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В. К. Мамутов
акад. НАН Украины,

директор Института экономико�
правовых исследований НАН Украины

ГАРМОНИЗАЦИЯ С ХОЗЯЙСТВЕННЫМ ПРАВОМ ЕС
ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА ОТДЕЛЬНЫХ СТРАН*

(тезисы доклада)

1. Требует более четкого решения проблема соотношения хозяй

ственного права ЕС и отдельных стран (как членов ЕС, так и стремя

щихся к членству в ЕС). Какие именно институты хозяйственного за

конодательства должны функционировать и развиваться на общесо

юзном уровне, а какие должны оставаться в компетенции отдельных
государств. От ответа на этот вопрос зависит определение конкретных
задач гармонизации законодательства отдельных стран с правом ЕС.

Например, уровень гармонизации законодательства о техничес

ком регулировании (стандартизации) должен быть, по
видимому,
более высоким, чем уровень гармонизации норм, определяющих
статус различных видов субъектов хозяйственной деятельности. За

коном Украины от 1 декабря 2005 г. «О стандартах, технических рег

ламентах и процедурах оценки соответствия» дана новая редакция
ст. 15 Хозяйственного кодекса (далее – ХК). Как закон в целом, так
и уточнение редакции ст. 15 ХК направлены, в частности, на сбли

жение регламентации с законодательством ЕС. В прежней редак

ции ст. 15 называлась «Стандартизация и сертификация в сфере хо

зяйствования». В новой редакции – «Техническое регулирование в
сфере хозяйствования». Вместо перечисления в п. 1 прежней редак

ции различных видов стандартов в новой редакции названы техни

ческие регламенты и стандарты. В частях 2 и 3 термин «норматив

но
правовые акты» заменён термином «технические регламенты».
Таким образом в Хозяйственном кодексе легализованы в качестве
правовых понятий «техническое регулирование» и «технические

© В.К. Мамутов, 2006

* Доклад на немецко
украинском правовом семинаре в Регенсбургском
университете (Германия) в январе 2006 г.
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регламенты». При этом в ст. 1 Закона от 1 декабря 2005 г., устанав

ливающей значение употребляемых в нем терминов, указывается, что
техническое регулирование – это правовое регулирование отноше

ний (в указываемой далее в тексте сфере), а технические регламен

ты – это законы и иные нормативно
правовые акты (относящиеся к
сфере, регулируемой данным законом – перечисляется в тексте).

Гармонизация же, скажем, законодательства о компаниях не
должна вести к ликвидации законодательства отдельных стран о
различных видах предприятия (der Betrieb, das Unternehmen). Кро

ме того, законодательство о компаниях должно гармонизироваться
с учетом тенденций развития этого института в самом праве ЕС.
Законодательство о других видах субъектов хозяйственной деятель

ности (юридических лицах) может гармонизироваться в меньшей
мере и более длительное время. При этом необходимо учитывать
реально сложившееся разнообразие этих видов в европейских стра

нах и понятие «компания» едва ли должно вытеснять понятие «пред

приятие». Последнее представляется более емким.

Производственное предприятие всегда остается важным зве

ном экономики и требует особого внимания. Во всякой эконо

мике имеются государственные предприятия. Некоторые из них
называются в Украине национальными или государственными
компаниями или холдингами. Организационно
хозяйственная
структура таких компаний или холдингов позволяет сравнивать
их с объединениями или с крупными хозяйственными система

ми, функционирующими в плановой экономике. Напоминают
некоторые из них и прежде существовавшие тресты. Поэтому со

храняется необходимость и решения в новых условиях проблем,
сходных с теми, что приходилось решать прежде.

2. Гармонизация, по
видимому, не должна носить характер про

сто заимствования норм права ЕС. Необходимо и «встречное дви

жение» – совершенствование отдельных положений права ЕС с уче

том того рационального, что достигнуто в законодательстве отдель

ных стран – новых и потенциальных членов ЕС.

Необходимо обратить внимание на целесообразность «встреч

ного движения» в связи с тем, что у некоторых ученых стран ЕС на

блюдается недооценка имеющегося в Украине исторического опы

та правового обеспечения экономики. Между тем «правовое обес
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печение экономики» имело место еще со времен «Русской правды»
Ярослава Мудрого (начало ХІ века), которую один из видных на

ших историков называл «кодексом торгового капитала». Более че

тырех веков в городах на землях современной Украины применя

лось городское торгово
ремесленное право, пришедшее из немец

ких городов и получившее у нас название магдебургского или не

мецкого. Не следует пренебрегать и опытом правового регулирова

ния экономики в советское время. Поверхностные политически и
идеологически ангажированные рассуждения о якобы отсутствии
права в тот период времени просто свидетельствует о некомпетен

тности их авторов. В действительности же была развернутая и слож

ная система хозяйственного законодательства. Естественно, в нем
было немало проблем, требующих решения. Но не надо забывать,
что с его помощью решалась задача создания и функционирова

ния огромного народнохозяйственного комплекса сверхдержавы.
Это была на два
три порядка более сложная задача, чем управле

ние отдельным предприятием или крупной транснациональной
компанией. И, разумеется, имелся интересный эксклюзивный
опыт, многое из которого использовалось и используется другими
странами, но зачастую без упоминания авторства этого опыта. На
признании авторства можно и не настаивать, но изучать и исполь

зовать рациональное из опыта Советского Союза и «постсоветс

ких стран» целесообразно, в том числе и из практики правового
регулирования хозяйственной деятельности за последние пятнад

цать лет. В частности, и из допущенных в этой сфере ошибок и
просчетов, часть из которых связана с некритическим заимство

ванием опыта других стран и пренебрежением собственным.

Получившие широкое распространение представления о том,
что так называемая «государственная экономика» в целом неэффек

тивна в социально
экономическом плане, не совсем верны. Есть
проблемы, которые она успешно решала и решает в настоящее вре

мя, скажем, в Китае. Она способна и на технический прогресс. Дру

гое дело, что постоянное негативно направленное воздействие из

вне вынуждало расходовать огромные средства на оборонные нуж

ды. Но эта необходимость была обусловлена не экономическими, а
геополитическими обстоятельствами. В опыте правового обеспече

ния «государственной экономики» имеются рациональные зерна,
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которые целесообразно учитывать, прогнозируя развитие общесо

юзного права ЕС, носящего публичный характер.

При решении вопроса об адаптации едва ли можно исходить из
презумпции идеальности законодательства ЕС, действующего на се

годняшний день. Законодательство развивается, совершенствуется.
Имеются определенные тенденции развития. Имеются и соответству

ющие концепции. И, видимо, при решении вопросов сближения тех
или иных институтов и норм целесообразно эти тенденции и кон

цепции учитывать. И вот здесь нам необходима помощь коллег из
ЕС – Германии, Австрии, Чехии – из стран, имеющих значительный
положительный опыт эффективного правового обеспечения совре

менной смешанной экономики, сочетания государственного регули

рования экономики с рыночной саморегуляцией.

Сближение с хозяйственным правом ЕС несколько затрудне

но тем, что оно очень громоздко. В технико
юридическом плане в
общесоюзном хозяйственном праве Европейского Союза повто

ряется недостаток, который был присущ общесоюзному хозяй

ственному законодательству Советского Союза – сформировался
большой массив норм, громоздкость которого затрудняет его изу

чение и применение. Инкорпорация хозяйственного права ЕС
показала, что в ХХ веке сложилась определенная его структура (см.
EU – Wirtschaftsrech, Kоln, 1998). Однако, как и почти любое мо

лодое законодательство, оно еще не в полной мере отвечает кри

териям обеспечения системности и законодательной экономии.
Возникает та же проблема, что в середине ХХ века возникла в Со

ветском Союзе – проблема целесообразности кодификации хозяй

ственного законодательства. В Советском Союзе проект Хозяй

ственного кодекса был подготовлен к концу восьмидесятых годов
ХХ в. Он был одобрен отделениями экономики и права Академии
наук СССР. Но вскоре после этого Советский Союз был развален
и проект стал не законом, а научным трудом и фактом истории
права. Между тем опыт многих стран свидетельствует о том, что
наиболее эффективной технико
юридической формой гармони

зации законодательства является его кодификация. Эта форма
обеспечивает и компактизацию законодательства, облегчающую
его изучение и применение. В связи с этим, думается, стоило бы,
если подобное предложение еще не рассматривалось (достоверной
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информацией на этот счет мы не располагаем), обсудить вопрос о
целесообразности кодификации хозяйственного права ЕС. Сил для
решения этого вопроса в Европе достаточно. Выполнение этой
работы способствовало бы и решению проблем гармонизации с
хозяйственным правом ЕС законодательства вновь принятых стран
и стран, стремящихся к вступлению в ЕС. Возможно, это было бы
полезно не только в плане гармонизации.

Гармонизацию хозяйственного законодательства, в особеннос

ти антимонопольно
конкурентного, необходимо осуществлять так

же с учетом того, что развитие экономики и права в странах Восточ

ной Европы еще не прошло некоторых стадий, которые имели мес

то в его развитии в странах Западной Европы.

Ученым, занимающимся данной проблематикой, стоило бы
на основе исследований выработать рекомендации по гармони

зации конкретных институтов хозяйственного законодательства
отдельных стран с правом ЕС. В то же время было бы целесооб

разно выработать рекомендации по гармонизации правового ре

гулирования тех отношений, регламентация которых остается в
компетенции отдельных государств.

3. Актуальной проблемой представляется также гармонизация
правового регулирования отдельных отношений в сфере хозяйство

вания Украины и Федеративной Республики Германии. Применитель

но к затронутой выше проблематике гармонизации законодательства
о предприятиях (в частности о компаниях) интерес представляет сбли

жение законодательства о коллективных предприятиях и об участии
персонала (трудового коллектива) в управлении предприятиями раз

личных форм собственности. Сближение хозяйственного законода

тельства Украины с законодательством Германии способствовало бы
и его гармонизации с хозяйственным правом ЕС.

Полагаю, что именно германские коллеги могли бы сыграть су

щественную роль в решении рассматриваемой проблемы. Такая на

дежда основана на том, что немецкое право давно оказывало влия

ние на нашу правовую систему, на нашу юридическую науку, в том
числе и на формирование концепции хозяйственного права. Связь
с юристами Германии – как Западной, так и Восточной – поддер

живалась советскими, в том числе и украинскими учеными посто

янно. В частности, систематически проводились совместные науч
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ные конференции по программе, разработанной Институтом госу

дарства и права Академии наук СССР и Гамбургским институтом
общества Макса Планка. Последняя (пятая) такая конференция
«Предприятие: внутренняя и внешняя хозяйственная деятельность
(правовые аспекты)» состоялась в октябре 1990 г. в Донецке (см.
Deutsches und sowjetisches Wirtschaftsrecht V, Tubingen.– 1991.–
С. 175). Ученые нашего института обеспечивали ее проведение. На
этой конференции обсуждались и вопросы правового статуса пред

приятий. Часть этих вопросов не утратила актуальность.

Например, в связи с образованием крупных и сверхкрупных го

сударственных и негосударственных хозяйственных систем снова
актуализировалась проблема регламентации отношений предприя

тий с центрами этих систем, так как в новых условиях предприятия
оказались более ограниченными в своих правах, чем были при цент

рализованно управляемой планово
хозрасчетной экономике. Если
планово
хозрасчетные отношения предприятий с вышестоящими
хозяйственными органами в централизованно
управляемой плано

вой экономике с подачи некоторых политиканов неверно отождеств

ляют с «административно
командными», то в настоящих условиях
они действительно стали «административно
командными». Предпри

ятия в составе компаний и холдингов стали вообще бесправными. И
нужно снова решать проблему совершенствования их статуса.

Существует и проблема коллективной собственности. Некоторые
цивилисты считают ее почему
то устаревшей. Хотя, насколько нам
известно, эта форма собственности и основанные на ней предприя

тия функционируют во многих странах. В этом вопросе пригодилась
бы информационная помощь со стороны германских коллег.

Сближение законодательств на основе изучения и подготовки
просто текстов законов не может быть достаточно эффективным,
ибо известно, что практика вносит поправки в буквальное (тексту

альное) толкование. В связи с этим необходима доступная система

тизированная компактная информация о практике применения хо

зяйственного права ЕС. Видимо, и в этом вопросе была бы весьма
полезна информационная помощь.

Можно, кстати, отметить, что ФРГ почему
то недостаточно
использует исторические связи и возможности сотрудничества с
Украиной. А ведь Украина и в культурно
историческом, и в эко
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номико
географическом плане значительно ближе к Германии,
чем, например, к заокеанским США, развернувшим на этом про

странстве активнейшую деятельность. Это касается и области
правового сотрудничества. Хотя, как известно, германское пра

во нам ближе, чем американское.

Хотелось бы надеяться, что совместное обсуждение проблем
гармонизации хозяйственного права будет способствовать развитию
сотрудничества в исследовании и решении проблем правового ре

гулирования в сфере хозяйственной деятельности.

О. А. Ашурков
канд. юрид. наук,

заведующий отделом

Е. Н. Каптуренко
аспирант

Институт экономико�правовых
исследований НАН Украины

КОДИФИКАЦИОННЫЕ ПРОЦЕССЫ В ПРАВЕ ЕС:
ОРИЕНТИРЫ ДЛЯ УКРАИНЫ

В статье анализируется процесс кодификации права ЕС с целью
дальнейшего повышения эффективности адаптации к нему законода�
тельства Украины.

Среди важнейших приоритетов интеграционных устремлений
Украины её международные соглашения и национальные нормати

вы определяют членство страны в Европейском Союзе (далее – ЕС).
Адаптация украинского законодательства к законодательству ЕС яв

ляется одним из основных условий достижения данной цели. Так,
ст. 51 Соглашения о партнерстве и сотрудничестве между Украиной
и ЕС (далее – СПС) [1], Закон Украины «Об Общегосударственной
программе адаптации законодательства Украины к законодательству

© О.А. Ашурков, Е.Н. Каптуренко, 2006
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Европейского Союза» от 18.03.2004 г. [2] определяют механизм дос

тижения соответствия правовой системы Украины acquis
communautaire1 , содержат перечень сфер законодательства, признан

ных приоритетной частью процесса интеграции. Исследование лю

бого элемента обеспечения эффективности реализации Общегосудар

ственной программы адаптации является особо актуальным.

Вопросам адаптации национального права с правом ЕС отече

ственными авторами уделяется немало внимания. Исследованию
целей, этапов и приоритетов адаптации, анализу её форм и методов,
формированию планов посвятили свои работы В. И. Муравьев [3],
С. В. Шевчук и И. В. Кравчук [4], Ю. М. Капица [5], Р. А. Петров и
Т. С. Киселева [6] и др. Вместе с тем проблемы реформирования са

мого права ЕС с учетом адаптации к нему законодательства Украины
пока остаются практически не исследованными. Исключение разве
что составляют отдельные работы Е. Р. Кибенко, посвященные ре

формированию корпоративного права ЕС [7]. В связи с этим в ста�
тье дан краткий анализ процесса кодификации права ЕС с целью повы�
шения эффективности адаптации к нему законодательства Украины.

Следует отметить, что инициатива проведения кодификации
законодательства Европейского Союза возникла, в частности, в на

учных кругах Европы достаточно давно. Еще в 1976 г. в ходе прове

дения научной конференции на тему «Новые перспективы для об

щего права Европы» на базе только что учрежденного Института
Европейского университета датский правовед профессор Оле Лан

до выдвинул идею разработать проект Европейского единообраз

ного коммерческого кодекса или хотя бы Свода Европейского до

говорного права. Впоследствии данная идея частично была реали

зована в принятии Принципов европейского договорного права [8].

Саммит стран
членов ЕС в Эдинбурге в 1992 г. дал новый им

пульс развитию идей кодификации и их переводу из преимуще

ственно теоретической плоскости в законотворческую. На осно

вании Заключительных положений, сформулированных в Эдин


1 Правовая система Европейского Союза, которая включает акты законо

дательства (но не ограничивается ими), принятые в рамках Европейского
Сообщества (общей внешней политики, политики безопасности и Сотруд

ничества в сфере юстиции и внутренних дел) [2].
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бурге, Европарламент, Европейский Совет и Еврокомиссия выра

ботали определенный подход к процессу кодификации. В соответ

ствии с последним Еврокомиссия уполномочена разрабатывать и
принимать предложения относительно актов, подлежащих коди

фикации, которые в последующем должны быть утверждены и
приняты Европейским Советом и Европарламентом.

В связи с этим в первую очередь следует кратко осветить вопро

сы, касающиеся официальной деятельности Институтов ЕС, учи

тывая активизацию кодификационных процессов за последние бо

лее чем 10 лет. Основной задачей Группы по кодификации, сфор

мированной в составе Юридической службы Еврокомиссии в пе

риод с 1992 по 1994 г., являлось содействие Еврокомиссии в дости

жении ее цели – упрощения законодательства ЕС и его формирова

ния в качестве более открытого и доступного путем осуществления
контроля и координации кодификационного процесса.

В соответствии с Институциональным соглашением от 20 декаб

ря 1994 г., ускоряющим использование метода официальной кодифи

кации законодательных текстов, официальная кодификация означа

ет сведение воедино основного массива законодательства и его до

полнений в новый акт, который заменяет акты, подлежащие коди

фикации, не изменяя при этом сути данного законодательства [9].

Приоритетные сферы кодификации согласованно определяют

ся тремя Институтами Союза (Еврокомиссией, Европарламентом и
Европейским Советом), участвующими в процессе кодификации,
на основании предложений Еврокомиссии. Последняя включает в
свою рабочую программу предложения по кодификации, которые
она собирается подавать на рассмотрение и утверждение Европар

ламентом и Европейским Советом.

На Еврокомиссию возлагается обязанность не включать в свои
предложения по кодификации какие
либо предложения по изме

нению сути актов, подлежащих кодификации.

Кроме того, так называемая Консультативная рабочая группа,
состоящая из членов Юридических служб Европарламента, Европей

ского Совета и Еврокомиссии, изучает данные предложения, разра

ботанные Еврокомиссией, и подтверждает на первоначальном этапе
их соответствие задачам и целям кодификационного процесса.
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Предложения Комиссии в зависимости от сферы регулирова

ния по ускоренной процедуре комплексно изучаются одним из ко

митетов Европарламента и одной из рабочих групп Европейского
Совета. Если в процессе осуществления кодификации обнаружива

ется необходимость внесения в законодательный акт существенных
изменений, Еврокомиссия берет на себя ответственность по внесе

нию соответствующих предложений.

В целях упорядочения использования инструментов совершен

ствования нормативных актов в 2001 г. Еврокомиссия приняла
внутреннее институциональное Соглашение (между институтами
Союза), направленное на устранение многочисленности измене

ний в отдельных нормативных актах. После того, как компетен

ция институтов ЕС в кодификационном процессе была оконча

тельно сформулирована и уточнена, деятельность Еврокомиссии
как фактически ключевого исполнительного органа в процессах
кодификации значительно активизировалась.

В 2001 г. Еврокомиссия предоставила семь предложений по
кодификации (регулирующих, преимущественно, рынок сельс

кохозяйственной продукции) для замены 78 нормативных актов:
три из них были приняты, заменив 13 ранее действующих норма

тивных актов. Среди принятых, например, кодифицированные
Директивы 2001/23/ЕС от 12.03.2001 г. относительно охраны прав
рабочих в случае передачи собственности и 2001/34/ЕС от
28.05.2001 г. о доступе ценных бумаг в официальный листинг фон

довой биржи и информации, которая подлежит опубликованию
о таких ценных бумагах.

Среди иных достижений процесса создания более доступного
для граждан европейского законодательства было принятие Рег

ламентов по упрощению правил таможенного режима № 993/2001
(ввел в действие Таможенный кодекс) и по гармонизированному
применению соглашений относительно средств информации в
сфере общей сельскохозяйственной политики № 1557/2001. В
2001 г. Еврокомиссия представила отчет об упрощении сельскохо

зяйственного законодательства.

В ноябре этого же года Еврокомиссией была принят особый
Проект по кодификации, в котором, в частности, отмечалось, что
кодификация вторичного законодательства ЕС, составляющая часть
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так называемого acquis communautaire, гармонично дополняет стра

тегию совершенствования законодательства Евросоюза. Данный
процесс позволяет устранить устаревшие положения и гармонизи

ровать терминологию законодательства. Его объем значительно бу

дет уменьшен, в то время как содержание сохранится, что позволит
облегчить его правоприменение [10].

С момента создания Евросоюза acquis communautaire никогда
не было объектом существенного пересмотра с точки зрения со

держания, структуры и формы. Как правило, дополнения к зако

нодательству вносились в уже действующие нормативные акты.
Согласно подсчетам Еврокомиссии вторичное законодательство
на момент принятия Проекта по кодификации составляло более
чем 80 тыс. страниц, при этом около 2,5 тыс. страниц ежегодно
добавляются. Кодификационные процессы действующего законо

дательства призваны уменьшить объем acquis communautaire до 30–
35 тыс. страниц. При этом из 80 тыс. страниц европейского вто

ричного законодательства по приблизительным подсчетам Евро

комиссии 10 тыс. не подлежит кодификации.

С декабря 1994 г. со времени вступления в силу Институциональ

ного соглашения по ускорению использования метода кодификации
было разработано более чем 2,4 тыс. консолидированных текстов, при

нято 27 кодифицированных текстов, заменивших 280 ранее действую

щих нормативных актов, и 11 находились в стадии разработки [10].

Кодификация приобретает для ЕС существенное значение в
контексте расширения, поскольку влияет на сокращение админис

тративных расходов по подготовке к расширению, в частности, пу

тем уменьшения объема текстов, необходимых для перевода и опуб

ликования на языках новых стран
членов.

Таким образом, в связи со вступлением новых стран
членов
Комиссия планировала завершить данный Проект кодификации к
концу 2005 г. Проект содержит детальный анализ распределения
средств, необходимых для завершения процесса кодификации к
концу 2005 г. Предполагалось выделить 67 млн евро в целом из бюд

жетов зa период с 2002 по 2006 г.

В дальнейшем в результате реализации Проекта по кодифика

ции после вступлении новых стран
членов предполагалось сэконо
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мить сумму, превышающую 17 млн евро. Для тех стран
членов, для
которых большинство актов acquis было переведено на родные язы

ки, экономия будет незначительна, однако для новых стран
членов
и кандидатов на вступление, находящихся на менее прогрессивном
этапе, предполагалась значительная экономия средств. В консоли

дации acquis на языке новых стран
членов не было бы необходимо

сти в тех областях законодательства, где была проведена кодифика

ция на дату вступления данных стран в ЕС.

С целью согласованности процесса кодификации между двумя
языковыми группами стран
членов и стран
кандидатов законода

тельство, принятое в период перед вступлением после определен

ной даты (за девять месяцев до вступления), не кодифицируется.
Данное законодательство подлежит кодификации только после пе

ревода на языки вступивших стран и опубликования в Специаль

ном приложении к Официальному Журналу. Однако работа Комис

сии по подготовке новых предложений по кодификации продолжа

ется и в течение этих девяти месяцев.

Согласно Проекту по кодификации консолидация – это груп

пирование разрозненных фрагментов законодательства, регулиру

ющих определенный вопрос, без влияния на действие данных фраг

ментов. При этом подобное группирование не имеет юридических
последствий и носит исключительно информационный характер.
Таким образом, можно говорить о том, что это механический про

цесс, представляющий основу для кодификации.

Понятие кодификации в данном акте повторяло его суть, зак

репленную Институциональным соглашением от 20 декабря
1994 г. – это процедура, при которой акты, подлежащие кодифи

кации, отменяются и заменяются единым актом, не содержащим
изменений по существу. Таким образом, этот процесс представ

ляет собой создание на основе консолидированных текстов ло

гически связанного, нового акта.

Переработка (англ. «recast»), как способ совершенствования ев

ропейского законодательства, отличается от кодификации тем, что
новый единый акт включает в себя поправки, внесенные в ранее
действующие акты, и положения ранее действующих актов без из

менений. Новый акт также заменяет и отменяет все действующие
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ранее. Таким образом, подобная процедура отличается от кодифи

кации тем, что допускает внесение изменений в законодательство.

Использование любого из перечисленных, за исключением кон

солидации, способов совершенствования законодательства требует
утверждения нового акта законодателем в случае изменения его
структуры или содержания.

В контексте подготовки предложений по кодификации Евро

комиссия призвана реализовать ряд задач, включая исследование и
оценку нормативно
правовых актов, исключение недействующих
положений, проверку на коллизии, несоответствия и ошибки.

В отношении актов, изданных самой Еврокомиссией, не требу

ющих утверждения Европарламентом и Советом ЕС, Еврокомиссия
наделена возможностью самостоятельно проводить их кодификацию.

Любому кандидату на вступление в Евросоюз необходимо уста

новить полный объем вторичного законодательства, составляюще

го неотъемлемую часть acquis communautaire. Составление перечня
нормативных актов вторичного законодательства, т. е. проблема
идентификации acquis оказалась трудно выполнимой задачей даже
для самих Институтов ЕС. Список представляет собой основу для
работы по консолидации и кодификации acquis, а также для пере

вода acquis на языки новых стран
членов и кандидатов. В этой свя

зи список регулярно пересматривается и обновляется.

Еврокомиссия неоднократно подчеркивала тот факт, что стра

ны
кандидаты на вступление в Евросоюз существенно выиграют от
процессов кодификации по сравнению с нынешними странами

членами, которым приходилось адаптироваться к большему числу
нормативно
правовых актов. Тем не менее, странам
кандидатам
необходимо приложить немало усилий по правильному внедрению
acquis, в том числе и переводу, сохраняющему не только уменьшен

ный объем, но и суть кодифицированного законодательства.

Целью Проекта по кодификации является формирование дос

тупного, прозрачного вторичного законодательства на языках всех
стран
членов Союза с учетом дальнейшего его расширения.

Основными задачами Проекта было:
1. Подготовка к кодификации, консолидация acquis на языках

всех стран
членов к середине 2003 г.
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2. Завершение подготовку проектов кодифицированных норма

тивных актов к весне 2005 г.

3. Передача части подготовленных проектов на рассмотрение и
утверждение Европарламентом и Европейским Советом на всех язы

ках стран
членов к лету 2005 г., чтобы таким образом предложения
были приняты к концу 2005 г.

4. Принятие Еврокомиссией в соответствии с ее компетенцией
части проектов кодифицированных нормативных актов к концу 2005 г.

5. Публикация в утвержденном Проектом Специальном прило

жении к Официальному Журналу кодифицированных нормативных
актов на языках всех стран
членов Евросоюза.

Официальное Издательство Евросоюза при содействии Пра

вовой Службы Еврокомиссии осуществило работу по консоли

дации, что предоставило материал для кодификации и перера

ботки нормативного материала. Этап консолидации, как и пла

нировалось, в основном был завершен в июле 2003 г. (в 2002 г.
было предоставлено 1600 консолидированных актов, 2001 г. –
1097, 2000 г. – 831, в 1999 г. – 315 актов).

Использование кодификационного метода совершенствова

ния законодательства оправдало себя, поскольку с принятием Ин

ституционального соглашения по кодификации в 1994–2002 гг.
было принято 33 новых акта, при этом 347 ранее действующих –
утратило силу.

Особое внимание Комиссия уделила проблеме определения
объемов acquis communautaire в Плане действий по его упрощению
и совершенствованию. На данном этапе Комиссия определяла и
сферы acquis, требующие усовершенствования [11].

В период с 1996 г. (с начала внедрения Программы по упрощению
законодательства для внутреннего рынка) объектом пристального вни

мания стали такие сферы, как государственные закупки, страхование
жизни, профессиональные квалификации и право о компаниях.

Реализация Проекта по кодификации была поддержана пу

тем внедрения ускоренных процедур принятия в первом чтении
предложений по кодификации законодательства, предоставлен

ных Еврокомиссией. Такой подход был выработан при проведе

нии совместных заседаний членов Еврокомиссии, Европейско
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го Совета и Европарламента в связи с принятием в 2004 г. новых
стран
членов.

Несмотря на значительные усилия Институтов ЕС по усовер

шенствованию законодательства, поставленные в вышеперечис

ленных нормативных актах задачи не были выполнены в полном
объеме к дате вступления в ЕС новых стран. Таким образом, цель,
заложенная в Проекте по кодификации, а именно, формирование
доступного, прозрачного вторичного законодательства на языках
всех стран
членов Союза с учетом дальнейшего его расширения,
не была достигнута. Последнее стало основанием для обращения
Еврокомиссии к Европарламенту и Совету ЕС. В частности, глава
Еврокомиссии Жан Мануэл Баррозу, подчеркивая в своем очеред

ном выступлении необходимость активизации внедрения принци

пов Лиссабонской программы, напомнил членам Европарламен

та и Совета ЕС о взаимных обязательствах в работе по кодифика

ции европейского законодательства, закрепленных Институцио

нальным соглашением от 20 декабря 1994 г. [12].

Расширение ЕС сделало предполагаемые проблемы реальными:
значительно возросло количество языков, на которые необходимо
осуществить перевод acquis. Последнее подтвердило на практике пре

имущества применения кодификационного метода совершенствова

ния европейского законодательства. Если бы большинство актов
acquis на момент вступления новых стран были кодифицированы, то
это не только бы помогло облегчить процесс адаптации их законода

тельства к системе права ЕС, но и существенно сократило расходы
ЕС по переводу и публикации таких кодифицированных актов.

В принятой до расширения ЕС Лиссабонской программе фраг

ментарно затрагивалась необходимость упрощения регуляторного
правового поля как одна из задач на пути достижения общей цели –
создания единого рынка ЕС. Внедрение закрепленных в Лиссабон

ской программе принципов после принятия новых стран стало бо

лее актуальным для Институтов ЕС. В частности, ежегодное Посла

ние Еврокомиссии Европейскому Парламенту и Совету ЕС в 2005 г.
было полностью посвящено внедрению Лиссабонской программы
и представляло собой стратегию по упрощению регуляторного пра

вового поля [13]. Поскольку сама Программа была направлена на
«достижение роста и создание новых рабочих мест», особое внима
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ние было уделено совершенствованию элементов acquis, касающих

ся вопросов предпринимательства и конкуренции. Во введении ука

занного Послания подчеркивается, что правовое регулирование ЕС
должно быть реализовано только в тех случаях, если предполагае

мый результат возможно достичь лишь на уровне ЕС. Кроме того,
процессы совершенствования, упрощения законодательства долж

ны иметь место как на уровне ЕС, так и на уровне стран
членов.
Таким образом, следует подчеркнуть, что Институты ЕС в своей за

конотворческой и правоприменительной практике призваны стро

го соблюдать принцип субсидиарности и пропорциональности.

В рамках данного Послания кодификации уделено особое вни

мание как одной из форм совершенствования европейского зако

нодательства. Важное значение имеет тот факт, что результатом ко

дификации в той или иной сфере правового регулирования, как
отмечалось ранее, выступает необязательно кодекс. Речь идет о
применении кодификационного метода совершенствования евро

пейского законодательства, который находит свое отображение в
существующих формах нормотворчества, таких как директива.
Следует напомнить, что последняя призвана закреплять ожидае

мый результат правового регулирования, предоставляя странам

членам ЕС свободу в выборе средств его достижения. Однако по

добная схема имплементации директивы не сделала ее универ

сальной формой нормотворчества на уровне ЕС. Более того,
сложный порядок ее разработки, принятия и внесения необхо

димых изменений, как отмечают отечественные исследователи,
неоднократно подвергался критике со стороны самого европей

ского законодателя. Поиск более гибких средств правового регу

лирования уже привел к необходимости существенного рефор

мирования, например в сфере права о компаниях [7].

Таким образом, можно предполагать, что в процессе даль

нейшей эволюции европейского законодательства директива по

степенно отойдет на второй план, уступив место менее детали

зированным нормативно
правовым актам, таким как регламент.
Подобные тенденции в совокупности с целью значительного
уменьшения объема acquis дают основания полагать, что ЕС по

степенно идет к расширению свободы правового регулирования.
Однако, упреждая подобные выводы, Еврокомиссия делает ак
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цент на том, что «лучшее регулирование это, тем не менее, не де�
регулирование» [14]. Значительное сокращение объема acquis в
первую очередь связано с тем, что, как отмечалось ранее, со дня
образования по сегодняшний день законодательство ЕС не под

давалось систематизированному пересмотру. С развитием новых
технологий положения многих директив естественным образом
устарели, либо уже не действуют. Использование менее детали

зированных нормативно
правовых актов призвано упростить,
ускорить сам процесс нормотворчества, отягощенный необхо

димостью вырабатывать и принимать единые для всех стран

членов ЕС условия правового регулирования. Таким образом,
данные процессы совершенствования европейского законода

тельства характеризуются не дерегулированием, а поиском ба

ланса между национальным и наднациональным уровнями пра

вового регулирования.

По мнению Еврокомиссии, одними из приоритетных сфер со

вершенствования должны выступать законодательство о компа

ниях, финансовых услугах, транспорте, защите прав потребите

лей и окружающей среде [13]. При этом необходимо отметить,
что выделение данных сфер имеет особое значение для реализа

ции первых этапов совершенствования европейского законода

тельства, а точнее для его консолидации. На сегодняшний день
основная часть работы по консолидации, как и планировалось
Институтами ЕС ранее, была завершена. Дальнейшее совершен

ствование законодательства, в том числе и посредством кодифи

кации, будет производиться по так называемым секторам [13] –
отдельным видам общественных отношений, требующих узкой
специализации правового регулирования. Особенно четко мож

но проследить разграничение секторов в сфере правового регу

лирования сельскохозяйственных отношений, в которой, напри

мер, выделяют рынок производства и сбыта сахара, защиту сель

скохозяйственной продукции от радиационного воздействия,
контроль за ее качеством и др. А в сфере транспорта выделяют
соответственно воздушный, морской, железнодорожный транс

порт. Что касается использования кодификации как метода со

вершенствования европейского законодательства, то в 2006 г., в
частности, планируется кодифицировать законодательство таких
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секторов, как банкротство, промышленная собственность, рынок
ценных бумаг. В 2007 г. году продолжится работа над кодифика

цией в сфере законодательства о компаниях, отдельный сектор
будет представлять законодательство о финансовой отчетности.
Среди нормативно
правовых актов законодательства, регулиру

ющих отношения вне сферы предпринимательства, в значитель

ной степени будет кодифицировано трудовое и транспортное
право, в частности, сектор законодательства, посвященный здо

ровью и безопасности работников, морской и железнодорожный
транспорт. Законодательство ряда иных секторов на протяжении
двух последующих лет подвергнется существенному пересмотру,
среди них авторское право, право о защите прав потребителей,
государственные закупки, налогообложение и др. [12].

Изложенное позволяет сделать следующие выводы:
Эволюционное развитие системы европейского права при


звано служить достижению цели создания общего рынка. Сле

довательно, целесообразно предположить, что законодатель в
дальнейшем не будет стремиться создавать в праве ЕС статич

ных, амбициозных, всеохватывающих нормативных актов, для
разработки и внедрения которых требуется значительный объем
средств и времени. Учитывая динамический характер развития
европейского права, Институты ЕС направят свои усилия на
формирование более гибкого права, отвечающего объективным
требованиям процесса европеизации.

Неопределенность перспектив и сроков вступления Украины
в ЕС, процесс адаптации отечественного законодательства к зако

нодательству ЕС обуславливает необходимость учитывать не только
и не столько его действующие директивы, а общие тенденции раз

вития европейского права с учетом современных кодификацион

ных процессов. В данном случае следует помнить, что условия и
сроки адаптации к acquis communautaire обычно являются основ

ной темой переговоров о вступлении между государством
канди

датом и ЕС, следовательно, интенсивная адаптация национально

го законодательства до начала таких официальных переговоров
является преждевременной.

В рамках отечественного процесса адаптации следует отметить
некоторую «искусственность», основанную на слепом копировании
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норм acquis communautaire при отсутствии экономической целесо

образности. Однако на данном этапе взаимоотношений Украины и
ЕС следует воспользоваться отсутствием жестких требований в рам

ках Соглашения о партнерстве и сотрудничестве между Украиной и
ЕС относительно адаптации национального законодательства к
стандартам Европейского Союза и перенимать европейские право

вые нормы выборочно, в первую очередь те, которые устраняют пра

вовыми способами барьеры праву свободного перемещения лиц,
капиталов, товаров и услуг и дают возможность более широкого вза

имовыгодного экономического сотрудничества.

Для повышения эффективности адаптации законодательства Ук

раины к acquis communautaire в первую очередь необходимо определе

ние объекта такой адаптации с учетом его реформирования. Все вы

шесказанное подтверждает, что в дальнейшем европейское законода

тельство будет находиться под влиянием существенных не только ко

личественных, но и качественных изменений. Комплексное решение
проблем отечественной адаптации с исследованием как предпосылок,
так и перспектив эволюции европейского законодательства позволит
в значительной степени повысить эффективность ее реализации.
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ГАРМОНИЗАЦИЯ ПРАВОВЫХ МОДЕЛЕЙ ВЭД В УКРАИНЕ
СО СТАНДАРТАМИ ВТО

Рассмотрены проблемы сближения и гармонизации моделей осу�
ществления внешнеэкономической деятельности, существующих в
Украине и сформированных в рамках ВТО. Проведен всесторонний
анализ некоторых основных средств регулирования внешнеэкономи�
ческой деятельности, в том числе с точки зрения согласования с об�
щеотраслевой системой ограничений хозяйственной деятельности,
систематизированы государственные (законодательные) гарантии
стабильности законодательства.

Законодательство о ВЭД, будучи составной частью хозяйственно

го законодательства, должно преследовать общие с ним цели, в част

ности, обеспечение конкурентоспособности отечественного товаро

производителя на внешних и внутреннем рынках сбыта, гармониза

цию ограничений с требованиями ГАТТ/ВОТ и ЕС [1]. Теоретически
необходимо также контролировать соответствие законодательства о
ВЭД Украины регуляторным моделям, которые содержатся в проектах
источников права ЕЭП. Однако ввиду стратегической неопределен

ности ЕЭП (как правовой, так и политической составляющей) подоб

ный контроль не представляется практически осуществимым.

Правовая политика в отношении интеграционных усилий дол

жна быть конгруэнтной. Вместе с тем, как и во многих иных изме
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рениях, правовая политика хозяйственного законодательства не
выдерживается в едином ключе, особенно многообразен процесс
выработки и реализации политики на местном и региональном
уровнях, где наблюдается весь спектр поведенческих реакций – от
«эксцесса» до игнорирования принципов и деклараций централь

ных регуляторных органов. Среди иных причин не менее важной
представляется несоответствие деклараций целеполагающим ус

тановкам и мероприятиям, уже закрепленным в хозяйственном
праве Украины, а также хаотичное и непоследовательное измене

ние положений последнего. Закон Украины «О внешнеэкономи

ческой деятельности» (далее – Закон) как раз является консоли

дацией норм, дающей исчерпывающий набор методов стратеги

ческого и оперативного регулирования внешнеэкономических свя

зей. Некоторые нормы Закона впоследствии были перенесены либо
модифицированы в Хозяйственном кодексе Украины, однако
именно Закон является специальным законодательным актом и
непосредственной базой правоприменения для подзаконных и
иных «регуляторных» актов. Вместе с тем действующий Закон пре

дусматривает ограничения и принципы регулирования ВЭД, про

тиворечащие требованиям ВТО, к тому же сомнительные как с точ

ки зрения юридической техники, так и с позиций современной
роли государства в регулировании экономики.

Cледует заметить, что часть указанных проблем рассмотрена
Д. Минюком [2], А. Ластовецким [3], О. Шаповаловой [4], однако
так и не получила удовлетворительного разрешения. Авторами не

однократно обращалось внимание на несоответствия системы ог

раничений хозяйственной деятельности в общеотраслевом регу

лировании и во внешнеэкономической деятельности [5], а также
отсутствие единого подхода к формированию системы ограниче

ний ВЭД в Украине и в государствах
участниках ВТО. Стройная
система ограничений позволила бы повысить эффективность пра

воприменительной деятельности и упростить оформление внеш

неэкономических обязательств, а равно – их исполнение. Кроме
того, упорядочение системы ограничений ВЭД сузит сферу усмот

рения органов хозяйственного руководства, что обеспечит прозрач

ность правоприменительной деятельности соответствующих орга

нов и упростит экономическую интеграцию Украины в междуна




27

родную систему хозяйствования. В свою очередь, интеграция, как
уточнялось, не может быть самоцелью, но дает украинским субъек

там хозяйствования, как минимум, режим наибольшего благо

приятствования во всех странах
членах ВТО.

Принципы систематизации и согласования ограничений изло

жены в других публикациях авторов, как и взгляды на классифика

цию ограничений внешнеэкономической деятельности [1]. Целью
настоящей статьи является всесторонний анализ некоторых из ос�
новных средств регулирования внешнеэкономической деятельности,
содержащихся в Законе, в том числе с точки зрения согласования с об�
щеотраслевой системой ограничений хозяйственной деятельности.

Принципы налогообложения ВЭД (ст. 11 Закона)
Закон следует дополнить правилом о национальном режиме

налогообложения субъектов ВЭД – иностранцев (и их постоян

ных представительств) на основании взаимности и международ

ных соглашений, заложив базу для реализации соответствующих
положений ГАТТ (ст. ІІІ). Однако реформа положений ст. 11 Зако

на, проведенная в ноябре 2004 г., свелась к исключению частей 2–4,
предусматривавших критерии результатов хозяйственной деятель

ности, необходимые для льгот по налогообложению. Поддержи

вая принцип недискриминации субъектов ВЭД, которым, по
ви

димому, руководствовался законодатель в данном случае, следует
отметить, что законодательное закрепление правил предоставле

ния льгот является объективной необходимостью, в том числе для
политико
правовых потребностей. При этом предмет ст. 11 Зако

на целесообразно расширить, озаглавив ее «Принципы налогооб

ложения и предоставления льгот во внешнеэкономической дея

тельности». В текст статьи следует дополнительно включить поло

жения о льготах в соответствии с ХК Украины (ст. 10, ч. 1 абз. 9, ст.
17) и ГАТТ (ст. III, XVI, Приложения I). Такие положения ст. 11
должны предусматривать критерии запрещенных и разрешенных
льгот. Для целей и задач Закона принципы субсидирования и на

логообложения в данной статье должны быть описаны шире, не

жели исключительно для целей торговых расследований, как в
ст. 6–9 Закона Украины «О защите национального товаропроиз

водителя от субсидированного импорта» от 22.12.1998 г. [6]. В та
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ком случае специальное законодательство о налогообложении (в
соответствии с Законом Украины «О системе налогообложения»
либо полумифическим Налоговым кодексом Украины) должно ис

пользовать указанные положения как базу, без учета положений
которой обложение налогами и сборами будет противоречить
принципам экономической (хозяйственно
правовой) политики. То
же самое касается и введения иных льгот, не использующих меха

низм налогообложения, например, целевое бюджетное финанси

рование, освобождение от импортных пошлин и сборов и т. д.

Использование валютной выручки субъектом ВЭД (ст. 12 Закона)
Положения рассматриваемой статьи, регулирующие порядок

распределения валютной выручки от ВЭД, рассчитаны на моно

польные или монополизированные внешнеторговые связи, имев

шие место в СССР и УССР во времена непосредственно до и пос

ле принятия Закона. Последние изменения в ст. 12 вносились в
1992 г. и ее действие приостановлено Декретом КМ Украины от
19.02.1993 г. Несмотря на то, что положения статьи устарели, тема
валютного регулирования не утратила остроты, напротив, она обо

гатилась более чем 10
летней практикой применения, опирается
на широкий массив законодательства, составляющего самостоя

тельный институт украинской системы права. Поэтому Закон не
должен оставлять вопросы валютной выручки за рамками – «по
умолчанию», а предусматривать принципы и стимулы для получе

ния, использования и распоряжения валютной выручкой. С уче

том глубокой эволюции валютного регулирования и контроля дан

ная статья должна быть пересмотрена, разумеется, с учетом бли

жайшей перспективы – признания рыночного статуса экономики
Украины в ЕС, США и других странах – как для целей торговых
расследований, так и для членства в ВТО.

Прежде всего вмешательство в процессы распределения выруч

ки субъектов хозяйствования негосударственного сектора противо

речит принципу свободы предпринимательства, поэтому ограниче

ния должны касаться лишь получения, использования в обороте и
хранения выручки. В отношении субъектов государственного сек

тора экономики, в частности бюджетных организаций, их выручка
от ВЭД должна распределяться по тем же общим правилам, что и
выручка от иных видов деятельности.
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Исключение составляют валютное регулирование и контроль,
взаимоотношения с регулирующими органами – Национальным
банком Украины, налоговой службой и т. д. Для этих случаев статья
должна содержать коллизионную норму о соотношении Закона и
специального законодательства, в частности, ссылку на Декрет КМ
Украины «О системе валютного регулирования и валютного конт

роля» [7], где нормы данного института изложены более системно.

