльності, то вона є елементом більш широкої категорії майнових відносин, що включає категорію відносин, тісно пов’язаних з майновими. Колізію між нормами ЦК та ГК слід трактувати на користь ЦК, оскільки основна норма має примат застосування у випадку колізії з нормою, яка є конкретизуючою, але не є спеціальною.

14. Відносини власності не є предметом первісного регулювання у ГК. Отже, й положення ГК про колективну власність не підлягають застосуванню. Ця категорія охоплюється категорією права спільної власності, визначеною в ЦК.

15. Норми Господарського кодексу не спрямовані на захист підприємництва як конституційної цінності, спонтанної та синергетичної творчої сили, правові засади і гарантії підприємництва і ринкової економіки розчиняються і зникають у тенденційному «державно-господарницькому» контексті. В цьому контексті навряд чи можна говорити про відповідність не-ринкового змісту ГК та задекларованої в його преамбулі мети – сприяти гармонізації економічної системи України з іншими економічними системами.

16. Перспективною уявляється концепцiя окремого кодексу, але такого, який замість «господарських» регулював би вiдносини держави з приватним підприємцем, зокрема, захищав би від втручання першої у справи другого та забезпечував відносини з надання підприємцям державних послуг («сервісні» відносини). Загальний режим правової охорони та захисту пiдприємництва iснуючим iнструментарiєм норм адмiнiстративного, фiнансового, цивiльного права є недостатнім. Потрiбний особливий нормативний акт, кодекс, але не «господарський» i не «комерцiйний», а «кодекс про пiдприємництво» як катехiзiс «європейського стилю» поведiнки держави та її органiв щодо пiдприємця. Кодекс про захист підприємництва мав би бути не стiльки визнанням державної участі у пiдприємницьких справах, - це - об'єктивна потреба сучасної економiки, - скiльки мiрилом ступеню такої участі. Кодекс мав би узагальнити надбання, що накопичене європейською нормотворчою та правозастосовчою практикою та спрямувати його на захист пiдприємця вiд бюрократичної машини.

17. Пiдприємницьке право, як органiчна частина «перехiдного права», є правом суспiльного компромiсу i тут треба шукати компромiсного легального вирiшення проблем приватизації (квоти для керiвництва підприємств та iн).

18. Було б невиправданим, щоб державнi пiдприємства належали до сфери пiдвищеного захисту підприємництва від держави, бо таким чином обмежувалися би права держави як власника. Але, з іншої сторони, підприємницьке право має включати до себе і монопольно-конкурентне право, а кодекс про підприємництво – відповідний розділ. Саме через регулювання конкуренції та обмеження монополізму держава й має регулювати кількісне та якісне співвідношення між державним та недержавним секторами економіки. За кінцевим рахунком, регулювання господарської діяльності у неприватних секторах економіки слід було б також систематизувати.

19. Мета «господарювання» та підприємництва не співпадає. Для першого – це досягнення економічних і соціальних результатів, для другого – це одержання прибутку. На наш погляд, різницю між правом господарювання та підприємницьким правом визначає мета з урахуванням форми власності. Щодо підприємств державного сектору економіки, то регулятором їх діяльності може залишатися як раз Господарський кодекс, який виходить з доктрини господарського права як права господарювання, а не приватного підприємництва. У всякому разі, аналіз змісту ГК породжує впевненість щодо нездатності ГК адекватно регулювати підприємницькі відносини як відносини приватного сектору економіки та «не-конвергентності» його стосовно правових умов європейського ринку.

20. Правове регулювання та правовий захист нерезидентського недержавного підприємництва. є недоцільним виділяти у окремому законі, оскільки йдеться не про пільги, а лише про особливості у стосунках «нерезидентних» підприємців та держави, пов’язаних саме з нерезидентними підприємницькими ризиками та необхідністю надання правових гарантій, які є загальновизнаними у світі стандартами не тільки для нерезидентів, а й для вітчизняних підприємців. Такий підхід інтегрував би вітчизняних підприємців до рівня європейських та глобальних принципів правової охорони та захисту бізнесу.