В то же время в ст. 12 и ст. 14 Закона целесообразно детальнее
регламентировать вопросы расчетов в иностранной валюте, что мог

ло бы исключить проблемные вопросы по расчету и уплате пени в
соответствии с Законом Украины «О порядке осуществления расче

тов в иностранной валюте» [8]. В таком случае вполне возможно, что
Закон Украины «О порядке осуществления расчетов в иностранной
валюте» можно полностью инкорпорировать в Закон и хозяйствен

но
правовое регулирование расчетов во внешнеэкономической дея

тельности может вернуть утраченное идеологическое единство.

Расчетные и кредитные отношения (ст. 14 Закона)
Настоящую статью целесообразно разделить на три самостоя


тельных: (14) – о расчетах во внешнеэкономической деятельнос

ти, (14–1) – об операциях с капиталом (кредитах, займах, ссудах,
долговых ценных бумагах) во внешнеэкономической деятельнос

ти) и (14–2) – о финансовых услугах во внешнеэкономической де

ятельности (гарантиях, поручительстве, факторинге и т. д.). В со

временной редакции статьи речь идёт, в основном, о кредитах
субъектов ВЭД. Вместе с тем режим правового регулирования вне

шних заимствований нельзя признать удовлетворительным. Наи

более предметной является ст. 388 ХК Украины, предусматриваю

щая право субъектов хозяйствования на иностранные кредиты, од

нако условий выдачи таких кредитов она не содержит. В связи с
этим кредитам, выданным украинским субъектам хозяйствования,
недостает целостности режима правового регулирования. В част

ности, неизвестно, должен ли иностранный кредитор получить ли

цензию (регистрацию) в Украине в связи с предоставлением фи

нансовой услуги (кредита, поручительства и т. д.) украинскому
субъекту хозяйствования. Как представляется, и положительный,
и отрицательный ответ на данный вопрос в настоящее время тре

бует внесения изменений в законодательство.
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С другой стороны, совершенно без внимания законодателя ос

тавлены вопросы выдачи кредитов и займов иностранным субъектам
хозяйствования, условия и цели ограничения таких сделок. В итоге
Национальный банк Украины, основываясь на полномочиях по ва

лютному регулированию, практически беспрепятственно устанавли

вает ограничения для кредитных договоров, в том числе существен

ные, например, плата за кредит, порядок получения и возврата и т. д.
(положения о выдаче кредитов, условия оплаты кредита).

В настоящее время весьма насущными для Украины представ

ляются проблемы стимулирования экспорта путем выдачи госу

дарственных или квази
государственных гарантий, кредитования
и страхования внешнеэкономических обязательств украинских
субъектов. Очевидно, поддержка экспорта отечественными про

изводителями должна вестись, среди прочих источников, и за го

сударственный счет. Специально уполномоченные государством
агентства многих экспортно
ориентированных экономик предос

тавляют кредиты, гарантии и страхование полностью либо в опре

деленной части (например до 50 %) – непокрытой частными га

рантиями и страхованием. Такие гарантии (страхование) обеспе

чивают исполнение внешнеэкономических договоров, по которым
осуществляется экспорт продукции (товаров, работ, услуг), нахо

дящийся среди приоритетов государственной политики, например,
высокотехнологичных отраслей, развивающихся отраслей и т. д.
Агентство не обязательно должно быть бюджетным учреждением,
как в прошлом Национальное агентство Украины по вопросам
инвестиций. Наоборот, часто такое учреждение действует на хоз

расчетных началах, иногда с частичным бюджетным финансиро

ванием на первоначальном этапе. При его создании государство
должно владеть 80–100 % долей в уставном фонде агентства с по

степенным уменьшением доли участия до 25 %, что позволяет вли

ять не только на политику агентства (устанавливается норматив

ными актами правительства), но и на управление агентством по

средством участия в работе его органов. Подобные агентства в Ук

раине могут создаваться также органами местного и регионально

го самоуправления. Это могли бы быть, например, органы, созда

ваемые в областях, крупных городах и важных экономических уз

лах (территориях и парках). Поддержка может предоставляться в
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случаях, когда: экспортный потенциал продукции с высокой добав

ленной стоимостью не может реализоваться из
за сложных финан

совых условий для заказчика; производственная мощность предпри

ятий, в частности, основанных на государственной собственности,
превышает объемы внутреннего рынка, что предполагает необхо

димость расширения экспорта во избежание социальной напряжен

ности во время перепрофилирования производства/сокращения
наемных работников; отсутствует обеспечение исполнения по внеш

неэкономическому договору со стороны негосударственных финан

совых учреждений в связи с рисками зарубежной юрисдикции, под
которую подпадает исполнение договора.

Государственные (законодательные) гарантии стабильности
законодательства (ст. 11 Закона)

Как следует из опыта предоставления различных льгот и га

рантий, юридическая техника законов нуждается в упорядочении
различного рода «гарантий» и «мораториев» на изменение законо

дательства. Как известно, законодатель неоднократно пытался ус

тановить мораторий на изменения отдельных положений системы
права, например, относительно льгот иностранным инвесторам
(Закон Украины «О режиме иностранного инвестирования», За

кон Украины «Об иностранных инвестициях», Декрет КМ Украи

ны «О режиме иностранного инвестирования»), свободных эко

номических зон и территорий приоритетного развития, во внеш

неэкономической деятельности (ст. 11 Закона), приоритетных от

раслей развития (Закон Украины «О стимулировании производ

ства автомобилей в Украине» [9]) и т. д. Так, государство гаранти

рует неизменность налогообложения субъектов внешнеэкономи

ческой деятельности в течение 5 лет (ст. 11 Закона). На сегодняш

ний день эта норма носит декларативный характер. Практически
не осуществимо закрепление для каждого субъекта хозяйствова

ния, вступившего во внешнеэкономические отношения, специаль

ных условий налогообложения. Не может указанное положение
означать и того, что один раз установленный налог не может ме

няться в течение 5 лет, в том числе в сторону снижения. Видимо,
лишь лаконичность закона и недостаточная осведомленность
субъектов хозяйствования воспрепятствовала попыткам настаивать
на практическом применении подобной гарантии.



32

Выдача разрешений на внешнеэкономические операции
и их лицензирование

Законом предусмотрено, что лицензирование ВЭД бывает ав

томатическим и неавтоматическим, при этом используются весьма
относительные и неадекватные критерии, поскольку автоматичес

кое лицензирование «не оказывает ограничительное воздействие на
товары», а неавтоматическое лицензирование «используется в слу

чае установления квот на экспорт (импорт) товаров». Очевидно, что
в ст. 16 Закона о ВЭД смешаны разнопорядковые категории разре

шительных процедур, и попытка разделения их путем внедрения
терминов «автоматический» и «неавтоматический» ситуацию не
исправила, а скорее усугубила. Речь в случае «автоматического» ли

цензирования идет о разрешении деятельности в целом; о случаях,
когда осуществление определенной внешнеэкономической опера

ции требует особой квалификации в силу особенностей сектора эко

номики, специфики собственно продукции. В большинстве случа

ев, как представляется, различие между деятельностью на внутрен

нем и внешнем рынках является искусственным и должно быть ус

транено: например, торговля оружием, продукцией/технологией
двойного назначения, радиоактивными веществами, наркотичес

кими и психотропными препаратами, взрывчатыми веществами.
Также обычно лицензируемой деятельностью на внутреннем рын

ке являются операции с металлоломом, пожарной сигнализацией
и т. д. Иными словами, наличие лицензии для ведения деятельно

сти на внутреннем рынке должно распространяться на ведение ВЭД
в той же сфере. Исключения из этого правила, которые могут воз

никнуть в силу разных причин, следует прямо указывать в лицен

зии, как
то – «кроме внешнеэкономических операций».

Иной случай «автоматического лицензирования» из отечествен

ного опыта – регистрация внешнеэкономических контрактов, ко

торая в Украине также используется как способ ограничения ВЭД,
поскольку таможенное оформление товаров по таким контрактам
осуществляется лишь при наличии карточки регистрации
учета
внешнеэкономического договора (следует заметить, что соответству

ющий Указ Президента № 659/94 от 07.11.1994 г. утратил силу с
04.07.2005 г.). Проведение регистрации ставило под сомнение кон

фиденциальность информации, предоставляемой для регистрации
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договора, поскольку законом не была предусмотрена ответствен

ность государственных органов за разглашение подобной инфор

мации. Кроме того, необходимость регистрации должна быть тща

тельно регламентирована. Если речь идет о вывозе товаров, кото

рые не должны попасть в определенные государства (определенным
субъектам внешнеэкономической деятельности), то, очевидно, до

статочно декларации о том, что цели законодателя соблюдены, при
этом подобная декларация может предоставляться в уведомитель

ном порядке. Дополнительные проверки (предоставление контрак

та, обоснования, выписок из торгового реестра юрисдикции кон

трагента и т. д.) не помогут обеспечить соблюдение законодатель

ства, хотя экспортную деятельность могут и затруднить. В целом же,
в таком случае разрешение на экспорт получено автоматически, но
в силу общего разрешения на экспорт товаров, не запрещенных за

коном, а не в силу «лицензии».

В случае ввоза регистрация контрактов тем более неуместна,
поскольку она дублирует функции таможенного контроля, который
проверяет и основания ввоза, и назначение, и правильность цено

образования, и наличие всех необходимых для ввоза документов.
Одним из редких известных авторам случаев такой регистрации яв

ляется регистрация иностранных инвестиций. На наш взгляд, она
должна происходить в уведомительном порядке и не требовать под

тверждения регистрации от органов Министерства экономики. К
уведомлению должна прилагаться справка из банка (выписка со сче

та) – в случае денежной инвестиции и заверенные копии докумен

тов о передаче инвестиции – в случае взноса вещами либо немате

риальными активами. В том случае, если Министерство экономики
сомневается в действительности внесения инвестиций, ему следует
начинать проверку соответствующих предприятий. Таким образом,
«автоматическое лицензирование» не имеет понятийного единства
и должно быть исключено, либо законодатель должен подвергнуть
его содержание существенной корректировке.

Под «неавтоматическим» лицензированием обычно понимают
индивидуальные разрешения на операции, выдаваемые с учетом не
квалификации лица, а исключительно особенностей товара (в том
числе и в тех случаях, когда лицензирование применяется как мера
ответственности субъекта внешнеэкономической деятельности за
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нарушения законодательства о внешнеэкономической деятельнос

ти (ст. 37 Закона). Иными словами, под «автоматическим лицензи

рованием» законодатель понимает ограничение круга субъектов
внешнеэкономической деятельности, что подвергнуто критике
выше, а под «неавтоматическим лицензированием» – ограничение
предмета и объекта внешнеэкономической деятельности. Из ана

лиза сути «неавтоматического лицензирования» понятно, что осно

ванием для его использования является количественное ограниче

ние экспорта или импорта товара (капитала) в физических единицах
либо во времени. Такое ограничение может действовать в отноше

нии всех либо отдельных субъектов хозяйствования. Определив слу

чаи «неавтоматического лицензирования», таким образом, легче оп

ределить случаи его использования. Нормотворчество об использо

вании «неавтоматического лицензирования» будет очерчено положе

ниями законодательства о тарифных и абсолютных квотах на экспор

тные (импортные) операции с определенными товарами (работами,
услугами). Целесообразным представляется разграничить лицензи

рование как общеотраслевой институт и разрешительную деятель

ность во внешнеэкономической сфере, при этом по возможности тер

минологически заменив термин «неавтоматическое лицензирование»
на иной, более близкий к сути отношений, например, «разрешение».
Помимо прочего, этот шаг следует расценивать и как поддержку ук

раинской терминологии в пику заимствованиям из английского.

Однако, как можно предположить, из общего ряда выпадет «не

автоматическая лицензия разовая (индивидуальная), имеющая
именной характер», поскольку такой вид применяется исключи

тельно в качестве санкций за правонарушения во внешнеэконо

мической сфере. На наш взгляд, такой способ ограничения внеш

неэкономической деятельности отличается от предыдущих по сво

ей природе, поскольку после применения индивидуальной санк

ции все внешнеэкономические операции субъекта согласовывают

ся с Минэкономики. Во всяком случае, Минэкономики не обязан
вникать в такие операции, не может нести ответственность за их
исполнение, однако должен убедиться в том, что подобная опера

ция будет свободна от злоупотреблений, которые ранее привели к
индивидуальным санкциям против субъекта хозяйствования. Ины

ми словами, субъект хозяйствования может вступать во внешне
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экономические отношения при условии предварительного уведом

ления Минэкономики и отсутствии возражений со стороны пос

леднего. Указывая на существование в таком механизме благопри

ятной почвы для коррупции (чиновник дает разрешение на сомни

тельную внешнеэкономическую операцию субъекта хозяйствова

ния в обмен на взятку, в том числе как части прибыли от опера

ции), отметим, что правильнее именовать подобный специальный
режим внешнеэкономической деятельности индивидуальным со

гласованием («согласовательный режим» как вариант) во избежа

ние путаницы не только терминологической, но и нормотворчес

кой и, как следствие, правоприменительной.

Высказанные опасения не лишены основания уже сейчас, по

скольку в настоящее время в Украине действует около 50 подза

конных актов нормативного характера, затрагивающих вопросы
лицензирования внешнеэкономической деятельности, при чем
разницу между предметом их регулирования часто можно уловить
только из детального анализа и дословного сравнения текстов (на

пример, приказов Минэкономики, которые стремятся не отсту

пать от терминологии правовых актов высшей юридической силы,
но издаются ежегодно). Такая ситуация дает основания субъектам
хозяйствования ожидать и быть готовыми к решениям судов, при

меняющих по аналогии законодательство, принадлежащее к прин

ципиально разным правовым институтам.

Экспорт услуг и капитала
Из текста Закона и, как следствие, из других специальных нор


мативно
правовых актов не ясно, лицензируются ли операции с
услугами как вид внешнеэкономической деятельности, в том чис

ле финансовые услуги. В этой связи следует заметить, что терми

нология Закона внутренне противоречива относительно предме

та регулирования: с одной стороны, услуги и продукция включе

ны в товары, с другой стороны, услуги и нематериальные блага
входят в понятие «капитал», экспорт и импорт которого может
подлежать отдельным правилам регулирования. Следует отме

тить, что термин «капитал» при определении предмета ВЭД ис

пользуется Законом дважды: в ст. 1 («Определения терминов») и
ст. 4 («Виды ВЭД»), причем в последнем случае экспорт (импорт)
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капитала постулируется как вид деятельности, отдельный от эк

спорта (импорта) товара. Очевидно экспорт (импорт) капитала
подлежит общим принципам правового регулирования экспорт

ных (импортных) операций, если не предусмотрено специально

го исключения, на что Закон о ВЭД должен прямо указывать.

Индикативные экспортные цены
Лишь с конца 1998 г. Закон предусмотрел возможность введе


ния индикативных цен на экспорт или импорт – в ответ на недру

жественные действия иных государств (ст. 29 Закона). Полномо

чия по введению индикативных цен возложены на КМ Украины.
Вместе с тем режим индикативных цен был фактически введен еще
за четыре года до внесения изменений в Закон – Указом Прези

дента Украины от 18.11.1994 г. № 691/94 (далее – Указ) [10]. За
внешне привлекательным названием «Об индикативных ценах на
товары при осуществлении субъектами внешнеэкономической де

ятельности Украины экспортно
импортных операций» стоит ме

ханизм вмешательства в ценообразование субъектами внешнеэко

номической деятельности, поскольку перечень оснований для их
введения значительно шире, чем позже предусмотренный Законом.
К тому же индикативные цены вводятся непосредственно Мини

стерством экономики, а не правительством Украины.

Требования же к индикативным ценам не установлены, таким
образом, государство может произвольно вмешиваться во внешне

экономическую деятельность и договорную свободу субъектов хозяй

ствования. Все это происходит не только в рамках международных
договоренностей, но и по усмотрению Министерства экономики. В
итоге нарушена свобода внешнеэкономической деятельности, а так

же закрепленные в Законе соответствующие принципы (ч. 3, 4 ст. 2
Закона). Справочные цены могут и должны публиковаться в соот

ветствующих бюллетенях, в том числе при поддержке государства.

В настоящее же время отступление от требований Указа возмож

но лишь по заключению «Держзовнішінформа». Получение такого
разрешения, как правило, не составляло проблемы, поскольку услу

ги «Держзовнішінформа» оплачивались заказчиком – субъектом ВЭД.
Проблема состоит в создании почвы для коррупции и действии ука

за, противоречащего закону, в частности принципам ВЭД. Экспер

тиза, которая проводится в настоящее время специально уполномо
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ченным экспертным органом, составляет благоприятную почву для
коррупции. Это оформляет лишь эффект присутствия, но не само
присутствие контроля: правительство создает видимость борьбы пу

тем административного вмешательства в ценообразование. Однако
на самом деле стимулирование добросовестного ценообразования в
ВЭД дает четкая система налогообложения, реформа корпоративно

го управления и эффективная система таможенного контроля. На наш
взгляд, Указ Президента следует отменить и привести законодатель

ство об индикативных ценах в соответствие с Законом.

Оперативное управление ограничениями ВЭД
С учетом указанных различий необходимо изменить процеду


ру установления количественных ограничений ВЭД и их админи

стрирования. Следует отметить, что сложившийся порядок адми

нистрирования во многом препятствует предоставлению статуса
рыночной для экономики Украины, поскольку расценивается как
фактическое вмешательство государства в ценообразование по
внешнеэкономическим операциям.

Установленные другими государствами меры по ограничению
украинского импорта не должны ограничивать экспорт. Исключе

ния составляют квоты, установленные международными докумен

тами, по которым Украина приняла на себя обязательство не экс

портировать свыше определенного объема. В таком случае прави

тельство в соответствии с Конституцией Украины должно следить
за исполнением международных соглашений.

Что касается администрирования экспорта (импорта) в рамках
квот, то наиболее справедливым во многих странах, в частности
Канаде, ЕС и США, считают принцип «первым пришел – первым
получил». При этом разрешительная система регистрации экспорта
(импорта) является менее эффективной, более подверженной кор

рупции, поэтому регистрационная процедура (выдача разрешений
в соответствии с хронологией поступления заявок) должна высту

пить базовой для распределения квот на экспорт и импорт товаров.
Естественно, речь идет о квотах, выделенных на товар, а не на
субъект ВЭД. Что касается квот для отдельного субъекта ВЭД, то
они могут быть установлены лишь в случае подписания соответству

ющих межгосударственных (межправительственных) соглашений в
рамках торговых расследований (антидемпинговых, антисубсиди
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ционных, специальных), где устанавливается квота для каждого уча

стника расследования либо для всех участников в целом. В против

ном случае, установление «именной» квоты будет являться дискри

минацией по отношению к остальным участникам ВЭД.

Существенным недостатком процедуры регистрации кон

трактов является возможность органов регистрации самостоя

тельно и произвольно признавать информацию о нарушениях, до

пущенных субъектами ВЭД, достаточной для того, чтобы лишать
их права на осуществление экспортно
импортных операций. При
этом внесение изменений и дополнений в карточку не допуска

ется, следовательно, дополняя договор, всякий раз необходимо
получать новую карточку регистрации. Эти обстоятельства созда

ют почву для коррупции среди чиновников, регистрирующих
вышеупомянутые контракты.

Выводы. С учетом изложенного необходимо осуществить комп

лекс мер, направленных на систематизацию ограничений ВЭД в
Украине, а именно:

определить понятие «субъект ВЭД»;
определить право на осуществление ВЭД;
ввести порядок выдачи государственных гарантий и государ


ственного кредитования ВЭД;
определить «лицензии» – только для субъектного состава ВЭД;
определить разрешения – для количественных ограничений

ВЭД;
определить индивидуальный режим ВЭД как «согласователь


ный»;
принять поправки к Закону Украины «О лицензировании не


которых видов хозяйственной деятельности» и связанные с ним
законы (о телекоммуникациях, алкогольных и спиртных издели

ях, о недрах и т. п.);

принять поправки к Таможенному кодексу относительно адми

нистрирования количественных ограничений, а также работы с ли

цензируемыми видами деятельности;

внести изменения и дополнения в ст. 377 Хозяйственного ко

декса Украины относительно расширения круга субъектов ВЭД.

Настоящими предложениями перечень мер по совершенство

ванию ВЭД не исчерпывается. Однако, на наш взгляд, дальнейшие
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реформы должны коснуться всех способов ограничения ВЭД с уче

том внесенных изменений и общеотраслевой системы ограничений.

Литература
1. Загнітко О., Малига В. Колізії законодавства про суб’єктів

зовнішньоекономічної діяльності та їх усунення // Правничий ча

сопис Донецького  університету.– 2005.– № 2 (14).– С. 33–38.

2. Минюк Д. Правове поле зовнішньоекономічної діяльності:
реальність, перспективи // Підприємництво, господарство і  пра

во.– 2004.– № 11.– С. 125–127.

3. Ластовецький А. Організаційно
правове регулювання під

приємництва за умов перехідної економіки в Україні // Підприєм

ництво, господарство і  право.– 2004.– № 12.– С. 116–119.

4. Шаповалова О. Сквозные функции хозяйственного законо

дательства в обеспечении трансформации экономики // Предпри

нимательство, хозяйство и право.– 2003.– № 9.–  С. 54–58.

5. Загнитко О., Малыга В. Хозяйственно
правовое регулирова

ние ограничений во внешнеэкономической деятельности // Эко

номика и право.– 2005.– № 2 (12).– С. 118–123.

6. О защите национального товаропроизводителя от субсиди

рованного импорта: Закон Украины от 22.12.1998 г. № 331
XIV //
Ведомости Верховной Рады Украины.– 1999.– № 12–13.– Ст. 80.

7. О системе валютного регулирования и валютного контроля:
Декрет КМ Украины от 19.02.1993 г. № 15
93 // Ведомости Верхов

ной Рады Украины.– 1993.– № 17.– Ст. 184.

8. О порядке осуществления расчетов в иностранной валюте:
Закон Украины от 23.09.1994 г. № 185/94
ВР // Ведомости Верхов

ной Рады Украины.– 1994.– № 40.– Ст. 364.

9. О стимулировании производства автомобилей в Украине: За

кон Украины от 19.09.1997 г. № 535/97
ВР // Ведомости Верховной
Рады Украины.– 1997.– № 47.– Ст. 294.

10. Об индикативных ценах на товары при осуществлении
субъектами внешнеэкономической деятельности Украины экспор

тно
импортных операций: Указ Президента Украины от 18.11.1994 г.
№ 691/94 // Голос Украины.– 1994.– 29 ноября (№ 226).

Представлена в редакцию 24.02.2006 г.



40

© В.А. Малига, Ю.В. Мухін, 2006

В. А. Малига
канд. юрид. наук,

зав. кафедрою Донецького
національного університету

Ю. В. Мухін
юрисконсульт науково�

виробничого підприємства «Резерв»,
м. Донецьк

ПОНЯТТЯ «ЗОВНІШНЬОЕКОНОМІЧНА ДІЯЛЬНІСТЬ»:
ПРОБЛЕМИ ВИЗНАЧЕННЯ ТА ДОЦІЛЬНІСТЬ ЗАСТОСУВАННЯ

Стаття присвячена аналізу поняття «зовнішньоекономічна
діяльність» з урахуванням колізій, які виникли після прийняття Господарсь�
кого кодексу України. Розглянуто особливості законодавства країн СНД
у сфері здійснення суб’єктами господарювання зовнішньоекономічних
зв’язків. Запропоновано у законодавчому порядку відмовитися від понят�
тя «зовнішньоекономічна діяльність», замінивши його на «зовнішньотор�
говельна діяльність» (з урахуванням досвіду, набутого в рамках СОТ).

Об’єктивні процеси інтернаціоналізації та лібералізації світового
господарства вимагають відповідного правового регулювання зов

нішньоекономічних відносин.

Найбільш розвинуті країни світу з метою покращити умови для
міжнародної торгівлі, зробити її передбачуваною, сталою і прозо

рою в 1947 р. уклали Генеральну угоду з тарифів та торгівлі (ГАТТ),
а в 1995 р. створили Світову організацію торгівлі (СОТ). Таким чи

ном, вони отримали доступ до світових ринків товарів та послуг на
більш сприятливих умовах у порівнянні з іншими державами, до
яких слід віднести і Україну.

Керівництво нашої країни в 1995–1996 рр. офіційно проголоси

ло курс на вступ до СОТ. Однією з базових вимог, яку міжнародна
торгова організація поставила перед Україною, є вдосконалення її
торговельного законодавства та його гармонізація з принципами
вільної торгівлі [1]. На сьогодні це завдання залишається невиріше
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ним. Досі існують неузгодженості в нормативних актах, які регулю

ють зовнішньоекономічні відносини, зокрема, термінологічного ха

рактеру. Так, дещо суперечливими залишаються визначення поняття
«зовнішньоекономічна діяльність» (далі – ЗЕД), надані положення

ми розділу VII Господарського кодексу (далі – ГК) [2] і Закону Украї

ни «Про зовнішньоекономічну діяльність» (далі – Закон) [3].

Чинне українське законодавство містить два абсолютно різних
підходи до визначення ЗЕД. Перший, зазначений у Законі, однією
з умов віднесення діяльності до зовнішньоекономічної ставить її
здійснення українським та іноземним суб’єктом господарювання.
Друга концепція, що покладена в основу ГК, містить у якості обо

в’язкової ознаки ЗЕД – перетинання майном та/або робочою си

лою митного кордону України.

Поставленій проблемі практично не приділяли увагу правни

ки
науковці. Серед існуючих публікацій слід виділити праці
А. Вишнякова [4] та А. Мартиненко [5]. Авторами частково розг

лянуті проблеми визначення ЗЕД в українському законодавстві,
але зовсім недослідженим залишився порівняльно
правовий ас

пект доцільності його використання.

Метою цієї статті є виявлення проблем визначення поняття «зовніш�
ньоекономічна діяльність», доцільності використання зазначеної юридичної
конструкції з урахуванням проголошеного Україною курсу на вступ до СОТ.

Для досягнення поставленої мети планується провести порівняль

но
правовий аналіз чинного законодавства України та інших країн
СНД, що регулює ЗЕД, виявити найбільш вдалий підхід до застосу

вання поняття ЗЕД та внести пропозиції щодо його імплементації.

Поняття ЗЕД за своєю природою є багатогранним, його можна
розглядати принаймні у двох аспектах: економічному та правовому.
Теоретики
економісти, зокрема Є. Ф. Прокушев, вважають, що ЗЕД –
це процес реалізації зовнішньоекономічних зв’язків, що включають тор�
гівлю, спільне підприємництво, надання послуг та співпрацю [6, с. 6].

Разом з тим, ЗЕД визначається і як форма торговельно�економіч�
ної міжнародної діяльності держави, організацій, установ усіх форм
власності, яка пов’язана з експортом та імпортом товарів, послуг,
реалізацією спільних проектів, утворенням спільних виробничих, тор�
говельних, транспортних структур з участю міжнародного фінансо�
вого капіталу, кредитів, інвестицій [7].
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Невичерпний перелік видів ЗЕД (відповідно до Закону), а саме:
експорт та імпорт товарів, капіталів та робочої сили, надання послуг,
міжнародна кооперація, міжнародні фінансові операції, спільна
підприємницька діяльність, праця за контрактом фізичних осіб та інш.
теоретики узагальнюють у наступні зовнішньоекономічні зв’язки:

1. Торгівля. За допомогою цієї форми здійснюється купівля
продаж
товарів загального, промислово
виробничого споживання тощо. Згідно
з практикою СОТ до торгівлі, як виду ЗЕД, крім торгівлі товарами також
відносять торгівлю послугами та правами інтелектуальної власності.

2. Спільне підприємництво. Ця форма може бути реалізована в
різноманітних галузях господарства (в сільському господарстві, ме

дицині, транспорті, кредитно
фінансовій сфері тощо);

3. Міжнародна співпраця. Все більшого розповсюдження у зов

нішньоекономічних зв’язках отримує наукова, технічна, економіч

на співпраця, посилюються науковий та культурний обміни.

Таким чином, ЗЕД визначається в економічній науці доволі широ�
ко – як міжнародна економічна діяльність різноманітних суб’єктів,
форма реалізації зовнішньоекономічних зв’язків, до яких входять: тор�
гівля, спільне підприємництво і міжнародна співпраця.

Правовий аспект ЗЕД визначений у двох суперечливих і неуз

годжених між собою підходах, запропонованих Законом та ГК.

Відповідно до ст. 1 Закону, ЗЕД – діяльність суб’єктів господарсь�
кої діяльності України та іноземних суб’єктів господарської діяльності,
яка побудована на взаємовідносинах між ними, що має місце як на те�
риторії України, так і за її межами.

Закон встановлює у якості кваліфікуючої ознаки ЗЕД суб’єктну,
тобто здійснення діяльності суб’єктами господарювання України та
іноземними суб’єктами господарювання. При цьому сама діяльність
може здійснюватися як на території України, так і за її межами.

Господарська діяльність визначається Законом як будь
яка
діяльність, у тому числі підприємницька, яка пов’язана з вироб

ництвом і обміном матеріальних та нематеріальних благ, що вис

тупають у формі товару, а товар, згідно з зазначеним нормативним
актом – це будь
яка продукція, послуги, роботи, права інтелекту

альної власності та інші немайнові права, які призначені для про

дажу (оплатної передачі). Таким чином, ЗЕД не виходить за межі
товарного обігу і має оплатний характер.
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Слід констатувати, що відповідно до Закону в основу виокрем

лення ЗЕД серед інших видів господарської діяльності покладений
критерій територіальної приналежності суб’єктів ЗЕД.

Зовсім інший підхід закріпили укладачі ГК. Відповідно до ст. 377
ГК ЗЕД – господарська діяльність, яка у процесі її здійснення потребує
перетинання митного кордону України майном, зазначеним у частині
першій ст. 139 ГК, та/або робочою силою. Таким чином, обов’язко

вим відповідно до ГК є перетинання у процесі здійснення госпо

дарської діяльності митного кордону України:

робочою силою;
майном, прямо визначеним у ГК.
Відповідно до ч. 1 ст. 139 ГК майно визначається як сукупність ре


чей та інших цінностей (включаючи нематеріальні активи), які мають
вартісне визначення, виробляються чи використовуються в діяльності
суб’єктів господарювання та відображаються в їх балансі, або врахову

ються в інших передбачених законом формах обліку майна цих суб’єктів.

На наш погляд, найбільш суперечливою ознакою ЗЕД за ГК є
потреба перетинання майном митного кордону України. Згідно зі
ст. 6 Митного кодексу України (МК) [8], митним кордоном є межі
митної території України, у свою чергу митна територія – територія
України, яка зайнята сушею, територіальне море, внутрішні води і
повітряний простір, а також штучні острови, установки і споруди,
що створюються у виключній морській економічній зоні України,
на які поширюється виключна юрисдикція України (ст. 5 МК). Та

ким чином, законодавець вдався до формального, звуженого підхо

ду до розуміння ЗЕД. На користь цієї тези свідчить те, що переміщу

ватися через митний кордон і проходити митні процедури за МК
можуть лише товари та транспортні засоби. Однак відповідно до ст. 4
Закону предметом ЗЕД можуть виступати роботи і послуги, об’єкти
інтелектуальної власності, фінансові активи тощо.

Підкріплює існування занадто вузького визначення ЗЕД у ГК
положення про те, що спеціальні митні зони знаходяться поза межа

ми митної території України, крім випадків, зазначених у законах
України (ст. 5 МК). Відтак, операції щодо ввезення товарів з території
спеціальних митних зон на митну територію України мають визнава

тися зовнішньоекономічними, навіть якщо здійснюватимуться між
українськими суб’єктами господарювання, що вдається недоречним.
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На нашу думку, визначаючи ЗЕД у ГК, законодавець схилявся
до визначення лише одного виду ЗЕД – зовнішньої торгівлі товара

ми (імпорт, експорт), бо саме для неї характерним є встановлення
критерію обов’язкового перетинання митного кордону.

Комплексний аналіз норм ГК та Закону у межах визначення ЗЕД
дозволяє говорити про наступні суперечливі положення:

1. Предмет ЗЕД. Відповідно до Закону предметом ЗЕД виступає
товар, як будь
яка продукція, послуги, роботи, права інтелектуальної
власності та інші немайнові права. Виходячи з визначення, наданого
ГК і проаналізувавши положення МК, можна зробити висновок, що
майно як предмет ЗЕД не включає в себе послуги, об’єкти інтелекту

альної власності, фінансові активи тощо, що не відповідає рівню роз

витку зовнішньоекономічних зв’язків у світі, суперечить уявленням
про економічний аспект ЗЕД і обмежує окремі положення самого ГК.

2. Визначальний критерій. Як зазначалося вище, принципова
відмінність Закону та ГК полягає у визначальному критерії, який виді

ляє ЗЕД серед інших видів господарської діяльності. Відповідно до За

кону це – територіальна приналежність суб’єктів ЗЕД, згідно з ГК –
перетинання майном чи робочою силою митного кордону України.

Законодавство інших країн, які прагнуть вступити до СОТ, зок

рема Росії, взагалі не регулює зовнішньоекономічну діяльність в
нашому розумінні і такий підхід, на нашу думку, є виправданим.

Державна Дума Російської Федерації у 2003 р. прийняла Закон
РФ «О принципах государственного регулирования внешнеэконо

мической деятельности». Відповідно до п. 4 ст. 2 зазначеного зако

ну, зовнішньоторговельна діяльність – це діяльність, яка пов’язана зі
здійсненням угод у сфері зовнішньої торгівлі товарами, послугами,
інформацією та інтелектуальною власністю [9].

Таким чином, правовому регулюванню підлягає не ЗЕД, а лише
один її вид – зовнішньоторговельна діяльність. Доцільність такого
підходу визначається декількома чинниками:

1. Основними принципами правового регулювання економіч

ної діяльності взагалі є забезпечення мобільності (динаміки) і лібе

ралізації економічних операцій. Тому вкрай необхідно, щоб з одно

го боку, правовому регулюванню в цій сфері підлягало якомога мен

ше коло відносин, з іншого, виходячи з концепції континентальної
правової системи – правові положення характеризувались високим
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ступенем формальної визначеності (особливо термінологія). На за

надто широке і неоднозначне формулювання ЗЕД у законодавстві
України неодноразово вказували юристи
теоретики та практики [10].

Виходячи з концепції правового регулювання ЗЕД, в українському
законодавстві виникають формально обґрунтовані, але на практиці
абсурдні ситуації, коли поруч з зовнішньоторговельними договорами
регулюється надання безкоштовної міжнародної гуманітарної допомоги
або програми міжнародного обміну студентами як окремі види ЗЕД.

2. Торговельна діяльність, зокрема, договори міжнародної
купівлі
продажу товарів є найбільш поширеним видом ЗЕД [11,
с. 200]. Більше того, у практиці розгляду спорів, пов’язаних із ЗЕД,
зокрема Міжнародним комерційним арбітражним судом при ТПП
України, переважна кількість спорів припадає саме на договори
міжнародної купівлі
продажу [12, с. 23], але в українському зако

нодавстві визначення зовнішньоторговельного договору досі
відсутнє, проте існує визначення зовнішньоекономічного догово

ру, що є набагато ширшим поняттям і через це складає певні не

зручності для практичного використання.

3. В економічно розвинутих державах світу правове регулюван

ня ЗЕД взагалі відсутнє. Нормативні положення стосуються, насам

перед, закріплення принципів «зовнішньоторговельної діяльності».

Правові акти СОТ регулюють саме зовнішню торгівлю. Це, на

приклад, багатосторонні угоди з торгівлі товарами, Генеральна уго

да з торгівлі послугами, Угода з торгових аспектів прав інтелекту

альної власності. На нашу думку, гармонізація законодавства Украї

ни з вимогами СОТ (це, насамперед, вимоги, що стосуються регу

лювання зовнішньої торгівлі) проходила б значно легше за умови
виокремлення нормативних положень про зовнішню торгівлю
відносно загального регулювання ЗЕД.

4. Поняття ЗЕД з’явилося у 1987 р. з переходом на нову систему
управління та початком здійснення зовнішньоекономічних реформ.
Суть їх зводилася до децентралізації зовнішньої торгівлі та переходу
від міжурядових зовнішньоекономічних зв’язків до ЗЕД на рівні
підприємств. Сьогодні мета реформ і, як наслідок, цілі регулюван

ня ЗЕД змінилися, об’єктивним процесам лібералізації ЗЕД у світі
має відповідати і лібералізація законодавства в цій сфері, що може
реалізуватися саме у відмові від нормативного закріплення ЗЕД.
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Аналіз законодавства країн СНД у сфері здійснення суб’єктами
господарювання зовнішньоекономічних зв’язків свідчить про на

явність наступних трьох підходів:

1. Визначення ЗЕД законодавчо закріплене. Прикладом тому є Закон
республіки Білорусь «Про засади зовнішньоекономічної діяльності
Республіки Білорусь», який визначає лише основи зовнішньоеконо

мічних відносин в республіці, залишаючи потенціальну можливість ре

гулювання окремих їх видів спеціальними законами [13]. При цьому
слід зазначити, що Республіка Білорусь є спостерігачем СОТ;

2. Правовому регулюванню підлягає лише зовнішньоторговельна
діяльність. Такий підхід існує в законодавстві Російської Федерації
та Республіці Казахстан, які також є спостерігачами СОТ. Зокрема,
Закон Республіки Казахстан «Про регулювання торговельної діяль

ності» надає визначення лише зовнішньої торгівлі [14];

3. Законодавство взагалі не регулює ЗЕД. Насамперед, це харак

терно для законодавства Вірменії, яка з 5 лютого 2003 р. є членом СОТ.

На сьогоднішній день українське законодавство можна віднес

ти до зазначеного першого підходу, при цьому визначенню ЗЕД на

дається порівняно вузьке значення. Але навіть при такій концепції
не можна однозначно стверджувати, норма якого нормативного акту
при визначенні ЗЕД підлягає застосуванню на практиці. На думку
деяких вчених, з набранням чинності Господарським кодексом Ук

раїни втратили юридичну силу ті положення законів та норматив

них актів, що йому суперечать, зокрема наведене в Законі визна

чення ЗЕД [15, с. 573]. Інші заперечують цьому, спираючись на фун

даментальні загальноправові принципи:

1) пріоритет спеціального закону перед законом загальним, заз

начаючи, що Закон України «Про зовнішньоекономічну діяльність»
є спеціальним законом щодо ГК;

2) скасування наступним законом дії попереднього, вказуючи, що
Прикінцевими положеннями ГК передбачена втрата чинності лише
ЗУ «Про підприємництво» та «Про підприємства в Україні» [16].

Ситуація ускладнюється тим, що частково погодитись можна з
обома позиціями. По
перше, якщо застосовувати зазначений прин

цип lex posteriori derogate priori, ГК був прийнятий значно пізніше
Закону. По
друге, вкрай суперечливим є визначення Закону як спе

ціального щодо ГК і тим самим доведення спеціального характеру
положення першого. Спеціальна норма конкретизує загальну [17],
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при цьому слід досліджувати кожне положення окремо, не допуска

ючи, щоб спеціальний закон ототожнювався зі спеціальною приро

дою всіх його норм з метою їх переважного застосування.

На нашу думку, термін ЗЕД у Законі не конкретизує положення
ГК, а суперечить йому по суті. Таким чином, якщо розглядати Закон
і ГК як нормативні акти, що мають однакову юридичну силу, а нор

му
визначення ЗЕД Законом не як спеціальну, ми переходимо до ви

щезазначеного принципу скасування наступним законом дії поперед

нього. Звідси випливає, що слід застосовувати положення ГК, але по

перше, зазначений принцип є доктринальним, а тому не обов’язко

вим для застосування, а по
друге, все ж таки ускладнюється нормою
Прикінцевих положень ГК, яка покладає обов’язок на Кабінет
Міністрів України внести до Верховної Ради України перелік окре

мих положень законодавчих актів, до яких слід внести зміни у зв’язку
з набранням чинності кодексом (такий перелік і пропозиції до Вер

ховної Ради щодо визначення ЗЕД у Законі внесені не були). Таким
чином, з урахуванням вищевикладеного неможливо однозначно виз

начити, положення якого нормативного акту слід застосовувати.

На нашу думку, вийти з ситуації, що склалася, можна наступ�
ним чином:

1. Прийняти Закон України «Про зовнішньоторговельну діяль�
ність», визначивши зовнішньоторговельну діяльність як діяльність, яка
спрямована на здійснення угод у сфері зовнішньої торгівлі товарами,
послугами, інформацією та об’єктами інтелектуальної власності.

2. Сбалансувати положення гл. 37 ГК України на загальні цілі зов�
нішньоекономічної діяльності.
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МАЙБУТНЯ УГОДА МІЖ УКРАЇНОЮ
ТА ЄВРОПЕЙСЬКИМ СОЮЗОМ ПРО СУСІДСТВО:

ПРОГНОЗИ ЩОДО МЕТИ, ЗМІСТУ ТА СТРУКТУРИ

Дано правовий аналіз майбутньої угоди між Україною та Євро�
пейським Союзом про сусідство. Визначено загальні цілі майбутньої
угоди, запропоновано її приблизний зміст та структура.

Вступ
Підписання 21 лютого 2005 р. Плану дій стало початком нового

етапу взаємних відносин між Європейським Союзом (далі – ЄС) та
Україною. Цей документ був прийнятий з метою реалізації так званої
Європейської Політики Сусідства (далі – ЄПС) по відношенню до
країн, що поділяють географічне, економічне та політичне оточення
з ЄС. План дій має на меті просування України за рамки партнерства
до значного рівня політичної, економічної та правової інтеграції з ЄС.
Крім того, План дій передбачає можливість укладення нової посиле

ної угоди між ЄС та Україною замість уже існуючої Угоди про парт

нерство та співробітництво (далі – УПС) [1]. Рамки нової угоди буде
визначено за результатами досягнення цілей Плану дій та загального
розвитку відносин Україна – ЄС. У практиці ЄС ще не було випадків
укладання угод в рамках ЄПС. Постають цікаві питання щодо струк

тури, мети та змісту таких угод, та їх наслідків для України. Головне
питання, що заслуговує ретельного вивчення, чи покращить нова уго

да доступ українських суб’єктів господарювання до внутрішнього
ринку ЄС та лібералізує режим торгівлі між Україною та ЄС? Рішен

ня цієї проблеми може бути дуже корисними для підготовки до пере

говорного процесу між українськими урядовцями та представника

ми ЄС. На жаль, у західній та українській науці ще не торкалися пи
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тань правової природи та змісту майбутніх угод між ЄС та третіми
країнами в рамках ЄПС. Ми спробуємо заповнити цю прогалину.

Предметом дослідження цієї статті є правовий аналіз майбут

ньої угоди між ЄС та Україною. У першій її частині спробуємо виз

начити загальні цілі майбутньої угоди між ЄС та Україною, у другій –
запропонуємо її приблизний зміст та елементи acquis communautaire,
що має імплементувати Україна.

1. Цілі майбутньої угоди про сусідство між ЄС та Україною
Перше питання, що постає перед нами, – чи буде майбутня уго


да схожа на вже існуючі угоди між ЄС та країнами, що не мають
членства в ЄС? На нашу думку, вона не буде мати аналогів серед уже
існуючих міжнародних угод, укладених ЄС з іншими країнами. З
одного боку, як визначає План дій, ця угода має бути більш поглиб

леного змісту ніж вже існуюча УПС між ЄС та Україною. З іншого
боку, План дій прямо не вказує на те, що майбутня угода може бути
схожа на угоду про асоціацію, чи про створення зони вільної торгівлі
між ЄС та Україною. Скоріше всього, вона буде посідати особливе
місце серед зовнішніх угод ЄС та може стати прототипом нової гру

пи зовнішніх угод ЄС з країнами
учасницями ЄПС. Наша думка
ґрунтується на припущенні, що майбутні угоди між ЄС та країнами
в рамках ЄПС будуть відрізнятися власною метою – можливістю
тіснішої інтеграції з ЄС, виключаючи перспективу повного член

ства в ЄС, за умови значного вдосконалення політичної, економіч

ної та правової системи країн
сусідів ЄС. Особливою рисою май

бутньої угоди може бути створення зони вільної торгівлі між ЄС та
Україною та значне покращення доступу українських суб’єктів гос

подарювання до внутрішнього ринку ЄС. Виходячи з цього, ми про

понуємо класифікувати майбутні угоди між ЄС та третіми країнами
в рамках ЄПС як окрему групу – угоди про сусідство.