21. Згортання пільг, що надавалися у зв'язку з іноземним походженням інвестицій, вирівнює правове положення іноземних і вітчизняних інвесторів, що має означати додержання принципу рівності учасників на ринках товарів і послуг. Але продовження існування «підстраховувальних» пільг виконувало б роль своєрідної компенсації за ризик («плата за страх») і було б цілком виправданим. Все це ставить під сумнів своєчасність законодавчих заходів, які проведено в Україні, щодо згортання пільг для іноземних інвесторів без забезпеченого зниження рівня інвестиційного ризику, без компенсаційного і гарантійного механізмів. Неможливо обійти питання про компенсацію викликаних скасуванням пільг прямих збитків та неодержаних доходів, які заплановано інвестором з розрахунком на вже надані пільги.

22. Дійсним змістом «антидискримінаційного» законодавства є не усунення дискримінації відносно підприємств, створених без участі іноземних інвестицій, а часткове вилучення прав і державних гарантій у іноземних інвесторів і суб'єктів, створених на території України з участю іноземних інвестицій. Це законодавство залишається суперечливим, таким, що допускає подвійне тлумачення, непрозорим, має ряд суттєвих прогалин, породжує нові невирішені питання. З прийняттям «антидискримінаційного» законодавства пріоритети в інвестиційному регулюванні було перенесено з огульного надання пільг і переваг за ознакою нерезидентської інвестиції до надання особливих сприятливих умов окремим, заздалегідь відомим конкретним підприємствам або проектам із зовнішніми інвестиціями на рівні закону, що приймається Верховною Радою. Такий підхід не відповідає принципу недискримінації СОТ. Діюче законодавство України про іноземні інвестиції фактично втрачає гарантійну функцію щодо прав іноземної власності, стає несумісним з правовою інтеграцією до внутрішнього ринку ЄС.

23. «Поглиблений» характер нової базової угоди з ЄС, охоплює нове питання поступового запровадження в ряду «чотирьох свобод» єдиного ринку ЄС свободи руху капіталів, включаючи інвестиції, що має призвести до остаточної відмови від політики пільг та переходу на «СОТівський» принцип недискримінації, а це, в свою чергу, потребуватиме «євроінтеграційного перегляду» інвестиційного законодавства України.

24. Предметом правового регулювання у сфері ЗЕД: а) приватно-публічні відносини між вітчизняним або іноземним учасником ЗЕД, з одного боку, і державою (Україною) – з іншого; б) міждержавні економічні відносини, опосередковані відносинами між іноземним учасником ЗЕД і державою (Україною), бо одним з завдань державного регулювання ЗЕД є й виконання міжнародних зобов'язань щодо доступу іноземних виробників товарів і послуг на ринок України. За своїм змістом - це відносини, які в узагальненому вигляді можна йменувати як відносини з державного регулювання зовнішньоекономічної діяльності, хоча в «чистому» вигляді як такі вони не існують, бо завжди пов’язані з первинними відносинами, що регулюються міжнародним приватним правом.

25. Національний публічний порядок у сфері ЗЕД не припускає дискреційного втручання держави в «первинні», базові приватно-правові відносини. Опорний нормативний блок, що регулює захист прав учасника ЗЕД у взаємовідносинах з державою на випадок делікту, включає характеристику захисту. По-перше, це відповідальність України як держави безпосередньо перед учасником ЗЕД за заподіяні збитки, включаючи упущену вигоду. По-друге, дії державних органів і офіційних посадових осіб, що спричинили збитки, вважаються діями України як держави в цілому. Це (по-третє), у свою чергу, зумовлює особливі процесуальні наслідки - підвідомчість спорів з державою про застосування законодавства про ЗЕД загальним (неспеціалізованим) судам. Загальна судова юрисдикція для іноземних інвесторів та учасників ЗЕД є особливою процесуальною гарантією захисту прав іноземної власності. По-четверте. Хоча Закон про ЗЕД не передбачає для спорів з державою юрисдикції міжнародних судових інституцій, проте, якщо за міжнародним договором, згода на обов'язковість якого дана Верховною Радою України, така можливість допускається, то через примат застосування міжнародних договорів спір може розглядатися в порядку, передбаченому міжнародним договором.

26. Поняття інвестиційного спору включає усі пов’язані з інвестицією відносини, включаючи відносини інвестора з приймаючою державою та її уповноваженими органами. До цього поняття включаються й спори про відшкодування збитків, що їх заподіяно унаслідок змін в законодавстві, а також спори, що випливають з вимог про визнання недійсним нормативного акту відповідного державного органу або органу з делегованими повноваженнями. Предметом інвестиційних спорів є право власності.

27. Спори (конфлікти) приватних осіб з державою, що є предметом розгляду Європейського суду з прав людини, мають приватно-публічний характер, Спори про захист майнових прав випливають не з приватно-правового договору, а з речового права та з конституційних правовідносин між державою та іншими суб'єктами права, в рамках яких держава приймає на себе обов'язок поважати і захищати майнові права і інтереси суб'єктів права.

28. Найгостріше протистояння інтересів держави і підприємців в Україні спостерігається у сфері оподаткування, причому головним чином - через непослідовну податкову політику, домінування в ній фіскальних цілей за всяку ціну на шкоду стимулюючій функції, частих раптових змін «правил гри». Така політика виходить далеко за рамки права держави забезпечити сплату податків, є посяганням на право власності фізичної чи юридичної особи. Особливо боляче вона вдарила по іноземних інвесторах, яким свого часу державою були надані податкові пільги з тривалим періодом дії, а потім ці пільги були достроково скасовані. В результаті виникають збитки у вигляді неодержаного прибутку, а також прямі витрати, пов'язані з репатріацією інвестиції через зміну її прибутковості та про моральні збитки. Правова держава не може відмовлятися від нею же виданих законів, якщо вони стають невигідними через зміну економічної чи політичної кон’юнктури.

29. Поширення юрисдикції і спрощеної процедури адміністративних судів на сферу державного регулювання відносин ЗЕД означало б зниження рівня правових гарантій захисту прав учасників ЗЕД, зокрема, майнових прав. Тому доцільним було б і надалі зберігати існуючу загальносудову (неспеціалізовану) юрисдикцію для спорів учасників ЗЕД з державою.

30. Враховуючи, що розгляд спорів приватних осіб з державою державними судами породжує сумнів щодо незалежної позиції останніх при винесенні рішень, доцільним було б продовжити тенденцію до визнання і гарантування міжнародних юрисдикційних процедур розгляду спорів за участі держави та іноземних приватних осіб, що служило б для іноземних учасників ЗЕД альтернативою процедурам державної судової системи України.

31. Перспектива участі суб’єктів підприємницької діяльності України у внутрішньому ринку ЄС, ставить проблеми, пов’язані з юрисдикцією Суду ЄС щодо справ, які випливатимуть з відносин цих суб’єктів в рамках ринку ЄС, в тому числі їх відносин з публічними інституціями та органами ЄС.

32. Участь у внутрішньому ринку ЄС за правилами, що передбачені правом ЄС, має привести до інтеграції української судової системи відносно масиву права ЄС, який стосується внутрішнього ринку ЄС, включаючи судову практику ЄС. У разі переходу України до другого етапу правової інтеграції, де йтиметься вже про «відповідність» норм, перед судами України постане питання про відповідність їх рішень як нормам законодавства ЄС, так і принципам, виробленим практикою Суду ЄС.

33. Одною з основних проблем української судової системи залишається відсутність єдності судових рішень. Оскільки одним з аспектів верховенства права є провiдна роль судової практики не тільки у захисті прав особи, а й у регулюванні прав, практика українських судів має бути здатною заповнювати прогалини в системi нормативно-правового захисту особи. Це стосується, перш за все, категорії прецедентного права. Легалізація прецедентного права давала б змогу регулювати цивільні майнові відносини та відносини, що їх забезпечують, зокрема, вiдносини приватного пiдприємця з владою, також і судовими рiшеннями, де присутнiй не тiльки законодавчо-нормативний, а й ситуативний елемент.
34. Перехід до власне правової інтеграції означатиме, що законодавство ЄС (тобто, - й практика Суду ЄС включно) виступатиме як джерело права України. В такому разі треба буде прийняти з цього питання спеціальний закон або мати відповідну зобов’язуючу норму у ратифікованій угоді з ЄС.

35. «Бiла книга» України з правової адаптацiї мала б стати поряд з діючими Стратегiєю iнтеграцiї до ЄС, програмами iнтеграцiї до ЄС та адаптацiї до законодавства ЄС, новим узагальнюючим доробком українського інтеграційного права, вiхою на шляху до iнституцiональної «європеребудови» сфери та механізму правового регулювання питань, що пов'язанi iз входженням до внутрiшнього ринку ЄС, а згодом - i до регулювання iнших правових вiдносин та створення стiйкої нацiональної правової системи, iнтегрованої до європейського i свiтового правового простору.