Документи ЄС щодо політики сусідства проливають небагато світла
на цілі майбутніх угод про сусідство. Але ми вважаємо, що їх можна
буде сформулювати, виходячи з загальних цілей ЄПС, яка пропонує
шанс сусіднім країнам брати участь у різних заходах ЄС завдяки тісній
політичній, економічній, культурній співпраці та взаємодії в галузі без

пеки. На нашу думку, цілі майбутніх угод про сусідство не будуть іден

тичні попереднім, а будуть відрізнятись відображенням існуючого ста
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ну відносин між ЄС та кожною сусідньою країною, її потребами та
можливостями, відповідно до спільних інтересів. Цілі майбутніх угод
про сусідство будуть відповідати цілям спільно узгоджених Планів дій.
У будь
якому разі, майбутні угоди про сусідство мають торкатися пев

них ключових галузей, як це було зазначено в документах ЄПС: 1) полі

тичного діалогу; 2) політики економічного та соціального розвитку; 3)
участі у деяких програмах ЄС (освіта та практика, дослідження та інно

вації); 4) секторальної співпраці; 5) відкриття національних ринків
відповідно до принципів СОТ та зближення зі стандартами ЄС; 6)
співпраці у сферах правосуддя та внутрішніх справ [2]. Ми вважаємо,
що майбутні угоди про сусідство будуть обов’язково відповідати як за

гальним, так і спеціальним цілям Планів дій. Таким чином, відповідно
до Планів дій загальні цілі майбутніх угод про сусідство будуть зосе

реджені на тісній політичній, економічній, культурній співпраці та
співробітництві в галузі безпеки, з можливим доступом сусідніх країн
до внутрішнього ринку ЄС. Індивідуальні цілі майбутніх угод про су

сідство будуть відображати різноманітні стратегічні пріоритети ЄС
щодо сусідніх країн. Наприклад, можна припустити, що майбутні уго

ди про сусідство зі Середземноморськими країнами наголошувати

муть на поширеній та всебічній регіональній співпраці з метою забез

печення міжнародних зв’язків, встановлення спільних енергетичних
мереж та інфраструктури і попередження локальних конфліктів. З
іншого боку, майбутні угоди про сусідство з колишніми радянськими
країнами будуть приділяти більше уваги поширенню демократичних
цінностей ЄС, співпраці у сферах правосуддя та внутрішніх справ,
антикоррупційним питанням та питанням регіональної безпеки, ніж
суто економічному партнерству. Це тому, що ЄС бажає бачити ко

лишні радянські країни з належним чином функціонуючими демок

ратичними інститутами та існуючими ефективними механізмами бо

ротьби з нелегальною імміграцією до Європи. Забезпечення стабіль

ності та безпеки на зовнішніх кордонах ЄС є дуже важливим питан

ням у відносинах з іншими країнами [3]. Але економічні питання бу

дуть займати значну частину майбутніх угод. Можна припустити, що
ці питання будуть торкатися можливості наближення законодавства
в економічній сфері, відкриття економік одна одній та подальше змен

шення кількості торговельних бар’єрів, що стимулюватиме інвестиції
та зростання економік колишніх радянських республік.
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2. Зміст майбутньої угоди про сусідство між ЄС і Україною
Зробимо спробу визначити зміст майбутньої угоди про сусід


ство між ЄС і Україною та елементи acquis communautaire – пра

вового доробку ЄС, що має бути імплементоване до правової сис

теми України. Уже зазначалося, що загальні цілі ЄПС та цілі Планів
дій будуть мати суттєвий вплив визначення цілей майбутніх угод
про сусідство. Тому ми припускаємо, що цілі української майбут

ньої угоди про сусідство можуть повторювати як головні, так й інди

відуальні цілі Плану дій ЄС – Україна, а саме: 1) політичний діа

лог, поширення європейських та міжнародних демократичних
цінностей, верховенства права, прав людини та основних свобод,
забезпечення регіональної та глобальної стабільності; 2) соціаль

ний та економічний розвиток, заохочення структурних реформ,
спрямованих на побудову функціонуючої та конкурентної ринко

вої економіки, обмеження втручання держави в економіку та при

ватизацію, лібералізацію послуг, включаючи фінансовий сектор,
соціальну та гуманітарну, фіскальну, монетарну та обмінну політи

ки; 3) участь у деяких програмах ЄС (освіта та практика, дослі

дження та інновації); 4) співпраця у секторах енергетики, транс

порту, навколишнього середовища та інформаційного забезпечен

ня суспільства; 5) відкриття ринку відповідно до принципів Світо

вої Організації Торгівлі (СОТ) та зближення зі стандартами ЄС;
6) співпраця у сферах правосуддя та внутрішніх справ з питань
транскордонного співробітництва, міграції, боротьби з терориз

мом, торгівлі людьми, наркотиків та зброї, організованої злочин

ності, відмивання грошей, фінансових і економічних злочинів.

Після роз’яснення потенційних цілей майбутньої угоди про су

сідство між ЄС та Україною спробуємо відокремити елементи acquis
communautaire ЄС, які може містити ця угода. При цьому будемо
використовувати методологію, що була застосована при визначенні
цілей майбутньої угоди про сусідство між ЄС та Україною. Тобто
спробуємо спрогнозувати, які елементи acquis communautaire ЄС
має адаптувати Україна з метою досягнення загальних цілей май

бутньої угоди про сусідство.

Головною метою майбутньої угоди про сусідство буде підвищен

ня політичного діалогу між ЄС та Україною, який буде націлений
на встановлення демократичних свобод, захист прав людини, сво
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боду преси та медіа. Для досягнення цієї мети у преамбулі майбут

ньої угоди про сусідство Україна буде заохочуватись сприйняти
цінності ЄС та принципи, які зазначені в Конституції Європи.
Скоріш за все, особливі положення майбутньої угоди про сусідство
закликатимуть нашу країну дотримуватись визнаних міжнародних
принципів і стандартів щодо захисту прав людини та демократич

них свобод, які містять Хартія ООН, Гельсінські та Паризькі доку

менти Наради з питань безпеки та співробітництва в Європі (НБСЄ).

Однією з головних цілей майбутньої угоди про сусідство має
бути надання українським суб’єктам господарювання доступу до
внутрішнього ринку ЄС та створення зони вільної торгівлі між
Україною та ЄС. З метою заохочення України у досягненні цих
амбітних цілей майбутня угода про сусідство може містити поло

ження про зближення законодавства (approximation clause) та так
звані «умовні застереження» (conditionality clause). «Умовні зас

тереження» широко використовуються в угодах ЄС з іншими краї

нами, включаючи УПС. Ці застереження можуть передбачати до

ступ України до свобод внутрішнього ринку ЄС та створення зони
вільної торгівлі за умови успішного просування України на шля

ху політичних, економічних та правових реформ. Крім того, вони
можуть прогнозувати проведення регулярного моніторингу здійс

нення реформ в Україні та дотримання демократичних стандартів
українською владою. Положення про зближення законодавства,
які покладено на Україну, можуть бути схожими з зобов’язаннями
в угодах ЄС про асоціацію. Найбільш придатним для України зраз

ком може бути угоди про стабільність та асоціацію між ЄС та краї

нами Балканського регіону. В цих угодах чітко визначаються стадії
та пріоритети зближення національного законодавства до acquis
communautaire ЄС, беручи до уваги особливості кожної країни Бал

канського регіону. Можна припустити, що майбутня угода про су

сідство між Україною та ЄС визначатиме пріоритетні галузі acquis
ЄС, що мають неабияке значення для лібералізації взаємної
торгівлі. Ці основні галузі будуть стосуватися прийняття acquis
communautaire ЄС з конкуренції та права державної допомоги, за

безпечення принципу недискримінації та лібералізації українсь

кого ринку послуг, вступ до СОТ. Після успішного прийняття acquis
communautaire ЄС у визначених галузях від України можна очіку
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вати зближення національного законодавства до стандартів ЄС у
галузях секторного співробітництва (захист прав споживачів, по

датки, технічні стандарти, захист навколишнього середовища, та
ін.). Виходячи з того, що майбутня угода про сусідство не пропо

нуватиме жодних перспектив України щодо вступу до ЄС, то не
можна очікувати ніяких зобов’язань з боку України імплементу

вати acquis communautaire ЄС в повному обсязі, як і вимагали від
країн
кандидатів. Вірогідніше, що Україна заохочуватиметься до
продовження процесу добровільної гармонізації у сферах, де сто

рони мають взаємний інтерес.

Можна припустити, що майбутня угода про сусідство буде пе

редбачати участь України у програмах ЄС у сферах освіти, культури
та наукового співробітництва. Це означає, що Україні може буде зап

ропоновано доступ до обраних програм, які фінансуються ЄС
(Erasmus Mundus, Socrates), але залежно від дотримання Україною
європейських цінностей та принципів. Крім того, майбутня угода
про сусідство може передбачати надання інформаційної, технічної
та фінансової допомоги для забезпечення виконання програми збли

ження права в Україні, а також більш тісну співпрацю в інших сфе

рах, таких як юстиція та внутрішні справи, транскордонна торгівля.
Така допомога буде зосереджена на наданні інформації українській
владі та суспільству щодо acquis communautaire ЄС, інститутів ЄС,
організації тренінгів для українських посадових осіб та консульту

вання з питань зближення законодавства. Звичайно, надання всіх
цих видів допомоги з боку ЄС може бути припинено в разі пору

шення Україною спільних цінностей та принципів ЄС.

3. Економічне співробітництво та зближення господарського за�
конодавства України до стандартів ЄС як пріоритети майбутньої
угоди про сусідство між ЄС та Україною

Секторальна співпраця буде зосереджена у сфері взаємних інте

ресів ЄС та України. Економічне співробітництво та лібералізація
взаємної торгівлі є головною передумовою встановлення зони
вільної торгівлі між ЄС та Україною і тому буде одним із пріори

тетів такої співпраці. Беручи до уваги географічне розташування
України як транзитної території та її високий рівень індустріаль

ного розвитку, можна розраховувати на поглиблення секторальної
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співпраці з питань правосуддя та внутрішніх справ, контролю за
нелегальною імміграцією, транспорту, енергетики, інформаційного
забезпечення суспільства, охорони довкілля, інновацій та косміч

ного простору. Положення майбутньої угоди про сусідство щодо
секторальної співпраці заохочуватимуть Україну розпочати добро

вільну гармонізацію національного законодавства з відповідним
секторним acquis communautaire ЄС. У межах сфер особливої важ

ливості, як, наприклад, захист довкілля, конкуренція, державна
допомога та контроль за нелегальною імміграцією, майбутня уго

да про сусідство може мати відповідне acquis communautaire ЄС у
додатках, що будуть невід’ємною частиною угоди.

У разі, якщо в найближчий час Україна не вступить до СОТ, май

бутня угода про сусідство передбачуватиме обов’язок України всту

пити до лав цієї організації. Задля досягнення цієї мети майбутня угода
про сусідство між Україною та ЄС буде містити прямі посилання на
відповідні положення угоди СОТ щодо митних відносин, торгівлі то

варами та послугами, захисту інтелектуальної власності та державних
закупівель. Крім того, факт приєднання до СОТ має бути умовою для
початку переговорів щодо створення зони вільної торгівлі між ЄС та
Україною. Інакше майбутня угода про сусідство може втратити свою
політичну та економічну привабливість для України.

Майбутня угода буде неабияке значення приділяти просуванню
економічної та правової реформи в Україні до найкращих європейсь

ких стандартів. Зокрема, майбутня угода буде містити положення,
що стимулюватиме поступовий прогрес у наближенні українського
законодавства до існуючого в ЄС та забезпечення його ефективної
імплементації. Ми виключаємо, що майбутня угода буде посилати

ся на весь обсяг acquis communautaire ЄС, який є обов’язковим для
країн
членів ЄС та кандидатів на вступ до ЄС, тому що ця угода не
буде мати на меті вступ України до ЄС. Тому, беручі до уваги подібні
зовнішні угоди ЄС з іншими країнами, які не передбачають їх член

ства в ЄС (Угода про Європейський Економічний Простір, Євро

пейські угоди про асоціацію з cередньоземноморськими країна

ми, угоди про торгівлю та співробітництво з країнами Азії, Афри

ки та Америки), можна припустити, що майбутня угода про сусід

ство буде спонукати нашу державу адаптувати саме секторне acquis
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communautaire ЄС, імплементація якого необхідна для створення
зони вільної торгівлі між ЄС та Україною.

Адаптація секторного acquis communautaire ЄС в майбутній
угоді про сусідство буде стимулювати значні економічні та регуля

торні реформи в Україні. Це буде покращення інвестиційного
клімату, включаючи забезпечення прозорості, передбачуваності та
спрощення механізму його регулювання та застосування впрова

дження регуляторної реформи, спрямованої на зменшення адмі

ністративних бар’єрів розвитку бізнесу в Україні без дискримінації
суб’єктів господарювання за ознакою національності. Покращен

ня інвестиційного клімату не можливе без реформи судової систе

ми України. Тому майбутня угода про сусідство буде містити зобо

в’язання України щодо спрощення судового перегляду торговель

них та інвестиційних справ і удосконалення кваліфікаційної підго

товки суддів з метою забезпечення швидкого, об’єктивного і уні

фікованого перегляду адміністративних дій та процедур подання
апеляцій щодо торговельних та інвестиційних питань з боку іно

земних та українських суб’єктів господарювання

Пріоритетами адаптації секторного acquis communautaire ЄС в
економічній сфері в майбутній угоді про сусідство буде: 1) розробка
та імплементація українського митного законодавства, що відпові

дає міжнародним стандартам та стандартам ЄС; 2) спрощення руху
товарів між Україною та ЄС шляхом запобігання застосування
кількісних обмежень, поступового скасування ліцензування імпор

ту та запобігання застосування нових дискримінаційних заходів;
3) підвищення безпеки продуктів харчування для споживачів та
спрощення торгівлі шляхом проведення реформ та модернізації са

нітарної і фітосанітарної сфери; 4) розвиток та впровадження сис

тем оподаткування в Україні відповідно до міжнародних стандартів
та стандартів ЄС; 5) забезпечення імплементації та ефективного зас

тосування законодавства, яке б відповідало Угоді про торговельні ас

пекти інтелектуальної власності TRIPS після вступу України до СОТ.

4. Вплив цілей майбутньої угоди про сусідство на структуру та
склад спільних інститутів України та ЄС

Цілі майбутньої угоди про сусідство будуть визначати структуру
та склад спільних інститутів. Цілі поглибленого політичного діало
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гу між ЄС та Україною зумовлюватимуть існування триопорної
інституційної структури: Рада, Комітет та Парламентський комітет.
Маловірогідним є те, що майбутня угода про сусідство запровадить
будь
який рівень неформальної участі України у процедурі прий

няття рішень ЄС. Скоріше вона запропонує розширений обмін
інформацією щодо законодавства ЄС, яке вступило в дію чи обго

ворюється в законодавчих інститутах ЄС. У відповідь на це Україна
може бути забов’язана своєчасно інформувати ЄС щодо нових за

конів та нормативних актів, що впливають на сусідські відносини з
ЄС. Ми вважаємо, що цілі майбутньої угоди про сусідство визнача

тимуть, чи мають спільні інститути компетенцію приймати зобов’я

зуючі правові рішення. З одного боку, якщо майбутня угода про су

сідство буде націлена лише на політичне та економічне партнерство,
то спільні інститути не будуть мати права видавати обов’язкові
рішення. З іншого боку, якщо майбутня угода про сусідство місти

тиме перспективи поглиблення взаємного партнерства (зона вільної
торгівлі, режим взаємного визнання), спільні інститути можуть от

римати компетенцію приймати зобов’язуючі рішення, які можуть
бути примусово виконані на території України. Це надасть спільним
інститутам значну перевагу для впровадження acquis communautaire
ЄС до української правової системи.

Висновки
Отже, майбутня угода між ЄС та Україною не буде схожою на

вже існуючі зовнішні угоди ЄС. Вона буде належати до окремої гру

пи угод, укладених в рамках ЄПС, – угод про сусідство. З огляду
на сучасну політичну та економічну кризу в ЄС ці угоди не будуть
мати за мету підготувати країни
учасниці ЄПС до повного член

ства в ЄС. Проте угода про сусідство буде передбачати тіснішу полі

тичну, економічну та юридичну інтеграцію країн
учасниць ЄПС з
ЄС за умови ефективних реформ. З цією метою майбутні угоди про
сусідство будуть мати так звані «умовні застереження» та положен

ня про зближення національного законодавства до acquis
communautaire ЄС. На нашу думку, укладання угоди про сусідство
буде позитивним кроком в інтеграції України до Європейського
політичного, економічного та правового простору. Ця угода має
замінити УПС, яка не відповідає сучасному стану відносин між ЄС
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та Україною. Головною ціллю цієї угоди буде визнання та поділен

ня Україною спільних європейських цінностей. Але українські уря

довці, які будуть приймати участь у переговорному процесі з укла

дення угоди про сусідство, мають не припустити покладення на
Україну більших зобов’язань ніж передбачатимуть цілі цієї угоди.
Тобто коли майбутня угода про сусідство не матиме на меті надан

ня Україні повного членства в ЄС, то з українського боку буде ви

правдано брати на себе зобов’язання зі зближення законодавства
тільки в галузях, які регулюють приоритетне та секторне співробіт

ництво між ЄС та Україною. Мета створення зони вільної торгівлі
між Україною та ЄС передбачатиме адаптацію секторного acquis
communautaire ЄС в таких галузях, як митне, конкурентне, подат

кове право та законодавство про стандартизацію.

Ми запропонували визначити зміст та структуру майбутньої
угоди про сусідство між Україною та ЄС, а також елементи acquis
communautaire ЄС, що має імплементувати Україна згідно цілей
політики сусідства між Україною та ЄС. Саме цілі майбутньої уго

ди про сусідство між Україною та ЄС мають визначати фундамент
усієї угоди. Переконані, що така спроба – це не лише теоретичне
міркування. Ми застосували нову дослідницьку методологію, яка
має велике практичне значення. Ці набутки можуть бути, між
іншим, використані під час проведення переговорів щодо май

бутніх угод між Україною та ЄС, де сторони мають визначати межі
та обов’язковість acquis communautaire ЄС, що підлягає застосу

ванню. Сподіваємось, що наші надбання будуть взяті до уваги
учасниками переговорів щодо майбутніх зовнішніх угод ЄС, зок

рема майбутньої угоди про сусідство.
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НАЛОГ НА ДОБАВЛЕННУЮ СТОИМОСТЬ В СДЕЛКАХ
ЭЛЕКТРОННОЙ КОММЕРЦИИ: ОПЫТ ЕС И США

Статья посвящена анализу особенностей правового регулирования по�
рядка взимания НДС с хозяйственных операций, осуществляемых в элект�
ронной среде сети Интернет, по законодательству ЕС, США и Украины.

В то время как проблема налогообложения сделок, совершае

мых посредством телекоммуникационных возможностей Интерне

та (главным образом недопущение двойного налогообложения), яв

ляется одной из тем академических споров специалистов по элект

ронной коммерции, на практике налоговые инспекторы все чаще
сталкиваются с проблемой определения размера налога на добав

ленную стоимость таких сделок. Важность исчисления НДС в среде
электронной коммерции объясняется просто. Налоговая деклара

ция о подоходном налоге в европейских странах подается налого

вым органам один раз в год. Налоговая проверка может быть прове

дена несколькими годами позже. Но декларация об НДС составля

ется и предоставляется в налоговые органы раз в месяц. В соответ

ствии с европейской системой самостоятельного исчисления нало

говых обязательств юридические лица обязаны также подсчитывать
размер НДС каждый раз при составлении отчета о совершенных
сделках электронной коммерции. В результате налоговые инспек

торы первыми сталкиваются с проблемой определения размера НДС
и вынуждены находить решение данной проблемы в отсутствие чет

ких правил налогообложения. Кроме того, предприятия, занятые в
сфере электронной коммерции, особенно в начале своей деятель

ности, редко являются прибыльными, что заставляет фискальные
органы концентрироваться на внимании НДС, тогда как исчисле

ние размера налога на прибыль отходит на второй план.

© М.М. Дутов, 2006
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Учитывая вышесказанное, цель данной статьи состоит в иссле�
довании законодательного регулирования порядка исчисления и взима�
ния налога на добавленную стоимость при электронных сделках в со�
ответствии с законодательством ЕС. В процессе изучения постав

ленной проблемы будет проводиться сравнительное исследование
политики ЕС и США относительно взимания НДС. Ясное понима

ние процессов, протекающих в Европейском Сообществе по дан

ному вопросу, позволит корректно определить направления адап

тации украинского законодательства к законодательству ЕС.

Разногласие и консенсус с Организацией экономического сотруд�
ничества и развития (далее – ОЭСР)

Когда ОЭСР1 начала изучать проблемы электронной коммерции в
1998 г., выяснилось, что США и ЕС имеют различные экономические
интересы, а, следовательно, различные взгляды на проблему налого

обложения сделок электронной коммерции. Соединенные Штаты,
будучи «сетевым» экспортером цифровых продуктов, требовали «на

логового моратория» для сделок электронной коммерции, что позво

лило бы стать им технологическим и экономическим лидером в миро

вом пространстве. Европейское Сообщество, соответственно, оказа

лось в не совсем выгодной позиции импортера электронных товаров и
услуг. Стало очевидно, что иностранным налогоплательщикам не обя

зательно физически присутствовать на территории Евросоюза для ве

дения бизнеса на европейском рынке. Не удивительно, что некоторые
государства
члены ЕС выразили серьезную озабоченность значитель

ным снижением налоговых поступлений в бюджет.

Одно время казалось, что некоторые европейские страны мо

гут уменьшить базу налогообложения для минимизации налого

вых потерь. Отдельные государства даже подумывали над освобож

дением электронной коммерции от налогов. Однако, в конце кон

цов, США одержали политическую победу, и ОЭСР единогласно
решила оставить существующую базу налогообложения нетрону

той на основании ст. 7 и 12 Модельной конвенции ОЭСР. В этой
ситуации Европейский Союз все
таки смог извлечь определенные
выгоды для себя. ЕС воспользовался своим правом устанавливать

1 ОЭСР играет центральную роль в международной гармонизации фискаль

ной политики.
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НДС для предприятий США, а также получил мандат ОЭСР на
изменение существующих правил начисления и взимания налога
на потребление2 с тем, чтобы установить единые правила игры для
европейских предприятий
плательщиков НДС в случае, если они
поставляют товары или услуги на внутренний рынок.

Договоренность, достигнутая между ЕС и ОЭСР, относительно
налога на потребление состояла из пяти основных требований:

требование «справедливого налогообложения» сделок электрон

ной коммерции, т. е. избежание двойного налогообложения, а так

же двойного «неналогообложения» и уклонения от уплаты налогов;

требование «нейтральности», т. е. избегание предпочтительного
толкования сделок электронной коммерции наряду с недискрими

нацией таких сделок. Иными словами, сделки электронной коммер

ции должны облагаться налогом, если их «физический эквивалент»
подлежит налогообложению. Однако преимущества модели Интер

нет
предприятия в плане снижения затрат на их содержание не дол

жны являться основаниями для снижения налогового бремени;

требование о взимании налогов по принципу «страны потреб

ления». Данное требование гарантирует одинаковые правила игры
для отечественных и иностранных предприятий, поставляющих то

вары и услуги на один и тот же национальный рынок;

требование простоты и определенности. Тогда как вышеприве

денные достаточно общие требования применимы ко всем видам
налогов, последнее требование приобретает особое значение для
зарубежных предприятий, которые обязаны соблюдать все нацио

нальные требования уплаты НДС;

2 В соответствии со ст. 2 Директивы об НДС налогом на добавленную сто

имость облагается поставка товаров и услуг. С технической стороны налог
привязан к поставке товаров и услуг, поэтому именно предприятия обяза

ны уплачивать налог. Кроме того, предприятия освобождаются от его уп

латы. Но фактически налог уплачивает потребитель. Соответственно,
субъекты налогообложения (поставщики товаров и услуг) имеют право
уменьшать размер НДС на сумму налоговых обязательств своих постав

щиков (налоговый кредит). Налоговый кредит недоступен для конечных
потребителей, поэтому размер НДС при поставке товара или услуги по

требителю является конечным.
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требование постоянного сохранения низкого уровня затрат на вы

полнение законодательных положений. Данное требование, будучи
полностью разумным, вызывает трудности правоприменительного
плана. Все, кто знаком с порядком начисления и взимания НДС, под

твердят невозможность выполнения данного требования, поскольку
сам НДС достиг уровня сложности, который не позволяет его простое
применение. Тем более, что все затраты на применение правил НДС
целиком ложатся на предприятие, а налоговые органы ограничивают
свою деятельность большей частью выполнением функций аудита.

Особенности начисления и взимания НДС для сделок электронной
коммерции

В современном мире заключение договора или оплата товара
зачастую происходит посредством электронных средств телекомму

никаций. При этом совершенно очевидно, что использование Ин

тернета как средства связи не меняет экономической сущности НДС,
если физические товары доставляются потребителю или услуги име

ют физическое выражение. Такие сделки регулируются правилами
уплаты НДС ст. 8 (поставка товаров) или ст. 9 (предоставление ус

луг) Директивы об НДС [1], в соответствии с которыми местом по

ставки «оффлайнового»3 товара считается место передачи товара
перевозчику. Бизнес модель онлайнового4 продавца книг Amazon.
com можно рассматривать как «оффлайновую» доставку, поскольку
Amazon.com в конечном счете отправляет физический товар поку

пателю. Однако следует отметить, что дистанционная продажа то

варов в ЕС регулируется отдельными правилами. Если осуществля

ется продажа товара потребителям стоимостью выше определенно

го порога, то поставка товара не облагается налогом в месте отправ

ки товара, а в месте проживания покупателя.

По аналогии с поставкой физических товаров, место физичес

кого предоставления услуг можно легко определить, даже если ка

ким
либо образом использовался Интернет для предоставления

3 Оффлайновый – от английского термина «off
line», применительно к дан

ной статье обозначает то, что не существует в электронном виде и не мо

жет передаваться по проводам телекоммуникационных сетей (анг. «line»).
4 Онлайновый – от английского термина «on
line», применительно к дан

ной статье обозначает то, что существует в электронном виде и может быть
передано по проводам телекоммуникационных сетей (анг. «line»).
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услуги. Такое предоставление услуги можно рассматривать как «оффлай

ную сделку», регулирующуюся нормами ст. 9 Директивы об НДС.

Трудности возникают при попытке налогообложения при по

ставке цифровых продуктов или при предоставлении электронных
услуг через Интернет. Можно привести неисчерпывающий перечень
«электронных сделок»: покупка программного обеспечения или
электронных книг с загрузкой покупки на компьютер покупателя;
платная подписка на услуги электронных баз данных и электрон

ных периодических изданий; пользование услугами Интернет
бан

кинга; покупка оцифрованных видео и аудио материалов; оплата
рекламы в Интернете; оплата услуг дистанционного обучения. Ука

занные сделки не укладываются в традиционные категории покуп

ки товаров или услуг. Принято считать, что подобные сделки долж

ны рассматриваться как аналог «физической» сделки. В соответствии
с такой точкой зрения покупка электронной книги подпадает под
нормы ст. 8 Директивы об НДС (место передачи товара перевозчи

ку). Однако при этом приходится согласиться с мнением, что мес

том предоставления банковских услуг следует рассматривать место
учреждения финансового учреждения (ст. 9(1) Директивы об НДС).

Несмотря на то, что предложенный подход может предоставить
способ уравнивания правового статуса электронных и реальных сде

лок в отношении аналогичных товаров, ни ЕС ни ОЭСР законода

тельно не признали такое решение. Вместо этого обе организации
пришли к мнению, что все сделки, исполняемые через Интернет,
для целей выявления налогооблагаемой базы должны рассматри

ваться как предоставление услуг. Соответственно, все упомянутые
выше «онлайновые» сделки регулируются нормами ст. 9 Директивы
об НДС без каких
либо исключений и безотносительно к тому, что
поставка, например электронной книги или звукового файла, мо

жет по
разному облагаться налогом в сравнении с поставкой соот

ветствующих физических товаров [2]. Более того, ст. 9 одинаково
применяется к сделкам между юридическими лицами (business
to

business (B2B)) и сделкам между предприятиями и физическими
лицами
потребителями (business
to
consumer (B2C)).

Особенности взимания НДС в сделках В2В
Согласно формулировке ст. 9(1) общее правило налогообложе


ния сделок по предоставлению услуг одним плательщиком налога
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другому плательщику звучит следующим образом: налог рассчиты

вается в месте, где поставщик услуг основал свое предприятие (прин

цип «страны происхождения»). В результате экспорт услуг на тер

риторию ЕС облагается НДС, а импорт – нет [3]. Внутри самого ЕС
данное правило могло бы создать условия для стимулирования кон

куренции при условии, что налоговые ставки везде были бы одина

ковые. А это не соответствует действительности. Например, импор

терам из США ст. 9 создает конкурентное преимущество, посколь

ку американские поставщики не платят НДС ни в США, ни в ЕС.
Так как в Соединенных Штатах на федеральном уровне не установ

лен общий налог на потребление, а на уровне штатов можно легко
избежать уплаты налога с оборота путем учреждения дочерней ком

пании в штате, где нет такого налога, то американские поставщики
могут предложить электронные товары по значительно более низ

ким ценам, чем их европейские конкуренты. В прошлом американ

ские поставщики использовали ст. 9(1) для предоставления деше

вых услуг телефонной связи немецким потребителям в секторе В2С
коммерции [4]. Данная лазейка была ликвидирована в 1997 г. путем
внесения изменений в законодательство. При этом многие европей

ские компании согласились, что в сфере В2В коммерции также не

обходимо пересмотреть правила уплаты налогов с тем, чтобы огра

дить себя от конкуренции со стороны неевропейских компаний.

Но это оказалось не так просто, поскольку отдельные электрон

ные сделки уже регулируются ст. 9(2)(e) Директивы об НДС, в соот

ветствии с которой предоставление определенных В2В услуг облага

ется налогом по принципу «страны получения», т. е. налог рассчиты

вается в том месте, где зарегистрировано предприятие
получатель
услуг. Рассмотренное исключение из общего правила ст. 9(1) приме

няется к следующим видам электронных сделок: передача нематери

альных активов; продажа информации; предоставление рекламных,
юридических услуг и отдельных видов финансовых услуг, т. е. тех сде

лок, где Интернет является лишь средством коммуникации.

В соответствии с данным правилом экспорт услуг не облагается
НДС, тогда как импорт подлежит налогообложению (получатель
услуг обязан уплатить НДС в соответствии с механизмом возврата
НДС). В этом случае ст. 9(2)(e) Директивы об НДС способствует ус

тановлению равных конкурентных возможностей как для американ
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ских, так и для европейских поставщиков. Более того, она согласу

ется с общим принципом взимания НДС по месту потребления ус

луг. Тогда как модель ст. 9(2)(e) теоретически может быть использо

вана для налогообложения электронных сделок, текущая формули

ровка ст. 9(2)(e) не дает однозначного ответа на вопрос о том, как
же все
таки поступать в этом случае. Ограничивая применение
принципа «страны получения» некоторыми видами услуг, ст. 9(2)(e)
одни виды электронных сделок облагает налогом, освобождая от его
уплаты другие виды сделок. Это не согласуется с целью Европейс

кого Союза создания единообразных правил налогообложения всех
разновидностей электронных сделок. Более того, перечень услуг
ст. 9(2)(e) слишком размыт и не может служить основанием для по

лучения ответа на вопрос, что же относится к сделкам В2В. Напри

мер, загрузка на компьютер программного обеспечения можно рас

сматривать в качестве «предоставления информации»? Если да, то
субъект налогообложения, зарегистрированный на территории ЕС,
может применять процедуру возврата НДС по своим платежам к
американскому поставщику. Наверное, окончательное решение по
данной проблеме может вынести Европейский суд.

Особенности взимания НДС в сделках В2С
Электронные сделки в области В2С также регулируются ст. 9 Ди


рективы об НДС. Общее правило состоит в том, что предоставление
услуг европейскими поставщиками европейским потребителям об

лагается налогом по месту регистрации поставщика (ст. 9(1) Дирек

тивы). Иными словами, действует принцип «страны происхождения».

Предоставление услуг европейскими поставщиками неевропей

ским потребителям также облагается НДС по принципу «страны про

исхождения», за исключением услуг, перечисленных в ст. 9(2)(e) Ди

рективы. В этом случае место предоставления находится за предела

ми ЕС, соответственно европейский НДС не подлежит возмещению
(принцип «страны происхождения» заменяется принципом «страны
получения»). Напротив, предоставление услуг неевропейскими по

ставщиками европейским потребителям не облагается европейским
НДС, поскольку место предоставления услуг находится за пределами
ЕС (ст. 9(1) Директивы). Несомненно, что в этом случае американс

кие предприятия имеют значительные конкурентные преимущества
над европейскими при продаже цифровых продуктов или предостав

лении электронных услуг потребителям на территории ЕС.
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Предложения Европейской комиссии от 12 февраля 2002 г.
Искусственное создание нормами Директивы об НДС барьеров

на пути к свободной конкуренции относительно некоторых пред

приятий и некоторых видов услуг заставило Еврокомиссию подго

товить изменения в Директиву [5], которые были утверждены 12 фев

раля 2002 г. Изменения коснулись электронной доставки цифровых
продуктов, электронного предоставления услуг, электронного радио

вещания, а также теле и аудио распространительных систем, где взи

мание платы осуществляется за каждую просмотренную телепере

дачу или прослушанную звуковую композицию. Цель изменений
заключается в установлении единообразных правил взимания НДС
со сделок электронной коммерции.

В соответствии с новыми правилами европейские поставщики
не обязан платить НДС с электронных сделок при предоставлении
услуг и продаже товаров неевропейским потребителям, что позво

ляет создать одинаковые условия конкуренции для отечественных
и иностранных поставщиков. Правила налогообложения сделок,
стороны которых являются европейскими юридическими и физи

ческими лицами, остались неизменны.

Правила налогообложения неевропейских поставщиков претер

пели значительное изменение. Неевропейские поставщики при про

даже товаров и предоставлении услуг европейским потребителям
обязаны пройти регистрацию в налоговых органах в любом госу

дарстве
члене ЕС по собственному выбору. Первоначально пред

полагалось, что неевропейские поставщики обязаны высчитывать
сумму взимаемого НДС с каждой сделки с европейским потребите

лем, если сумма оборота продукции превышает 100 000 евро. Но
данное положение не вошло в измененный текст Директивы об
НДС, поэтому его соблюдение не обязательно [6]. НДС взимается
по ставке, действующей в государстве
члене ЕС, в котором нахо

дится потребитель. Кроме того, ЕС вводит так называемую «кли

ринговую процедуру», в соответствии с которой государство, в ко

тором зарегистрировался плательщик налогов, обязано распреде

лять сумму взысканного с неевропейских поставщиков налога между
теми государствами, где располагаются потребители. С целью об

легчения внедрения новой системы неевропейским поставщикам
будет предложена возможность проходить упрощенную процедуру
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онлайновой регистрации и выполнения иных разрешительных про

цедур через сеть Интернет. Это позволит таким поставщикам вы

полнять требования законодательства без физического присутствия
в пределах ЕС или использования услуг представителя, занимаю

щегося вопросами уплаты налогов.

Сможет ли ЕС сдержать свое обещание упростить процедуры
налогообложения и сделать их справедливыми для всех сторон, по

кажет время. Предприниматели США выступили с критикой отно

сительно установления обязанности для них идентифицировать и
определять месторасположение европейского потребителя для того,
чтобы правильно рассчитать ставку НДС5, тогда как европейским
поставщикам такого делать не приходится.

НДС с электронных сделок по украинскому законодательству
В соответствии с действующим украинским законодательством

поставка товаров или услуг, место предоставления которых находится
на таможенной территории Украины, с использованием средств гло

бальной компьютерной сети Интернет облагается НДС (п. 3.1.1 Зако

на Украины «О налоге на добавленную стоимость» [7]). В соответствии
с подпунктом д) ст. 6.4 Закона «Об НДС» местом поставки товара счи

тается местонахождение продавца или место его проживания в неза

висимости от места регистрации доменного имени (сайта, электрон

ной страницы или адреса) продавца. То есть обязанность рассчиты

вать сумму НДС и вносить ее в бюджет возлагается на продавца, или,
иными словами, действует принцип «страны происхождения», что не
согласовывается с позицией ЕС о необходимости взимания НДС по
принципу «страны потребления». В этом случае может возникнуть
двойное налогообложение в сделках, когда продавцом выступает ук

раинское предприятие, а потребитель находится на территории ЕС. В
отдельных случаях НДС может вообще не уплачиваться при продажах
из стран ЕС в Украину [8]. Налицо недостаточный уровень гармониза

ции законодательных систем Украины и ЕС по данному вопросу.

Выводы. Как можно заметить из материалов данной статьи, со

здание правовых норм взимания налога на добавленную стоимость

5 Верховный суд США в деле Quill Corp. v. North Dakota установил, что на
предприятия не должна возлагаться обязанность сбора налогов в случае, если
они не имеют физического присутствия в месте проживания потребителя.
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при осуществлении сделок электронной коммерции является не та

кой уж простой задачей. Для ее успешного решения требуется оце

нить не только правовые особенности налогообложения рассматри

ваемых сделок, но и массу сопутствующих факторов политического
и экономического характера как на уровне Европы, так и на между

народном уровне. Вне всякого сомнения, Украине, провозгласившей
курс на евроинтеграцию, необходимо ориентироваться на европейс

кое законодательство в будущем нормотворчестве. Но при этом не

обходимо с максимальной выгодой использовать те возможности для
маневра, которые предоставляет европейское сообщество своим чле

нам в нормативном поле, и создать такие правила исчисления и взи

мания НДС, которые стимулировали бы развитие отечественного
производителя. Какие именно особенности требуется Украине при

внести в собственный механизм взимания налога на добавленную
стоимость с электронных сделок – ответ на этот вопрос можно дать
только на основе дополнительных исследований, и не только право

вых, но и экономических. Но все научные изыскания по данному
вопросу должны иметь в виду тот момент, что необязательно евро

пейская система налогообложения электронных сделок станет доми

нирующей в мировом масштабе. Вполне вероятно, что дальнейшее
развитие электронной коммерции заставит Европейский Союз в це

лом пересмотреть механизм расчета и уплаты НДС и принять амери

канскую модель налогообложения для того, чтобы европейские то

вары и услуги были конкурентоспособны в «киберпространстве».

На данный же момент с уверенностью можно утверждать сле

дующее – налогообложение электронной коммерции требует раз

вития технологий, которые в автоматическом режиме могли бы со

бирать информацию о проведенной сделке, о ее размере, о место

нахождении сторон сделки, о размере налогов. С этой целью также
можно использовать возможности посредников, в качестве которых
могут выступать или Интернет
провайдеры, или финансовые по

средники, осуществляющие расчет между сторонами сделки. Соче

тание указанных механизмов позволит вывести проблему взимания
налогов из правоприменительной плоскости (потому что правовая
норма не очень эффективно действует в киберпространстве) в плос

кость технологическую. При этом возможно уже сейчас создание
такой технологии, которая в принципе не позволит сторонам элект
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ронной коммерции уклоняться от уплаты налогов, потому что они
будут отстранены от самой процедуры расчета суммы налога и его
перечисления налоговым органам. Понятно, что такая работа мо

жет быть проведена только лишь на общемировом уровне, поскольку
неучастие хотя бы одной страны в таком проекте приведет к появ

лению лазейки для обхода закона любым физическим или юриди

ческим лицом. Соответственно, присоединение Украины к «авто

матической системе взимания НДС» возможно при соответствую

щем развитии правовой системы, которая сможет на уровне между

народных стандартов регулировать весь комплекс вопросов, возни

кающих при использовании современных средств телекоммуника

ций в коммерческой деятельности. Сюда входят не только пробле

мы налогообложения сделок электронной коммерции, но также
использование электронной формы договоров, подписанных элек

тронными подписями, в деятельности органов государственной вла

сти и управления, субъектов хозяйствования и потребителей; раз

витие электронных систем расчетов, таких как системы Интернет

банкинга и системы электронных денег, а также многое другое.
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ОСОБЕННОСТИ ПУБЛИЧНОГО ПОРЯДКА В КОНТЕКСТЕ
МЕЖДУНАРОДНОГО КОММЕРЧЕСКОГО АРБИТРАЖА

В статье раскрыты особенности понятия публичного порядка, а
также особенности его применения в качестве основания отмены или
отказа в принудительном исполнении решения международного ком�
мерческого арбитража. При решении вопроса об отмене или прину�
дительном исполнении решения международного коммерческого ар�
битража по основанию противоречия его публичному порядку Украи�
ны целесообразно использовать концепцию общественного хозяйствен�
ного порядка, разработанную в науке хозяйственного права и полу�
чившую название «правового хозяйственного порядка» в Хозяйствен�
ном кодексе Украины. При этом необходимо учитывать, что поня�
тие «публичный порядок» толкует ограничительно и не совпадает с
понятием «законодательство». Кроме того, в связи со спецификой
споров, рассматриваемых в международном коммерческом арбитра�
же, суды Украины должны принимать во внимание необходимость
развития международного сотрудничества в сфере экономики и тол�
ковать публичный порядок, применяемый в контексте международ�
ного коммерческого арбитража, уже, чем публичный прядок, приме�
няемый к отношениям субъектов права Украины.

© Т.С. Киселёва, 2006
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Одним из принципов международного коммерческого арбитра

жа (далее – МКА) является окончательность и обязательность его
решений. Решения МКА можно отменить или не исполнить по
очень ограниченному кругу оснований, в основном процессуаль

ного характера. Единственным основанием, которое затрагивает
вопросы применения материального права арбитрами, является ос

нование противоречия публичному порядку. Это основание долж

но применяться судами в особых, исключительных случаях [1, с. 397].
Вместе с тем оно все чаще используется как средство, к которому
прибегают должники в стремлении не исполнять решения МКА.
Так, делались попытки представить в качестве нарушения публич

ного порядка Украины ситуации, когда арбитраж не проверил под

тверждения факта досудебного урегулирования спора и ошибочно
квалифицировал дополнительное соглашение сторон как соглаше

ние о переводе долга. Верховный суд Украины эти доводы во вни

мание не принял и оставил в силе решение Международного ком

мерческого арбитражного суда при ТПП Украины [2].

Публичный порядок как один из самых сложных институтов меж

дународного частного права нашел должное место в работах таких
украинских и зарубежных ученых, как В. И. Кисиль, Г. С. Фединяк,
Л. А Лунц, М. И. Богуславский, Г. И. Муранов, Б. Р. Карабельников,
А. П. Белов, Ю. Г. Морозова, Е. М. Степаненко, Н. В. Приезжая,
Дж. Лью, П. Сандерс, А. Редферн, М. Хантер, П. Лали, Е. Гайлард и
др. Вместе с тем вопросам публичного порядка в контексте МКА ук

раинскими учеными уделялось недостаточно внимания.

В связи с этим целью данной статьи является раскрытие особен�
ностей публичного порядка как основания отмены и отказа в принуди�
тельном исполнении решений МКА в Украине и других странах.

Основание противоречия решения МКА публичному порядку зак

реплено в законодательстве об арбитраже большинства стран. Публич

ный порядок как правовой институт признан законодательством, су

дебной практикой и наукой всех без исключения стран [3, с. 307].

В украинском законодательстве противоречие решения МКА
публичному порядку как основание отмены и отказа в его при

нудительном исполнении закреплено в ст. 34, 36 Закона Украи

ны «О международном коммерческом арбитраже», хотя опреде

ление данного понятия не дается ни в одном нормативном акте
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Украины. Вопрос о содержании понятия «публичный порядок»
является одним из самых дискуссионных.

Например, Вводный закон к Германскому гражданскому уложе

нию в ст. 30 формулирует публичный порядок как «добрые нравы или
цели германского закона»; Гражданский кодекс Франции (ст. 6) – как
«общественный порядок и добрые обычаи (нравы)»; Закон Польши
1965 г. «О международном частном праве» (ст. 6) – как «основные
принципы правовой системы»; Закон о международном частном пра

ве Австрии 1978 г. (ст. 6) – как «основные принципы правового по

рядка»; Гражданско
профессиональный кодекс КНР (ст. 217, 260) –
как «интересы общества» или «публичные и общественные интере

сы»; Гражданский кодекс РФ (ст. 1193) – как «основы правопоряд

ка»; Закон Республики Беларусь «О международном коммерческом
арбитраже» (ст. 1) – как основы правопорядка Республики Беларусь.

Отечественными и зарубежными учеными неоднократно дела

лись попытки дать исчерпывающее определение понятию «публич

ный порядок». Например, в правовом толковом словаре Оксфордс

кого университета указано, что «публичный порядок представляет
общественные интересы, интересы национальной безопасности и
общепринятые нормы морали» [4, с. 158]. Ю. Г. Морозова опреде

ляет публичный порядок как «основополагающие и продуцирую

щие целостность социальной общности правила, требования, нор

мы, имеющие морально
нравственную платформу и рассматривае

мые как критерий баланса между частными и публичными интере

сами факторов социальной общности» [5, с. 103]. Дж. Лью считает,
что «публичный порядок отражает фундаментальные экономичес

кие, правовые, моральные, политические, религиозные и соци

альные стандарты каждого государства» [6, с. 532].

В законодательстве Украины также не существует ясности по
поводу содержания понятия «публичный порядок». Сам термин
«публичный порядок» упоминается в Законе Украины «О междуна

родном коммерческом арбитраже» (ст. 34, 36) и в Нью
Йоркской
конвенции «О признании и приведении в исполнении иностран

ных арбитражных решений» (далее – Нью
Йоркская конвенция)
(ст. 5(2b)), где противоречие публичному порядку является основа

нием для отмены или отказа в признании и исполнении арбитраж

ного решения. Пленум Верховного суда Украины разъяснил, что в
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этих нормативных актах под публичным порядком понимается «пра

вопорядок государства, определяющие принципы и начала, кото

рые составляют основу существующего в нем строя (касающиеся не

зависимости, целостности, самостоятельности и неприкосновенно

сти, основных конституционных прав, свобод, гарантий) [7].