ВИСНОВКИ

У дисертації вирішується наукова проблема, сутність якої полягає у виявленні закономірностей, що їх слід враховувати в процесі наближення до правових принципів внутрішнього ринку ЄС та створення спільного правового простору. На основі проведеного дослідження можна сформулювати наступні висновки.

1. Інтеграційні процеси в праві України відображають об’єктивні процеси глобалізації та регіоналізації, що відбуваються в світі, та об’єктивний процес європеїзації усіх сторін економічного, політичного та соціального життя в Україні. Але в правовій сфері вони відбуваються штучно та примусово, «на випередження», бо мають функцію «прискорювачів» реальних процесів, орієнтуючись на європейські зразки, загальновизнані правові стандарти. У сфері правового регулювання товарних майнових відносин це, перш за все, європеїзація структури відносин, модусу впливу на них з боку держави: самообмеження щодо втручання, деетатизація власності, детоталізація контролю, депубліцизація правового регулювання. Її метою має бути створення економічного правопорядку європейського типу.

2. Згода України на офіційну пропозицію Європейської комісії зайняти частку на внутрішньому ринку ЄС та брати участь у спільних «політиках» та програмах ЄС означає перспективу обмеженої інтеграції із статусом економічного учасника ЄС без набуття статусу члена ЄС. Цьому відповідатимуть «конвергенція», обмежена сферою «економічного законодавства» ЄС та сферою правового забезпечення майнових відносин товарного характеру в країнах ЄС та в Україні, створення інтегрованого з ЄС та країнами ЄС спільного правового простору у цій царині.

3. В результаті запровадження єдиних напрямів, цілей та принципів, що випрацьовуються інституціями ЄС, формується спільний правопорядок внутрішнього європейського ринку. Його межі визначаються за принципами права ЄС: доцільності, субсидіарності та пропорційності. Все, що не охоплюється дією цих принципів, залишається поза межами спільного ринкового правопорядку. Специфікою створення спільного з ЄС правового ринкового правопорядку є те, що Україна не виступатиме як країна-член ЄС, матиме обмежений статус «економічного» учасника, тобто діятиме в рамках, що визначаються не установчими договорами ЄС, а відповідною угоди з ЄС.

4. Правовою технологію створення спільного правового ринкового простору є наближення однієї правової моделі до іншої та зближення моделей. Разом з тим, «адаптацією законодавства України» неможливо досягти відповідності щодо масиву права Співтовариства (acquis communautaire), оскільки вона є лише підготовчою стадією правової інтеграції. Другим етапом має бути запропонована ЄС «конвергенція економічного законодавства». Рівнями конвергенції мають бути інтеграційні методи, що застосовуються інституціями ЄС: примусова гармонізація та уніфікація (вертикальна) засобами інтеграційного законодавства ЄС, а також добровільна гармонізація та уніфікація (горизонтально-рецептивна) засобами «м’якого права» ЄС. Засобами останнього має запроваджуватися конвергенція цивільного законодавства країн-членів, а засобами інтеграційного законодавства ЄС – конвергенція підприємницького законодавства в частині обслуговуючих правовідносини між суб’єктами приватного та публічного права.

5. Метод, за яким об’єктом процесу є ключові принципи, є найбільш плідним методом «конвергентної» гармонізації. За основу має бути покладено принципи недискримінації суб’єктів товарних майнових відносин за ознакою форм власності; стабільності правових умов діяльності; усунення економічних та позаекономічних бар’єрів та лібералізації правового регулювання руху чинників виробництва; належного управління, транспарентності; конституційної цінності та соціального захисту підприємця, який відіграє природну стабілізуючу роль середнього прошарку суспільства.