В соответствии с Гражданским кодексом Украины сделка счи

тается нарушающей публичный порядок, если она была направле

на на нарушение конституционных прав и свобод человека и граж

данина, уничтожение или повреждение имущества физического или
юридического лица, государства, Автономной Республики Крым,
территориальной громады, незаконное завладение им (ст. 228).

В остальных нормативных актах, хотя само понятие «публичный
порядок» не упоминается, его можно вывести из норм, ограничива

ющих применение иностранного права. В Семейном кодексе Украи

ны (ст. 291) закреплена возможность неприменения иностранных за

конов, если их применение противоречит основам регулирования
семейных отношений, закрепленных в ст. 7 этого кодекса (право на
тайну личной жизни, право на личную свободу, недопустимость сво

евольного вмешательства в семейную жизнь, недопустимость диск

риминации, равенство прав и обязанностей женщин и мужчин, со

блюдение прав и интересов ребенка). В ст. 8 Закона Украины «О при

знании и исполнении в Украине решений иностранных судов» од

ним из оснований к отказу в признании решения иностранного суда
является угроза исполнения решения интересам Украины.

Таким образом, под публичным порядком в законодательстве
Украины понимаются различные категории. В связи с отсутствием
четких указаний о содержании публичного порядка в законодатель

стве Украины основная задача по интерпретации понятия «публич

ный порядок» возложена на суды.

Сложность определения понятия «публичный порядок» заклю

чается в том, что, принимая во внимание различия в государствен

ном устройстве, политической и экономической системах различ

ных государств, определить единое универсальное понятие публич

ного порядка не представляется возможным. Также очень трудно
определить содержание этого понятия в отношении одного государ

ства в связи с тем, что государственная политика не является ста

тичной, она постоянно изменяется под действием различных фак




74

торов. Публичный порядок представляет собой «наиболее яркий
образчик так называемых «каучуковых норм», позволяющих суду
вкладывать в них произвольное содержание» [8, с. 87]. Долгое вре

мя публичный порядок рассматривался в доктрине как «что
то не

выразимое, основанное на нормах морали и добрых обычаев или на
государственных интересах», поэтому публичный порядок исследо

вался не в контексте законодательства, а как отдельный социально

правовой феномен [9, с. 191]. Более того, «неопределенность кате

гории публичного порядка … ныне возводится в один из принци

пов международного частного права» [4, с. 309].

Таким образом, определение в законодательстве конкретного
содержания понятия «публичный порядок» при решении вопроса
об отмене или отказе в принудительном исполнении решения МКА
или конкретных случаев, когда решение противоречило бы публич

ному порядку, представляется нецелесообразным, так как «в законе
невозможно предусмотреть все варианты потенциальных коллизий
между отечественным и иностранным правом» [6, с. 103].

Тем не менее, представляется возможным на основе зарубежного
законодательства, практики правоприменения и доктринальных по

строений определить особенности публичного порядка в сфере МКА.

Специфика публичного порядка в контексте МКА проявляется
в том, что это понятие толкуется достаточно ограничительно.

Во
первых, понятие «публичный порядок» не идентично поня

тию «правопорядок». Основы правопорядка – это совокупность
правовых норм, регулирующих общественные отношения в государ

стве [10, с. 31; 11, с. 526]. Публичный порядок понимается уже.

Так, швейцарскими [12, с. 789] и российскими [13, с. 13] судами
было определено, что наличие различия между иностранным зако

ном и законом государства, в котором исполняется решение МКА,
само по себе не является основанием для применения оговорки о
публичном порядке. Верховный суд Индии еще более категорично
заявил: «Для того, чтобы применить публичный порядок, исполне

ние арбитражного решения должно затрагивать что
то большее,
нежели противоречие праву Индии» [14, с. 880].

По мнению А. С. Комарова, публичный порядок охватывает не все
правовые нормы, а только лишь положения, составляющие основу
правового порядка государства, – нормы, либо прямо сформулирован
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ные в Конституции (например в разделе о правах и свободах человека
и гражданина), либо вытекающие из этих правовых норм [15, с. 94].
Такие обстоятельства, как «социально
экономические факторы» [16,
с. 146] не могут лежать в основе публичного порядка, так как они но

сят «локальный, временный и субъективный характер [16, с. 94].
Е. Степаненко считает, что «оговорка о публичном порядке не может
основываться на утверждении о том, что иностранным арбитражным
судом были применены положения иностранного законодательства,
которые противоречат нормам российского права, применяемым к
аналогичным отношениям» [17, с. 106]. Против «новаторского» рас

ширительного толкования понятия публичный порядок в контексте
МКА выступают и такие российские ученые, как А. А. Костин [18,
с. 29], Е. А. Суханов [19, с. 20], Б. Р. Карабельников [6, с. 105].

Зарубежными ученными неоднократно высказывалось мнение
о том, что не каждая императивная норма национального законо

дательства является нормой публичного порядка, «каждая норма
публичного порядка императивна, но не каждая императивная нор

ма составляет часть публичного порядка» [20].

Такой подход подтвержден правоприменительной практикой рос

сийских судов. Так, в определении Судебной коллегии по гражданс

ким делам Верховного суда РФ от 25 сентября 1998 г. указано, что
«содержание понятия «публичный порядок» Российской Федерации
не совпадает с содержанием национального законодательства Рос

сийской Федерации» [21, с. 13]. В постановлении от 2 июня 1999 г.
Верховный суд РФ разъяснил, что «под публичным порядком следу

ет понимать основные принципы, закрепленные в Конституции РФ
и законах РФ» [22, с. 7], т. е. не весь объем нормативных актов.

Таким образом, публичный порядок в контексте МКА не со

впадает с понятиями «правопорядок» и «законодательство», одна

ко, даже учитывая указанное различие, применение концепции
публичного порядка судами в конкретном деле остается пробле

матичным, так как четкого критерия отнесения норм к нормам,
составляющим публичный порядок, ни одним из авторов предло

жено не было. Так, одни считают, что к публичному порядку (Рос

сийской Федерации) относятся только основы правопорядка, зак

репленные в главах 1 и 2 Конституции РФ [6, с. 111]. Другие – от

носят к нему и основные законы, такие как «антимонопольные, о
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валютном контроле, о ценных бумагах, о внешней торговле, о фор

ме и порядке совершения внешнеторговых сделок» [9, с. 91].

Представляется, что применительно к МКА такой критерий
имеется. Он содержится в концепции «общественного хозяйствен

ного порядка», являющейся теоретической основой науки хозяй

ственного права. Г. Л. Знаменский охарактеризовал общественный
хозяйственный порядок как «основанную на законодательстве и
реальных интересах общества систему правовых и экономических
средств, направленную на обеспечение стабильности и эффектив

ности хозяйствования, удовлетворение и защиту интересов хозяй

ствующих субъектов» [23, с. 43]. «Общественный хозяйственный
порядок – это господствующий в обществе уклад материального
производства, основанный на положениях Конституции, нормах
права, моральных принципах, деловых правилах и обычаях, одоб

ренных высшей законодательной властью в стратегических эко

номических решениях, обеспечивающий гармонизацию частных
и публичных интересов, создающий партнерские и добропорядоч

ные взаимоотношения в хозяйствовании» [24, с. 31]. В состав об

щественного хозяйственного порядка входят как правовые сред

ства (нормы, принципы, презумпции, правоотношения, санкции,
приемы и процедуры правоприменительной деятельности), так и
экономические средства (индикативные планы, программы соци

ально
экономического и научно
технического развития, балансы
материальных и финансовых ресурсов, налоги, субсидии, квоты).
При этом указанные экономические средства должны служить ре

гуляторами общественных отношений, т. е. быть «легализирован

ными» (закрепленными в правовых нормах или утвержденными
компетентными государственными органами) [25, с. 61–69].

В Хозяйственном кодексе Украины общественный хозяйствен

ный порядок получил закрепление как «правовой хозяйственный
порядок». В соответствии со ст. 5 Хозяйственного кодекса правовой
хозяйственный порядок в Украине формируется на основе опти

мального соединения рыночного саморегулирования экономичес

ких отношений субъектов хозяйствования и государственного ре

гулирования макроэкономических процессов, исходя из конститу

ционного требования ответственности государства перед обществом
и определения Украины как суверенного, независимого, демокра
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тического, социального и правового государства. Кроме того, в этой
статье перечислены конкретные принципы, на которых основыва

ется правовой хозяйственный порядок, а именно «право собствен

ности украинского народа на землю, ее недра, атмосферный воз

дух, водные и иные природные ресурсы, которые находятся в гра

ницах территории Украины, природные ресурсы ее континенталь

ного шельфа, исключительной (морской) экономической зоны,
которое осуществляется от имени Украинского народа органами
государственной власти и органами местного самоуправления, в
границах, определенных Конституциею Украины; право каждого
гражданина пользоваться природными объектами права собствен

ности в соответствии с законом; обеспечение государством защиты
прав всех субъектов права собственности и хозяйствования, соци

альной направленности экономики; недопущении использования
собственности на вред человеку и обществу; право каждого владеть,
пользоваться и распоряжаться своей собственностью, результатами
своей интеллектуальной, творческой деятельности; признание всех
субъектов права собственности равными перед законом, неруши

мости права частной собственности; недопущение противоправно

го лишения собственности; экономическое многообразие, право
каждого на предпринимательскую деятельность, не запрещенную
законом, определение исключительно законом правовых основ и
гарантий предпринимательства; обеспечение государством защиты
конкуренции в предпринимательской деятельности; недопущение
злоупотребления монопольным положением на рынке, неправомер

ного ограничения конкуренции и недобросовестной конкуренции;
определение правил конкуренции и норм антимонопольного регу

лирования исключительно законом; обеспечение государством эко

логической безопасности и поддержание экологического равнове

сия на территории Украины; обеспечение государством надлежащих,
безопасных и здоровых условий труда; защита прав потребителей;
взаимовыгодное сотрудничество с другими странами; признание и
действие в Украине принципа верховенства права».

Таким образом, критерием определения принадлежности норм
и иных средств к категории публичного порядка при решении воп

роса об отмене или отказе в принудительном исполнении реше

ния МКА может служить направленность или цель этих норм –
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оптимальное соединение рыночного саморегулирования экономи

ческих отношений субъектов хозяйствования и государственного
регулирования макроэкономических процессов; обеспечение гар

монизации частных и публичных интересов, стабильности и эф

фективности хозяйствования; создание партнерских и добропоря

дочных взаимоотношений в хозяйствовании; удовлетворение и
защита интересов хозяйствующих субъектов.

Специфика публичного порядка в МКА состоит также в его от

личии от публичного порядка как категории, применяемой к отно

шениям между субъектами права одного государства. Так, в Отчете
Ассоциации международного права, где анализировалось законо

дательство и практика правоприменения многих стран за последние
15 лет, отмечается, что общей тенденцией стало применение к меж

дународным арбитражным решениям так называемого «междуна

родного публичного порядка» [26]. В. Парк также приходит к выво

ду, что все больше судов используют международный публичный
порядок для того, чтобы «избежать пыток международных арбит

ражных решений на дыбе публичного порядка, имеющего всего
лишь внутреннее значение» [27, с. 207].

Международный публичный порядок толкуется более ограни

чительно, чем внутренний. П. Сандерс считает, что «международ

ный публичный порядок в соответствии с общепринятой доктри

ной охватывает нарушения действительно фундаментальных кон

цепций правопорядка в государстве» [28].

Несмотря на то, что Типовой закон ЮНСИТРАЛ «О МКА» ука

зывает на публичный порядок государства, в котором отменяется
или приводится в исполнение решение МКА в качестве основания
к отмене и отказу в принудительном исполнении решений МКА [29,
с. 968], многие страны либо толкуют понятие «публичный порядок»
очень ограничительно, либо вводят в законодательство и судебную
практику понятие «международный публичный порядок».

В законодательстве таких стран, как Франция, Португалия, Ал

жир, Ливан, Тунис, Румыния, закреплено, что в принудительном
исполнении решения МКА может быть отказано, если оно проти

воречит международному публичному порядку этого государства. В
ГПК Франции основанием к отмене внутреннего арбитражного ре

шения является внутренний публичный порядок (1484(6)), а осно
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ванием к отмене международного арбитражного решения – между

народный публичный порядок (ст. 1502(5)). Законодательство Гер

мании также делает различие между внутренним и международным
публичным порядком [30, с. 72]. Судебная практика таких стран,
как США [31], Австрия [32], Франция [33; 34], также отделяет внут

ренний публичный порядок от международного, который приме

ним к спорам из международных хозяйственных отношений.

Конкретное содержание понятия международного публичного
порядка определяется судами. Так, норма об обязательной мотиви

ровочной части арбитражного решения, которая в одних странах
является императивной, а в других – диспозитивной, не признает

ся нормой международного публичного порядка. Решения об этом
выносились, в частности, французскими судами [35, с. 400–402]. К
международному публичному порядку можно отнести нормы о не

действительности договоров, которые направлены на контрабанду
наркотиков, распространение детской порнографии, получение и
дачу взяток, поощрение коррупции [36, с. 432].

В связи с тенденцией применения международного публичного
порядка к арбитражным решениям по спорам, осложненным инос

транным элементом, некоторые ученые начали развивать идею о так
называемом «транснациональном публичном порядке» (transnational
public policy, truly international public policy), т. е. порядке, признавае

мом и поддерживаемом всеми государствами. Содержание транс

национального публичного порядка может определяться путем срав

нения фундаментальных требований или принципов национального
права различных стран и международного публичного права [37,
с. 257]. Однако мнение большинства авторов заключается в том, что
данная концепция не применима судами при рассмотрении вопро

са об отмене или отказе в исполнении арбитражного решения, так
как суды в любом случае действуют от имени конкретного государ

ства и обязаны защищать его интересы [38, с. 955].

Таким образом, применяя категорию публичного порядка в
отношении МКА, суды Украины должны ориентироваться не ис

ключительно на внутреннее право Украины, а на внутреннее пра

во и на основные принципы права, закрепленные в международ

но
правовых документах, ратифицированных или признанных
Украиной (Венская конвенция о договорах международной куп
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ли
продажи товаров [39], Принципы международных коммерчес

ких договоров УНИДРУА [40, с. 82–92] и др.).

Еще одна специфическая черта публичного порядка в сфере
МКА проявляется в следующем. Помимо применения норм иност

ранного материального права, которое приводит к результату, не

совместимому с публичным порядком страны, где арбитражное ре

шение отменяется или принудительно исполняется, основанием
противоречия публичному порядку охватываются также некоторые
нарушения процессуального характера. Нью
Йоркская конвенция
(ст. 5), Закон Украины «О международном коммерческом арбитра

же» дают исчерпывающий перечень процессуальных нарушений,
являющихся основаниями к отмене или отказу в принудительном
исполнении арбитражного решения. Вместе с тем на практике воз

никают ситуации, не охватываемые указанными основаниями, но,
тем не менее, по мнению суда являющиеся очень серьезными нару

шениями, т. е. нарушениями публичного порядка.

Так, суд ФРГ отказал в исполнении решения американского ар

битража в деле, при рассмотрении которого ответчику не была пре

доставлена возможность ознакомиться с документами, предоставлен

ными истцом, на том основании, что такое нарушение принципов
справедливости несовместимо с публичным порядком [41, с. 241].
Французские суды отказали в принудительном исполнении или от

менили как противоречащие публичному порядку следующие реше

ния: решение арбитража, при назначении которого был нарушен
принцип равенства сторон [42, с. 723]; решение по делу, где одной из
сторон были предоставлены сфальсифицированные документы [43,
с. 359]; решение по делу, при рассмотрении которого арбитр, участву

ющий в рассмотрении другого дела, сообщил неправильную инфор

мацию, что отрицательно повлияло на решение арбитража [44, с. 105].

Вывод о том, что к категории публичного порядка принадле

жат процессуальные нормы, подтвержден в Отчете ЮНСИТРАЛ,
в котором указывается, что «публичный порядок», который ис

пользовался в Нью
Йоркской конвенции 1958 г. и многих других
соглашениях, охватывает фундаментальные принципы права и
правосудия как в материальном, так и процессуальном аспектах»
[45, с. 279]. Такое же мнение высказывалось многими зарубежны

ми учеными [46, с. 251; 47, с. 205–226].
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Анализ законодательства и практики его применения позволяет
прийти к следующим выводам. При решении вопроса об отмене или
принудительном исполнении решения МКА на основании противо

речия его публичному порядку Украины целесообразно использовать
концепцию общественного хозяйственного порядка, разработанную
в науке хозяйственного права и получившую название «правового
хозяйственного порядка» в Хозяйственном кодексе Украины. При
этом необходимо учитывать, что понятие «публичный порядок» тол

куется ограничительно и не совпадает с понятием «правопорядок».
Кроме этого, в связи со спецификой споров, рассматриваемых в МКА,
суды Украины должны принимать во внимание необходимость раз

вития международного сотрудничества в сфере экономики и толко

вать публичный порядок, применяемый в контексте МКА, уже, чем
публичный порядок, применяемый к отношениям субъектов права
Украины. Наконец, такое основание как противоречие решения или
его исполнения публичному порядку Украины включает нарушения
не только материального, но и процессуального характера.
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ПРАВО ГАТТ/ВТО И ЕС В СФЕРЕ НАЛОГООБЛОЖЕНИЯ
И БУХГАЛТЕРСКОГО УЧЕТА:

ПРАКТИКА И ОПЫТ ПРИМЕНЕНИЯ

Выполнен анализ практики суда ЕС в сфере толкования положе�
ний налогового и бухгалтерского законодательства. Особое внима�
ние уделено проблеме влияния законодательных норм в сфере бухгал�
терского учета на налогообложение и возможнсти использования
принципов бухгалтерского учета и показателей финансовой отчет�
ности для расчета налоговых показателей. Разработаны предложе�
ния по унификации законодательства Украины и ЕС в сфере бухгал�
терского учета и налогообложения.

Интеграция Украины в ВТО и Европейский Союз объективно тре

буют от Украины активизации усилий, направленных на приближе

ние налогового и бухгалтерского законодательства к европейским стан

дартам, развития и совершенствования практики его применения.

В Генеральном соглашении по тарифам и торговле налогообло

жение рассматривается как неотъемлемая часть торгового режима.
Основу права ГАТТ/ВТО составляет идея установления необходи

мого и справедливого баланса между свободной торговлей и сохра

нением необходимой регуляторной автономии государств
членов,
в том числе посредством налогообложения.

Порядок исчисления и уплаты налогов, налоговых льгот и осво

бождений, система контроля за уплатой налогов со стороны налого

вых органов в государствах ЕС основаны на единых принципах. В то
же время концепция налоговой гармонизации в государствах ЕС пред

полагает сохранение самобытности национальных налоговых систем
и не предусматривает полной стандартизации порядка взимания на

логов. Поэтому налоговые системы стран
членов ЕС имеют свои осо

бенности, которые связаны с приоритетами национальной экономи
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ческой политики, бюджетными взаимоотношениями между раз

личными уровнями власти и иными факторами.

В связи с этим в качестве основного критерия для принятия ре

шения о наличии или отсутствии ограничений свободы перемеще

ния товаров в юридической литературе выделяется специфика нало

гового режима государства
члена ЕС, применяемого по отношению
к национальным и иностранным субъектам хозяйствования. При раз

личном правовом режиме, как отмечает Г. П. Толстопятенко, возмож

ны нарушения запрета тарифных и нетарифных барьеров для свобод

ного движения товаров, лиц, услуг и капиталов [1, с. 35].

Различия в налоговом режиме для национальных и иностран

ных компаний в ЕС О. Водянников рассматривает как нетарифный
барьер на пути к свободной торговле [2, с. 70].

Теоретические аспекты исследования налогообложения в сфе

ре свободы перемещения товаров и услуг нашли отражение в рабо

тах зарубежных ученых [3–5].

Налоговые аспекты права ВТО и законодательства ЕС в связи с
реформированием налоговой системы Украины детально исследо

вались в работах украинских юристов О. Секарева, К. Шкурупия [6].
Отдельным аспектам создания эффективной налоговой системы
Украины в условиях интеграции в ЕС посвящены работы Т. Абра

мовой, М. Бадади, Н. Дорош, Л. Ларионовой и др. [7–12]. Вопросы
интеграции требований налогообложения и бухгалтерского учета
затрагивались в работах С. Й. Кравчука, Н. С. Кравчука [13].

Однако проблеме влияния законодательных норм в сфере бух

галтерского учета на налогообложение в научной литературе уделено
недостаточное внимание. В определенной степени это обусловлено
тем, что в законодательстве Украины налоговый и бухгалтерский учет
рассматриваются как два независимых вида учета. В связи с этим ак

туальным является анализ практики применения законодательства
ГАТТ/ВТО и ЕС в сфере налогообложения и бухгалтерского учета.

Целью работы является изучение практики и опыта применения права
ГАТТ/ВТО и ЕС в сфере налогообложения и бухгалтерского учета, а так�
же разработка предложений, направленных на выработку путей интег�
рации налогового и бухгалтерского законодательства ЕС и Украины.

Традиционно бухгалтерский учет и налоги компаний в праве ЕС
относились к разным сферам деятельности, однако в налоговом за
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конодательстве государств ЕС четко регламентируется зависимость
между элементами налоговой системы и бухгалтерскими требовани

ями. Анализ процедур составления финансовой и налоговой отчет

ности в государствах ЕС показывает, что большинство государств
использует показатели финансовой отчетности как основу для состав

ления налоговой отчетности и определения налоговых платежей.

Директивы ЕС в сфере налогообложения и бухгалтерского уче

та оказывают сильное влияние на методологию учетного и налого

вого регулирования в государствах ЕС. В то же время в норматив

ных актах государств ЕС находит отражение и специфика в проце

дурах ведения бухгалтерского учета и представления годовой фи

нансовой отчетности. В национальных нормативных актах, разъяс

нениях профессиональных бухгалтерских организаций, имеющих
юридическую силу, закрепляются правила ведения учетной поли

тики, заполнения первичных учетных регистров и отчетной доку

ментации, правила ведения бухгалтерского учета, состав и форма
документов годовой отчетности компаний, процедуры оформления
хозяйственных операций и доступа должностных лиц к бухгалтерс

ким счетам и отчетной документации. Кроме того, в законодатель

стве всех государств ЕС содержатся нормы о порядке проведения
аудита и представления аудиторских заключений.

На методологию учета в странах ЕС сильное влияние оказыва

ют требования налогового законодательства. Это находит отраже

ние в совокупности учетных регистров и процедур учета, а также в
порядке оформления отдельных операций. Например, оформление
инвентаризационных описей, отложенное налогообложение, мето

ды расчета амортизационных отчислений. В связи с этим принцип
достоверного и объективного учета рассматривается в значитель

ной степени как соблюдение установленных налоговых правил.

Анализ требований к бухгалтерскому учету и налогообложению
в государствах ЕС показывает, что налоговая отчетность компаний
составляется отдельно, однако по большинству позиций совпадает
с финансовой, составленной по данным бухгалтерского учета. Раз

ница может быть вызвана необлагаемыми налогами резервами, об

разуемыми за счет чистой прибыли (Австрия), отложенным нало

гообложением (Германия), признанием для налоговых целей толь

ко линейного метода амортизации (Дания), резервами сомнитель

ной и безнадежной задолженности (Греция) и др.
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Наиболее сложные вопросы использования положений налого

вого и бухгалтерского законодательства рассматриваются судом ЕС.

Анализ практики суда ЕС в сфере толкования положений нало

гового и бухгалтерского законодательства показывает, что вопросы
представления отчетности в странах ЕС имеют особую актуальность,
так как в ряде случаев данные отчетности используются в налого

вых целях. В первую очередь это относится к таким элементам на

логовой системы, как отчетные периоды и правила учета.

В связи с этим представляется актуальным анализ решений Суда
ЕС (далее – Суд) в сфере применения законодательства ЕС о бух

галтерском учете и международных стандартов учета, в том числе в
целях налогообложения.

В деле C
306/99 Banque internationale pour l’Afrique occidentale
SA (BIAO) v Finanzamt fur Groβunternehmen in Hamburg Судом ЕС
рассматривался вопрос, касающийся отражения в бухгалтерском и
налоговом учете гарантийных обязательств по оплате контракта
поставки меди из Чили французским банком Banque internationale
pour l’Afrique occidentale SА [14].

Суд ЕС дал толкование отдельным аспектам учета, в частности
вопросам оценки странового риска и ее влиянию на значение пока

зателя дебиторской задолженности в финансовой отчетности.

При рассмотрении материалов дела Суд выяснил, что положе

ния Четвертой Директивы о годовой отчетности определенных ти

пов компаний и Седьмой Директивы о консолидированной отчет

ности компаний были имплементированы в Германии в националь

ное законодательство – Коммерческий кодекс (Handelsgesetzbuch).

На первом этапе эти нормы распространялись только на наци

ональные компании, а впоследствии были распространены на груп

пы компаний, головной офис которых находился в Германии.

Суд установил, что в соответствии с Законом о налоге на кор

порации (Kцrperschaftsteuergesetz) налог на доходы корпорации в
Германии должен быть определен на основании валовых доходов,
рассчитанных в соответствии с положениями Закона о налогообло

жении прибыли (Einkommensteuergesetz), а оценка дохода – на ос

нове бухгалтерских счетов в соответствии с правилами, содержащи

мися в Коммерческом кодексе (Handelsgesetzbuch).
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По правилам составления консолидированной отчетности в
соответствии с Директивами ЕС и международными стандартами
учета все дочерние компании, входящие в группу, в том числе
расположенные на территории других государств, должны приме

нять единые стандарты учета.

Спор между сторонами касался правильной оценки условий
для возможных потерь являющихся результатом действий, отра

женных в дате баланса.

Ст. 7 Директивы конкретизирует правила для оценивания эле

ментов счетов компаний и порядка их закрепления в отчетности. В
ст. 7 Директивы отмечается, что «все обязательства с целью гаран

тии любого вида должны, очевидно, устанавливаться в дате баланса
компании или в примечаниях к отчетности и приводиться различия
между видами гарантии, которые признаны в национальном зако

нодательстве, а разглашение информации должно быть сделано не

смотря на ссылку на политику конфиденциальности» [15].

Суд ЕС определил, что гарантийные обязательства каждого вида
должны показываться отдельно с учетом странового риска, кото

рый определяется экспертным путем, а корректировки данных уче

та, в том числе в связи со снижением уровня риска, также должны
раскрываться как события, которые произошли после даты балан

са, в соответствии с международными стандартами отчетности.
Именно такой подход будет отвечать требованию Четвертой Дирек

тивы относительно правдивого и добросовестного («true and fair
view») раскрытия информации в отчетности.

Значение данного судебного решения состоит в том, что судом
подтверждено, что:

принципы бухгалтерского учета и показатели финансовой отчет

ности могут быть использованы для расчета налоговых показателей;

в налогообложении государств ЕС применяются методы оцен

ки, предусмотренные законодательством ЕС о бухгалтерском учете
и международными стандартами учета.

В налоговых целях могут использоваться не только показатели фи

нансовой отчетности, но и учетные процедуры, которые нашли отраже

ние в законодательстве стран ЕС об учете, например отчетный период.

В европейском налоговом и бухгалтерском законодательстве учет

ный период является важным элементом учетных процедур. В госу
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дарствах ЕС отчетный период для целей бухгалтерского учета обычно
совпадает с календарным (налоговым) окончанием года – 31 декабря.

В объединенном Деле № C
397/98 и C
410/98 Суд ЕС рассмот

рел в порядке преюдициальной процедуры дело Metallgesellschaft Ltd
and Others (C
397/98), Hoechst UK Ltd (C
410/98) против налоговой
службы (Commissioners Inland Revenue) [16].

Судом были проанализированы правоотношения между мате

ринской компанией и ее дочерним предприятием, находящимся в
другом государстве, возникающие в связи с составлением консоли

дированного отчета о прибылях и убытках.

Особое внимание в деле было уделено определению поня

тия «отчетный период». В Великобритании в нормативном акте
о налогообложении – Income and Corporation Taxes Act 1988
(ICTA) был установлен различный отчетный период для иност

ранных и национальных налогоплательщиков. Для иностранных
компаний отчетный период заканчивался 31 октября и состав

лял 9 месяцев, в то время как для национальных компаний он
был равен календарному году.

В результате для национальных компаний были созданы более
выгодные условия для налогообложения.

Учитывая «принципы «эквивалентности» и «недискримина

ции», которые составляют важную основу общего рынка, Суд ЕС
обратил внимание на необходимость установления эквивалентных
условий для компаний, которые находятся в разных государствах.

В деле C
97/90 Lennartz v. Finanzamt Mьnchen III Суд ЕС дал
толкование влияния на налоговое обязательство факта приобре

тения товаров для смешанного использования и расчета величи

ны налога на добавленную стоимость, который может быть отне

сен на уменьшение налогового обязательства предпринимателя

налогоплательщика [17].

В связи с этим Суд отметил, что для определения размера нало

га важное значение имеет процесс приобретения. В случае, когда
предприниматель приобретает имущество как частное лицо, он не
должен придерживаться административных и бухгалтерских требо

ваний. В том случае, когда он приобретает имущество как предпри

ниматель и предоставляет его в пользование частному лицу, эта пе
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редача имущества должна приравниваться с точки зрения налого

обложения к поставке товара несмотря на то, что предприниматель
является частным лицом, которому передается имущество.

Таким образом, для решения вопроса об уменьшении налого

вого обязательства важное значение имеет квалификация правово

го статуса приобретателя имущества.

В государствах ЕС важное значение имеет соблюдение требова

ний к правильности оформления документов и учетных процедур.
Так, в деле C
263/98 (Guarantee Section of the European Agricultural
Guidance and Guarantee Fund (EAGGF) v Commission of the European
Communities Суд обратил внимание на правильность заполнения
счетов и исправления ошибок. Суд отметил, что в бухгалтерском
учете ошибки могут быть вызваны неправильным пониманием хо

зяйственной операции, ошибками в перестановке счетов, пропус

ком проводок, неравенством итогов баланса [18].

В деле № C
130/99 (Kingdom of Spain v Commission of the
European Communities) Суд исследовал первичные учетные про

цедуры, в том числе расчет составляющих цен, правильность за

полнения счетов, возможность устранения ошибок при заполне

нии расчетных документов, которые представляют важность при
ревизии счетов [19].

Приведенный анализ судебных решений показывает, что нор

мы бухгалтерского законодательства могут оказывать влияние на
налогообложение и торговый режим и осуществлять в той или
другой степени влияние на торговлю как позитивное, так и нега

тивное. Для снижения негативного влияния важное значение
имеет формирование единых требований к бухгалтерскому учету
и налогообложению.

В связи с тем, что государства ЕС кроме интеграционного зако

нодательства, имплементированного в нормы национальных нор

мативных актов, используют такие источники права, как решения
Суда ЕС, нормативные акты профессиональных бухгалтерских орга

низаций, важное значение имеют исследование и разработка стан

дартных подходов к оценке юридических фактов в учете и налого

обложении, принятой в государствах ЕС.

Анализ практики применения положений законодательства ЕС
о налогообложении и учете показывает, что актуальным является
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гармонизация налогового и бухгалтерского законодательства Ук

раиы и ЕС, согласование показателей налогового и бухгалтерского
учета, разработка методики использования финансового результа

та деятельности предприятий для целей налогообложения в соот

ветствии с подходом, применяемом в большинстве стран ЕС.

Реформа налогового права Украины на данном этапе сосредо

точена на доработке и принятии Налогового кодекса Украины. Не

смотря на существенный уровень усовершенствования налогового
законодательства, предложенного проектом Налогового кодекса
Украины, его положения нуждаются в последующей доработке для
соответствия международным принципам налогообложения, в це

лом, и положений права ЕС, в частности.

Прежде всего это касается реализации принципа недискрими

нации, который является краеугольным камнем вступления в ВТО.
Европейское Содружество имеет большой опыт практического воп

лощения этого принципа, поэтому особенно важным представля

ется исследование и использование этого опыта, особенно практи

ки Суда Европейского Содружества, при доработке проекта Нало

гового кодекса Украины. Учитывая развитие корпоративного права
Украины, необходимым также является решение вопроса об осо

бенностях налогообложения материнских и дочерних предприятий,
которые зарегистрированы в иностранных государствах.

Основу бухгалтерского законодательства Украины составляет
Закон о бухгалтерском учете и национальные стандарты учета. Ме

тодологический совет по бухгалтерскому учету при Министерстве
финансов Украины непрерывно проводит работу по усовершенство

ванию утвержденных и разработке новых положений (стандартов)
бухгалтерского учета с учетом Директив ЕС и международных стан

дартов финансовой отчетности.

На необходимость согласования норм стандартов бухгалтерс

кого учета и налогового законодательства с целью унификации на

логового и бухгалтерского учета по определению финансового ре

зультата деятельности предприятий было обращено внимание в
письме Министерства финансов Украины, адресованном Совету
предпринимателей от 03.06.2004 г. [20].

В настоящее время важное значение имеет разработка инструк

тивных материалов и методических указаний по применению тре
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бований стандартов бухгалтерского учета, согласованию показате

лей налогового и бухгалтерского учета, квалификации юридичес

ких фактов в бухгалтерском учете и использования для этих целей
нормативных актов и решений Суда ЕС.

Разработка типовых подходов к оценке юридических фак

тов в учете и налогообложении на основе судебной практики в
ЕС будет способствовать дальнейшей унификации законода

тельства Украины и ЕС.

Важная роль в решении этих вопросов и толковании украинс

кого законодательства с позиций законодательства ЕС должна при

надлежать Методологическому совету при Министерстве финансов
и профессиональным бухгалтерским организациям.
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ЩОДО ВИЗНАЧЕННЯ НАПРЯМІВ РОЗВИТКУ
ЗАКОНОДАВСТВА ПРО ОБ’ЄДНАННЯ ПІДПРИЄМСТВ

В УКРАЇНІ

Розглянуто законодавчі акти і приклад з практики господарської
діяльності великих суб’єктів господарювання у зарубіжних країнах і
запропоновано напрями розвитку законодавства України про об’єднання
підприємств щодо державної підтримки стратегічно важливих галу�
зей виробництва і стимулювання створених власних потужних
суб’єктів господарювання, здатних конкурувати із закордонними ТНК
і захищати вітчизняні інтереси на світових ринках.

Сучасний розвиток тенденцій світової економіки свідчить про
неможливість ефективної діяльності будь
якої держави або її суб’єктів
господарювання самостійно без виходу на світові ринки. У зв’язку з
цим виникає питання: забезпечувати співпрацю з іноземними кон

трагентами на рівні окремих суб’єктів господарювання чи інтегрува

тися Україні до СОТ, ЄС, НАТО та інших міжнародних організацій?
Інше питання виникає з позитивної відповіді на другу частину попе

реднього: чого більше – позитивів чи негативів отримає вітчизняне
виробництво, соціальна сфера та власне держава? Певна річ, будь

яке явище чи дія в сучасній економіці є двобоким. У випадку з глоба

лізацією це є найбільш очевидним. Істина повинна знаходитися десь
посередині. Тобто на сучасному етапі розвитку Україна не має дос

татніх можливостей для самостійного розвитку і повинна інтегрува

тися у світове господарство. Однак це має бути не бездумна інтегра

ція до усіх можливих міжнародних структур у найкоротші терміни.
Інтеграція України має бути планомірно поступальною, економічно
обґрунтованою, такою, що передбачає майбутні складнощі і зазда

легідь впроваджені заходи щодо захисту вітчизняного товаровироб

ника. Основні із цих заходів повинні бути спрямовані, у першу чергу,
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на розвиток і захист інтересів великих суб’єктів господарювання –
концернових та холдингових компаній, промислово
фінансових груп
(далі – ПФГ) та транснаціональних корпорацій (далі – ТНК). Саме
такі великі компанії є основними суб’єктами світового господарсь

кого простору. І саме на великі вітчизняні промислові та промисло

во
фінансові компанії припадає більше 90 % ВВП України. Цим зу

мовлюється актуальність дослідження і подолання проблем великих
суб’єктів господарювання у контексті глобалізації. Правовий статус
об’єднань підприємств, ПФГ та ТНК досліджувався вітчизняними
вченими: О. М. Вінник [1; 2], С. М. Грудницькою [3; 4], О. Р. Кібенко
[5], Н. Є. Косач [6] та іншими. Однак у контексті вступу України до
міжнародних організацій та захисту інтересів великих вітчизняних
об’єднань підприємств на основі розгляду іноземного законодавства
та практики його засосування дослідження не здійснювалися.

Отже, можна визначити мету статті: на основі розгляду законо�
давчих актів і прикладів з господарської практики окремих розвинених
країн визначити й запропонувати напрями розвитку господарського за�
конодавства України, яким регулюється функціонування великих об’єд�
нань підприємств, у бік сприяння підвищенню конкурентоспроможності
таких об’єднань та економіки держави на світових ринках.

У багатьох розвинених країнах на позначення великих корпорати

зованих суб’єктів господарювання зустрічаються поняття «пов’язані
підприємства», «системи компаній», «організації організацій», «това

риства товариств», «товариства другого ступеню», «групи компаній» або
просто «групи» [7, c. 49]. Найбільш універсальним поняттям є «корпора

ція», що серед різних суб’єктів господарювання цих країн включає й
господарські об’єднання у вигляді холдингів, концернів, синдикатів
тощо. У законодавстві країн з англо
саксонською системою права вза

галі перевага віддається не терміну «юридична особа», а терміну «кор

порація». У США під цим терміном розуміються юридичні особи,
учасники яких несуть обмежену відповідальність за зобов’язаннями.
До їх назви обов’язково додається слово «корпорація» (corporation,
incorporated) або його скорочення («Corp.» чи «Inc.»). Це ж поняття
використовується і на позначення великих об’єднань підприємств,
які можуть мати назву підприємницькі корпорації.

У США законодавство, що регулює процеси функціонування
об’єднань підприємств, формується на рівні окремих штатів у на
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прямах, закладених федеральним законодавством. Зокрема, 1) Ан

тимонопольним законом Шермана 1890 р.; 2) Єдинообразним за

коном про товариства (Uniform Partnership Act) 1914 р., який було
рекомендовано Конференцією з уніфікації законодавства штатів
та прийнято у 49 штатах й окрузі Коламбія, а нову редакцію якого
було рекомендовано цією Конференцією у серпні 1992 р.; 3) Єди

нообразним законом про командитні товариства (Uniform Limited
Partnership Act) 1916 р., нову редакцію якого було схвалено у 1976 р.,
а в 1985 р. внесено зміни [8]; 4) Зразковим законом про підприєм

ницькі корпорації 1969 р. (Model Business Corporation Act), прий

нятим Американською Асоціацією юристів. Нову редакцію Зраз

кового закону (Revised Model Business Corporation Act) було зат

верджено Американською Асоціацією юристів у 1984 р., після чого
до нього було внесено деякі зміни [9].

Американське корпоративне право розвивається у конкурентній
боротьбі між штатами за створення корпорацій на їх території. Такі
процеси отримали назву «змагання у несуворості» (race in laxity). У
цій боротьбі більш ліберальне законодавство було прийнято у штаті
Делавер. Держава здійснювала мінімальний контроль діяльності
корпорацій, а судова практика цього штату сприяла створенню кор

порацій. Тому половина з найбільш великих корпорацій США та
приблизно сорок відсотків корпорацій, зареєстрованих на фондо

вих біржах США, було засновано у штаті Делавер [10, p. 207]. Також
велике значення мають закони штатів Нью
Йорк та Каліфорнія че

рез значний обсяг комерційної діяльності у них.

Взагалі ж, корпорації США мають достатньо широкі права у по

рівнянні із загальноприйнятими у світі стандартами господарського,
акціонерного та корпоративного права. Так, пункт 3.02. нової редакції
Зразкового закону про підприємницькі корпорації встановлює, що
якщо у статуті корпорації не передбачене інше, кожна корпорація має
безтермінове існування та володіє такими ж правами, як і фізична
особа. Вона може здійснювати усі дії, що необхідні чи прийнятні для
ведення її діяльності, включаючи без будь
яких обмежень наступні
правомочності: бути позивачем та відповідачем у суді; мати та зміню

вати печатку корпорації; приймати та вносити зміни до внутрішньо

го регламенту корпорації; будь
яким способом набувати, мати у влас

ності, володіти, користуватися будь
яким рухомим та нерухомим май
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ном; будь
яким способом відчужувати, закладати, здавати в оренду
та іншим чином розпоряджатися своїм майном; здійснювати різні
операції з цінними паперами інших корпорацій; брати на себе зобов’я

зання та надавати гарантії або іншим чином забезпечувати зобов’я

зання; утримувати майно в якості забезпечення зобов’язань борж

ників; бути засновником, учасником або керувати діяльністю будь

якої іншої організації чи об’єднання; вести діяльність та відкривати
контори у штаті реєстрації і за його кордонами; призначати та вста

новлювати пенсії і приймати різні соціальні плани для посадових осіб
та службовців корпорацій; вести благодійницьку діяльність; прово

дити будь
яку правомірну діяльність, що сприяє здійсненню політи

ки уряду; здійснювати всі інші правомірні дії для ведення діяльності
корпорації [9]. Цей вибірковий перелік свідчить про достатньо ши

рокі права, що надаються федеральним законодавством США та за

конодавством штатів корпоративним структурам.

У кінці 1982 р. було прийняте законодавство про «експортні
торгові корпорації»: закон про експортні торгові корпорації, що
зобов’язав міністерство торгівлі США сприяти створенню експор

тних торгових корпорацій та асоціацій; закон про експортні по

слуги банків, що дозволив банківським холдинговим корпораці

ям, центральним банкам («банкам банків») та корпораціям «Едж
Ент» (створюваним національними банками для ведення міжна

родних банківських операцій) вкладати капітали до експортних
торгових корпорацій; норми, що регулюють видачу експортних
торгових сертифікатів, і норми, що звільняють експортні торгові
корпорації від дії ряду антитрастівських законів [11].

В Японії створення та діяльність корпоративних суб’єктів гос

подарювання здійснюється на основі двох кодексів (Торгового та
Господарського) а також спеціальних законів. Держава залишає за
собою активне регулювання діяльності як всієї економічної систе

ми, так і кожної окремої кейрецу (keiretsu) – великого промислово

фінансово
торгово
наукового об’єднання підприємств. Особливі

стю історико
економічного розвитку країни є наявність значної
підтримки галузей, які належать до пріоритетних. Нормативною
базою такої підтримки було прийняття Закону «Про розвиток видо

бутку природних ресурсів – газу і нафти» від 31 травня 1951 р. № 162;
Закону «Про надзвичайні заходи щодо стимулювання електронної
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промисловості» від 11 червня 1952 р. № 171; Закону «Про сприяння
розвитку електроенергетичних ресурсів» від 31 липня 1952 р. № 283;
Закону «Про Японську авіаційну акціонерну компанію» від 18 лип

ня 1953 р. № 154; Закону «Про стимулювання експорту продукції
морського і річкового промислу» від 2 червня 1954 р. № 154; Закону
«Про нафтову акціонерну компанію» від 9 серпня 1955 р. № 152;
Закону «Про надзвичайні заходи раціоналізації вуглевидобувної
промисловості» від 10 серпня 1955 р. № 156; Закону «Про базу атом

ної енергетики» від 19 грудня 1955 р. № 186; Закону «Про надзви

чайні заходи щодо технічного оснащення текстильної промисло

вості» від 6 липня 1956 р. № 130 (переглянутий 16 червня 1964 р.),
Закону «Про надзвичайні заходи стимулювання машинобудівель

ного виробництва» від 15 липня 1956 р. № 154; Закону «Про над

звичайні заходи стабілізації металопромисловості» від 1 липня
1963 р. № 116 та ін. [12, c. 33, 34, 79, 80]. При цьому у випадку участі
підприємств приватного капіталу у державних програмах останні
користувалися значними дотаційними виплатами. Зокрема, це було
передбачено Законом «Про особливі заходи щодо переоцінки май

на» від 1 липня 1954 р. № 142, Законом «Про особливі заходи щодо
оподаткування» від 31 березня 1956 р. [12, c. 33].

Зараз державне втручання в економіку Японії набуло систем

ного характеру, тому здійснюється на різних рівнях. У межах про

мислової політики держава здійснює комплекс заходів, спрямова

них на удосконалення галузевої структури, розміщення виробниц

тва, регулювання та стимулювання інвестиційної діяльності, фор

мування великих промислових груп і заохочення малого й середньо

го бізнесу, підтримання конкуренції, стимулювання певних галузей
господарства, експорту та конкурентоспроможності японської еко

номіки, реалізацію великомасштабних загальнонаціональних про

грам, розвиток науково
дослідних і дослідно
конструкторських
робіт (далі – НДДКР). Стосовно депресивних галузей використову

ються такі інструменти, як субсидії та кредити для перерозподілу
ресурсів, модернізації виробництва, перенавчання кадрів, надання
допомоги робітникам у пошуках нової роботи. Широко застосо

вується також заохочення і фінансова підтримка нових фірм і
НДДКР, розробляються державні програми приватизації, викорис

товуються протекціоністські заходи тощо. Конкретні заходи для
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росту у відношенні молодих галузей з високим потенціалом вклю

чають у себе низькопроцентні кредити, імпортні квоти, податкові
пільги, субсидії, тарифний захист, обмеження прямих зарубіжних
інвестицій, підтримку фундаментальних досліджень тощо
[13, c. 410]. Особливої уваги заслуговує протекціонізм у японсько

му антимонопольно
конкурентному законодавстві, який у випадку
наявності публічно
правових інтересів робить виключення щодо
застосування антимонопольно
конкурентних заходів до великих
корпорацій, що виконують державні завдання [12, c. 22, 39–40].

У Великій Британії після вступу до ЄС було прийнято кілька
нових Актів про компанії: у 1976; 1980; 1981 роках. У 1985 р. їх було
консолідовано до одного НПА – Акту про компанії (Companies
Act), що налічує 747 статей з додатками. Але й цей НПА було до

повнено Актом 1989 р., а в 1998 р. Департаментом торгівлі і про

мисловості було опубліковано програмний документ «Modern
Company Law for a Competitive Economy», що передбачав не

обхідність повної ревізії законодавства про компанії.

У ФРН діяльність великих корпоративних структур регламен

тується Акціонерним законом (перша редакція 1937 р. і сучасна
1965 р.) із 410 статей, розділених на п’ять книг [5, c. 29–30]. Одним із
головних джерел господарського права ФРН є Торговий кодекс 1966 р.
Важливе значення має Закон про картелі. Ним серед іншого дається
роз’яснення поняття об’єднання не як купівлі одного підприємства
іншим, а створення концерну чи отримання іншим чином контролю
над іншим підприємством (частина 2 та 3 § 23), а також регулюються
питання контролю в об’єднаннях підприємств [14, c. 67–68].

У Франції в 1966 р. право товариств було зведено до джерел –
Закону про торгові товариства з 509 статей та Декрету 1967 р. із 310
статей. Особливістю французького законодавства є дійова підтрим

ка державою на підставі Закону про запобігання та полюбовне вре

гулювання труднощів підприємств від 1 березня 1984 р. великих
об’єднань, що потрапили у тяжке становище.

Отже, в якості першого висновку можна відзначити наявність
у розвинених капіталістичних країнах загального господарського
законодавства у вигляді кодексів або загальних законів і спеціаль

ного законодавства, якими регулюється діяльність корпоративних
суб’єктів господарювання. При цьому через відмінності у предметі,
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меті та методах регулювання зазначене законодавство розходить

ся із загальним цивільним законодавством і ніякого коллапсу в їхніх
економіках, можливістю настання якого у випадку ухвалення, на

брання чинності і подальшої дії ГК України кілька років тому ля

кали цивілісти [15, 16], не відбувається.

Другим висновком є наявність значної підтримки зарубіжними
державами власного великого бізнесу. При цьому така підтримка
здійснюється за відсутності або й всупереч чинному законодавству цих
країн. Наприклад, ні у Великій Британії, ні у ФРН, ні у США закон
прямо не передбачає пільг для великих підприємств (їх об’єднань),
які знаходяться на межі фінансового краху. Проте у Великій Британії
на початку 70
х років ХХ століття уряд виділив значні субсидії гото

вим припинити своє існування компаніям «Роллс
Ройс» та «Харланд
і Вольф»; у ФРН у свій час за рахунок платників податків фінансува

лося «оздоровлення» концерну «Крупп», у США один з трьох авто

мобілебудівних гігантів – концерн «Крайслер» потрапив до тяжкого
фінансового стану і, якби не державна позика у 1,5 млрд дол. на над

звичайно пільгових умовах, повинен був би об’явити про свою непла

тоспроможність [7, с. 55–56]. В Іспанії великі приватні підприємства
так само, як і державні отримують державну допомогу у завуальованій
формі (низькі транспортні та інші тарифи, помірні ціни на енерго

носії тощо) шляхом діяльності підприємств, що належать до інфра

структури та являють собою у більшості своїй державні компанії
[17, c. 126–130]. У Швейцарії законодавство передбачає можливість
застосування особливих процедур надання підтримки і допомоги
підприємствам, які «мають важливе значення для національної еко

номіки». У Бельгії королівський указ від 10 листопаду 1967 р. ввів спе

ціальну процедуру допомоги банківським установам, що потрапили
у скрутне становище [7, c. 55]. В Італії у 1979 р. було прийнято закон,
яким закріплювалася процедура надання допомоги великим підпри

ємствам, що потрапили у скрутне фінансове становище за умови, що
сума їхніх боргів досягає 20 млрд лір і вони отримували від держави
субсидії на суму не менше 1 млрд лір, або якщо вони не видавали зар

плату більше трьох місяців [7, с. 55]. У законодавстві Канади діє прин

цип захисту національного підприємництва (протекціонізму). Дер

жава, ризикуючи іноземними інвесторами, встановлює контроль за
іноземними підприємцями на національній території [18, с. 87–88].
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До сказаного слід також додати, що більшість ТНК є амери

канськими, а головні компанії більшості найвпливовіших світових
ТНК розташовані у США, у радах директорів великих японських
корпорацій майже відсутні іноземці, головним акціонером багатьох
європейських компаній є держава [19, с. 617–619; 20, с. 34;
17, с. 122–130 та ін.],

У нас же складається враження, що часто політика деяких ук

раїнських державних органів та посадових осіб спрямована на
підтримку іноземних суб’єктів господарювання. Серед вітчизня

них посадовців превалює думка, що краще контрольний пакет
прибуткового стратегічного підприємства продати будь
якій іно

земній компанії, ніж залишити у державній власності або прода

ти вітчизняним представникам великого бізнесу, що симпатизу

ють іншим політичним партіям. Особливого ж подиву виклика

ло рішення Антимонопольного комітету України від 13 жовтня
2005 р., яким було заборонено об’єднання київських та харківсь

ких авіабудівельників. Мотивація такого рішення, мовляв, «кон

куренція на внутрішньому ринку опиниться під загрозою» виг

лядає ще дивнішою. Невже в Україні у кожному великому місті є
по кілька літакобудівних підприємств? А от російським, амери

канським, британським та іншим літакобудівним компаніям таке
об’єднання дійсно могло б скласти гідну конкуренцію…

Третім висновком є застосування розвиненими країнами та
міжнародними організаціями подвійних стандартів до різних країн
і їхніх суб’єктів господарювання. Так, СОТ та інші міжнародні еко

номічні організації вимагають від усіх країн
членів скасування будь

якої підтримки власних великих компаній, проте реальний тиск
чиниться до менш впливових та економічно розвинених країн, які
не належать до «країн великої сімки» (більшість антидемпінгових
розслідувань здійснюється у відношенні суб’єктів господарювання
з КНР, РФ, України й інших країн Східної Європи, Азії та Півден

ної Америки); уряд США здійснює постійні пошуки нових дешевих
джерел енергоносіїв та інших корисних копалин, ринків збуту про

дукції ВПК та інших галузей шляхом вторгнення до «країн із неде

мократичними режимами», найвигідніші контракти на відбудову у
яких достаються, знову ж таки, великим ТНК з головними компа
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ніями у США; виробники конкурентоздатної продукції з інших
«неелітних» країн звинувачуються у скоєнні різних господарських
правопорушень, а їхні керівники – кримінальних злочинів (згадає

мо лише «кольчужний скандал», вимогу щодо демонополізації ро

сійського «Газпрому» [21, с. 36–37]), метою яких були витіснення з
ринку неекономічними методами конкурентів своїм ТНК і вивіду

вання для своїх компаній провідних технологій.

На основі трьох проміжних висновків можна підбити підсумкові
висновки:

1. Україні необхідно інтегруватися до світових та європейських
економічних організацій, однак надмірна поспішність непотрібна.
У випадках передбачення очевидної дискримінації вітчизняних то

варовиробників й експансії зарубіжних компаній можна призупи

нити інтеграційні процеси до СОТ, ЄС та інших євроатлантичних
об’єднань на користь укладання двосторонніх угод з окремими краї

нами
учасниками цих організацій та входження до економічних
об’єднань у межах СНД, співпраця із суб’єктами господарювання
яких відпрацьована, або з азійськими країнами – КНР, Південною
Кореєю, Індією, Іраном, Іраком, Пакістаном та ін.

2. Структура українського законодавства, яким регулюється
діяльність корпоративних об’єднань підприємств, що складається
із двох загальних законів – Цивільного та Господарського кодексу
України та спеціальних актів господарського законодавства, задо

вільняє структурі корпоративного законодавства розвинених капі

талістичних країн
учасників більшості світових та європейських
організацій, узгодження вимагає лише зміст.

3. У розвинених країнах, незважаючи на наявність чи відсутність
відповідних законодавчих норм, здійснюється пряма чи завуальо

вана підтримка власних великих компаній, що має отримати поши

рення і в Україні, для чого розвиток корпоративного господарсько

го законодавства, зміст НПА має бути спрямований на:

підтримку стратегічно важливих галузей виробництва шляхом
надання пільг суб’єктам господарювання, які господарюють у них;

розробку державних, галузевих та регіональних програм соціаль

но
економічного розвитку, стимулювання їх виконання і контроль
за цільовим використанням наданих пільг та державних позик;
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стимулювання об’єднавчих процесів між вітчизняними суб’єкта

ми господарювання різних секторів та сфер виробництва (у першу
чергу – банків, промислових підприємств та наукових установ) з
метою утворення впливових вітчизняних ПФГ, ТНК, холдингів,
консорціумів тощо як ефективних конкурентів закордонним ТНК і
захисників вітчизняних інтересів на світових ринках.

Розвиток вітчизняного законодавства, яким регламентуєть

ся діяльність великих об’єднань підприємств, у визначеному на

прямі повинен сприяти більш активному створенню та діяль

ності ПФГ, холдингових і концернових промислово
фінансово

науково
торгових об’єднань підприємств, успішному їх виходу
на міжнародні ринки і протистоянню негативному впливу вхо

дження України до міжнародних організацій. Проте для втілен

ня цього у господарську практику найближчі дослідження ма

ють бути спрямовані на вивчення і розробку конкретних змін
до загального та спеціального законодавства.
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НАН України

ПРОБЛЕМИ ІМПЛЕМЕНТАЦІЇ МІЖНАРОДНИХ ДОГОВОРІВ
У ЗАКОНОДАВСТВО УКРАЇНИ

Розглянуто проблеми імплементації норм міжнародних договорів
СРСР у порядку їх правонаступництва у діюче законодавство Украї�
ни, а також колізійні питання застосування законодавства України
про міжнародні договори. Запропоновано пропозиції щодо вдосконален�
ня та усунення протиріч у чинному законодавстві України з питань
імплементації міжнародних договорів.

Світове співтовариство увійшло в нове тисячоліття характерною
ознакою якого є бурхливий розвиток інтеграційних процесів. Все
більш важливу роль у вирішенні різноманітних проблем у по

літичній, економічній та культурній сферах міжнародного співро

бітництва покликані відігравати міжнародні договори.

Міжнародний договір є одним з найпоширеніших інструментів
регулювання відносин між суб’єктами господарювання за умови
належної ратифікації цього договору відповідною державою. При
цьому міжнародне співтовариство не має у своїй структурі якогось
представницького органу, центрального органу виконавчої влади
або судового органу, які б мали право забезпечувати дотримання
його суб’єктами положень міжнародних конвенційних документів.
Тому імплементація міжнародно
правових норм повинна здійсню

ватися виключно через компетентні органи певної держави. З по

гляду на те, що у світі за останні десятиліття створено багато суве

ренних країн, відкритим залишається питання порядку трансфор

мації міжнародних договорів, укладених цими країнами, зокрема
Україною, до набуття незалежності. Це питання має як теоретич

не, так і суто практичне значення, зокрема, для суб’єктів зовніш

ньоекономічної діяльності, які, здійснюючи господарську діяль
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ність, керуються безліччю міжнародних договорів, чинність яких
для України до кінця не визначена. Вказане підкреслює акту

альність та своєчасність здійснюваного дослідження.

Дослідженню питань статусу міжнародних договорів у націо

нальному законодавстві, перетворенню їх в норми національно

го права присвячені праці В. Н. Денисова, В. Ф. Опришка,
Г. В. Галущенка тощо. Усі автори підкреслюють важливу роль норм
міжнародних договорів у регулюванні відносин як на міждержав

ному, так і національному рівнях, необхідність гармонізації за

конодавства України з міжнародним правом, з чим, безумовно,
можна погодитися.

Метою дослідження є визначення особливостей правонаступниц�
тва України щодо міжнародних договорів СРСР, їх імплементації у
національне законодавство України та подолання суперечностей у за�
конодавстві з міжнародних договорів.

Для досягнення поставленої мети були вирішені наступні завдання:
проаналізовано чинне законодавство України стосовно укладен


ня та дії міжнародних договорів;
проаналізовані міжнародно
правові акти, які присвячені питан


ням правонаступництва щодо міжнародних договорів;
надано пропозиції щодо вдосконалення та усунення протиріч

у діючому законодавстві України з питань імплементації міжна

родних договорів.

З моменту набуття Україною незалежності 24 серпня 1991 р. ви

никла необхідність вирішення долі міжнародних договорів, підпи

саних за часів існування СРСР. У зв’язку з цим Верховна Рада УРСР
прийняла Закон України «Про правонаступництво України» від
12 вересня 1991 р., де у ст. 6 було закріплено, що Україна підтвер

джує свої зобов’язання за міжнародними договорами, укладеними
Українською РСР до проголошення незалежності України. Одно

часно у ст. 7 цього закону проголошено, що Україна є правонаступ

ником прав і обов’язків за міжнародними договорами Союзу РСР,
які не суперечать Конституції України та інтересам республіки [1].

Чинна Конституція України на відміну від Конституції 1978 р.
[2] містить ст. 9, частина перша якої зазначає, що «чинні міжнародні
договори, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою Ук�
раїни, є частиною національного законодавства України» [3].
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Що треба розуміти під словосполученням «згода на обов’яз

ковість»? Відповідь на це запитання можна отримати проаналі

зувавши Закон України «Про міжнародні договори України» від
29 червня 2004 р. [4].

Згідно ч. 1 ст. 8 цього закону згода України на обов’язковість для
неї міжнародного договору може надаватися шляхом підписання, ра

тифікації, затвердження, прийняття договору, приєднання до догово

ру. Згода України на обов’язковість для неї міжнародного договору може
надаватися й іншим шляхом, про який домовилися сторони (ч. 2 ст. 8).
Ратифікація міжнародних договорів України відповідно до ч. 1 ст. 9
здійснюється шляхом прийняття закону про ратифікацію, невід’ємною
частиною якого є текст міжнародного договору. Законом України «Про
міжнародні договори України» затверджений перелік міжнародних
договорів України, які підлягають ратифікації, серед них, зокрема: а) по

літичні (про дружбу, взаємну допомогу і співробітництво, нейтралітет),
територіальні і такі, що стосуються державних кордонів, розмежуван

ня виключної (морської) економічної зони і континентального шель

фу України, мирні; б) що стосуються прав, свобод та обов’язків лю

дини і громадянина; в) загальноекономічні (про економічне та нау

ково
технічне співробітництво), з загальних фінансових питань, з пи

тань надання Україною позик і економічної допомоги іноземним дер

жавам та міжнародним організаціям, а також про одержання Украї

ною від іноземних держав і міжнародних фінансових організацій по

зик, непередбачених Державним бюджетом України; г) про участь
України у міждержавних союзах та інших міждержавних об’єднаннях
(організаціях), системах колективної безпеки; д) про військову допо

могу та направлення підрозділів Збройних Сил України до інших дер

жав чи допуску підрозділів збройних сил іноземних держав на тери

торію України, умови тимчасового перебування в Україні іноземних
військових формувань; ж) що стосуються питань передачі історич

них та культурних цінностей Українського народу, а також об’єктів
права державної власності України, виконання яких зумовлює зміну
законів України або прийняття нових законів України.

Виходячи з детального аналізу Закону України «Про міжна

родні договори України» можна дійти висновку, що згода Верхов

ної Ради України на обов’язковість міжнародних договорів у кон

тексті ч. 1 ст. 9 Конституції України може надаватися виключно у
формі закону про ратифікацію. Вказаний Закон України не
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містить жодних положень стосовно надання Верховною Радою
згоди у формі, відмінній від ратифікації.

З приводу того, як треба розуміти ч. 1 ст. 9 Конституції Украї

ни висловлювалась велика кількість видатних науковців Украї

ни. Зокрема, В. Н. Денисов, один із співавторів видання «Комен

тар до Конституції України»1 дотримується думки, що «…договір,
який відповідним чином підписаний і ратифікований, стає нор

мою національного права…» [5, с. 33].

Слід зауважити, що надзвичайно важливе положення міститься
у п. 1 «Перехідних положень» Конституції України, згідно з яким
закони та інші нормативні акти, прийняті до набуття чинності цією
Конституцією, є чинними у частині, що не суперечить Конституції
України. Це означає, що «…усі діючі в Україні закони і нормативні
акти були підпорядковані принципу конституційності – тобто дія

ли тільки ті норми законів та інших нормативних актів, які не супе

речать Конституції України» [6, с. 352].

Таким чином, ст. 6 та 7 Закону України «Про правонаступництво
України» не відповідають положенням ч. 1 ст. 9 Конституції України в
частині порядку імплементації норм міжнародних договорів у законо

давство України. А самі міжнародні договори не мають для України
юридичної сили як такі, що ратифіковані шляхом, не передбаченим
діючим законодавством України. З цього приводу можна погодитися з
думкою Г. В. Галущенко про те, що міжнародні угоди оформлені в по

рядку правонаступництва не відносяться до категорії договорів, на які
надана згода Верховної Ради України щодо їх обов’язковості [7, с. 10].

З метою вирішення цієї проблеми Г. В. Галущенко пропонує
внести зміни до Закону України «Про правонаступництво України»
та вказати, що договори, правонаступництво щодо яких оформле

но в установленому порядку, є частиною національного законодав

ства України. Так норма, на його думку, може розглядатись «…в
якості особливої форми виразу «згоди» Верховної Ради України, в
контексті ст. 9 Конституції України…» [7, с. 10]. Але навіть таке фор

мулювання не вирішить вказаної проблеми, тому що такі зміни до
Закону України «Про правонаступництво України» будуть скоріше

1 Коментар до Конституції України / Авт.: В.Б. Авер’янов, В.Ф. Бойко,
В.І. Борденюк … В.Н. Денисов та ін. / Ін
т законодавства ВР України.– К.,
1996.– 376 с.
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визнані Конституційним судом України як неконституційні, що су

перечать положенням ч. 1 ст. 9 Конституції України.

Для виходу з цієї тупикової ситуації існують, як здається, два мож

ливих способи: або внести зміни до ст. 9 Конституції України щодо фор

ми надання згоди Верховною Радою України на обов’язковість міжна

родних договорів, або прийняти відповідні Закони України про рати

фікацію міжнародних договорів, укладених за часів існування СРСР.

Другий спосіб здається більш реальнішим та таким, що цілком відпо

відає Конституції України. До того ж правовій практиці відомі випадки,
коли саме Законом України було визнано правонаступництво України з
міжнародних договорів СРСР та надано згоду на їх обов’язковість для
України. Зокрема, це Закони України «Про участь України у Митній кон

венції про міжнародне перевезення вантажів із застосуванням книжки
МДП (Конвенції МДП 1975 року) «від 15 липня 1994 р. № 117/94
ВР [8]
та «Про участь України в Конвенції про водно
болотні угіддя, що мають
міжнародне значення, головним чином як середовище існування водо

плавних птахів» від 29 жовтня 1996 р. № 437/96
ВР [9].

Можна було б взяти за основу тексти цих законів та створити
наступну уніфіковану формулу закону про приєднання або участь
України у міжнародних договорах СРСР:

«Про участь України в _____________________
          назва міжнародного договору

Верховна Рада України п о с т а н о в л я є :

1. Визнати Україну правонаступницею Союзу РСР щодо участі
в _______________________, та вважати обов’язковим цей міжна


назва міжнародного договору

родний договір для України.

2. Міністерству закордонних справ України повідомити __________
 назва депозитарію

про участь України в зазначеному міжнародному договорі.

Президент України підпис

м. Київ, дата і номер».
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Це відповідатиме як національному законодавству України, так
і міжнародно
правовим актам, зокрема, Віденській конвенції про
правонаступництво держав щодо договорів від 23.08.1978 р. Так,
ст. 22 цієї Конвенції передбачає необхідність повідомлення новою
незалежною державою депозитарію або договірних держав, якщо
немає депозитарію, у письмовій формі [10].

Викликають зауваження деякі законодавчі акти, які прийнято після
затвердження Конституції України 1996 р. Це, зокрема, стосується вже
згаданого Закону України «Про міжнародні договори України».

Як уже було зазначено у ст. 8 цього закону перелічуються форми
надання Україною згоди на обов’язковість для неї міжнародного
договору. При цьому підкреслюється, що згода може надаватися і
іншим шляхом, про який домовилися сторони.

Виходячи з цієї норми, можна зробити висновок, що ратифі

кацію можна домовленістю сторін, так би мовити, «обійти» і дійти
згоди шляхом обміну повідомленнями про обов’язковість для
сторін міжнародного договору. Це, безсумнівно, суперечить Кон

ституції України та положенням самого Закону України «Про
міжнародні договори України».

Відповідно до ч. 1 ст. 9 Конституції України та ч. 1 ст. 19 Закону
України «Про міжнародні договори України» лише чинні міжнародні
договори України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Ра

дою України, є частиною національного законодавства і застосовуються
у порядку, передбаченому для норм національного законодавства.

Зазначений закон встановлює можливість затвердження міжна

родних договорів, які не потребують ратифікації, Президентом Ук

раїни та урядом України відповідно у формі указу та постанови. Ви

ходячи з вищенаведеного, цілком логічним є запитання: чи є такі
міжнародні угоди частиною національного законодавства і чи повинні
ними керуватися органи державної влади, місцевого самоврядуван

ня, судові органи, суб’єкти господарювання? Відповідь має бути не

гативною, але остаточну крапку у цьому питанні повинен поставити
Конституційний суд України, до повноважень якого відноситься, зок

рема, офіційне тлумачення Конституції та законів України [11].

На жаль, на сьогоднішній день не вирішеними є питання опри

люднення міжнародних договорів України, як це передбачено ст. 21
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Закону України «Про міжнародні договори України». Згідно з ч. 1
ст. 21 цього Закону чинні міжнародні договори України публікуються
українською мовою в «Зібранні діючих міжнародних договорів Ук

раїни» та інших офіційних друкованих виданнях України.

Більшість міжнародних договорів України не оприлюднені у
вищенаведеному порядку, у зв’язку з чим виникає запитання щодо
наслідків порушення вказаної вище вимоги. Згідно з положеннями
Конституції України та Закону України «Про міжнародні договори
України» на них повинен поширюватися той самий порядок набут

тя чинності, як і на закони та інші нормативно
правові акти Украї

ни. Даний порядок закріплений у ст. 57 Основного Закону України,
згідно з якою закони та інші нормативно
правові акти, що визна

чають права й обов’язки громадян, не доведені до відома населення
у порядку, встановленому законом, є нечинними. Тому вказана про

блема потребує негайного вирішення.

Підсумовуючи усе вищенаведене, слід зазначити, що необхідно:
у встановленій Конституцією України формі та порядку надати

згоду на обов’язковість для України міжнародних договорів з метою
їх належної імплементації у законодавство України;

у контексті піднятої проблеми розробити рекомендації для
суб’єктів зовнішньоекономічної діяльності щодо порядку та
наслідків використання міжнародних договорів не ратифікованих
відповідно до вимог ч. 1 ст. 9 Конституції України;

виключити ст. 6 та 7 Закону України «Про правонаступництво
України», які не відповідають положенням ч. 1 ст. 9 Конституції
України в частині порядку імплементації норм міжнародних дого

ворів у законодавство України;

внести зміни до Закону України «Про міжнародні договори Ук

раїни» шляхом виключення ч. 2 ст. 8 як такої, що суперечить Кон

ституції України;

визначити співвідношення міжнародних договорів, затвердже

них Президентом України та урядом України, з національною пра

вовою системою, рівень їх обов’язковості для органів державної вла

ди України та господарюючих суб’єктів;

забезпечити дотримання порядку оприлюднення чинних міжна

родних договорів України згідно з діючим законодавством.
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ПРАВОВОЕ ОБЕСПЕЧЕНИЕ БЕЗОПАСНОСТИ ПРОДУКЦИИ
В УСЛОВИЯХ РЕФОРМЫ НАЦИОНАЛЬНОЙ СИСТЕМЫ

ТЕХНИЧЕСКОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ

Рассмотрены отдельные проблемы установления в технических рег�
ламентах обязательных требований к продукции. На основе междуна�
родной и европейской практики проанализированы общие тенденции и
перспективы построения национальной системы технических регламен�
тов. Сформулированы ряд предложений по усовершенствованию право�
вого регулирования отношений, складывающихся в процессе установле�
ния обязательных для соблюдения всеми участниками хозяйственной
деятельности требований к продукции относительно ее безопасности.

Глобализация открывает огромные возможности в расширении
обмена товарами, услугами, информацией, технологиями и капи

талом. В то же время глобализация несет в себе и существенные уг

розы, предопределяя разграничение стран на «цивилизационный
центр» и «периферийную зону», углубляя их дифференциацию в
социально
экономическом развитии. В последнее время одной из
наиболее актуальных тем, активно обсуждаемых на страницах юри

дических и экономических изданий, является ожидаемые преиму

щества и возможные негативные последствия от интеграции Укра

ины в ЕС и вступления в ВТО. Преимущества от региональной и
международной интеграции очевидны, однако как показывает прак

тика, выигрывают лишь те государства, которые очень тщательно
готовятся к членству в указанных организациях. Вступление в ВТО
позволит Украине компенсировать негативные последствия от рас

ширения ЕС на восток. С обретением членства в ВТО Украина на
равноправной основе, как и любой другой член этой организации,
сможет использовать положения соглашений и правил ГАТТ/ВТО в
целях защиты своих национальных экономических интересов, уп
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рощения доступа продукции отечественного производства на меж

дународный рынок, разрешения торговых споров.

Свободная конкуренция в рамках ВТО фактически означает, что
из двух одинаковых товаров конкурентоспособным является более де

шевый, а при одинаковой цене – более качественный. В условиях ин

теграции в мировую хозяйственную систему ключевая роль в обеспе

чении и стимулировании повышения качества продукции отечествен

ного производства, а так же в защите внутреннего рынка от проникно

вения низкокачественной и/или небезопасной продукции отводится
национальному законодательству в сфере технического регулирования.

Основной предпосылкой успешного преодоления сложностей в
процессе приведения данной сферы национального законодательства
в соответствие с нормами и правилами ВТО является то, что данная
деятельность практически полностью совпадает с адаптацией зако

нодательства к директивам ЕС. Речь идет, прежде всего, о разработке
технических регламентов и гармонизации национальных стандартов,
призванных способствовать снижению нетарифных барьеров в меж

дународном обмене товарами и услугами, повышению качества и кон

курентоспособности отечественной продукции и обеспечению безо

пасности жизни, здоровья, имущества граждан Украины, созданию
безопасных условий труда и охране окружающей природной среды.

Реформа технического регулирования является одной из наибо

лее значимых реформ текущего десятилетия. Принятые 17 мая 2001 г.
законы «О стандартизации» [1], «О подтверждении соответствия» [2]
и «Аккредитации органов по оценке соответствия» [3] призваны кар

динально изменить всю систему отношений между государством,
производителями и потребителями в сфере обеспечения безопасно

сти продукции и процессов производства. Одним из основных на

правлений активизации усилий всех участников треугольника «госу

дарство – субъекты хозяйствования – потребители» является разра

ботка устанавливаемых техническими регламентами обязательных для
соблюдения всеми участниками хозяйственной деятельности требо

ваний к продукции относительно ее безопасности.

К сожалению, в отечественной правовой науке не уделяется дос

таточного внимания проблематике разработки и применения техни

ческих регламентов. Обозначенные вопросы еще не стали предме

том серьезных научных исследований украинских правоведов. В то
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же время в Российской Федерации ведутся достаточно объемные ис

следования правовых аспектов реформы технического регулирова

ния. Среди российских ученых следует выделить работы следующих ав

торов: И. З. Аронова [4, 5, 6], А. И. Иойрыша, В. Г. Терентьева, А. Б. Чо

порняк [7], В. Яровского [8], Е. Сорокина [9] и С. Пугачева [10].

Принципиально новым положением реформы национальной
системы технического регулирования является внедрение в отече

ственную практику принятого в ЕС подхода к обеспечению безо

пасности продукции, основывающегося на рациональном сочета

нии государственного регулирования и свободного предпринима

тельства. Государство на основе новой категории нормативно
пра

вовых актов – технических регламентов – устанавливает приемле

мые для всех участников рынка требования к продукции по безо

пасности и правила подтверждения соответствия этим требовани

ям. Регулирование же процессов повышения потребительских
свойств (составляющих) качества продукции будет отнесено к ры

ночной, добровольной сфере, в которой действуют такие катего

рии нормативных документов, как национальные стандарты, при

меняемые по общему правилу на добровольной основе. Связь меж

ду техническими регламентами и национальными стандартами
может быть пояснена следующим образом. Технические регламен

ты должны содержать обязательные для применения и исполне

ния требования к продукции, обеспечивающие ее безопасность.
Национальные же стандарты, разработанные на основе консенсу

са, устанавливают предназначенные для общего и многоразового
использования правила, инструкции или характеристики, которые
касаются деятельности или ее результатов, включая продукцию,
процессы или услуги, соблюдения которых является необязатель

ным (ст. 1 закона «О стандартизации»). В результате приведенного
подхода на предпринимателей ложится ответственность за соблю

дение технических регламентов и обязанность доказывания того,
что эти требования фактически выполняются путем прохождения
процедур подтверждения соответствия.

Законодательство Украины до недавнего времени содержало
лишь правовую основу для разработки, принятия и введения в
действие технических регламентов в Украине. В процессе прак

тического применения положений законов «О стандартизации»
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и «О подтверждении соответствия» выявилось, что в правовом
поле технического регулирования имеется целый ряд пробелов,
преодоление которых требует внесение соответствующих изме

нений и дополнений в действующее законодательство. С целью
обеспечения введения в обращение и размещения на рынке про

дукции, которая отвечает требованиям безопасности, Верховной
Радой Украины 1 декабря 2005 г. был принят Закон Украины «О
стандартах, технических регламентах и процедурах оценки соот

ветствия» [11]. Детальный анализ вышеуказанного закона пока

зывает, что на фоне установленных процедур разработки, приме

нения национальных стандартов, технических регламентов и про

цедур оценки соответствия он восполняет далеко не все ранее не
урегулированные законодательством пробелы. Прежде всего сре

ди основных неразрешенных проблем следует выделить неопре

деленность законодателя в выборе подходов к форме установле

ния обязательных технических требований, классификации тех

нических регламентов, их структуре и т. д.

Целью данной статьи является совершенствование определения
технического регламента, исследование подходов к форме установле�
ния в технических регламентах обязательных требований к продукции
по безопасности, выявление взаимосвязи технических регламентов и
национальных стандартов, раскрытие практического значения клас�
сификации технических регламентов, обоснование недопустимости
практики законотворчества, в результате которой фрагменты обя�
зательных требований к продукции устанавливаются вне целостного
и системного регулирования, а также нецелесообразности принятия
национальных технических регламентов на уровне законов Украины.

Привести единую легальную дефиницию технического регла

мента до принятия закона «О стандартах, технических регламентах
и процедурах оценки соответствия» не представлялось возможным
в связи с тем, что в основных положениях законов «О стандартиза

ции» и «О подтверждении соответствия» содержались несогласован

ные определения технического регламента, в основу которых была
заложена специфика регулируемых ими отношений. Попытка объе

динить утратившие силу определения в единое делала его довольно
громоздким и не позволяла исключить ряд существенных недостат
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ков. Новая редакция определения технического регламента1 также
не позволяет однозначно сформировать четкое представление о
предназначении и месте технических регламентов в системе нацио

нального законодательства в целом и национальной системе техни

ческого регулирования в частности. Объяснить появление доволь

но пространного определения технического регламента в Законах
«О стандартизации» и «О стандартах, технических регламентах и
процедурах оценки соответствия» можно лишь желанием законо

дателя как можно максимально приблизить национальное законо

дательство к действующему в рамках ВТО «Соглашению о техни

ческих барьерах в торговле» [12]. Подобный подход в условиях сло

жившейся национальной правовой системы и практики изложения
в международных соглашениях определений в общем виде (с той
целью, чтобы они могли быть детализированы в национальных за

конодательных актах с учетом сложившихся традиций и правил из

ложения правовых норм) вряд ли можно назвать приемлемым.

Вопрос об определении технического регламента в националь

ном законодательстве возможно и не имел бы столь важного тео

ретического и практического значения, если бы в законодатель

стве нашли отражение требования к содержанию и структуре тех

нических регламентов, была приведена их классификация2. Если
до принятия 1 декабря 2005 г. Закона Украины «О стандартах, тех

нических регламентах и процедурах оценки соответствия» и суще

ствовала хоть какая
то ясность о задачах и функциях, возлагаемых

1 технический регламент – закон Украины или нормативно
правовой акт,
принятый Кабинетом Министров Украины, в котором определены харак

теристики продукции или связанные с ней процессы или способы произ

водства, а также требования к услугам, включая соответствующие положе

ния, соблюдение которых является обязательным. Он может также содер

жать требования к терминологии, отметкам, упаковке, маркировке или
этикетировке, которые применяются к определенной продукции, процес

су или способу производства (ст. 1 Закона Украины «О стандартах, техни

ческих регламентах и процедурах оценки соответствия»).
2 Например, в законах России «О техническом регулировании», Республи

ки Беларусь «О техническом нормировании и стандартизации» и Казах

стана «О техническом регулировании» рассматриваемые вопросы нашли
более полную регламентацию.
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на технические регламенты в системе технического регулирования,
модель которой избрала Украина, то и она была частично утраче

на в связи с отменой вышеуказанным законом ст. 12, 13 Закона
Украины «О стандартизации». Более того, новый закон, не при

внеся ничего нового взамен отмененных ключевых статей, создал
дополнительные проблемы в размежевании предметов регулиро

вания технических регламентов и национальных стандартов. Фор

мулировка3 ч. 5 ст. 5 Закона Украины «О стандартах, технических
регламентах и процедурах оценки соответствия» фактически по

ставила между ними знак равенства, что полностью противоречит
п. 2.8 Соглашения о технических барьерах в торговле, в котором
речь идет исключительно о технических регламентах.

В соответствии со ст. 13 Закона Украины «О стандартах, техни

ческих регламентах и процедурах оценки соответствия» целью разра

ботки и применения технических регламентов является защита жиз

ни и здоровья человека, животных, растений, национальной безопас

ности, охраны окружающей среды и природных ресурсов, предотв

ращение недобросовестной конкуренции. Базовым принципом но

вой системы технического регулирования является ограничение обя

зательных требований исключительно параметрами, обеспечивающи

ми безопасность (но не потребительские достоинства и т. п.). В руко

водстве ИСО/МЭК 51:1999 безопасность определяется как состоя

ние, при котором отсутствует недопустимый риск причинения вреда
[13]. В национальном законодательстве так же существуют нормы,
предостерегающие от чрезмерно расширительного толкования поня

тия безопасности в отношении технического регулирования. Так, в
ст. 1 новой редакции Закона Украины «О защите прав потребителей»
[14] понятие безопасности продукции ограничивается отсутствием
какого либо риска причинения вреда при обычных условиях исполь

зования продукции. Поскольку технические риски всегда присутству

ют в той или иной степени, техническим регламентом определяются
требования к безопасности с учетом такого уровня риска, который

3 «Стандарты и технические регламенты должны быть точными, четкими
и структурно унифицированными, а требования, по возможности, долж

ны касаться характеристик продукции, а не требований к ее конструкции
или описанию».
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признается государством допустимым (изготовить абсолютно безо

пасную продукцию или разработать абсолютно безопасный процесс
производства или невозможно, или под силу немногим субъектам
хозяйствования). При этом риск причинения вреда как таковой рас

сматривается как вероятностное событие. Именно поэтому техни

ческое регулирование направлено на обеспечение безопасности в
контексте снижения недопустимого риска.

Когда речь идет о безопасности, принято выделять два элемен

та отношений в процессе применения продукции: объект (продук

ция), обладающий определенными свойствами, и субъект (индиви

дуум, окружающая среда, имущество), на который воздействует
объект. Говорить о безопасности объекта вне связи с субъектом
нельзя, поскольку ущерб (вред) наносится субъекту только при по

треблении, применении, эксплуатации объекта. Поскольку объек

тивно риск причинения вреда зависит не только от характера и ка

чества продукции и процессов, но также и от поведения человека,
требования по безопасности не могут быть абсолютными, а долж

ны обеспечивать минимально допустимую степень риска. Как сле

дует из приведенных рассуждений, риск причинения вреда являет

ся некоторой функцией от характеристик безопасности, но при этом
сам риск нельзя рассматривать как просто характеристику объекта,
такую же как, например, мощность, масса и т. п. Как объекты тех

нического регулирования продукцию в зависимости от присущих
им рисков можно разделить на две категории.

К первой категории относится продукция, для которой можно
идентифицировать риски и устранить их до приемлемого уровня
на этапе разработки. При производстве их интенсивность может
быть только увеличена, однако новые источники опасности, а сле

довательно и новые риски причинения вреда возникнуть не могут.
В нее входят машиностроительная и электротехническая продук

ция, сосуды и оборудование, работающие под давлением, газоис

пользующее оборудование, медицинская техника, средства инди

видуальной защиты, игрушки и т. д.

Ко второй категории относится продукция, источники опасности
которой могут возникать в равной степени как на стадии разработки,
так и на стадии производства. При этом на этапе производства могут
возникать новые риски, которые зависят и от условий производства
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продукции. Она включает перерабатываемое сырье, материалы, гото

вую продукцию пищевой и сельскохозяйственной, парфюмерно
кос

метической, химической, фармацевтической промышленности и т. д.

В отличии от директив ЕС 85/ЕС 136/01 [15], 90/683/EWG [16] и
93/645/ ЕЭС [17], закрепляющих принципы «нового» и «глобально

го» подходов [18, с. 33] и устанавливающих на какие из рассмотрен

ных выше видов продукции должны распространяться директивы
«нового подхода» и национальные технические регламенты, ст. 2 За

кона Украины «О стандартах, технических регламентах и процедурах
оценки соответствия» устанавливает сферы, на которые его действие
не распространяется. Подобный подход оставляет без ответа вопрос
о формах задания обязательных требований к продукции, охваты

ваемых соответствующими техническими регламентами. Поводом
к обсуждению различных подходов служат рамочные нормы зако

на, не позволяющие сформировать четкое представление о практи

ческих механизмах технического регулирования. В настоящее вре

мя вопрос задания обязательных требований к продукции остро не
ставится. Отсутствие активного обсуждения связано прежде с тем,
что в Украине пока не ведется разработка технических регламен

тов, обязательные требования которых устанавливаются к группам
и видам продукции исключительно на уровне национального зако

нодательства, т. е. не подлежащих гармонизации с принятыми на
основе «нового» и «глобального» подходов директивами ЕС.

В европейской практике технической гармонизации сложились
два основных подхода к форме закрепления требований к продук

ции в национальных технических регламентах: в виде конкретных
численных значений или в виде существенных (минимально не

обходимых), качественно определяющих необходимый уровень бе

зопасности. Иными словами, вопрос задания требований в техни

ческих регламентах можно поставить таким образом: целесообраз

но задавать показатели, от которых зависит безопасность или сле

дует ли в них устанавливать риск причинения вреда в зависимости
от различных источников опасности.

Как средство обеспечения безопасности продукции тот или иной
подход к заданию обязательных требований в технических регламен

тах невозможно рассматривать вне взаимосвязи с социально
эконо

мическими и политическими условиями. В Украине существенное
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влияние на решение рассматриваемого вопроса оказывают такие фак

торы, как избранные приоритеты и принятые обязательства в интег

рационной политике Украины, темпы обновления производственных
фондов, внедрения на предприятиях международных стандартов,
определяющих применение систем менеджмента качества серии ISO
9000:2000, и работ по гармонизации национальных стандартов с меж

дународными и европейскими. Кроме того, не менее важное влия

ние оказывают затянувшееся в рамках реформы технического регу

лирования преобразование государственной системы контроля и над

зора за рынком [19] и внедрение абсолютно новых для украинского
законодательства европейских принципов ответственности за про

дукт (product liability) [20, с. 610–611]. Необходимо подчеркнуть, что
изложенные способы задания обязательных требований нельзя оце

нивать категориями «плохой» или «хороший», выбор должен осно

вываться на реальном положении украинской экономики и обеспе

чивать необходимую защиту отечественных производителей и внут

реннего рынка при сохранении адекватной конкурентной среды.

Способ задания требований к продукции в виде конкретных чис

ленных значений не представляет особых методологических трудно

стей и не является новым для украинской практики нормирования.
Способ разработки характеристик по безопасности такого регламен

та достаточно прост: из соответствующего нормативного документа,
устанавливающего требования к продукции, например националь

ного стандарта или санитарных правил и норм, необходимо выпи

сать указанные характеристики и требования к продукции, крити

чески их проанализировать, исключив те показатели, которые заве

домо характеризуют остальные качественные свойства продукции.
Конкретные обязательные требования в технических регламентах
можно, в свою очередь, изложить несколькими способами. Для про

дукции, безопасность которой устраняется на этапе разработки, и
новые риски причинения вреда не появляются на последующих ста

диях, разрабатываются технические регламенты, содержащие эксп

луатационные требования безопасности, а для продукции, у которой
новые риски появляются на последующих стадиях ее жизненного
цикла, разрабатываются предписывающие технические регламенты.
В технических регламентах, содержащих эксплуатационные требо

вания безопасности, устанавливаются конкретные требования в виде
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эксплуатационных (потребительских) свойств продукции. В предпи

сывающих технических регламентах излагаются конкретные требо

вания к составу продукции (тип, вид сырья, материалов, разрешен

ных (запрещенных) к применению при производстве продукции),
при этом способы и методы достижения результатов, например кон

струкция, не нормируются. Такие технические регламенты должны
непосредственно или путем ссылки на государственный стандарт
содержать методы контроля (испытаний) нормируемых показате

лей, а также схемы подтверждения соответствия.

Приведенный подход к способу задания обязательных требова

ний в технических регламентах представляет собой модернизиро

ванный аналог директив ЕС «старого» подхода. Установление тре

бований к продукции в технических регламентах по безопасности в
виде конкретных характеристик фактически означает, что это по

казатели с некоторыми минимальными значениями для данной
группы продукции. На практике это может означать, что, во
пер

вых, технический регламент должен содержать полный перечень
требований, базирующихся на описании всех возможных показате

лей, характеризующих безопасность и всех возможных связей меж

ду ними. С точки зрения риска причинения вреда существуют раз

ные наборы показателей и соответственно их численные значения,
обусловливающие этот риск. Таким образом, вероятный пропуск
какой
либо характеристики в техническом регламенте будет расце

ниваться как пробел правового регулирования, влекущий за собой
вероятность введения в обращение на рынке небезопасной продук

ции. Во
вторых, может оказаться, что в силу необходимости зада

ния конкретных значений показателей, характеризующих безопас

ность для широкой номенклатуры продукции, технический регла

мент будет значительно перегруженным деталями. В результате мо

гут появляются «регламенты
гиганты» на 100–300 страниц с при

ложениями в виде схем, графиков таблиц и т. д.

Реформа технического регулирования закладывает основы для
использования технических регламентов в качестве эффективного
средства, регулирующего воздействия государства на экономику. Тех

нические нормы только на первый взгляд являются исключительно
техническими в узком смысле слова. В экономико
правовом аспекте
это мощнейшие инструменты выработки и реализации конкурентной
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политики. В ряде случаев использование конкретных характеристик в
отношении некоторых видов продукции создаст реальную угрозу ус

тановления в неявном (скрытом) виде требований к методам и спосо

бам изготовления, т. е. при помощи буквально нескольких цифр мож

но закрыть отечественный рынок для импорта или, наоборот, приотк

рыть его; стимулировать в той или иной сфере производства иннова

ции или нет; вытеснить в какой
либо из отраслей, скажем, малый или
средний бизнес и т. д. Кроме того, конкретные значения показателей
очень уязвимы перед достижениями науки и техники или изменения

ми международных требований, обеспечивающих безопасность. В этом
случае достаточно частое внесение изменений приведет к нестабиль

ности данного вида нормативно правовых актов.