6. На базі ключового цивільно-правового принципу свободи підприємницької діяльності можна сформулювати такі похідні інтегративно-правові ринкові принципи взаємовідносин бізнесу з державою: а) пiдприємець не може бути обмежений в правах iнакше, нiж у випадках та у спосіб, прямо зазначених в законі; б) розмежування державного та недержавного секторів економіки; в) самообмеження державою свого втручання у приватно-бізнесові справи; г) єдність та диференціація контролюючої та обслуговуючої функцій держави щодо підприємців; д) недискримінація та свобода конкуренції, забезпечення рівних можливостей для ведення бізнесу, рівність приватного підприємця та держави перед законом та судом. е) презумпцiя законностi дiй пiдприємця, якщо на них немає прямої заборони, та презумція невинуватості при доказуванні вини підприємця у порушенні законодавства; є) застосування державними органами санкцiй за порушення правил пiдприємницької дiяльностi без згоди пiдприємця тiльки за рiшенням суду, причому, вони не можуть мати зворотньої сили; ж) давність для всiх санкцiй державних органiв щодо підприємця, граничної кiлькості санкцiй за одне й те ж порушення, певних максимальних меж та строків давності для майнових санкцiй та для виконання зобов’язань перед державою.

7. Перспектива створення спільного правового простору ставить питання сполучності правових систем. Оскільки сполучність правових систем країн ЄС досягається за допомогою спільної правової системи ЄС, українська національна правова система має приєднатися до останньої, використовуючи як «жорстку» її частину, так й «м’яке право». Панування в правових системах європейських країн (окрім англійського права) концепції дуалізму цивільного права та дуалізму права також ставить питання про відповідність цьому підходу в українській правовій системі та доктрині.

8. Дуалізм цивільного права, який в європейських умовах виражається наявністю поряд з цивільним законодавством торгового (підприємницького) законодавства, в Україні не забезпечується, оскільки з діючого законодавства вилучено спеціальні закони, що регулюють підприємництво, а прийнятий взамін господарський кодекс підпорядковує правове регулювання підприємництва принципам «господарювання», які суперечать принципу свободи підприємництва. Крім того, господарський кодекс не є спеціальним законом щодо цивільного законодавства. Згідно з доктриною господарського права, господарське договірне право не є частиною цивільного договірного права, що не відповідає європейській доктрині торгового (підприємницького) права (принаймні, в частині контрактного права) як спеціальної складової цивільного права. Отже, співвідношення цивільного та господарського права в українській правовій системі не є «євроінтегративним».

9. Панування в Европі правового принципу пріоритету прав людини обумовлює обмеження публічно-правової сфери регулювання, а отже, - первинний характер відносин приватно-правової сфери щодо сфери публічно-правових відносин. Відтак, інтеграція до внутрішнього ринку ЄС потребує підвищення ролі приватно-правового інтересу у регулюванні цивільних майнових відносинах товарного характеру. Межа між приватним та публічним правом в Україні має визначатися, в кінцевому рахунку, з позиції з класичної римсько-правової позиції приватного чи суспільного інтересу та за суб’єктною ознакою прав та обов’язків (у сфері регулювання майнових відносин – за ознакою права власності).

10. Визначення галузевої структури права через базові та вторинні галузі відображає класифікацію предмету правового регулювання, відповідно, на базові та вторинні відносини. Між базовими відносинами створюється зона відносин, які мають деривативну генетичну природу та забезпечувальну регулюючу функцію стосовно базових. За характером забезпечення ці відносини можна класифікувати на захисні та з надання публічних послуг («сервісні»). Вторинні відносини виникають між суб’єктом приватного права та суб’єктом публічного права з ініціативи одного з них, причому «сервісні» - лише з ініціативи суб’єкта приватного права.

11. Базова концепція інтересу, що визначає структуру права, є застосовною й до галузевого розмежування права, в тому числі – для формування «вторинних» галузей, зокрема, підприємницького права.

12. Характер відносин з ЄС на новому етапі, на відміну від відносин в рамках УПС, полягає в інтеграційній спрямованості, отже вони не можуть будуватися виключно на загальних принципах міжнародних договірних відносин - взаємності, збалансованості та «дзеркальності» зобов’язань. Одним з їх пріоритетів має бути апроксимація правового забезпечення цивільних майнових відносин до умов внутрішнього ринку ЄС. Хоча їх суб’єктами є держави, їх реалізація неможлива без бізнесових відносин юридичних та фізичних осіб та вторинних правовідносин із змішаним суб’єктним складом. Інтеграційний характер договірних відносин з ЄС має бути забезпечено прямим закріпленням в Конституції України примату міжнародного договору.