Опыт европейской и международной стандартизации показы

вает, что задание конкретных требований в технических регламен

тах может значительно усложнить взаимную гармонизацию и при

знание результатов оценки соответствия. Для экспортируемой про

дукции система показателей, характеризующих безопасность, мо

жет не совпадать с системой показателей, установленных техни

ческими регламентами в Украине. В результате по формальному
признаку такая продукция может быть признана несоответствую

щей требованиям технического регламента. Вследствие чего – воз

никновение новых нетарифных барьеров, процесс преодоления ко

торых проходит достаточно сложно.

Технические регламенты, основывающиеся на принципах ди

ректив ЕС «нового» и «глобального» подходов, задают существен

ные (минимально необходимые) требования к продукции, тем са

мым качественно определяя необходимый уровень безопасности,
находящийся в прямой зависимости от достижений науки и техни

ки. В таких регламентах по результатам анализа рисков причине

ния вреда приводятся опасные факторы, характерные для объектов,
на которые распространяется сфера их действия, а требования, вы

раженные количественно, как правило, отсутствуют. Изложенный
способ задания обязательных требований к безопасности означает,
что технические регламенты применяются только совместно с взаи

мосвязанными с ними национальными стандартами. Перечень таких
стандартов определяется при разработке и утверждении техническо

го регламента и может дополняться в процессе его действия. Инфор
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мация о взаимосвязанных стандартах должна публиковаться в офи

циальных изданиях. Обязательная или возможные схемы подтверж

дения соответствия приводятся в техническом регламенте.

Оценивая рассматриваемый способ задания обязательных тре

бований к продукции по безопасности, необходимо отметить, что
технические регламенты не рассматриваются изолированно от на

циональных стандартов, поэтому очень важно раскрыть, как за

конодатель должен устанавливать связь между техническими рег

ламентами и стандартами. Связь между техническими регламен

тами и стандартами обеспечивается ссылкой на стандарты в соот

ветствующих регламентах. Руководство ИСО/МЭК 2 1996 опреде

ляет ссылку на стандарты в регламентах как ссылку на один или
несколько стандартов вместо детального изложения положений в
регламенте [9, с. 27]. В международной и европейской практике
выработан достаточно четкий механизм ссылок на стандарты в
директивах ЕС и национальных технических регламентах. Исполь

зуются два вида ссылок на стандарты: прямые и косвенные. В свя

зи с тем, что в настоящее время в национальном законодательстве
ссылки на стандарты используются лишь в общем виде (т. е. «про

дукция должна соответствовать требованиям стандартов»), следу

ет более детально остановиться на каждом из них.

Прямая датированная ссылка означает, что в техническом рег

ламенте должен приводиться номер конкретного стандарта и дата,
иногда название стандарта. Основной недостаток таких ссылок свя

зан с тем, что каждая корректировка стандарта требует дополнитель

ного анализа технического регламента. Прямая недатированная
ссылка означает, что в техническом регламенте приводится только
номер стандарта без даты. По сравнению с датированной ссылкой
этот способ обладает некоторым преимуществом – можно не ана

лизировать положения регламента при изменении даты стандарта.
Однако остальные недостатки датированной ссылки остаются –
необходимость внесения изменений в текст технического регламен

та при изменении номера стандарта или при внесении изменений в
требования стандарта, что может затронуть правовые аспекты тех

нического регламента. Например, в ЕС с целью упрощения проце

дуры внесения изменений в директивы с прямой датированной
ссылкой на стандарты действует специальный механизм, позволя
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ющий избежать сложной процедуры внесения изменений в законо

дательный акт, которым является директива.

Косвенная ссылка означает отсутствие в тексте технического
регламента ссылки на стандарт и наличие ее в специальном изда

нии. Законодатель исходит из того, что стандарты по общему пра

вилу являются добровольными для исполнения и применения. Пе

речень стандартов, гармонизированных с требованиями регламен

тов, публикуется в официальном журнале национального органа по
стандартизации. Публикация номера стандарта в журнале и озна

чает косвенную ссылку. Преимущества косвенных ссылок очевид

ны: нет необходимости пересматривать технические регламенты
каждый раз, когда вносятся соответствующие изменения и допол

нения в гармонизированные стандарты, законодатель сохраняет
контроль за требованиями к продукции, так как ссылки на стандар

ты публикуются в официальном издании. Основной недостаток это

го подхода связан с уровнем доверия законодателя к органам по стан

дартизации, ответственным за разработку гармонизированных стан

дартов. Законодатель доверяет национальной системе стандартиза

ции формирование требований к продукции на основе применения
принципа «презумпции соответствия»4: если изготовитель выпус

кает на рынок продукцию, соблюдая требования гармонизирован

ного стандарта (на который имеется ссылка в техническом регла

менте), тем самым обеспечивается соответствие продукции обяза

тельным требованиям. Фактически таким способом законодатель
определяет для изготовителя одно из возможных технических ре

шений, установленных в стандарте, изготовитель же волен в выбо


4 Несмотря на то, что приведенный принцип прямо не провозглашен в дей

ствующем законодательстве, его содержание отражено в ч. 2 ст. 9 Закона
Украины «О подтверждении соответствия»: «С введением в действие техни

ческих регламентов по подтверждению соответствия специально уполно

моченный центральный орган исполнительной власти в сфере оценки со

ответствия официально опубликовывает перечень национальных стандар

тов, добровольное применение которых может восприниматься как доказа

тельство соответствия продукции требованиям технических регламентов.
Производитель или поставщик также имеют право подтвердить соответствие
продукции требованиям технических регламентов  другими, чем соответ

ствие стандартам, путями, предусмотренными техническими регламентами».
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ре технического решения. Наиболее сложной является ситуация,
когда изготовитель не желает использовать гармонизированный
стандарт или такого стандарта нет, В этом случае бремя доказатель

ства соответствия требованиям технического регламента лежит на
изготовителе, что потребует от него немалых усилий. Изготовитель
с помощью третьей стороны должен доказать эквивалентность за

явленных требований качественным требованиям технического рег

ламента. При этом эквивалентность означает то, что заявленные
требования обеспечивают не меньший уровень безопасности, чем
требования гармонизированных стандартов. Если гармонизирован

ных стандартов на эту продукцию нет, то заявленные требования
подлежат анализу на соответствие существенным требованиям тех

нического регламента. В первую очередь заявленные требования
сопоставляются с аналогичными показателями и их численными
значениями, установленными в международных и (или) региональ

ных стандартах на аналогичную продукцию, допущенную к обра

щению на рынке, и в других документах, содержащих такие же по

казатели и не вызывающих сомнений в безопасности продукции.

Для ответа на вопрос о целесообразности применения ссылок
на стандарты в национальных технических регламентах следует рас

смотреть имеющийся международный опыт. В Германии насчиты

вается более 5600 ссылок на национальные стандарты, в Австрии –
более 2400. Национальный институт стандартов США (NIST) иден

тифицировал более 9 тыс. ссылок на стандарты, включенных в Свод
федеральных регламентов. Только под 22 европейские директивы
«нового» подхода в Официальном журнале Европейской комиссии
опубликован перечень из 2233 гармонизированных европейских
стандартов [10, с. 10]. Поскольку технические регламенты по свое

му статусу – нормативно
правовые акты, то возникает вопрос о воз

можности использования в технических регламентах ссылок на на

циональные стандарты. Правомочность ссылок в технических рег

ламентах на стандарты определена ч. 3 ст. 11 Закона «О стандарти

зации», устанавливающей обязательность их применения лишь в
случаях, прямо предусмотренных техническими регламентами.

Закон Украины «О стандартизации» предполагает переходный
период, в течение которого требования государственных и других
стандартов являются действующими и обязательными до принятия
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соответствующих технических регламентов. В свою очередь непра

вильная трактовка содержания переходных положений закона мо

жет вызвать ошибочное понимание принципа добровольности стан

дартов и мнение о снижении их роли в обеспечении качества и кон

курентоспособности продукции, а следовательно – заведомо настро

ить против использования в технических регламентах способа уста

новления обязательных требований в виде минимально необходи

мых. Принцип добровольности применения стандартов в междуна

родной практике означает отнюдь не ограничение свободы выбора,
а именно, наоборот, право выбирать следовать ли стандартам, вы

полняя обязательные требования технических регламентов, если
иное прямо не предусмотрено законодательством. Таким образом,
субъекты хозяйствования получают право подтверждать соответ

ствие продукции требованиям технических регламентов другими
способами, кроме как соблюдение требований стандартов. При
этом, конечно, стандарты не призваны «обслуживать» технические
регламенты. Они в первую очередь направлены на обеспечение нужд
общества, отражая наиболее отработанные технические решения и
научный потенциал страны. Изложенное еще раз выступает подтвер

ждением того, что цель реформы системы технического регулиро

вания ни как не состоит в понижении статуса нормативных доку

ментов посредством установления обязательных требований к про

дукции по безопасности в технических регламентах.

Наиболее концентрировано роль механизма ссылок на стан

дарты в технических регламентах можно изложить в виде следую

щих преимуществ:

1. Законодатель освобождается от необходимости анализировать
технические вопросы в техническом регламенте. Он может поло

житься на техническую экспертизу, проводимую разработчиками
стандартов. Тем самым обеспечивается рост доверия к националь

ной системе стандартизации.

2. Учитывая, что в основу механизма разработки и принятия
стандарта заложен принцип «консенсуса», можно ожидать более
широкого признания технического регламента, ссылающегося на
соответствующий стандарт.

3. Стандарты периодически пересматриваются и, таким обра

зом, отражают самые последние требования в сфере своего дей
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ствия (в ЕС стандарты, разрабатываемые CEN, CENELEC и ETSI,
пересматриваются каждые пять лет, аналогичное положение име

ет место и для ряда международных стандартов, разрабатываемых,
например, ИСО или МЭК).

В настоящее время Законы «О стандартизации» и «О стандар

тах, технических регламентах и процедурах оценки соответствия»
позволяют реализовывать обе выше рассмотренные концепции спо

собов задания обязательных требований в технических регламен

тах. К сожалению, проблема выбора приобретает затяжной харак

тер и рискует остаться не разрешенной без внесения соответствую

щих изменений в законодательство. Приведенный анализ возмож

ных способов задания обязательных требований позволяет утверж

дать, что в национальных технических регламентах целесообразно
устанавливать минимально необходимые (существенные) требова

ния к продукции, обеспечивающие ее безопасность. В качестве до

полнительного способа задания требований безопасности в специ

альных технических регламентах в отдельных случаях, связанных с
риском причинения вреда, следует устанавливать конкретные зна

чения показателей. Обозначенный подход не только существенно
ускорит реализацию переходных положений Законов Украины «О
стандартизации», «О подтверждении соответствия» и «Об аккреди

тации органов по оценке соответствия», но и косвенно будет содей

ствовать развитию инновационных процессов в стране.

Постоянно ускоряющиеся темпы развития науки и наукоемких
технологий вызвали объективную необходимость включить в сферу
действия технических регламентов не только продукцию и связа

ные с ней процессы или способы производства, но и физические
явления. Стремительное развитие радиотехники и электротехники,
насыщение производства и быта технологиями, основанными на
достижениях этих сфер, привели к обострению проблемы электро

магнитной совместимости (далее – ЭМС). За последнее десятиле

тие уровень концентрации электрооборудования возрос на столько,
что без решения проблемы стандартизации ЭМС ее безопасная эк

сплуатация стала практически невозможной. В настоящее время
проблема ЭМС довольно хорошо изучена, разработаны междуна

родные, европейские и национальные нормативные документы,
которые регламентируют требования относительно ЭМС [21, с. 44].
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Относительно недавно в ЕС была принята новая Директива Евро

пейского Парламента и Совета № 2004/108/ЕС от 15.12.2004 «О сбли

жении законодательства Государств
членов относительно электромаг

нитной совместимости и отмене Директивы № 89/336/ЕЭС [22]. Но

вая Директива, хотя существенно и расширена по сравнению со ста

рой (она состоит из 18 статей и 7 Приложений), но по прежнему ос

талась фактически рамочной для государств
членов ЕС. Она не со

держит технических норм, которые сосредоточены в гармонизиро

ванных стандартах. Ее цель гарантировать функционирование внут

реннего рынка, обеспечив предъявление к соответствующему обору

дованию адекватного уровня электромагнитной совместимости. Из

ложенное выше позволяет сделать вывод о том, что сфера действия
национальных технических регламентов должна распространяться не
только на определенные группы или виды продукции (в том числе на
процессы ее производства, эксплуатации, хранения, перевозки, реа

лизации и утилизации), но и на физические явления, являющиеся
следствием ее эксплуатации (далее – продукции).

На основе вышеизложенного предлагается следующее опреде

ление технического регламента – это нормативный правовой акт,
утвержденный Кабинетом Министров Украины, в котором на ос

нове оценки рисков причинения вреда устанавливаются непосред

ственно и (или) через ссылку на нормативные документы5 обяза

тельные минимально необходимые требования к продукции, про

цессам, явлениям или методам производства. На основе предложен

ного определения и его обоснования можно четко обозначить сфе

ру регулирования технических регламентов:

техническими регламентами регулируются не любые виды безопас

ности, а лишь связанные с возможностью непосредственного причине

ния вреда либо самой продукцией, либо в процессе ее производства;

техническими регламентами регулируются лишь те виды дея

тельности, к субъектам которых государством не могут быть предъяв

лены обязательные требования иначе, чем посредством техничес

кого законодательства;

1 В соответствии со ст. 1 Закона Украины «О стандартизации» термин нор

мативный документ охватывает такие понятия, как «стандарт», «кодекс
установившейся практики» и «технические условия».
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техническими регламентами регулируется исключительно сфе

ра безопасности, но не качества продукции вообще.

При определении видов национальных технических регламен

тов следует обратиться к сложившейся в ЕС практике применения
директив «нового» и «глобального» подходов, в соответствии с ко

торой на конкретный вид продукции распространяются требования
горизонтальных (общих) и вертикальных (специальных) директив.
Общие технические регламенты должны задавать базовые требова

ния для всех объектов стандартизации. В тоже время они не явля

ются рамочными по отношению к специальным техническим рег

ламентам, поскольку так же как и последние содержат минимально
необходимые требования, т. е. являются общими в том смысле, что
они устанавливают лишь общие, инвариантные требования, не за

висящие от специфики того или иного вида продукции. Для тех
объектов, в отношении которых требования общих технических рег

ламентов являются достаточными и в установлении дополнитель

ных или уточняющих требований нет необходимости, принятие спе

циальных технических регламентов не требуется.

Специальные технические регламенты принимаются только в
отношении конкретных групп и видов продукции или других объек

тов стандартизации в случаях, если для этих объектов в силу их спе

цифики требуется установить особые или специфические требова

ния, чем те, что установлены общими техническими регламентами.
Кроме того, в специальных технических регламентах могут быть
установлены дополнительные требования к соответствующим
объектам, отсутствующие в общих технических регламентах.

Вопросы, связанные с отнесением той или иной продукции к
определенному техническому регламенту или систематизации
групп объектов, на которые могут быть разработаны специальные
технические регламенты, являются достаточно сложными. В свя

зи с чем среди специальных регламентов следует выделить особую
группу межотраслевых специальных технических регламентов,
которые распространяются на несколько групп однородных объек

тов. Можно сказать, что это своего рода общие регламенты второ

го порядка. Например, регламент, устанавливающий требования
к пищевым добавкам или красителям для всех видов пищевой про

дукции, строго говоря, является специальным техническим регла
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ментом, поскольку его требования не могут быть обязательными
для других объектов. Но он имеет признаки общего регламента,
так как распространяется не на конкретную продукцию, а на все
виды продукции, производимые пищевой отраслью.

В вопросе о масштабе деления общего множества требований меж

ду отдельными техническими регламентами и, соответственно, в воп

росе о количестве технических регламентов представляется целесооб

разным исходить из принципа максимально возможного сокращения
числа нормативно
правовых актов путем их группировки по опреде

ленным критериям. На данном этапе подготовки модельных проектов
технических регламентов в ходе формирования системы технического
законодательства в основу классификации могут быть положен, на

пример, классификатор отраслей народного хозяйства или класси

фикатор видов хозяйственной деятельности. Вместе с тем ни один из
отдельных классификаторов не может быть полностью скопирован в
системе технических регламентов, поскольку они содержат целый ряд
позиций, не относящихся к техническому регулированию; не учиты

вают ряда позиций, которые в системе технических регламентов дол

жны быть учтены; группировка их структуры основана на иных кри

териях, нежели критерии для общности требований технического ре

гулирования, а именно – обеспечение безопасности. Ориентировоч

ная привязка, например, к классификатору хозяйственной деятель

ности позволит с введением технических регламентов снять ряд про

блем, связанных с пересечением товарами границы и осуществлени

ем таможенного контроля. При этом конкретные границы того, что
считается «видом деятельности» должны определяться с учетом осо

бенностей именно технического регулирования.

Приведенная классификация технических регламентов в зна

чительной степени предопределяет обязательные элементы струк

туры технических регламентов любого вида. В унифицированном
виде структура технического регламента может быть представлена
следующим образом:

1. Общие положения.
2. Обязательные требования к объектам технического регули


рования.
3. Презумпция соответствия.
4. Подтверждение соответствия.
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5. Уполномоченные органы.
6. Государственный надзор за рынком.
7. Переходные положения.
Предложенная общая модель структуры технических регламен


тов носит предварительный характер, так как отсутствует практика
их применения. Безусловно, по мере реализации реформы техни

ческого регулирования модель может дополняться новыми как обя

зательными, так и факультативными элементами.

Указом Президента Украины [19] установлены довольно сжатые
сроки (на протяжении 2006–2010 гг.) для завершения реформы наци

ональной системы технического регулирования. Актуальность при

ведения национального законодательства в соответствие с междуна

родными соглашениями возрастает в связи с переходом в завершаю

щую стадию переговоров о вступлении нашей страны в ВТО. Соглас

но пункту 2 статьи II Соглашения об учреждении ВТО [23] соглаше

ния и связанные с ними правовые документы, включенные в Прило

жения 1, 2 и 3, составляют неотъемлемую часть указанного Соглаше

ния и являются обязательными для всех членов ВТО. При этом необ

ходимо отметить, что в соответствии со статьей XVI Соглашения об
учреждении ВТО «каждый член должен обеспечить соответствие своих
законов, нормативных актов и административных решений своим
обязательствам, вытекающим из прилагаемых соглашений».

В рамках ВТО процесс гармонизации технической и законода

тельной базы в рассматриваемой сфере регулируется Соглашением
о технических барьерах в торговле, одним из принципов которого
является открытость и прозрачность процесса разработки и приня

тия национальных технических регламентов. С целью приведения
в соответствие с положениями Соглашения о технических барьерах
в торговле национальных правил разработки и утверждения техни

ческих регламентов был принят Закон Украины «О стандартах, тех

нических регламентах и процедурах оценки соответствия». Прозрач

ность и открытость для всех заинтересованных сторон процесса раз

работки и принятия технических регламентов обеспечивается со

гласованностью стадий их подготовки: разработка проектов регла

ментов, экспертная оценка, публичное обсуждение, официальное
рассмотрение и утверждение Кабинетом Министров. Установленный
на законодательном уровне порядок разработки и принятия техни
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ческих регламентов позволит: во
первых, в значительной степени
снять в процессе формирования обязательных требований возмож

ность лоббирования частных интересов отдельных субъектов хозяй

ствования и, во
вторых, повысить интерес промышленности к на

циональным стандартам и соответственно привлечь средства от про

мышленности к разработке стандартов. Так, по состоянию на ноябрь
2005 г. принято 2859 национальных стандартов, гармонизованных с
международными и европейскими [24]. В текущем году гармонизо

ваны 602 национальных стандарта [25]. В тоже время средний уро

вень гармонизации стандартов в Украине составляет свыше 20 % [26].

В процессе сближения национальной системы технического ре

гулирования и потребительской политики с соответствующей евро

пейской моделью в Украине ведется активная работа по подготовке
технических регламентов, базирующихся на европейских директивах
«нового» и «глобального» подходов. В настоящее время утверждены
и поэтапно вводятся в действие 16 технических регламентов. Если
обратиться к соответствующему опыту европейских стран, практика
разработки нормативно
правовых актов, подобных национальным
техническим регламентам, показывает, что основная роль в подго

товке их проектов принадлежит органам исполнительной власти, от

ветственным за определенные секторы промышленности. Именно
таким путем идет Украина. Постановлением Кабинета Министров от
13 марта 2002 г. № 288 [27] установлен перечень центральных органов
исполнительной власти, на которые возложены обязанности разра

ботки технических регламентов в определенных сферах деятельнос

ти. В то же время законодательная процедура позволяет внести на
рассмотрение отдельные замечания или альтернативный техничес

кий регламент, подготовленный любой из заинтересованных сторон.

В соответствии с базовыми принципами реформы техническо

го регулирования требования, обеспечивающие безопасность про

дукции, должны быть представлены в технических регламентах, ут

верждаемых Кабинетом Министров (в настоящее время эти полно

мочия делегированы Госпотребстандарту [28]). Вместе с тем в про

цессе реформы технического регулирования наметилась тенденция
устанавливать в отдельных статьях и разделах законов или законо

проектах требования, которые по критерию непосредственного
обеспечения безопасности продукции должны регулироваться тех
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ническими регламентами. В качестве примеров можно привести
ныне действующие или существующие на стадии проектов законы
«О молоке и молочной продукции», «О мясе и мясопродуктах», «О
государственном регулировании производства и оборота спирта эти

лового, коньячного и плодового, алкогольных напитков и табачных
изделий», «О хлебе и хлебобулочных изделиях», «О рыбе, морепро

дукции и пищевой продукции из них».

Как было отмечено ранее в статье, технический регламент – это
нормативно
правовой акт, в котором изложен перечень требований,
предъявляемых государством к той или иной продукции (группе про

дукции). В связи с чем отдельные обязательные технические требо

вания не могут устанавливаться другими документами. Иными сло

вами, фрагменты технического нормирования не могут устанавли

ваться вне целостного и системного регулирования требований к про

дукции. Это принципиально изменяет ситуацию. Единицей такого
нормирования, его базовым модулем становится технический регла

мент, своего рода свод норм и правил (что удобно для предприятий и
необходимо для добросовестного, эффективного контроля). Размы

вание этого принципа будет юридической ошибкой и приведет к со

хранению и воспроизводству нынешней ситуации, когда в стране дей

ствует более 20 тысяч разного рода документов, содержащих обяза

тельные требования и когда их полный объем в отдельных случаях не
знают не только контролируемые, но и сами контролирующие.

Кроме того, техническим регламентом является не любой до

кумент, устанавливающий обязательные требования, а только такой,
который принят по специальной процедуре и изложен особым об

разом. Процедура разработки и принятия технических регламентов
урегулирована разделом III закона «О стандартах, технических рег

ламентах и процедурах оценки соответствия». В тоже время в соот

ветствии с ч. 2 ст. 2 указанного закона его требования не распрост

раняются на процедурные вопросы относительно разработки, при

нятия, пересмотра, внесения изменений и отмены технических рег

ламентов, которые принимаются законом. Предпосылкой для по

явления в национальном законодательстве особой группы законов
послужила новая редакция определения технического регламента,
допускающая его принятие не только нормативно
правовым актом
Кабинета Министров Украины, но и законом Украины.
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Основным законодательным актом, регулирующим порядок при

нятия экономически обоснованных нормативно
правовых актов,
является Закон Украины «Об основах государственной регуляторной
политики в сфере хозяйственной деятельности» [29]. В Законе на

шли свое отражение вопросы прозрачности и учета общественного
мнения при осуществлении государственной регуляторной полити

ки на всех уровнях управления, закреплено право субъектов хозяй

ствования подавать в регуляторные органы предложения о необхо

димости подготовки проектов тех или иных регуляторных актов и
принимать участие в подготовке проектов таких актов, а так же пре

дусмотрено обязательное публичное обсуждение проектов регулятор

ных актов. Статья 1 приведенного закона содержит следующее опре

деление регуляторного акта – это нормативно
правовой акт, направ

ленный на правовое регулирование хозяйственных отношений и ад

министративных отношений между регуляторными органами или
другими органами государственной власти и субъектами хозяйство

вания. Приведенная формулировка регуляторного акта позволяет вне
всяких сомнений отнести к таковым и законы, которые по своему
содержанию будут являться техническими регламентами. Изложен

ное выше фактически означает, что действующим законодательством
установлены два разных порядка подготовки и принятия техничес

ких регламентов, применение которых находится в прямой зависи

мости от статуса нормативно
правового акта, которым устанавлива

ются обязательные требования к продукции.

Специфика технического регулирования и рассмотренные в
статье особенности технических регламентов позволяют говорить
о неприемлемости использования при их разработке установлен

ного Законом «Об основах государственной регуляторной поли

тики в сфере хозяйственной деятельности» инструментария пра

вотворческой процедуры. Кроме того, наличие в национальном за

конодательстве двух порядков разработки и принятия нацио

нальных технических регламентов прямо противоречит Соглаше

нию о технических барьерах в торговле.

Рассматривая обозначенную проблему с позиции принципов
построения системы национального законодательства и сложив

шихся правовых традиций, следует отметить, что они ни как не пред

полагают закрепление на уровне закона требований по безопаснос
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ти в отношении отдельных видов и групп продукции или процессов
ее производства. В случае развития подобной практики законотвор

чества (в перспективе уже через 3–4 года) только в отношении пи

щевой продукции будут приняты более десятка специальных зако

нов. Целесообразность обозначенных законов если и может обосно

вываться, то только в нынешних условиях переходного периода на

циональной системы технического регулирования, когда требова

ния ранее принятых нормативных документов (ГОСТов, СНиПов и
пр.) остаются обязательными до введения в действие соответствую

щих технических регламентов. Дальнейшее развитие законодатель

ства в обозначенном направлении ведет к нарушению системности
законодательства в сфере технического регулирования в целом и
создаст дополнительные трудности в распределении требований
между общими и специальными техническими регламентами.

На основе изложенного выше можно сделать следующий вывод, что
в условиях выполнения принятых Украиной обязательств относи

тельно приведения национального законодательства в соответствие
с действующими в рамках ВТО соглашениями и снижения в даль

нейшем регулирующего воздействия государства на сферу техничес

кого регулирования в законодательстве Украины необходимо зак

репить возможность утверждения технических регламентов исклю

чительно постановлениями КМ Украины и соответственно руковод

ствоваться при их подготовке и принятии специальной процедурой,
предусмотренной Законом Украины «О стандартах, технических
регламентах и процедурах оценки соответствия».

Несмотря на имеющиеся пробелы в правовом поле технического
регулирования, новое законодательство в сфере стандартизации и под

тверждении соответствия – это перспективный шаг в международной
интеграции и развитии экономики государства. Идеи, которые в них
заложены, претендуют на то, чтобы называться революционными.
Именно посредством технического регулирования, дополняемого, где
это необходимо, экономическим регулированием и мерами антимо

нопольной политики, может быть не только восполнено несовершен

ство рыночного механизма, но и созданы благоприятные условия для
его формирования. Однако, как свидетельствует практика, существует
опасность того, что после введения новых терминов (технический рег

ламент, кодекс установленной практики и т. д.) в реальности ничего не
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изменится. В частности, уже сейчас высказываются мнения о том, что
положения прежних стандартов будут перенесены в технические рег

ламенты [30, с. 3; 31, с. 8], хотя назначение последних состоит в том,
чтобы в отличие от бывших обязательных стандартов предусмотреть
лишь существенные (минимально необходимые) требования к безо

пасности продукции или процессам ее производства.

Международная теория и практика свидетельствуют, что созда

ние и развитие рыночной экономики невозможно без проведения
эффективной политики в сфере технического регулирования. В на

стоящее время отечественный рынок является достаточно привле

кательным для иностранных производителей. В Украине выпуска

ется целая группа товаров, которые не могут конкурировать с ана

логами иностранных производителей. Если своевременно их безо

пасность не будет обеспечена соответствующими техническими рег

ламентами и национальными стандартами, то после присоедине

ния Украины к ВТО возникнет реальная угроза проникновения на
внутренний рынок продукции не надлежащего качества. Следова

тельно, вхождение в такие надгосударственные организации, как ЕС
и ВТО возможно лишь на паритетной основе с обеспечением при

оритета национальных интересов и национальной безопасности, на
основе ответственности государства перед украинскими граждана

ми и субъектами хозяйствования с целью обеспечения их интересов
как на внутреннем, так и внешних рынках.

Реформа национальной системы технического регулирования
не может быть осуществлена силами одной лишь исполнитель

ной вертикали. Поставленные цели достигаются лишь при усло

вии консолидации усилий всех заинтересованных сторон – госу

дарства, производителей и потребителей. Стратегия последующе

го периода должна быть максимально прагматичной, свободной
от политизации, идеологических схем и стереотипов. Государство,
обеспечивая развитие добросовестной конкуренции, одновремен

но должно не допустить наступление отрицательных последствий
от принятия технических регламентов для потребителей и наци

ональной экономики в целом. В связи с этим необходим некий
объективный критерий, с помощью которого можно было бы точ

но рассчитать, какая величина является, с одной стороны, поро

говой для обеспечения достаточного уровня безопасности про
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дукции, а с другой – может быть выполнена большинством учас

тников экономического процесса. Можно предположить, что по

следствия введения того или иного технического требования дол

жны оцениваться на основе комбинации результатов из двух ве

личин: вероятности наступления опасного события и суммы зат

рат, необходимых для ликвидации его последствий.
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СТАНОВЛЕНИЕ ИННОВАЦИОННОЙ МОДЕЛИ
ЭКОНОМИЧЕСКОГО РАЗВИТИЯ КАК УСЛОВИЕ
МЕЖДУНАРОДНОЙ ИНТЕГРАЦИИ УКРАИНЫ

(ЮРИДИЧЕСКИЙ АСПЕКТ)

Проанализированы основные направления зарубежного хозяйственного
законодательства, нацеленные на правовое обеспечение инновационной
модели экономического развития. Выявлено, что особое место в каждом
из этих направлений занимают институты государственной поддержки
малого инновационного предпринимательства. Сформулированы основные
направления реформирования национального инновационного законода�
тельства в контексте возможности его трансформации в процесс пра�
вового обеспечения становления инновационной модели последующего раз�
вития, которая должна быть основой международной интеграции Укра�
ины и ее внешнеэкономической конкурентоспособности.

Наблюдающиеся в последние десятилетия темпы глобализации
международных экономических отношений, сопровождающиеся
возрастанием количества и роли институциональных межгосудар

ственных объединений и международных организаций, не могут не
коснуться процесса и уровня национального экономического раз

вития каждого из государств. На сегодняшний день это особенно
актуально для Украины, которая официально провозгласила курс
на интеграцию в Европейское Сообщество. Сама интеграция – про

цесс весьма непростой, прежде всего в экономическом смысле.
Вполне очевидно, что войти в Европу вовсе не означает только то,
что появляется возможность что
либо от нее взять. Видимо, необ

ходимо и дать что
то существенное Европе.

Украина, унаследовавшая достаточно мощный научно
техничес

кий и производственный потенциал от бывшего СССР, сориентиро

ванный, в основном, на создание продукции отраслей военно
про
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мышленного комплекса, которые на сегодняшний день остались
практически не востребованными, занимает далеко не самое приви

легированное положение на международном рынке. Особенно, это
касается структуры национального экспорта, который, преимуще

ственно, состоит из низкотехнологичной продукции сырьевых отрас

лей экономики. Так, с 2002 по 2004 г. в Украине на группу отраслей,
которые по методологии Организации экономического сотрудниче

ства и развития (ОЭСР) принадлежат к высокотехнологичным, при

ходилось 4,5 % производства продукции. Для группы среднетехно

логичных отраслей этот показатель составил 20 %, а для низкотехно

логичных – 75,4 % [1]. В структуре национального экспорта доля ин�
новационной наукоемкой продукции составляет всего лишь 0,1 %, что
на порядок меньше, чем в Польше, и на несколько порядков мень

ше, чем в других странах Западной Европы (Германии, Франции, Ве

ликобритании и др.), которые 85–90 % прироста ВВП обеспечивают
посредством производства и экспорта наукоемкой продукции [2].

Важнейшим условием международной интеграции является
сближение национальных хозяйственных систем (моделей эконо

мического развития). На сегодняшний день во всех высокоразви

тых государствах основой таких систем является инновационная мо�
дель экономического развития, позволяющая перейти от индустри

ального к постиндустриальному обществу. Формирование иннова

ционной экономики, или как ее еще называют экономики знаний
(economics of knowledge), является первоочередной задачей крупней

ших межгосударственных структур, и прежде всего ЕС, в число чле

нов которого стремится попасть и Украина. Такой вывод следует из
содержания юридических норм первичного европейского права, к
числу которых относится и Договор о Европейском Сообществе (да

лее – Договор). В соответствии с ч. 1 ст. 163 данного Договора, Ев

ропейское Сообщество ставит своей целью укрепить научную и тех

нологическую базу европейской промышленности и способствовать
повышению ее международной конкурентоспособности [3].

Высказывания о необходимости скорейшего переведения эко

номики Украины на инновационную модель последующего разви

тия получили свое отображение как в многочисленных научных пуб

ликациях, так и в официальных документах, в частности, в Указе
Президента О решении Совета национальной безопасности и обо




144

роны Украины от 3 июля 2001 г. «О неотложных мероприятиях по
выведению из кризисного состояния научно
технологической сфе

ры Украины и созданию реальных условий для перехода экономики
на инновационную модель развития» от 20 августа 2001 г. Однако
большая часть норм вышеназванного указа не получила своего раз

вития и реализации на законодательном уровне. Так, например, в
соответствии со ст. 1 указа на Кабинет Министров Украины (КМУ)
возлагается обязанность, начиная с 2002 г. в проектах Государствен

ного бюджета Украины предусматривать средства на финансирова

ние научной и научно
технической деятельности в соответствии с
Законом «О научной и научно
технической деятельности» [4]. Ис

ходя из ч. 1 ст. 34 Закона «О научной и научно
технической дея

тельности», размер такого финансирования должен быть не менее
1,7 % ВВП [5]. По данным официальных источников этот показа

тель не превышает 0,4 % ВВП. Общая доля финансирования науч

ной и научно
технической деятельности из всех источников в на

стоящее время не превышает 1,13 % ВВП [6]. По Евросоюзу (для
сравнения) последний показатель составляет более 2 % ВВП, при
условии, что общеинтегральный показатель ВВП на душу населе

ния в ЕС по сравнению с Украиной на несколько порядков выше.
При этом институциональными структурами ЕС было принято ре

шение о необходимости увеличения доли финансового обеспече

ния европейского научно
технического комплекса. В соответствии
с утвержденным Еврокомиссией в 2003 г. планом «Инвестирова

ния в исследования», общий уровень инвестиций в научно
иссле

довательскую сферу к 2010 г. должен составить 3 % ВВП [7].

Но все же основная проблема состоит даже не в этом. Как спра

ведливо отмечает академик В. К. Мамутов, на сегодняшний день,
когда идет речь не просто об инновационной деятельности, а об ин

новационной модели развития страны, возникает острая необходи

мость в ее правовом обеспечении [8]. Однако проблема создания пра

вовых механизмов для переведения национальной экономики на
инновационную модель дальнейшего развития значительно ослож

няется отсутствием единого системного подхода к пониманию сущ

ности и глубины концептуального содержания такой модели.

Проблемам становления и развития инновационной модели
национальной экономики посвящено немалое количество моногра
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фических работ отечественных авторов [9–12]. В последние десять
лет инновационная деятельность стала объектом пристального вни

мания всего академического сектора экономической науки. Не ут

руждая читателя детальным анализом высказываемых в научной
литературе позиций относительно возможных путей переведения
экономики Украины на инновационную модель развития, хотелось
бы отметить, что большая часть из них представляет из себя некий
набор организационно
экономических направлений реформирова

ния национального научно
технического комплекса (например,
повышение уровня бюджетного финансирования академического,
отраслевого и вузовского секторов науки, формирование и усиле

ние роли инновационной инфраструктуры и пр.).

Не дает однозначных ответов на решение обсуждаемой пробле

мы и «Стратегия экономического и социального развития Украины
путем европейской интеграции (2004–2015 годы)», раздел 5 кото

рой посвящен стратегии утверждения инновационной модели раз

вития [13]. Данный раздел включает в себя лишь общие стратеги

ческие ориентиры по переведению национальной экономики на
инновационную модель развития. Однако единого системного под

хода к пониманию сущности такой модели вышеуказанная страте

гия не содержит. Аналогичная точка зрения высказывается и неко

торыми представителями органов государственной власти, в част

ности, В. Демехиным – первым заместителем председателя Коми

тета Верховной Рады по экономической политике [14].

В результате, на «плечи» юридической науки «ложится» реше

ние весьма непростой задачи – разработать предложения по зако

нодательному обеспечению несформировавшейся, дезорганизован

ной, бессистемной государственной «политики», направленной на
переход к инновационной модели экономического развития.

Вышеизложенные проблемы определили цель настоящей ста

тьи – проведение комплексного сравнительно�правового анализа неко�
торых направлений зарубежного хозяйственного законодательства,
нацеленного на правовое обеспечение инновационной модели экономи�
ческого развития как основного фактора международной интеграции
и национальной конкурентоспособности на внешнем рынке в контек�
сте возможности адаптации законодательства Украины к концеп�
туальному содержанию таких направлений.
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Примечательно, что инновационное законодательство, которое
уже сейчас можно достаточно смело назвать как «законодательство
об экономическом, социальном и интеллектуальном развитии го

сударства», в разряд приоритетных направлений, подлежащих пер

воочередной адаптации к законодательству ЕС, в «чистом» виде не
входит. К такому выводу можно прийти исходя из Раздела Y Обще

государственной программы адаптации законодательства Украины
к законодательству ЕС, утвержденной Законом Украины от 18 мар

та 2004 г., где содержится перечень направлений законодательства
Украины, которые должны подлежать адаптации к законодатель

ству ЕС. К числу таких направлений, которые достаточно тесно со

прикасаются с инновационным законодательством, но все же не
образуют его «ядро», относится законодательство об интеллектуаль

ной собственности [15]. Наряду с законодательством о промышлен

ной собственности, нацеленным на охрану прав на изобретения,
полезные модели, промышленные образцы и топографии интеграль

ных микросхем, относящихся в большинстве случаев к объектам
инновационной деятельности, законодательство об интеллектуаль

ной собственности регулирует ряд других отношений, которые вряд
ли могут войти в предмет правового регулирования инновацион

ной деятельности (к примеру, отношения в сфере авторского права
на произведения литературы и искусства и т. д.).

Видимо то, что инновационное законодательство не вошло в пе

речень вышеуказанных приоритетов как самостоятельное направле

ние адаптации, объясняется его достаточно «молодым возрастом» по
сравнению с многими другими видами хозяйственного законодатель

ства, активно развивающихся в Украине на протяжении 15 лет. Дос

таточно привести один пример, базовый нормативно
правовой акт,
регулирующий отношения в сфере инновационной деятельности, –
Закон Украины «Об инновационной деятельности» – был принят
лишь в 2002 г. (4 июля), в отличие, например, от Закона Украины «О
хозяйственных обществах», принятого 13 сентября 1991 г. Не столь
велик и опыт зарубежных стран по правовому регулированию инно

вационных отношений, тем более опыт ЕС. В отличие от многих дру

гих хозяйственно
правовых институтов (законодательства об акцио

нерных обществах, о банках и т. д.), «всплеск» в развитии зарубежно

го инновационного законодательства, впрочем как и советского за
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конодательства о научно
техническом прогрессе (см., например, ра

боту [16]), можно наблюдать лишь в последние 3–4 десятилетия.

Не бесполезно отметить, что в системе инновационного законо

дательства многих зарубежных стран и ЕС особое место занимает за

конодательство, нацеленное на создание условий для развития мало�
го инновационного предпринимательства как основного «двигателя»
научно
технического прогресса. Факт того, что малое предпринима

тельство является основным «звеном» инновационного развития эко

номики многих зарубежных стран, составляющих «золотой» милли

ард населения планеты, подтверждается многочисленными между

народными и отечественными научными исследованиями. Об этом
«красноречиво» свидетельствует весомое количество международных
статистических показателей, исходя из которых на долю малых и сред

них предприятий в экономически развитых странах приходится бо

лее 50 % всех нововведений. В США, например, малые инновацион

ные фирмы с численностью занятых до 500 человек, дают в 24 раза
больше нововведений на каждый доллар, вложенный в НИОКР, чем
крупные корпорации (с численностью занятых свыше 10 тыс. чело

век) и в 2,5 раза больше нововведений на одного занятого. Завер

шающий внедренческий процесс в малых фирмах осуществляется в
среднем на год быстрее, чем в крупных предприятиях [17–20]. Та

кое явление в научной литературе получило наименование «эффек

та Ерроу» – лауреата Нобелевской премии [21–23].

Наличие такой инновационной «прыти» в малых предприятиях,
с одной стороны, обусловлено отсутствием бюрократических барье

ров, которые необходимо преодолевать в крупных хозяйственных
структурах и, с другой стороны, сложнейшими условиями рыночной
среды, вынуждающей представителей малого бизнеса, действовать на
пределе своих возможностей. В противном случае шансы «выжить» в
рынке остаются минимальными. Аналогичной точки зрения в своей
работе «Международная конкуренция» придерживается и известный
американский экономист – Майкл Портер [24].

Вопрос об эффективности инновационного функционирования
малых и крупных предпринимательских структур стал предметом
длительной полемики во многих научных кругах. Автор же данной
статьи не ставит перед собой задачи проводить детальный эконо

мический анализ основных приоритетов их инновационной деятель
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ности. Между тем следует заметить, что весомая часть отечествен

ных и зарубежных авторов склоняется к тому, что успешное функ

ционирование малого и среднего бизнеса является не столько сред

ством, сколько результатом экономического развития, достигаемо

го с помощью увеличения роли крупных промышленных объеди

нений – транснациональных корпораций (ТНК) [25].

Хотелось бы обратить внимание на особенности «строения» ТНК
мирового значения, принципиально отличающегося от структуры круп

ных промышленных объединений Украины. Его суть состоит в макси

мальном приближении руководителя предприятия к непосредственно

му управлению инновационным процессом. Как правило, это достига

ется посредством «дробления» всей ТНК на мелкие хозяйственные «еди

ницы» (предприятия), обладающие достаточно большой экономичес

кой самостоятельностью и выполняющие весьма узкий круг работ.

Эффективность использования такого принципа достаточно
хорошо просматривается в деятельности многих преуспевающих
зарубежных компаний. Ярким примером тому является небезызве

стная японская фирма «TOYOTA» – один из мировых лидеров по
качеству выпускаемых автомобилей. Ее главный сборочный кон

вейер объединяет 168 предприятий – сборщиков узлов, 47 тыс. пред

приятий – изготовителей деталей, более 1 тыс. дилеров – оптови

ков и 6500 предприятий розничной торговли и техобслуживания [26].
Несомненным приоритетом такого хозяйственного комплекса, ра

ботающего на основе тесных производственно
технических связей,
является наличие в структуре его корпоративного управления дос

таточно жесткой конкуренции. Каждое из небольших предприя

тий – участников корпорации в борьбе за право на свое существо

вание вынуждено работать на пределе собственных возможностей,
постоянно внедряя в свой производственно
хозяйственный цикл
новые технологии. В противном случае его легко заменить другим
предприятием, чего практически невозможно сделать в рамках кор

поративной структуры, участниками которой являются преимуще

ственно крупные предприятия. В результате использования такого
подхода к корпоративному управлению фирма «TOYOTA» ежегод

но вкладывает около 4 млрд дол. США в научные исследования и
разработки [27] (для сравнения: в 6 раз больше, чем финансирова

ние научных исследований из всех источников в Украине).
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Велика доля малого бизнеса в ВВП и занятости населения. По
Евросоюзу она составляет 67 и 72 % [28]. Достаточно большая роль
малых предприятий в высокотехнологичных отраслях экономики. К
примеру, в США мелкие инновационные структуры в таких отрас

лях, как фотоника и оптика, а также программное обеспечение, про

изводят более 90 % всей продукции [17]. Примечательно, что повы

шение роли таких структур на начальном этапе было связано не
столько с интенсивным развитием крупных производственных объе

динений, сколько с наличием их усиленной государственной поддер

жки. Достаточно вспомнить процесс зарождения в США рынка вен

чурного капитала в середине 50
х годов прошлого столетия, который
в последствии был взят за основу всеми странами Западной Европы.

Развитие малого бизнеса в Украине, в том числе и инноваци

онного, по всем макроэкономическим показателям в 6–7 раз ниже
по сравнению с многими высокоразвитыми государствами, в том
числе членами ЕС [29–31]. Учитывая такое положение дел, укра

инскому законодателю, очевидно, следовало бы задаться вопро

сом: можно ли осуществлять интеграцию экономических систем,
основные элементы развития которых грубо противоречат друг

другу? Думается, что такая интеграция противоречит не только
законам экономики, но и законам синергизма.