13. Оскільки підприємець діє в умовах комерційних ризиків, збитки внаслідок яких не компенсуються, він потребує особливого правового режиму охорони та захисту. Цей режим потрiбний як преференцiйний, зважаючи на ключове мiсце пiдприємця у ринковому суспiльствi, а також на те, що пiдприємництво є в розвинутих європейських державах з ринковою економiкою ключовою суспiльною цiннiстю та нацiональним надбанням.

14. Сутність проблеми співвідношення цивільного та господарського законодавства України – встановлення оптимального правового рівня, ступеня участі держави в регулюванні цивільних майнових відносин через відносини, що з ними пов’язані. З точки зору європейських принципів субсидіарності та пропорційності ця участь має обмежуватися необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки, добросовісної конкуренції у підприємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та безпеки суспільства.

15. За функціональним призначенням господарське законодавство не є спроможним визначати форми власності та види права власності, отже його положення щодо колективної власності не підлягають застосуванню. Ця категорія охоплюється категорією права спільної власності, визначеною в ЦК.

16. Правова охорона та захист пiдприємництва iснуючим iнструментарiєм норм цивiльного та адмiнiстративного, права є недостатньою. Потрiбний особливий кодифікований нормативний акт, але не «господарський» i не «комерцiйний» кодекс, а кодекс про пiдприємництво як катехiзис «європейського стилю» поведiнки держави та її органiв щодо пiдприємця. Кодекс мав би узагальнити надбання, що накопичене європейською нормотворчою та правозастосовчою практикою, та спрямувати його на захист пiдприємця вiд бюрократичної машини. Проте, було б невиправданим, щоб державнi пiдприємства належали до суб’єктів підприємництва, бо таким чином обмежувалися би права держави як власника.

17. Щодо підприємств державного сектору економіки, то регулятором їх діяльності може залишатися як раз господарське законодавство, яке виходить з доктрини права господарювання, а не приватного підприємництва, не є здатним адекватно регулювати підприємницькі відносини як відносини приватного сектору економіки та не є за своєю концепцією «конвергентним», «інтегративним» стосовно правових умов європейського ринку. Такі ж не-інтегративні властивості має й «антидискримінаційне» законодавство, що діє у сфері підприємницьких відносин.

18. Спори (конфлікти) приватних осіб з державою мають приватно-публічний характер, якщо держава не виступає в них як юридична особа-суб'єкт відносин приватноправового характеру. В цьому разі спори про захист майнових прав випливають з речового права та з конституційних правовідносин між державою та іншими суб'єктами права, в рамках яких держава приймає на себе обов'язок поважати і захищати майнові права і інтереси суб'єктів права, зокрема, право власності.

19. Перспектива участі суб’єктів підприємницької діяльності України у внутрішньому ринку ЄС ставить вже зараз проблеми, пов’язані з юрисдикцією Суду ЄС щодо справ, які випливатимуть з відносин цих суб’єктів в рамках внутрішнього ринку ЄС, в тому числі їх відносин з публічними інституціями та органами ЄС. Участь у внутрішньому ринку ЄС за правилами, що передбачені правом ЄС, має привести до інтеграції української судової системи відносно масиву права ЄС, включаючи судову практику ЄС. На подальших етапах правової інтеграції, де йтиметься вже про «відповідність» норм, перед судами України постане питання про відповідність їх рішень як нормам законодавства ЄС, так і принципам, виробленим практикою Суду ЄС. Перехід до власне інтеграції означатиме, що законодавство ЄС (включаючи практику Суду ЄС ) виступатиме як джерело права в Україні. В такому разі треба буде прийняти з цього питання спеціальний закон..

20. Оскільки одним з аспектів верховенства права як загальновизнаного принципу є провiдна роль судової практики не тільки у захисті прав особи, а й у регулюванні прав, практика українських судів має бути здатною заповнювати прогалини в системi нормативно-правового регулювання.
21. «Бiла книга» України з правової апроксимації до умов внутрішнього ринку ЄС мала б стати новим узагальнюючим доробком для українського інтеграційного права, вiхою на шляху до iнституцiональної «європеребудови» сфери та механiзму правового регулювання питань, що пов'язанi iз входженням до внутрiшнього ринку ЄС, а згодом - i до регулювання iнших правових вiдносин та формування сталих інтегративних якостей національної правової системи щодо європейського i свiтового правового простору.
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