То, что развитие малого бизнеса имеет важнейшее интеграци

онное значение в мировую экономическую систему, достаточно хо

рошо просматривается на примерах многих «молодых» государств

членов ЕС. К примеру, Польши, которая до вступления в ЕС мак

симизировала свои усилия по развитию малого бизнеса [32].

Определив стратегические ориентиры международного научно

технического развития, представляется целесообразным перейти к
непосредственному анализу основных направлений зарубежного
законодательства, нацеленных на правовое обеспечение инноваци

онной модели экономического развития.

К числу таких направлений относится:
формирование государственных научно
технических и иннова


ционных программ;
предоставление финансово
кредитных льгот субъектам инно


вационной деятельности различного типа;
льготное налогообложение субъектов инновационной деятель


ности и пр.
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Формирование государственных научно�технических и инноваци�
онных программ осуществляется посредством использования конку

рентных механизмов их реализации. Прежде всего это достигается
с помощью включения в соответствующие законодательные нормы
юридических императивов, касающихся предоставления первооче

редной финансовой поддержки в ходе конкурсного отбора иннова

ционных проектов, необходимых для реализации научно
техничес

кой программы, субъектам малого предпринимательства.

Наряду с этим зарубежное хозяйственное законодательство пре

дусматривает обязательное формирование специальных государ

ственных научно
технических программ для субъектов малого ин

новационного предпринимательства. Одним из ярких примеров
формирования таких программ является Закон США о развитии
инноваций в малом бизнесе 1987 г. (Small Business Innovation
Development), на основе которого была принята программа иннова

ций и исследований в малом бизнесе (Small Business Innovation
Research – SBIR). Примечательно, что нормы данного закона в даль

нейшем были взяты за основу при формировании аналогичных про

грамм поддержки малого инновационного бизнеса во многих запад

ноевропейских государствах. Основные положения программы SBIR
определили малый инновационный бизнес как движущую силу эко

номического прогресса. Реализация программы осуществляется в 3
этапа, на двух первых этапах государство берет на себя обязатель

ство по финансированию инновационных проектов малых предпри

ятий, прошедших конкурсный отбор. Длительность первого этапа
не может превышать 6 месяцев, а финансирование 100 тыс. дол.
США. В ходе данного этапа проводятся первичные научные иссле

дования с целью выявления основных преимуществ будущей инно

вации. Второй этап включает в себя изготовление и исследование
опытных образцов или партий изделий, планируемых к массовому
производству. Он не должен превышать 3 лет, а финансирование –
750 тыс. дол. США. И, наконец, третий этап охватывает процесс
массового производства и коммерциализации инновационной про

дукции. На этом этапе финансирование, как правило, отсутствует,
за исключением случаев, когда производство инновационной про

дукции осуществляется по непосредственному заказу федерально

го ведомства. В период с 1987 по 1992 г. в рамках программы SBIR



151

было просубсидировано 3 млрд дол. США на реализацию 18874 ин

новационных проектов [28, 33].

Вышеизложенные положения Закона США о развитии иннова

ций в малом бизнесе позволяют констатировать достаточно глубо

кую концептуальную экономическую основу его правовых норм. На
сегодняшний день мировой экономической статистике известно,
что 50 % инновационных разработок дают знать о невозможности
их дальнейшей реализации уже на стадии научных исследований,
25 % «отсеивается» на стадии внедрения таких разработок в произ

водство и только 10 % воспринимается рынком [17]. Видимо, имен

но из этого исходил и законодатель, разбивая финансирование ин

новационного проекта по стадиям, на двух первых из которых госу

дарство должно покрыть большую часть инновационных рисков,
делая, таким образом, данный проект наиболее привлекательным
для частного инвестора. Овеществление инновационных идей в кон

кретные технические объекты (опытные образцы или исследователь

ские партии) также позволяет малому предпринимателю получить
еще один «козырь» в переговорах с инвестором в части уравнива

ния своих прав по распределению корпоративных долей в инвести

руемом предприятии. Как показывает мировая практика, сотрудни

чество малых предприятий, имеющих одни инновационные идеи, с
крупными инвесторами зачастую лишает их всяческой самостоя

тельности в своих управленческих действиях. В результате генера

тор инновационной идеи становится обыкновенным финансовым
«реципиентом» и исполнителем проекта. Успешное прохождение
стадии НИОКР, а, следовательно, и наличие всей технологии про

изводства инновационного продукта (особенно конструкторской и
иной технической документации, включая ноу
хау, которая имеет
самую большую цену в инновационном процессе) позволяет мало

му предпринимателю иметь намного более солидный статус в гла

зах инвестора, в какой
то мере «диктовать» ему свои условия. Имея
на «руках» всю отработанную технологию производства инноваци

онного продукта, гораздо проще получить и кредит в коммерчес

ком банке путем задействования соответствующих поручителей.

Формирование смежных программ по поддержке малого иннова

ционного бизнеса, как одного из приоритетных направлений станов

ления и развития инновационной экономики, предусматривается и в
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законодательстве других высокоразвитых государств (Великобритании,
Германии, Нидерландов, Франции, Южной Кореи, Японии и т. д.).

Думается, что аналогичный подход следует перенять и украин

скому законодателю, особенно, при «наращивании» соответствую

щих норм ХК, в частности ст. 11, определяющей правовые основы
политики экономического программирования и прогнозирования
[34]. Требуют модернизации и нормы Закона Украины «О государ

ственных целевых программах» от 18 марта 2004 г., в ст. 3 которого
предусматривается один из таких видов государственных целевых
программ, как научно
технические программы [35]. Учитывая ми

ровой опыт, свидетельствующий о несомненной приоритетности
малого бизнеса в инновационном секторе экономики, и наблюда

ющуюся тенденцию зарубежного законодателя по поддержке
субъектов малого инновационного предпринимательства путем
формирования для них специальных научно
технических программ,
представляется целесообразным в Законе Украины «О государствен

ных целевых программах» предусмотреть такой вид программ, как
специальные программы инновационного развития субъектов ма

лого предпринимательства. Нуждаются в «насыщении» и нормы
Закона Украины «Об инновационной деятельности», которые аб

солютно не предусматривают особенности правового режима реа

лизации такого вида государственного регулирования инновацион

ной деятельности, как общие научно
технические программы и спе

циальные программы для субъектов малого инновационного пред

принимательства. Законодатель лишь ограничился общим исполь

зованием в тексте закона, к примеру в ст. 4, термина «инновацион

ные программы», не развивая его в остальных правовых нормах.

Хозяйственным законодательством Украины, в частности За

коном Украины «О государственной поддержке малого предприни

мательства» от 19 октября 2000 г., предусматривается общий меха

низм формирования государственных программ поддержки всех
субъектов малого предпринимательства (ст. 7 закона) [36]. Однако
для полноценного развития малого инновационного предпринима

тельства этого крайне недостаточно. Вполне очевидно, что иннова

ционная деятельность имеет гораздо большую степень специфики
и сложности ее ведения по сравнению с остальными видами хозяй

ственной деятельности (особенно торговой), что, в свою очередь,
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предопределяет «многоклеточный» характер строения самих инно

вационных отношений, требующих особых подходов к их правово

му регулированию, чего сделать в рамках общего хозяйственного
законодательства, в частности посредством формирования инсти

тутов государственной поддержки всех субъектов малого предпри

нимательства, практически невозможно.

Предоставление финансово�кредитных льгот субъектам иннова�
ционной деятельности различного типа в законодательстве многих
высокоразвитых государств представляет из себя правовую регла

ментацию деятельности специализированных государственных фи

нансово
кредитных учреждений, осуществляющих усиленную фи

нансовую поддержку инновационных предпринимателей (преиму

щественно малых). Зарубежным законодательством предусмотрено
достаточно большое количество правовых форм осуществления та

кой финансовой поддержки, начиная от льготного инновационно

го кредитования (долгосрочного и беспроцентного), в особенности
венчурного, которое не требует его обеспечения со стороны заем

щика, что делает такие кредиты наиболее доступными для малых
предпринимателей, и заканчивая предоставлением государственных
гарантий коммерческим банкам по выдаваемым ими субъектам ин

новационной деятельности кредитам. Одним из ярких примеров
зарубежных финансово
кредитных учреждений, предоставляющих
различные виды материальной поддержки субъектам малого инно

вационного предпринимательства, является Администрация мало

го бизнеса США. Данная структура предоставляет финансово
кре

дитным учреждениям, кредитующим инновационные проекты ма

лых предприятий, государственные гарантии по возвращению та

ких кредитов до 90 % общей суммы кредита, но не более 500 тыс.
дол. США [37]. Аналогичные виды финансовой поддержки предос

тавляет и французское государственное агентство по развитию ма

лых и средних инновационных предприятий – ANVAR [38].

Правовое регулирование хозяйственной деятельности специали

зированных государственных инновационных финансово
кредитных
учреждений, осуществляющих материальную поддержку субъектов
малого предпринимательства, получило свое отображение и в зако

нодательстве Китая, которым предусматривается создание специаль

ного Фонда малых и средних предприятий научно
технического про
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филя, осуществляющего финансовую поддержку таких предприятий
(в 1998 г. им было профинансировано 1 млрд юаней) [39].

Достаточно интересным является опыт российского законода

теля по созданию таких фондов. Так, в соответствии с постановле

нием Правительства РФ «О фонде содействия развитию малых форм
предприятий в научно
технической сфере» от 3 февраля 1994 г., с
целью развития малого инновационного предпринимательства в
России был создан Фонд содействия развитию малых форм пред

приятий в научно
технической сфере. Одной из основных задач
Фонда является кредитование инновационных проектов малого
предпринимательства с оплатой за использование средств федераль

ного бюджета в размере до 1/

2
 действующей учетной ставки Цент


рального банка РФ. Фонд также может выступать залогодателем,
поручителем, гарантом по обязательствам юридических и физичес

ких лиц. Источниками формирования средств Фонда для осуществ

ления кредитования инновационных проектов малых предприятий
являются бюджетные ассигнования в размере 1,5 % средств, предус

матриваемых ежегодно в федеральном бюджете на финансирование
науки. Поддержка проектов за счет средств федерального бюджета
может осуществляться как на безвозвратной, так и на возвратной
основе. В последнем случае предприятия не должны предоставлять
Фонду гарантии и залоги в обеспечение возврата заемных средств.

За 10 лет существования Фонда им было профинансировано
более 2000 проектов на сумму 1700 млн рублей. Средний уровень
возврата кредитов составил 66 %, что является очень высоким по

казателем для высокорискового предпринимательства, да еще в не

стабильной экономической ситуации в стране. Предприятия осво

или в производстве свыше 1000 запатентованных изобретений, вы

пустили на их основе продукции на десятки миллиардов рублей, их
отчисления государству в виде налогов превысили в 2,4 раза сумму
полученных ими бюджетных средств, стоимость их основных фон

дов увеличилась в 11,3 раза, а выработка на одного работающего – в
12,7 раза, на фирмах созданы тысячи новых рабочих мест. Заработ

ная плата на предприятиях выросла в 20 раз, обеспечивая сохране

ние части российского научно
технического потенциала не столько
за счет его бюджетного финансирования, сколько за счет коммер

циализации интеллектуальной собственности [38, 40].
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Действующее законодательство Украины предусматривает раз

личные виды финансовой поддержки инновационной деятельнос

ти, основные из которых содержатся в ч. 1 ст. 17 Закона «Об инно

вационной деятельности». К их числу относится полное или час

тичное беспроцентное кредитование инновационных проектов, пре

доставление государственных гарантий по выдаваемым кредитам,
субсидирование банковских процентов из бюджетных средств и иму

щественное страхование реализации инновационных проектов [41].
Однако несмотря на присутствие данных финансовых льгот в дей

ствующем законодательстве Украины, следует отметить, что доступ к
их получению у субъектов инновационной деятельности, особенно
малого предпринимательства, весьма ограничен. Это объясняется
многими причинами. Во
первых, содержанием ч. 10 ст. 13 Закона «Об
инновационной деятельности», исходя из которой государственная
регистрация инновационного проекта не предусматривает каких
либо
обязательств по бюджетному кредитованию его выполнения или дру

гой государственной финансовой поддержки. Во
вторых, содержа

нием ч. 8 ст. 19 Закона «Об инновационной деятельности», предус

матривающей в качестве обязательного условия получения государ

ственного кредита по инновационному проекту его обеспечение в
виде поручительства, залога или иной формы, что особенно затруд

нительно для начинающих инновационных предпринимателей, не
имеющих достаточного количества имущества, которое может быть
объектом залога и устойчивых деловых контактов с крупными пред

принимательскими структурами, способных за них поручиться.

Проблема реализации вышеперечисленных финансовых инно

вационных льгот состоит не только в необходимости преодоления
субъектом хозяйствования большого количества бюрократических
барьеров в процессе получения таких льгот, но и в высокой степени
декларативности норм Закона «Об инновационной деятельности».
Ввиду того, что уже упомянутая ст. 17 Закона является нормой не

прямого действия, т. е. не определяет конкретные механизмы полу

чения предусмотренных в ней видов финансовой поддержки инно

вационной деятельности, законодателем (в заключительных поло

жениях) было принято решение о необходимости ее детализации
посредством имплементации соответствующих нормативно
право

вых актов на уровне КМ Украины. Результатом такой детализации



156

стало принятие постановлений правительства, грубо противоречащих
основным положениям ст. 17 Закона. Так, например, в соответствии
с п. 2 постановления КМ Украины «Об утверждении Порядка исполь

зования средств специального фонда Государственного бюджета Ук

раины, которые направляются на финансовую поддержку иннова

ционной деятельности субъектов предпринимательства» от 5 октяб

ря 2004 г. № 1316, предусматривается максимальный объем кредито

вания инновационных проектов из бюджетных средств, который не
должен превышать 70 % от общей стоимости кредита, что грубо про

тиворечит ч. 1 п. а ст. 17 закона, предусматривающей в том числе и
полное (стопроцентное) кредитование инновационных проектов.

Определенные несоответствия присутствуют и в объектном со

ставе по предоставлению государственных инновационных креди

тов. Исходя из п. 6 указанного постановления, кредиты могут выда

ваться только под приоритетные инновационные проекты [42], что
противоречит ч. 1 п. б ст. 17 закона, предоставляющей право полу

чения кредитов под все инновационные проекты, в том числе и не
имеющие статуса приоритетных. Существует и ряд других противо

речий между ст. 17 Закона «Об инновационной деятельности» и нор

мативными актами КМ Украины, являющихся механизмами ее ре

ализации, которые наиболее детально описаны в предыдущих ста

тьях автора (см., например, работу [43]).

Такое состояние законодательного обеспечения финансовой
поддержки субъектов инновационной деятельности из бюджетных
средств не выдерживает никакой критики. Помимо того, что Закон
Украины «Об инновационной деятельности» устанавливает доста

точно жесткие условия для получения такой финансовой поддерж

ки, его нормы еще и подвергаются постоянному «разрушению» по

средством принятия соответствующих постановлений правитель

ства, идейно противоречащих отдельным положениям закона. При
такой постановке вопроса надеяться на ускорение темпов иннова

ционного развития национальной экономики было бы, по меньшей
мере, наивно. Устранение вышеизложенных правовых коллизий
видится в наибольшем юридическом «наполнении» норм Закона
Украины «Об инновационной деятельности» «регулирующим ма

териалом», который должен детализировать их основные положе

ния и, прежде всего в сфере финансовой поддержки инновацион
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ной деятельности. Подобная детализация поможет не только избе

жать возможных противоречий, но и обеспечить логическую «строй

ность» и прогнозируемость процесса дальнейшего инновационно

го правотворчества, а, проще говоря, перейти от деклараций к кон

кретным юридическим действиям по правовому обеспечению ин

новационной модели экономического развития.

Отсутствие в действующем национальном законодательстве спе

циальных институтов финансовой поддержки субъектов малого ин

новационного предпринимательства проявляется не только в жест

кости правовых критериев для получения бюджетных инновацион

ных кредитов, но и в игнорировании законодателем зарубежного опы

та осуществления такой поддержки, сущность которого сведена к
необходимости формирования специализированных государственных
финансово
кредитных учреждений содействия развитию малого ин

новационного предпринимательства во всей стране. Украинским за

конодательством в настоящее время не предусмотрено создание та

ких учреждений. На сегодняшний день в Украине действует лишь одно
постоянное специализированное государственное инновационное
финансово
кредитное учреждение – Украинская государственная
инновационная компания (далее – УГИК). Детальный анализ основ

ных законодательных актов, регламентирующих деятельность УГИК,
в частности, постановлений КМ «О создании Украинской государ

ственной инновационной компании» от 13 апреля 2002 г., «Об утвер

ждении Положения о формировании и использовании средств Укра

инской государственной инновационной компании» от 28 мая 2001 г.,
«Вопросы Украинской государственной инновационной компании»
от 15 июня 2000 г., который был проведен автором данной статьи в
монографической работе [44], позволяет утверждать, что поддержка
субъектов малого инновационного предпринимательства не входит
в разряд основных целей УГИК. В результате «правила игры» для
субъектов крупного и малого инновационного бизнеса уравнивают

ся, что не способствует развитию последнего, который требует осо

бых подходов законодателя к созданию условий для его государствен

ного стимулирования. Думается, что неплохим подспорьем для ре

шения данной проблемы может послужить использование положи

тельного опыта российского законодателя по созданию специализи

рованных финансово
кредитных учреждений содействия развитию
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малого инновационного предпринимательства. Приоритетность в
использовании именно такого опыта проявляется в достаточно боль

шом сходстве структуры инновационных секторов экономики Рос

сии и Украины, которые в недавнем прошлом были составной час

тью научно
технического комплекса СССР.

Льготное налогообложение субъектов инновационной деятельнос�
ти. В настоящее время зарубежное законодательство содержит дос

таточно большой набор налоговых льгот, предоставляемых субъек

там инновационной деятельности различного типа. Большая часть
из них выражается в предоставлении предприятиям различных ви

дов налоговых кредитов. Одним из самых распространенных видов
таких кредитов является налоговый кредит на проведение НИОКР,
сущность которого состоит в полном или частичном освобожде

нии предприятия от оплаты налога на прибыль на сумму затрат по
НИОКР. Различают несколько видов налоговых кредитов на
НИОКР, а именно: объемный, приростный и смешанный.

Объемный – дает льготы пропорционально размерам затрат по
проведенным НИОКР. Получил широкое распространение во мно

гих государствах
членах ЕС, в частности, в Австрии, Бельгии, Вели

кобритании, Италии, Испании, Нидерландах, Норвегии, Швеции,
Швейцарии [45, 46]. Приростный – определяется исходя из достиг

нутого компанией увеличения затрат на НИОКР по сравнению с уров

нем базового года или среднего за какой
либо период. Максималь

ный размер такого кредита имеет место во Франции – 50 %. В Кана

де, США и Японии он составляет 20 %. Смешанный – одновременное
использование объемного и приростного налогового кредита. Напри

мер, в налоговом законодательстве США общая приростная ставка
кредита дополнена объемной в размере 20 % для затрат частного сек

тора на финансирование фундаментальных исследований.

Как показывает мировая практика, использование в националь

ном законодательстве ряда государств институтов налогового кре

дита позволяет укрепить систему государственных стимулов, спо

собствующих развитию инновационной деятельности. Так, по оцен

кам экспертов, за счет действия механизма налогового кредита аме

риканская промышленность только с 1988 по 1994 г. дополнитель

но получила 24 млрд дол. [47–49].
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Использование объемного налогового кредита имело место и в за

конодательстве Украины, в частности, в Законе Украины «О налого

обложении доходов предприятий и организаций» от 21 февраля 1992 г.,
предусматривающим право предприятия уменьшать налогооблагаемую
прибыль на сумму затрат по проведенным НИОКР, которые направ

лены на создание производства новой продукции и технологий. Одна

ко эксперимент с использованием такого налогового кредита в Украи

не, откровенно говоря, не получился, что обусловило необходимость
его юридической ликвидации. Видимо, на тот период «развития» на

циональной экономики (начало – середина 90
х годов) это было впол

не закономерно. В условиях, когда еще не сформировалась система
«тенизации» капитала предпринимателей (отсутствовала мощная ин

фраструктура «обналичивающих» фирм, еще не были отработаны ме

ханизмы возможного ухода от налогообложения и пр.), появление в
действующем законодательстве достаточно больших налоговых льгот
стало хорошим подспорьем для удовлетворения собственных мате

риальных интересов недобросовестных предпринимателей.

В период, когда не только «разрушался» весь хозяйственный
комплекс страны, но и «развеивались» иллюзии о чудодейственной
силе рынка, трудно себе было представить, что кто
то стремится
заниматься инновационной деятельностью. Отношения «разрабо

тай – произведи» подменялись отношениями «купи – продай». Сло

вом, ни о каком инновационном развитии экономики страны и на

ции в целом в данный период не могло идти и речи. И вполне оче

видно, что появление на тот момент каких
либо налоговых льгот не
воспринималось иначе, чем возможность «тенизации» капитала.

Воспринять инновационные налоговые льготы не готовы были
не только субъекты хозяйствования, но и действующее законода

тельство, находившееся на стадии своего формирования. Отсутство

вал единый понятийный аппарат в сфере инновационной деятель

ности, который появился лишь 10 лет спустя (в Законе Украины «Об
инновационной деятельности»), в бессистемном состоянии нахо

дилось все налоговое законодательство (впрочем, как и сейчас).

Наряду с налоговым кредитом зарубежное экономическое за

конодательство предусматривает достаточно большой «арсенал» спе�
циальных налоговых льгот для субъектов малого инновационного
предпринимательства. К примеру, законодательством Великобри
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тании для стартующих (малых) инновационных предприятий налог
на прибыль снижен с 20 до 1 %, а во Франции такой налог уплачи

вается по следующей схеме: первые два года малые инновационные
предприятия полностью освобождены от налогообложения, за тре

тий год налогообложению подлежит лишь 25 % прибыли от общей
ставки налогообложения, за четвертый – 50 %, за пятый – 75 % и
только начиная с шестого года доход налогооблагается по установ

ленной для остальных предприятий ставке [50, 51].

Политика предоставления специальных налоговых льгот для
субъектов малого инновационного предпринимательства деклариру

ется и институциональными структурами ЕС. В частности, в соот

ветствии со ст. 2 Рекомендации Еврокомиссии о налогообложении
малых и средних предприятий, Еврокомиссия рекомендует государ

ствам
членам ЕС принимать соответствующие меры по устранению
для малых и средних предприятий налоговых препятствий. Такая ре

комендация базируется на некоторых положениях Белой книги Ев

рокомиссии, где немалый акцент при рассмотрении вопроса о кон

курентоспособности и занятости был сделан на ответственности пра

вительства государств
членов и Сообщества по созданию благопри

ятной среды для работы малых и средних предприятий, поскольку их
динамизм, продуктивность, гибкость и инновационный характер яв

ляются жизненно важными для Европейской экономики. Выбор про

цедур и схем налогового стимулирования малых и средних предпри

ятий остается за государствами
членами ЕС [52].

Украинское законодательство на сегодняшний день (после при

нятия Закона «О внесении изменений и дополнений в Закон Украи

ны «О государственном бюджете Украины на 2005 год» от 25 марта
2005 г.) не предусматривает ни одного вида специальных инноваци

онных налоговых льгот. Думается, что такой подход противоречит не
только основным законам инновационной экономики высокоразви

тых государств, но и некоторым концептуальным положениям норм
первичного европейского права, что особенно актуально при адапта

ции законодательства Украины к законодательству ЕС. Так, исходя
из ч. 2 ст. 163 Договора о Европейском Сообществе, Сообщество с
целью укрепления научной и технологической базы европейской про

мышленности поощряет деятельность предприятий, включая малые
и средние, исследовательских центров и университетов в сфере науч
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ных исследований и высокоточных разработок, устраняя юридичес

кие и налоговые барьеры при их взаимном сотрудничестве [3].

Необходимо отметить, что содержащиеся ранее в ст. 21, 22 Зако

на Украины «Об инновационной деятельности» налоговые льготы не
являлись «панацеей» от всех проблем, а для многих предпринима

тельских структур, в особенности малых предприятий, были недо

статочно привлекательными. В соответствии со ст. 21 Закона Украи

ны «Об инновационной деятельности», субъекты хозяйствования,
зарегистрировавшие свои инновационные проекты, могли освобож

даться от оплаты налога на прибыль и НДС, объекты которых были
получены в ходе реализации проектов, в размере 50 % от действую

щей ставки налогообложения и использовать данные средства на
инновационную и научно
техническую деятельность. Наряду с этим
для инновационных предприятий, каковыми являются предприятия,
объемы инновационной продукции которых за отчетный налоговый
период (в денежном выражении) составляют не менее 70 % от общих
объемов продукции, предусматривалась льготная ставка оплаты зе

мельного налога в размере 50 % от действующей ставки налогообло

жения и ускоренная амортизация основных фондов [41].

Низкая степень привлекательности изложенных выше иннова

ционных налоговых льгот для субъектов малого предприниматель

ства объясняется несколькими причинами.

Первая и, пожалуй, самая главная причина состоит в достаточно
высоких ставках налогообложения, которые все равно остаются даже
в случае использования таких льгот. Пятидесятипроцентная ставка
налогообложения (от ее общей ставки), т. е. оплата налога на при

быль по ставке – 12,5 % и НДС – 10 % приемлема далеко не для всех
малых инновационных предпринимателей. По неофициальным дан

ным, полученным в результате анонимного анкетирования предпри

нимателей, цена, которую берут так называемые «обналичивающие
фирмы» за предоставление «услуг» по уходу от налогообложения, в
среднем, не превышает 4–6 % от общей суммы «тенизации» (налога
на прибыль, а зачастую и НДС). Таким образом, сумма «тенизации»,
как минимум в 2 раза меньше льготной ставки налогообложения.

Наряду с этим для получения вышеназванных налоговых льгот
малому предпринимателю необходимо было зарегистрировать свой
инновационный проект. Системный юридический анализ ст. 13 За




162

кона Украины «Об инновационной деятельности» и постановления
КМ Украины «Об утверждении Порядка государственной регист

рации инновационных проектов и ведения Государственного реес

тра инновационных проектов» от 17 сентября 2003 г. (далее – Поря

док) позволяет утверждать о несовершенстве процедуры государ

ственной регистрации инновационных проектов. Такое несовершен

ство проявляется как в достаточно больших сроках регистрации,
которые в соответствии с ч. 11 ст. 13 Закона «Об инновационной
деятельности» не должны превышать 6 месяцев с момента подачи
документов, так и в иных процедурных особенностях и возможных
юридических последствиях государственной регистрации. К их чис

лу относится цена экспертизы инновационного проекта, составля

ющая, по оценкам сотрудников Украинского государственного цен

тра научно
технической и инновационной экспертизы при МОН
Украины, на который в соответствии с приказом МОН от 20.12.2002 г.
№ 733 возложена обязанность по проведению экспертизы иннова

ционных проектов, поданных для их государственной регистрации,
6 тыс. грн [53]. При этом у малого предпринимателя нет никаких
гарантий получения положительного вывода экспертизы, а, следо

вательно, и регистрации своего проекта.

Весьма примечательным является и п. 21 Порядка, в соответствии
с которым орган, регистрирующий инновационный проект, т. е. МОН
Украины, имеет право аннулировать свидетельство о госрегистрации
в случае невыполнения субъектом инновационной деятельности зап

ланированных показателей инновационного проекта [54] (к приме

ру, в случае задержки производства инновационного продукта, что
для инновационной деятельности, которая отличается высокой сте

пенью непрогнозируемости получаемых результатов, весьма харак

терно). При этом, как уже было отмечено, никаких обязательств по
финансированию проекта, в котором особенно нуждаются малые
инновационные предприниматели, исходя из ч. 10 ст. 13 Закона «Об
инновационной деятельности», государство на себя не берет.

Оригинальность ситуации, в которую попадает малый предпри

ниматель при выборе наиболее оптимального пути собственного
инновационного развития, в частности при решении проблемы
уменьшения налогового давления, состоит в следующем. С одной
стороны, у предпринимателя имеется возможность относительно
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беспроблемного ухода от налогообложения, количество способов
которого в настоящее время можно измерить не одним десятком (к
примеру, вступить в фиктивные договорные отношения с «обнали

чивающей фирмой» и заплатить ей n
ый процент за «тенизацию»),
с другой стороны, пойти по пути использования специальных ин

новационных налоговых льгот (в случае их восстановления), при

влекая, таким образом, «государево око» чиновников органов на

логовой службы, как правило, не отличающихся бескорыстностью
своих намерений, а также работников МОН Украины, берущих под
свой контроль реализацию инновационного проекта путем его мо

ниторинга. В последнем случае предприниматель имеет все шансы
потерять собственные финансовые ресурсы, затраченные им на эк

спертизу инновационного проекта, в случае отказа в его регистра

ции, либо в любой момент лишиться полученного им с большим
трудом регистрационного свидетельства. Выбор пути, по которому
пойдет малый предприниматель, вполне очевиден.

Весьма отдаленными для малых инновационных предпринима

телей были и таможенные льготы, предусмотренные ранее ст. 22 За

кона «Об инновационной деятельности», в соответствии с которой
субъекты инновационной деятельности, зарегистрировавшие при

оритетные инновационные проекты, могли освобождаться от упла

ты таможенной пошлины и НДС по товарам, ввозимым на тамо

женную территорию Украины для реализации таких проектов. От

даленность вышеизложенных льгот для малых инновационных
предпринимателей проявляется в следующем. Во
первых, для их
получения необходимо, чтобы в отношении инновационного про

дукта, который планируется производить в ходе реализации инно

вационного проекта, было принято постановление КМ Украины о
его особой важности (ч. 1 ст. 22). Не трудно предположить, что ко

личество таких постановлений может быть крайне ограничено, в
особенности для малых предпринимателей, которые не имеют воз

можности лоббировать свои инновационные направления на уров

не правительства. Во
вторых, доступ к предусмотренным ранее ин

новационным таможенным льготам осложнялся и процедурой их
получения. Исходя из ч. 1 ст. 22 Закона «Об инновационной дея

тельности», таможенная пошлина и НДС могли не уплачиваться
лишь по тем видам товаров (необходимых для реализации иннова
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ционных проектов), которые не производятся в Украине или про

изводятся, но не отвечают требованиям проекта. Для этого в соот

ветствии с п. 2 п.п. 6 Порядка субъекты инновационной деятельно

сти должны были получать заключения центральных органов ис

полнительной власти в соответствующих отраслях о том, что това

ры, необходимые для выполнения приоритетных инновационных
проектов, не производятся в Украине или производятся, но не со

ответствуют требованиям проекта, а также подать в МОН Украины
номенклатуру таких товаров, которая должна быть согласована с Го

сударственной таможенной службой, и копии внешнеэкономичес

ких контрактов и спецификаций к ним о закупке данных товаров.

Вышеизложенные процедурные требования, предъявляемые к
субъектам инновационной деятельности, практически сводили на
нет возможность получения ими предусмотренных ст. 22 Закона «Об
инновационной деятельности» таможенных льгот (легитимным пу

тем). Одним из основных «камней преткновения», который значи

тельно осложнял процедуру получения таких льгот, проявлялся в
обязанности инноватора получить экспертное заключение у соот

ветствующего юрисдикционного органа, подтверждающее необхо

димость импортирования различных видов товаров для реализации
инновационного проекта. Не трудно предположить, какое количе

ство требований чиновников необходимо было бы удовлетворить
для того, чтобы получить такое заключение. При этом субъекту ин

новационной деятельности, в особенности малому предпринима

телю, достаточно тяжело оспорить свое нарушенное право в судеб

ном порядке, поскольку законодатель не дает конкретных право

вых критериев для придания импортируемому товару особого ста

туса, сущность которого выражается в специфическом наборе его
качеств, необходимых для реализации инновационного проекта,
отличающих данный товар от многих других товаров национально

го происхождения. Одним из примеров таких качеств для оборудо

вания может быть скорость точного резания металлопроката. Ду

мается, что чиновникам государственного органа, выдающего экс

пертное заключение, не составит особого труда «убедить» малого
предпринимателя в том, что аналогичное оборудование можно при

обрести и в Украине по приблизительно такой же цене, которая не
повлияет на ход реализации инновационного проекта, и тем самым
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поддержать отечественного товаропроизводителя или лица, осуще

ствляющего продажу такого оборудования на территории Украины.

Однако даже если предположить практически нереальный для ма

лого предпринимателя вариант, при котором он преодолевает все вы

шеизложенные бюрократические препятствия и лоббирует принятие
отдельного постановления на уровне КМ об особой важности иннова

ционного продукта, доступ к вышеизложенным таможенным льготам
все равно остается весьма ограниченным. Еще одним барьером, кото

рый необходимо преодолеть предпринимателю, является определение
перечня товаров, подлежащих импортированию, для реализации ин

новационного проекта лишь на стадии его регистрации. Сложность
такого определения состоит в непредсказуемости инновационного
процесса (в особенности, если проект находится на стадии НИОКР),
на начальных этапах которого инноватору весьма затруднительно
сформулировать четкий перечень товаров, необходимых для реали

зации проекта путем их импортирования. В этой связи как
то неволь

но вспоминается одно из высказываний лауреата Нобелевской пре

мии академика П. Л. Капицы: «Никто Вам заранее не скажет: в науке
создастся такая
то ситуация, и понадобится то
то …» [55].

Вышепроведенный анализ основных тенденций зарубежного ин

новационного налогового законодательства позволяет утверждать, что
практически в каждом из высокоразвитых государств действует свой
специфический набор налоговых льгот, стимулирующих инновацион

ную активность многих субъектов хозяйствования, который зависит
от особенностей строения финансовой системы таких государств и их
экономического уклада. А это, в свою очередь, означает, что единых
«рецептов» для Украины здесь быть не может. Однако вполне очевид

но одно, что отказ от использования инновационных налоговых льгот
как таковых является большой ошибкой украинского законодателя.

Действующее зарубежное инновационное законодательство содер

жит в себе и ряд других направлений, нацеленных на правовое обеспе

чение инновационной модели экономического развития, на анализе
которых остановиться в рамках одной статьи не представляется воз

можным. Однако в каждом из этих направлений особое место занима

ет малое инновационное предпринимательство как основная движу

щая сила научно
технического прогресса всего мирового сообщества.
Особенно это проявляется в законодательстве о технопарках, которые
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создаются исключительно с целью поддержки начинающих иннова

ционных предпринимателей, чего к сожалению не наблюдается в За

коне Украины «О специальном режиме инновационной деятельности
технологических парков». В структуре каждого из таких технопарков
обязательно действует бизнес
инкубатор, а также и венчурное финан

сово
кредитное учреждение. Особого места для крупных предприни

мательских структур здесь нет [56]. Малое инновационное предпри

нимательство занимает особое место и в зарубежном законодательстве
о трансферте технологий. Ярким примером тому может служить Закон
США о трансферте технологий в малом бизнесе (1992 г.) и т. д.

Анализ вышеизложенных направлений зарубежного инновацион

ного законодательства позволяет утверждать, что сущность инноваци

онной модели экономического развития, которая подлежит правово

му обеспечению, проявляется в создании условий для реализации соб

ственного потенциала конкретного инноватора. Выстраивание зако

нодательства вокруг творца инновационной идеи, а не корпоративно

го клана, является основой правового обеспечения такой модели.

Развитие малого инновационного предпринимательства имеет
не только большое экономическое, но и социальное (обществен

ное) значение. Максимальное привлечение в деятельность мелких
инновационных структур большого количества работников способ

но повысить не только их материальный уровень, но и изменить
моральный облик. Приходя в малое инновационное предприятие и
начиная сопереживать за его дальнейшую судьбу, работник меняет

ся как личность. А ведь именно гармония человеческого ресурса
(образа мышления) является первоочередным условием междуна

родной интеграции. Проходя сложный путь от создания малого до
среднего или крупного предприятия, у трудового коллектива абсо

лютно меняется отношение к собственности, что особенно актуаль

но для Украины в условиях разгосударствления национального хо

зяйственного комплекса. Вполне очевидно, что результаты эконо

мического развития Украины за годы ее независимости были бы со

всем другие, если бы государство на начальном этапе не прибегну

ло к массовой приватизации крупных промышленных предприятий,
а акцентировало свое внимание на воспитании «нового поколения»
собственников путем поддержки субъектов малого предпринима

тельства, в особенности инновационного. Передавать же государ
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ственную собственность в последующем можно было бы именно
«новому поколению», которое по своим моральным качествам не
смогло бы прибегнуть к ее массовому «уничтожению», как это слу

чилось в 90
е годы и продолжается сейчас. Именно по такому пути
пошли все высокоразвитые государства, «оттенок» которого про

сматривается во многих институтах зарубежного хозяйственного за

конодательства, в том числе и инновационного.

Деятельность малых инновационных предприятий имеет гораз

до большее значение, чем принято обычно понимать в экономи

ческой литературе. Малые инновационные структуры – это не про

сто мощный «двигатель» научно
технического прогресса, но и «шко

лы» по воспитанию национальной элиты, представители которой
обладают высоким уровнем экономической культуры – основой
конкурентоспособности всей страны.

Формирование «экономики инновационного энтузиазма», как это
имеет место во всех высокоразвитых государствах, и ее законодатель

ное обеспечение должно основываться на принципе создания условий
для работы конкретного инноватора, позволяя ему становиться соб

ственником предприятия и быть ответственным за себя и своих подо

печных. Именно этот принцип «проникает» во все правовые «ткани»
зарубежного инновационного законодательства. Определенную раз

ницу можно лишь наблюдать в юридических инструментах, с помо

щью которых он реализуется. Думается, что эффективность данных
инструментов в контексте возможности их адаптации к экономичес

кой и правовой системе – это и есть одна из основных задач украинс

кого законодателя в ближайшие годы. Становление инновационной
модели национальной экономики и его синхронное правовое обеспе

чение поможет Украине «заявить» о возможности конкурировать на
внешнем рынке не только с собственными технологиями, но и знани

ями – основой международной интеграции.
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КОНТРОЛЬ ЗА СОБЛЮДЕНИЕМ НОРМ ПРАВА ЕС
(СБЛИЖЕНИЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА УКРАИНЫ

О ГОСУДАРСТВЕННЫХ ЗАКУПКАХ С ПРАВОМ ЕС)

Определяются сущность и методы международного контроля, кон�
троля за соблюдением норм европейского права и его соотношение с
контролем на международном и национальном уровнях, а также ме�
ханизм контроля за соблюдением норм права ЕС в области государ�
ственных закупок, пути сближения законодательства Украины с пра�
вом ЕС в отношении обеспечения контроля за соблюдением процедуры
размещения государственного заказа.
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Контроль – один из важных институтов, призванных обеспечить
эффективность правовых норм. Фундаментальная разработка общей
теории контрольной деятельности, как разновидности правовой фор

мы, а также рассмотрение данной проблемы в отдельных отраслях
права имеют важное значение для правоприменительной деятельно

сти государства, его органов, должностных лиц и граждан.

Контроль в современной международно
правовой доктрине трак

туется неоднозначно. Кроме того, необходимо отметить, что межгосу

дарственная договорная практика в какой
то степени опережает тео

ретические исследования по данному вопросу. В доктрине междуна

родного права вопросы международного контроля в основном рассмат

ривались лишь применительно к проблеме разоружения и ограниче

ния вооружений. Теоретические и практические аспекты контроля в
праве ЕС как самостоятельного института в системном порядке ни за

рубежными, ни отечественными учеными не рассматривались.

Отдельные аспекты международного контроля затрагивались в
трудах Г. В. Игнатенко, И. И. Котлярова, Л. А. Лазутина, С. А. Ма

линина, Ю. С. Марочкина, Г. А. Осипова, Р. М. Тимербаева,
О. И. Тиунова, Б. Р. Тузмухамедова, О. Н. Хлестова и др. При этом
сущность контроля за соблюдением норм европейского права не
была предметом отдельного комплексного исследования.

Целью данной статьи является определение сущности, методов
контроля за соблюдением норм европейского права, его соотношение с
контролем на международном и национальном уровнях (на примере го�
сударственных закупок), определение путей сближения законодатель�
ства Украины с правом ЕС в данной сфере.

Как отметил И. И. Лукашук, контроль – необходимое условие
функционирования всего международного права [1, с. 175].

Подавляющее большинство юристов
международников рассматри

вают международный контроль как проверку выполнения принятых по
договору обязательств, т. е. установление фактических обстоятельств и
их оценку с точки зрения соответствия требованиям норм права.

С. А. Малинин, И. Г. Усачев, Л. Буса подчеркивают, что контроль
должен прежде всего гарантировать выполнение обязательств госу

дарств [2, с. 48–49; 3, с. 51; 4, с. 46–47].

И. И. Котляров определяет международный контроль «как дей

ствия субъектов международного права или органов, ими созданных,
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которые осуществляются на основе международных договоров и зак

лючаются в проверке соответствия деятельности государств принятым
ими на себя обязательствам в целях обеспечения их соблюдения» [5,
с. 49]. Р. М. Валеев понимает под ним основанную на общепризнан

ных принципах и нормах современного международного права дея

тельность субъектов международного права или созданных ими орга

нов, заключающуюся в проверке соблюдения государством междуна

родно
правовых обязательств и в принятии мер по их выполнению [6,
с. 288]. А. Н. Талалаев указывает на согласованную деятельность госу

дарств или международных организаций по проверке соблюдения го

сударствами принятых на себя договорных обязательств с целью обес

печения их точного и неукоснительного выполнения [7, с. 117].

Как представляется, необходимо согласиться с Е. Н. Василье

вой и под контролем в международном праве понимать основан

ную на общепризнанных принципах и нормах современного меж

дународного права деятельность субъектов международного права
или созданных ими органов, заключающуюся в проверке соблюде

ния государствами международно
правовых обязательств и в при

нятии мер по их выполнению.

Что касается методов осуществления контроля, то как отмечает
Р. М. Валеев, контроль же в международном праве – это прежде всего
исследование, анализ, наблюдение с целью привлечения внимания
заинтересованных лиц к изучаемому объекту [6, с. 283–284]. Поэтому
никаких иных мер к объекту контроля применять нельзя. Так, кон

троль в практике Международного валютного фонда выражается в
системе «надзора», которая предусматривает ежегодные консульта

ции государств
членов и фонда, в ходе которых и даются рекомен

дации фонда по поводу валютной политики государств
членов.

Анализ методов осуществления международного контроля и пра

вовые последствия, наступающие от его результатов, свидетельству

ют о разных уровнях, степени и интенсивности совершения субъек

тами контроля данной контрольно
процессуальной деятельности.

Если обмен информацией, консультации, представление отче

тов, докладов, наблюдения как способы контроля применяются, как
правило, на ранних стадиях контроля, и контроль, в основном, за

вершается рекомендациями, предложениями объектам контроля по
устранению выявленных нарушений, то проведение международ
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ных инспекций, расследований, рассмотрение нарушений между

народных обязательств международными судебными учреждения

ми могут повлечь соответствующую ответственность государств.

В связи с этим по методам осуществления проверки соблюде

ния государством международных обязательств следует классифи

цировать на две группы:

международный контроль, проводимый путем обмена инфор

мацией, консультации, представления отчетов и докладов;

международный контроль, осуществляемый путем инспектиро

вания, расследования, судебного рассмотрения [8, с. 46].

Что касается контроля в национальном праве, то национальный
контроль не ограничивается только проверкой фактического поло

жения вещей и их соответствия юридическим актам. Контрольные
органы или должностные лица применяют меры по устранению
объектом контроля выявленных нарушений и выполнению соответ

ствующих правовых предписаний [9, с. 54].

Таким образом, в национальном праве контроль соотносится, в
отличие от надзора, с властными полномочиями. Поэтому контроль
осуществляется государствами в первую очередь в отношении своих
органов, и органами контроля, как правило, являются органы власти.
Хотя в некоторых странах наблюдается обратная ситуация: органы над

зора имеют властные полномочия, а органы контроля – нет [10, с. 66].

Кроме того, часто в международных соглашениях указывается
лишь общая обязанность государств контролировать свои органы.
В этих случаях формы и методы национального контроля устанав

ливаются самими суверенными государствами. Некоторые формы
и методы такого контроля прямо названы в соглашениях.

Что касается права ЕС, то исходя из того, что, во
первых, ди

рективы имеют обязательную силу лишь в отношении результа

та, которого должны достичь государства
члены, которым эти ди

рективы адресованы. Кроме того, согласно ст. 249 Римского До

говора (далее – Договора) за национальными инстанциями со

храняется право выбора форм и способов выполнения предписа

ний, содержащихся в директивах. Во
вторых, физические и юри

дические лица могут обращаться к праву ЕС на национальном
уровне для прекращения действия положений национального
права в случае, если они противоречат праву ЕС.
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Можно сделать вывод, что контроль за соблюдением норм пра

ва ЕС будет содержать признаки как международного контроля, так
и национального. Проследим механизм осуществления контроля за
соблюдением норм права ЕС на примере государственных закупок.

Объявление конкурсов на получение публичных заказов требует
одновременно и проведения мероприятий, обеспечивающих лицам,
участвующим в конкурсе, возможность применения эффективной
процедуры обжалования в случае нарушения норм права Сообщества
либо соответствующих норм национального законодательства.

При этом установление лишь правил проведения конкурсов,
правил размещения публичных заказов недостаточно, необходи

мо усиление гарантий в сфере конкуренции и недискриминации.
Для достижения ощутимого действия необходимо введение дей

ственного и быстрого механизма контроля за возможными нару

шениями норм о заказах.

В самом общем виде нарушения, имеющие место в процессе
размещения публичных заказов, можно представить следующим
образом: невыполнение требования об объявлении контракта; от

каз от публикации сведений о рынках в «Ведомостях ЕС», напри

мер, под предлогом срочности; предоставление неполной или не

достоверной информации предприятиям; введение дискримина

ционных статей в список подрядных условий; несоблюдение сро

ков; использование недопустимых методов оценки заявок; ис

пользование критериев, не указанных в объявлении о конкурсе;
необоснованное предоставление льгот; нарушение заказчиками
основных принципов торгов – открытости, равноправия, эконо

мичности, эффективности; формирование конкурсной докумен

тации под конкретного поставщика.

Для введения эффективных гарантий прозрачности и принци

пов недискриминации были приняты две Директивы ЕС (далее –
Директива), которые стали основными инструментами обеспечения
надлежащего функционирования Общего рынка:

Директива 89/665 (ЕС) о координации законов и административ

ных актов, связанных с применением процедуры проверок в отно

шении предоставления контрактов на государственные поставки,
общественные работы и коммунальные услуги, так называемая Ди

ректива о средствах судебной защиты в государственном секторе [11].
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Директива 92/13 (ЕС) о согласовании законов, правил и адми

нистративных предписаний, связанных с применением норм Со

общества к процедурам заказа соответствующих заказчиков, кото

рые действуют в сфере водо
 и энергоснабжения, транспорта и те

лекоммуникаций, так называемая Директива о средствах судебной
защиты в коммунальном секторе [12].

На уровне ЕС действует многоступенчатый механизм контро

ля. Общий контроль за состоянием государственных рынков возло

жен на Комиссию ЕС (далее – Комиссия), которая выступает в роли
защитника интересов ЕС в целом. Так, согласно ст. 211 Договора
Комиссия призвана обеспечить применение положений Договора
и мер, принимаемых институтами ЕС для этого.

В распоряжении Комиссии имеются следующие методы проверок.
Если имеются явно выраженные нарушения Директивы, то Ко


миссия имеет право запросить объяснения у государства
члена ЕС. При
этом в обязанность государства входит дача ответа в течение 21 дня, в
котором либо подтвердить факт нарушения и сообщить о его устране

нии, либо указать причины неустранения, либо сообщить о том, что
процедура размещения контракта приостановлена государственным
органом
заказчиком по его инициативе или по решению контролиру

ющего органа в соответствии с национальным законодательством
(ст. 3(3) Директивы 89/665 (ЕС), ст. 8(3) Директивы 92/13 (ЕС)).

При этом причиной неустранения нарушений может служить
то, что указанное нарушение является предметом судебного разби

рательства. В этом случае Комиссия должна быть уведомлена сразу
же после окончания процесса.

В соответствии со ст. 12(2) Директивы 92/13 (ЕС) и ст. 4(2) Ди

рективы 89/665 (ЕС) государства
члены обязаны ежегодно 1 мар

та предоставлять отчет об общей стоимости правительственных и
федеральных заказов по каждому виду продукции, категории ра

бот и услуг с указанием подрядчика. Форма такого отчета утверж

дается самой Комиссией.

Кроме того, Комиссия в случае необходимости может затребовать
любую дополнительную информацию. Например, при проведении зак

рытых торгов по требованию Комиссии должны быть предоставлены
протоколы, в которых содержатся полные сведения о кандидатах, об
организаторах конкурса, о качественном составе заказа и т. д.
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При этом Комиссия лишена права напрямую вмешиваться в про

цесс проведения конкурса, применения санкции к нарушителям. В
том случае, если государство
член оставляет без внимания заключе

ние Комиссии в течение установленного срока, то Комиссия может
обратиться в Европейский суд (далее – Суд). При этом для такого
обращения не требуется предварительного согласия нарушителя.

На первый взгляд может сложиться мнение, что роль Комиссии
не велика и является вспомогательной по отношению к Суду. В оп

ровержение такого мнения можно привести тот факт, что обраще

нию одного государства
члена с иском к другому государству в Суд
обязательно должно предшествовать предварительное обращение в
Комиссию по данному вопросу. При этом именно Комиссия опре

деляет единовременную сумму или размер штрафа, подлежащие
уплате государством
членом в случае невыполнения им необходи

мых мер, отвечающих решению Суда (ст. 228 Римского Договора).

В свою очередь власть Комиссии не безгранична. Договором
предусмотрен ряд положений, позволяющих проконтролировать
деятельность Комиссии. Во
первых, если Комиссия не предоста

вила своего заключения в течение 3 месяцев с даты обращения к
ней, то факт отсутствия такого заключения не может служить пре

пятствием для обращения в Суд (ст. 227 Римского Договора), во

вторых, противоправные действия Комиссии могут быть обжало

ваны государствами
членами и другими органами Сообщества в Суд
(ст. 232 Римского Договора). При этом устанавливается правило, по
которому предварительно необходимо обратиться в саму Комиссию
с целью побудить ее предпринять необходимые действия, и только,
если в течение двух месяцев с момента подобного обращения она
не отреагирует каким
либо образом, то в течение последующих 2
месяцев может быть предъявлен иск.

Поскольку право ЕС, как правило, не обеспечивается средствами
судебной защиты от нарушений норм, то это остается в компетенции
национального права, которое устанавливает систему доказательств и
процедур, максимально приближенных к праву ЕС. При этом в задачи
Суда входит предоставление национальным судьям средств устране

ния трудностей в целях обеспечения полной силы праву ЕС, т. е. одно

временно обеспечивается охрана норм права ЕС от нарушений. При
этом иногда Суду ЕС отдается роль Верховного суда.
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Но ст. 234 Римского Договора касается лишь преюдициальной
юрисдикции Суда, она не дает Суду право разрешать какие
либо
вопросы факта. Это относится к компетенции национальных судов.

Что касается юридической силы решений Суда, то Договор чет

ко определил, что если решения затрагивают права и обязанности
индивидуумов, они подлежат принудительному исполнению соглас

но правилам исполнительного производства, установленным наци

ональным законодательством.

Если же речь идет о действиях либо бездействиях государств
чле

нов или институтов ЕС, то они обязаны предпринять необходимые
меры для выполнения решения Суда (ст. 227, 233 Римского Догово

ра). Все органы государств
членов всех ветвей власти обязаны обес

печивать выполнение решения Суда в пределах своих полномочий.

На сегодняшний день механизм судебной защиты остается пло

хо адаптированным к национальным рынкам. Процесс вынесения
окончательного решения длителен (в среднем 1,5–2 года). К этому
времени восстановить нарушенное право уже практически невоз

можно. Поэтому до сих пор остается наиболее эффективным сред

ством вынесение временных постановлений.

Например, постановление Суда от 31 января 1992 г. о продаже
итальянским правительством концессии на поставку автоматизиро

ванных систем для проведения национальной лотереи. К торгам были
допущены лишь те предприятия, большая часть капитала которых
принадлежала итальянскому правительству, т. е. нарушались предпи

сания Договора и Директивы ЕС от 21.12.1976 г. Европейский суд обя

зал итальянские власти отменить свое решение. Аналогичное реше

ние было принято, когда фирма «Боинг» пыталась заключить кон

тракт на строительство моста в Дании. При этом в условия были вклю

чены требования, обязывающие подрядчика использовать исключи

тельно датские конструкционные материалы [13, с. 131].

Государства
члены должны обеспечить принятие мер для про

ведения эффективного контроля за принятыми государственны

ми органами
заказчиками решениями для пересмотра решений,
принятых с нарушением права ЕС в сфере публичного заказа или
национальных норм об имплементации этих норм. Полномочия
по контролю могут делегироваться любой инстанции, которая
имеет соответствующую компетенцию.
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Например, немецкое Положение о порядке осуществления кон

троля за размещением публичных заказов от 22.02.1994 г. предусмат

ривает двухступенчатую систему контроля за размещением заказов:
первой (низовой) инстанцией является Служба по проверке разме

щения заказов, осуществляющая административный контроль. Как
правило, такой инстанцией является администрация по месту нахож

дения заказчика или его органа, осуществляющего размещение зака

за. При этом возможен вариант передачи полномочий несколькими
администрациями одной службе по проверке размещения заказов.

Второй инстанцией является комитет по надзору за размещени

ем заказов, представляющий собой независимую надзорную инстан

цию, сходную по своим функциям с судебным органом (зачастую та

ковым является государственный орган при земельном Министер

стве экономики). При этом этот орган в своей деятельности полнос

тью независим и подчиняется исключительно закону. В его компе

тенцию входит проверка законности решений первой контрольной
инстанции. Он вправе отменить его, направить дело на новое рас

смотрение, однако он не вправе рассматривать дело по существу, т. е.
его компетенция сходна с компетенцией судебного органа.

Кроме того, допускается подача жалобы в саму комиссию, ко

торая размещает заказы. Эти жалобы вместе с объяснениями ко

миссии направляются в вышестоящий орган, осуществляющий
административный контроль в данной сфере [14]. Споры, свя

занные с поставкой, оказанием иных услуг государству в Герма

нии, как и во Франции, находятся в ведении административных
судов. В общем, за рубежом, как правило, для государственных
контрактов применяется особая подсудность.

Аналогичные положения содержатся и в Законе Украины от
22.02.2000 г. «О закупке товаров, работ и услуг за государственные сред

ства» (ст. 36–371) [15]. Кроме того, в реализацию раздела VII Закона
Украины «О закупке товаров, работ и услуг за государственные сред

ства» от 22.02.2000 г. и п. 8 Постановления Кабинета Министров Укра

ины от 27.09.2000 г. № 1469 «О системе государственных закупок» был
разработан Порядок рассмотрения жалоб поставщиков (исполнителей)
по вопросам организации и осуществления процедур закупок товаров,
работ и услуг за государственные средства, утвержденный Приказом
Министерства экономики Украины № 264 от 4.12.2000 г. [16], который
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определяет порядок подачи, принятия к рассмотрению и рассмотре

ния жалоб Министерством экономики Украины.

Так, до заключения договора о закупке по вопросам нарушения
заказчиком процедуры закупок или принятых решений, действий
или бездействия возможно подать жалобу заказчику или уполномо

ченному органу и комиссии по рассмотрению жалоб при Тендер

ной палате Украины, на основе вывода которой уполномоченный
орган (Минэкономики Украины) принимает решение.

Кроме того, согласно ст. 371 Минэкономики Украины органы Кон

трольно
ревизионной службы Украины, счетная палата имеют право
проведения проверок (ревизий) в отношении соблюдения распоряди

телями государственных средств требований законодательства в сфере
государственных закупок на всех стадиях государственных закупок.

Как отмечалось выше, в обязанности государств
членов входит
обеспечение возможности проведения проверки принимаемых го

сударственными органами
заказчиками решений.

С этой целью государства
члены должны включить в процедуру
контроля положения, во
первых, о временных мерах по устранению
возможных нарушений или предупреждению причинения убытков
их интересам в будущем, включая приостановление процедуры раз

мещения публичных заказов или имплементации любого решения
государственного органа
заказчика (ст. 2(1,а) Директивы о средствах
судебной защиты в государственном секторе); во
вторых, об отмене
(отсрочке) незаконных решений, включая устранение дискримина

ционных технических, экономических или финансовых требований
в условиях тендера, в регулярных сообщениях и в иных документах,
относящихся к процедуре размещения заказа (ст. 2(1,в) Директивы о
средствах судебной защиты в государственном секторе).

Аналогичные требования содержатся и в Директиве о средствах
судебной защиты в коммунальном секторе (ст. 2(1,а) и 2(1, б) соот

ветственно). Однако в этой Директиве предусматриваются и допол

нительные процедуры.

Во
первых, в случае, если государства
члены не в состоянии
предупредить либо устранить последствия нарушений, то они дол

жны выдать распоряжение об уплате конкретной денежной суммы
(ст. 2(1,с)) в размере, достаточном для устранения последствий на

рушения. Размер суммы может зависеть и от окончательного реше
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ния, из которого вытекает, что нарушение фактически устранено
(ст. 2(5)). В любом случае сумма должна быть адекватна причинен

ным убыткам, т. е. традиционно возмещаются реальные убытки
(damnum emergens), неполученные доходы (lacrum cessans), нема

териальные убытки и убытки, причиненные в связи с просрочкой
выполнения взятых обязательств. По правилу ст. 2(7) Директивы о
средствах судебной защиты в коммунальном секторе возмещение
ущерба происходит за счет средств за участие в процедуре размеще

ния публичного заказа, если потерпевшая сторона докажет, что име

ет место нарушение норм права Сообщества или норм националь

ного законодательства об имплементации этих норм и что наруше

ние лишило сторону реального шанса на получение заказа.

Названное положение предусматривает лишь возмещение убыт

ков, причиненных во время процедуры размещения заказов. При
этом в национальных законодательствах предусмотрены штрафные
санкции не только в указанной сфере, но и за ненадлежащее испол

нение государственного контракта, за отказ от продолжения кон

тракта в одностороннем порядке и т. д.

Так, во Франции, Италии, Германии установлено правило, согласно
которому подлежат возмещению в полном объеме убытки, включая и
упущенную выгоду, причиненные государственным заказчикам пол

ным или частичным отказом. При этом исполнитель не вправе требо

вать от государства через суд исполнения договора в натуре.

Аналогичное требование было установлено в Законе Российс

кой Федерации от 28 мая 1992 г. «О поставках продукции для феде

ральных нужд» (п. 3 ст. 3; п. 4 ст. 8). Федеральный Закон РФ «О раз

мещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание
услуг для государственных и муниципальных нужд» от 21.07.2005 г.
№ 94
ФЗ подобных положений не содержит.

Во
вторых, свидетельства (ст. 3–7 Директивы о средствах судеб

ной защиты в коммунальном секторе). Государственные органы
за

казчики могут периодически контролировать процедуру предостав

ления контрактов по вопросу соответствия ее нормам права ЕС и
национальным нормам об имплементации этих норм.

В качестве свидетелей могут выступать лица, обладающие соот

ветствующей профессионально квалификацией и опытом (с этой
целью государства
члены могут предусмотреть в качестве обязатель
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ного требования предметную квалификацию, которая соответство

вала бы окончанию вуза в сфере действия Директивы 89/48 (ЕС) либо
подтверждалась определенным государственным или признаваемым
государством квалификационным экзаменом), при этом они долж

ны быть независимы от заказчика и объективны при исследовании.

Об итогах проверки в письменной форме сообщается заказчи

ку, который при желании может дать соответствующее сообщение в
Официальном вестнике ЕС.

В
третьих, согласительная процедура (ст. 9–11 Директивы о сред

ствах судебной защиты в коммунальном секторе), которая вводится
с согласия сторон. Любое лицо, заинтересованное в получении госу

дарственного заказа, которое считает, что ему причинены или могут
быть причинены убытки от возможного нарушения норм о публич

ных заказах, может предложить введение такой процедуры.

Комиссия по согласованию с Совещательным комитетом по
публичным заказам либо с государственным органом
заказчиком
составляет список кандидатов в независимые посредники, который
утверждается сторонами.

Посредник предоставляет лицу, предложившему введение процеду

ры, заказчику либо любому заинтересованному кандидату либо оффе

ренту, принимающим участие в соответствующей процедуре размеще

ния заказов, возможность дать объяснение (письменно или устно) по
существу дела. Стороны могут в любое время прекратить процедуру.

Обо всех полученных результатах и сделанных выводах посред

ники уведомляют Комиссию, на которую возложен общий контроль
за порядком размещения публичных (государственных) заказов.

Если иное не установлено, то процедура проводится за счет
средств сторон (по 1/

2
), за исключением приглашенных сторон.

Посредник может принять решение о прекращении согласитель

ной процедуры, если имеет место судебный контроль и потерпев

шая сторона отказывается принять участие в согласительной про

цедуре, о чем уведомляет Комиссию.

Как видно из анализа директив, специального контролирующего
органа проверки процедур размещения публичного заказа не создает

ся. Единственно постоянно действующим контролирующим органом
является Комиссия ЕС, в обязанность которой входит обеспечение
применения положений Договора и мер, предпринимаемых институ
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тами для этого. Следовательно, в государствах
членах должна быть
создана действенная система контроля на основе стандартной.

Государства, стремящиеся к ассоциированному членству в ЕС, дол

жны приблизить свое национальное законодательство к праву ЕС до
уровня, позволившего бы применять метод взаимного признания норм
и стандартов ЕС. Такое сближение невозможно без создания соответ

ствующей нормативной базы, конкурентной среды внутри государства.

На сегодняшний день в Украине действительно действенного
механизма контроля за размещением государственного заказа не
существует. Хотя законодательство Украины предусматривает два
вида контроля – государственный (в порядке ст. 371 Закона Украи

ны «О закупке товаров, работ и услуг за государственные средства»)
и общественный (в порядке ст. 37 этого же закона).

Желание получить государственный контракт порождает прояв

ление коррупции в виде взяточничества, превышения служебных
полномочий со стороны должностных лиц государственных органов,
организации конкурса (тендера) под конкретного поставщика.

При этом необходимо отметить в целом тенденцию по уменьше

нию количества нарушений и увеличению процентного соотноше

ния нарушений по (не) применению соответствующей процедуры.
Так, если в течение 1 квартала 2002 г. Главным контрольно
ревизи

онным управлением при участии Министерства экономики и по воп

росам европейской интеграции Украины из проверенных 2447 пред

приятий, учреждений и организаций, которыми на закупку товаров,
оплату работ и услуг было затрачено 622,6 млн грн бюджетных средств,
было выявлено 432 предприятия и организации, которые произвели
закупку без проведения тендера (на общую сумму 42,9 млн грн), то в 1
квартале 2005 г. из проверенных 2153 предприятий, учреждений и
организаций всех форм собственности на 191 объекте на общую сум

му 25,0 млн грн не применялись соответствующие процедуры, что со

ставило почти 94 % от общей суммы выявленных нарушений.

При этом, если по результатам проверки в течение 1 квартала 2002 г.
108 должностных лиц были привлечены к материальной и дисципли

нарной ответственности, то в течение 1 квартала 2005 г. к дисципли

нарной и материальной ответственности привлечено 3 должностных
лица, к административной – 96. правоохранительным органам пере

даны материалы 57 проверок, по которым возбуждено 6 уголовных дел.
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В нормативных актах, регулирующих государственные закупки, не
содержится норм, устанавливающих ответственность заказчика за со

вершенные в отношении поставщиков дискриминационные действия.

Так, Закон Украины «О закупке товаров, работ и услуг за государ

ственные средства» лишь содержит норму (ст. 7), согласно которой
заказчик по согласованию с уполномоченным органом обязан откло

нить тендерное предложение, если имеются неопровержимые дока

зательства того, что исполнитель дает, предлагает или соглашается
дать прямо или опосредованно какому
либо должностному лицу за

казчика, другого государственного органа вознаграждение в любой
форме с целью повлиять на принятие решения об определении побе

дителя процедуры или об определении вида процедуры закупки.

Кроме того, одним из важнейших экономических обстоятельств,
порождающих весь комплекс проблем управления государственны

ми заказами, является ограничение возможностей действия в пол

ном объеме механизма стимулирования, основанного на конкурен

ции. В большинстве стран закон обязывает заказчика выбрать того
участника, который предлагает наилучшие условия и цену контрак

та, при этом ко всем потенциальным исполнителям (поставщикам)
должны предъявляться одинаковые требования. Недопустимо уста

новление каких
либо дискриминационных критериев в отношении
отдельных групп исполнителей (поставщиков), в частности в отно

шении национальных и иностранных производителей.

Однако во многих из них существуют нормы, устанавливающие
требования предоставлять привилегии определенным категориям
лиц, прежде всего преференции национальным производителям
(так, по статистике лишь 3–4 % государственных контрактов попа

дают в руки производителей не тех стран, правительства которых их
распределяют). В наибольшей степени рынок государственных за

купок закрыт в Италии, где только 1 % стоимости контрактов дос

тается иностранцам. И в то же время на относительно открытом
британском рынке их доля составляет лишь 5 %).

Любое государство заинтересованно в поддержании и развитии
прежде всего национального производителя. Учитывая стимулиру

ющую роль государственного заказа, вполне объяснимо желание
государства обеспечить преимущественное положение по сравне

нию с другими субъектами отечественному производителю.
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В этой связи стоит отметить прогрессивные положения Закона
Украины «О закупке товаров, работ и услуг за государственные сред

ства» от 22.02.2000 г. по сравнению с Законом Украины «О поставке
продукции для государственных нужд» от 22.12.1995 г. – «выбор ис

полнителей заказа производится, исходя из государственных инте

ресов» – неясно, когда преимущественное участие украинского пред

приятия будет считаться государственным интересом, а когда нет.
Кроме того, сложно проверить будет ли преимущественное участие
украинского исполнителя государственным интересом именно в по

нимании того или иного органа, являющегося заказчиком [17, с. 13].

В Законе 2000 г. же предусмотрены условия защиты отечественно

го рынка (ст. 6), установлена преференциальная поправка – способ
предоставления заказчиком преимущества отечественному произво

дителю, т. е. резиденту, осуществляющему производство товаров, вы

полняющему работы или оказывающему услугу на территории Украи

ны, путем применения процентного предела к цене его тендерного
предложения по сравнению с наиболее выгодным среди поданных.

Необходимо отметить, что украинский закон предусматривает
больший размер преференциальной поправки, чем Директива ЕС
(10 % и 3 % соответственно).

Закон Украины предусматривает также дополнительные льго

ты для предприятий общественных организаций инвалидов, для
предприятий, на которых количество инвалидов, имеющих основ

ное место работы, составляет не менее 50 % от среднеучетной чис

ленности штатных работников учетного состава за год, независимо
от суммы ожидаемой стоимости закупки, если данные предприятия
являются производителями закупаемых товаров, работ, услуг, в виде
повышенного размера преференциальной поправки – 15 %, даже в
случае участия в процедуре только отечественных производителей.

Во всех остальных случаях преференциальные поправки применя

ются в зависимости от суммы ожидаемой стоимости закупки: для това

ров – 200 тыс. евро; для услуг – 300 тыс. евро; для работ – 4 млн евро.

Кроме того, заказчик может потребовать от иностранного ис

полнителя, принимающего участие в процедуре закупки, выполне

ние работ и услуг, являющихся предметом закупки, с использова

нием отечественного сырья, материалов и рабочей силы в случае,
если они осуществляются на территории Украины.
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Базовые Директивы ЕС не предусматривают подобных положе

ний, но в национальных законодательствах стран
членов ЕС пре

дусматриваются дополнительные льготы.

Выводы. Представляется, что для обеспечения функциониро

вания действенного механизма контроля необходимо: создание
целостной нормативно
правовой базы, включающей согласован

ные блоки законодательства, актов органов местного самоуправ

ления и норм международных договоров; четкое разграничение
и взаимодействие функций всех органов в сфере обеспечения
контроля за соблюдением норм в области закупок для государ

ственных нужд.

В свете вышеуказанного было бы целесообразно внести в Закон
Украины «О закупке товаров, работ и услуг за государственные сред

ства» в раздел VII «Обжалование относительно применения проце

дур закупок» следующие дополнения:

установить обязанность государственного заказчика возместить
причиненные его неправомерными действиями во время процеду

ры закупок убытки, размер которых определяется в соответствии с
законодательством Украины;

предусмотреть возможность рассмотрения жалобы исполните

ля не только заказчиком или уполномоченным им органом, но и
независимым органом, решение которого было бы обязательным и
для исполнителя.
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ПРОБЛЕМЫ ПРЕДУПРЕЖДЕНИЯ
КОНТРАБАНДНЫХ ПРОЯВЛЕНИЙ МЕТОДАМИ

ХОЗЯЙСТВЕННО*ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ

Дана количественная и качественная характеристика контра�
бандных проявлений, имевших место в Донецкой области в 2003–
2005 гг. На её основе, а также с учётом анализа законодательства
ЕС сделана попытка сформулировать основные причины, побуждаю�
щие субъектов ВЭД нарушать действующее законодательство, и вы�
работать предложения по предупреждению контрабанды хозяйствен�
но�правовыми методами. Основной акцент сделан на изменение дей�
ствующего порядка получения бюджетного возмещения НДС по экс�
портным операциям как основной причины совершения контрабанды
при осуществлении экспортных операций.

В условиях рыночной экономики и дальнейшей либерализации
внешнеэкономической деятельности вопрос предупреждения де

ликтного поведения субъектов ВЭД и минимизации его последствий
является крайне актуальным.

Не последнюю роль в этом должны играть хозяйственно
пра

вовые средства, поскольку, согласно ст. 380 Хозяйственного кодек

са Украины [1], основными задачами государственного регулиро

вания ВЭД являются защита экономических интересов Украины,
прав и законных интересов субъектов ВЭД, создание равных усло
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вий для развития всех видов предпринимательства в сфере ВЭД и
использования субъектами ВЭД доходов и инвестиций, поощрение
конкуренции и ограничение монополизма субъектов хозяйствова

ния в сфере ВЭД. Целью исследования является анализ причин, по�
буждающих выработку предложений по совершенствованию действу�
ющего законодательства Украины о внешнеэкономической деятельно�
сти, направленных на минимизацию контрабанды.

По данным Главного управления статистики Донецкой област

ной государственной администрации, за 8 месяцев 2005 г. в Донец

кой области наблюдается существенная активизация ВЭД, несмот

ря на ухудшение на мировых рынках ценовой конъюнктуры в отно

шении продукции чёрной металлургии и химии, обострение конку

ренции в отношении традиционных экспортных товаров и сниже

ние спроса на импорт продукции предприятий области со стороны
основных торговых партнёров.

За указанный период внешнеторговый оборот товаров и услуг в
области составил более 5591,08 млн дол. США (рост в сравнении с
аналогичным периодом 2004 г. – на 17,3 %) и имеет положительное
сальдо примерно 3 млрд дол., в том числе экспорт – 4295,49 млн дол.
(прирост 10,5 %), импорт 1295,59 млн дол. (прирост 47,5 %). Общий
прирост экспорта обеспечен за счёт наращивания поставок метал

лопродукции (23,6 %), машин и механизмов (12,4 %), полимерных
материалов (26,8 %), продукции АПК (4,4 %). Как и в прошлые годы,
основную долю экспорта в отчётном периоде составила продукция
с низкой степенью переработки, в частности, чёрные металлы и из

делия из них (87,8 %) [2].

Однако такое внешне благополучное положение в сфере ВЭД
в области вовсе не свидетельствует об отсутствии нарушений дей

ствующего законодательства, допускаемых субъектами ВЭД.
Одно из ведущих мест среди таких правонарушений занимают
контрабандные проявления.

Пограничное географическое положение области, наличие про

тяжённой морской (150 км) и сухопутной (115 км) границы с Рос

сийской Федерацией, мощного индустриального потенциала, боль

шое количество населения, развитая городская и сельская инфра

структура, наличие разветвлённой сети транспортных магистралей
и Мариупольского государственного морского торгового порта,
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имеющего международное значение, делают Донецкую область осо

бенно привлекательной для лиц, занимающихся контрабандой.

Правоохранительная практика за период 2003–2005 гг. свиде

тельствует о всё более широкомасштабном и организованном ха

рактере контрабандных проявлений. В последнее время наблюда

ется тенденция к переходу от «традиционной» контрабанды, со

вершаемой «челноками»
одиночками к так называемой «экономи

ческой» или «интеллектуальной» контрабанде, совершаемой
субъектами предпринимательской деятельности и зачастую про

диктованной целями минимизации таможенных и налоговых пла

тежей, подлежащих уплате в Государственный бюджет Украины
при таможенном оформлении товаров (контрабанда «на ввозе»
товарно
материальных ценностей в Украину), или незаконного
получения бюджетного возмещения НДС (контрабанда «на выво

зе» товарно
материальных ценностей из Украины).

Так в 2003 г. правоохранительными органами Донецкой области
выявлено и пресечено 32 факта контрабанды, в результате чего изъято
товаров
предметов контрабанды на сумму около 5 млн грн. В 2004 г. ко

личество выявленных и пресечённых фактов контрабанды уменьшилось
до 16, однако стоимость предметов контрабанды возросла до 22 млн 600
тыс. грн. За истекший период 2005 г. выявлено 6 фактов контрабанды
товаров, стоимость предметов контрабанды превысила 50 млн грн.

Таким образом, налицо явная криминализация внешнеэконо

мической деятельности, когда «инициатива» в совершении контра

банды переходит от физических лиц к лицам юридическим.

Действительно, если в 2003 г. основными субъектами соверше

ния выявленных фактов контрабанды были или частные предпри

ниматели, или просто граждане, задерживавшиеся при перемеще

нии контрабандных товаров через таможенную границу Украины
вне таможенного контроля (т. е. по объездным от таможенных по

стов дорогам) в среднем на сумму от 30 до 40 тыс. грн, то в 2004 г.
(особенно – в 2005 г.) выявлялись преимущественно факты кон

трабанды, совершённой субъектами предпринимательства в сфе

ре ВЭД, и стоимость предметов контрабанды по отдельно взятым
эпизодам составляла от 200 тыс. грн и выше.

В последнее время наиболее распространёнными способами
совершения контрабанды стали: использование фиктивных товаро
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сопроводительных и таможенных документов, сокрытие от тамо

женных органов фактических сведений о грузах, противоправные
манипуляции с таможенной стоимостью товаров, перемещаемых
через таможенную границу Украины (от её занижения при ввозе
товаров в Украину путём использования «двойного» пакета тамо

женных документов до завышения стоимости перемещаемых через
границу товарно
материальных ценностей при вывозе за пределы
таможенной территории Украины товаров с целью последующего
получения незаконного возмещения НДС).

Естественно, что в ограниченных рамках настоящей статьи не

возможно даже в общих чертах охарактеризовать основные схемы
совершения контрабанды юридическими лицами. Однако, по мне

нию автора, наиболее пристального внимания заслуживают суще

ствующие схемы противоправного получения бюджетного возме

щения НДС путём осуществления вывоза за пределы Украины то

варов (а зачастую – просто отходов) с указанием в таможенных до

кументах их стоимости, завышенной в десятки, а то и сотни раз.

Так, в августе 2002 г. должностными лицами ООО «ДХП» г. До

нецка по предварительному сговору с сотрудниками Донбасской
региональной таможни было осуществлено таможенное оформле

ние в режиме «экспорт» под видом микроскопа оптического слож

ного «Установка АЛА
ТОО» разукомплектованного и непригодно

го к эксплуатации оборудования. Фактическая стоимость груза при
его таможенном оформлении была завышена в сотни раз, а вывози

мое оборудование оказалось разрозненными составными частями
прибора «масс
спектрографа», которые были оценены товаровед

ческой экспертизой как металлолом. При фактической стоимости
вывозимого «товара» в 50 тыс. грн его стоимость, указанная в тамо

женной декларации, составила более 15 млн грн. Общая сумма бюд

жетного возмещения НДС, которое намеревались получить участ

ники преступной схемы, составила свыше 3 млн грн.

В конце июня
начале июля 2004 г. на таможенном посту «Азов

сталь» Мариупольской таможни Дочерним предприятием «Торго

вый Дом «ДПЗ» и декларантом ООО «Агропромэкспорт» был офор

млен вывоз из Украины в адрес фирмы «Эллина Трейдинг» (Греция)
партии труб, задекларированных как «труба нержавеющая, бесшов

ная, тонкостенная» производства ДП «Никопольский завод особо
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тонкостенных труб» ОАО «Никопольский южнотрубный завод» на
сумму свыше 60 млн грн. Впоследствии данный груз при его возвра

те из Эстонской Республики в Украину транзитом через РФ был за

держан на Глуховской таможне Сумской области по подозрению в
несоответствии наименования и цены перемещаемых через тамо

женную границу Украины товарно
материальных ценностей. Со

гласно экспертному заключению Центральной таможенной лабо

ратории ГТСУ, фактическая стоимость перемещаемых через тамо

женную границу Украины партии труб составила не более 3 млн грн.

В 2005 г. сотрудниками правоохранительных органов пресечена по

пытка контрабандного вывоза должностными лицами одного из пред

приятий г. Донецка за пределы Украины партии нержавеющей стали в
чушках под видом ферросплавов на сумму, превышающую 3 млн грн.

Приведённые примеры – это только видимая часть преступных
махинаций с получением бюджетного возмещения НДС.

Естественно, что борьба с такими проявлениями исключитель

но уголовно
правовыми методами может пресечь лишь отдельные
преступные факты, не устраняя первопричину таких деяний. При

чины же, которые их порождают, кроются в несовершенстве зако

нодательства о внешнеэкономической деятельности и, соответ

ственно, налогового законодательства.

Как справедливо отмечал Н. И. Мычко, «принятый в период
рыночного романтизма Закон Украины «О внешнеэкономической
деятельности» не соответствует существующим реалиям» [3, с. 80].

Так, ст. 11 данного закона [4] предусмотрен льготный порядок на

логообложения экспортных операций, согласно которому налоговые
льготы предоставляются субъектам ВЭД, экспорт которых превышает
импорт за финансовый год, а также экспорт которых составляет не
менее 5 % от объёма товаров, реализованных за финансовый год. Эти
законодательные положения получили дальнейшее развитие в Хозяй

ственном кодексе Украины, ст. 385 которого закреплён принцип по

ощрения экспорта продукции отечественного производства, а также в
Законе Украины «О налоге на добавленную стоимость» [5, с. 31], со

гласно п. 6.2.2. ст. 6 которого при исчислении НДС в случае продажи
товаров, работ, услуг на экспорт применяется нулевая ставка налога, в
результате чего экспортёры (а также налогоплательщики, передающие
товары для экспорта на условиях комиссии, консигнации, поручения
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или других видов договоров, не предусматривающих перехода права
собственности на экспортируемые товары) приобретают право на воз

врат из бюджета сумм НДС, уплаченных ими при приобретении то

вара (либо сырья, материалов, полуфабрикатов, комплектующих, ис

пользованных для изготовления товара) [6, с. 246–247].

Возникновение такого права налогоплательщика
экспортёра
(или иных налогоплательщиков, указанных выше), согласно ст. 8 За

кона Украины «О налоге на добавленную стоимость», связано исклю

чительно с предоставлением им в налоговые органы таможенной дек

ларации, подтверждающей факт вывоза товаров за пределы таможен

ной территории Украины, а также копий платёжных поручений, за

веренных банком, о перечислении плательщиком налога средств в
пользу другого плательщика налога в оплату приобретённых товаров
(работ, услуг) с учётом налогов, начисленных на цену такого приоб

ретения [7, с. 830]. Такое бюджетное возмещение может быть осуще

ствлено по желанию налогоплательщика, отображаемому в налого

вой декларации, или наличными денежными средствами, или путём
зачисления в счёт будущих платежей по НДС. Решение о способе воз

мещения НДС принимается должностными лицами органов ГНАУ.

Правоприменительная практика свидетельствует, что эта законо

дательная конструкция, изначально принятая с благой целью под

держания отечественного экспортера, фактически создаёт предпосыл

ки для незаконного получения бюджетного возмещения НДС в де

нежной форме. Во всех приведенных выше примерах экспортируе

мые товарно
материальные ценности вывозились за пределы тамо

женной территории Украины субъектами предпринимательства, не
являющимися их производителями. До их вывоза из Украины право
собственности на них неоднократно переходило от одних юридичес

ких лиц к другим с постепенным ростом цены передаваемого товара
в несколько десятков, а то и сотен раз. Среди таких «передаточных
звеньев» рано или поздно оказывалось предприятие с признаками
фиктивности (зарегистрированное на подставное лицо, отсутствую

щее по юридическому адресу и не предоставляющее налоговую от

чётность в налоговые органы). Экспортируемые товарно
материаль

ные ценности являлись фактически или отходами производства, или
иными предметами, заведомо непригодными к использованию по
целевому назначению. Как результат таких «схем», предприятие, яв
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ляющееся первым собственником экспортируемого товара (по доку

ментам), будучи или зарегистрированным на имя лиц, фактически
не имевших отношения к его регистрации, или ликвидированным на
момент осуществления экспорта товара, не формировало налоговые
обязательства по уплате НДС в своей налоговой отчётности и, соот

ветственно, не уплачивало его в доход Государственного бюджета
Украины. Зачастую при передаче товарно
материальных ценностей
от одного предприятия к другому денежные расчёты за передаваемый
товар не осуществлялись, а основанием для формирования налого

вого кредита являлась выписка налоговой накладной. Следователь

но, бюджетное возмещение НДС, поступающее на расчётный счёт
предприятия – «собственника» экспортируемого «товара», фактичес

ки оказывалось суммой налогового кредита, которому не соответство

вали налоговые обязательства, что является грубым нарушением За

кона Украины «О налоге на добавленную стоимость».

Эта проблема, достаточно актуальная для Украины, не является
новой и для Российской Федерации. Так, согласно Отчёту Счётной
палаты РФ о результатах тематической проверки вопросов возмеще

ния НДС, уплаченного поставщиками материальных ресурсов, ис

пользованных при производстве экспортной продукции, в Министер

стве РФ по налогам и сборам и Государственном таможенном коми

тете РФ за 1999–2000 г. и январь
май 2001 г., было установлено, что
за 1999–2001 г. налоговыми органами РФ предприятиям
экспортё

рам было возмещено НДС на сумму 182,2 млн руб., в том числе воз

вращено на расчётные счета налогоплательщиков 62,2 млн руб. По
сведениям правоохранительных и налоговых органов, из года в год
росло количество нарушений действующего законодательства, допус

каемых при получении бюджетного возмещения НДС. Наиболее ти

пичными схемами незаконного или необоснованного изъятия из фе

дерального бюджета сумм налога были: завышение таможенной сто

имости экспортируемых товаров, в том числе путём завышения цены,
по которым организация
экспортёр приобретала материальные ре

сурсы у предприятий
поставщиков (контрабанда); псевдоэкспортные
отправки продукции путём подделки штампов таможенных органов;
приобретение экспортёрами товаров у организаций (посредников),
не встававших на налоговый учёт или не предоставлявших налого

вую отчётность и не уплачивающих в федеральный бюджет налоги.



196

Счётная палата РФ констатировала, что предусмотренный Ин

струкцией Госналогслужбы России от 11.10.1995 г. № 39 перечень
документов, которые предприятия
экспортёры должны были пре

доставлять в налоговые органы (контракт российского юридичес

кого лица
налогоплательщика с иностранными лицами на постав

ку товаров (выполнение работ и услуг), выписки банка, подтверж

дающие поступление выручки от реализации товаров (выполнения
работ и услуг), грузовые таможенные декларации с оттисками штам

па таможни «выпуск разрешён», копии товаросопроводительных,
таможенных либо других документов, подтверждающих вывоз экс

портируемых товаров за пределы территорий государств
участни

ков СНГ), не обеспечивал должного контроля за законностью воз

мещения НДС предприятиям
экспортёрам.

В качестве недостатка законодательного регулирования вопро

са возмещения НДС было отмечено, что Закон РФ «О налоге на до

бавленную стоимость» не установил зависимость между правомер

ностью предъявления к возмещению из федерального бюджета сумм
НДС и подтверждением факта уплаты налога в бюджет поставщи

ками товаров, использованных при экспорте [8].

Эта же проблема с возмещением НДС существует во всех стра

нах, где функционирует НДС. В Евросоюзе этот вопрос урегули

рован Тринадцатой директивой (86–560ЕЭС) Совета Европейского
Содружества о гармонизации законодательства государств
членов
от 17 ноября 1986 г. При взимании НДС европейцы придержива

ются принципа «страны назначения», – если товары не потребля

ются в стране
производителе, то НДС, включённый в их стоимость,
подлежит возмещению нерезиденту, потребившему товар или ус

лугу. Критерии возврата НДС следующие: нижний предел суммы
НДС, которую можно вернуть, устанавливается на уровне EUR
100–200; претендент на возврат НДС не должен иметь постоянно

го места осуществления предпринимательской деятельности на
территории Содружества; необходимо доказать, что украинское
предприятие на протяжении определённого периода не осуществ

ляло продажу товаров (работ, услуг) на территории конкретной
страны; украинское предприятие, претендующее на возврат НДС,
должно быть зарегистрировано плательщиком НДС в Украине [9].

Заслуживает внимания и тот факт, что законодательство госу

дарств
членов ЕС не предусматривает неограниченного права на по
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лучение возмещения НДС. Так, в государствах
членах ЕС возмеще

нию подлежит только НДС, уплачиваемый на ресурсы, приобретае

мые в рамках производственной деятельности [10]. При этом указан

ные в декларациях суммы НДС возмещаются, исходя из установлен

ного для каждого налогоплательщика утверждённого уровня возвра

та налогов (определяется с учётом размера его налогооблагаемой базы,
который регулярно пересматривается). Вопрос о возмещении НДС
налогоплательщикам в государствах
членах ЕС решается преимуще

ственно после соответствующих проверок (аудита) субъектов пред

принимательской деятельности налоговыми органами. При прове

дении аудита изучается и проверяется система бухгалтерского учёта
налогоплательщика с целью проверки точности приводимой в ней
информации. Данная информация сопоставляется с информацией,
содержащейся в налоговой отчётности и, выборочно, с оправдатель

ными документами от поставщиков. Решение о возмещении НДС
принимается лишь при отсутствии каких
либо нарушений и если сум

мы продаж и расходов, указанные в декларациях по НДС, совпадают
с данными налоговой декларации по подоходному налогу [11].

Приведенный анализ нормативных актов Украины, РФ и ЕС, рег�
ламентирующих порядок возмещения НДС при осуществлении экспор�
тных операций, позволяет сформулировать ряд предложений по внесе�
нию изменений в действующие нормативные акты Украины, посвящён�
ные регулированию возмещения НДС.

Прежде всего это отказ от предусмотренной законодательством
возможности возмещения НДС предприятию
экспортёру денежны

ми средствами и законодательное закрепление возмещения НДС
только путём зачёта данных сумм в счёт будущих платежей.

Во
вторых, это законодательное предоставление права полу

чения бюджетного возмещения НДС только предприятию
произ

водителю экспортируемого товара, зарегистрированному в каче

стве плательщика НДС.

В третьих, это закрепление на законодательном уровне поло

жения, предусматривающего обязательное проведение налоговыми
органами перед решением вопроса о возмещении НДС проверок
соблюдения налогового законодательства предприятием, заявляю

щим НДС к возмещению по приведенной выше схеме, действую

щей в государствах
членах ЕС.
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Наконец, это введение обязательных специальных банковских
счетов предприятий, через которые будут осуществляться расчёты
по уплате и возврату НДС.

Данные законодательные предложения позволят минимизиро

вать причины, способствующие совершению контрабанды товаров
на вывоз из Украины с целью последующего незаконного получе

ния бюджетного возмещения НДС.
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ВНЕШНЕЭКОНОМИЧЕСКИЕ АСПЕКТЫ
ПРАВОСУБЪЕКТНОСТИ ХОЗЯЙСТВЕННЫХ СИСТЕМ

Рассмотрены внешнеэкономические аспекты правосубъектнос�
ти хозяйственных систем (корпораций, концернов и т. д.). Проанали�
зировано право Украины, ЕС и ВТО с позиций особенностей правосубъ�
ектности хозяйственных систем во внешнеэкономических отношени�
ях. Предложены пути развития хозяйственного законодательства
Украины, регулирующего деятельность хозяйственных систем.

Впервые понятие «хозяйственная система» было закреплено в
«Общем положении о министерствах СССР» от 10 июля 1967 г. Ука

занным актом закреплялась система хозяйствования, которую мож

но назвать «пирамида хозяйственной власти» в экономике. Именно
хозяйственные министерства рассматривались как центры хозяй

ственных систем, а в качестве их составных частей воспринимались
предприятия и объединения предприятий. Таким образом, в совет

ский период под хозяйственными системами понимались совокуп

ности хозяйствующих субъектов (предприятий и объединений) и
государственных учреждений (министерства).
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В современных условиях стремительного захвата товарных и
финансовых рынков различными объединениями предприятий
(корпорациями, концернами, холдингами и другими подобны

ми структурами) адекватное правовое регулирование их деятель

ности стало актуальным и для Украины. Возможно, единственно
верным решением этой проблемы будет восприятие вышеуказан

ных совокупностей хозяйствующих субъектов не как объедине

ний предприятий, а как хозяйственных систем, т. е. совокупнос

тей хозяйствующих субъектов – юридических лиц, интегрирован

ных в единое целое на основании договора или устава, либо на
основании участия в капитале или управлении.

Однако вопрос теоретического обоснования понятия хозяй

ственных систем, исследования истории его развития и совершен

ствования настолько важен, что требует для своего раскрытия от

дельной публикации. Поэтому в статье рассмотрены лишь особен

ности внешнеэкономической правосубъектности хозяйственных
систем при осуществлении ними внешнеэкономической деятель

ности, остальные же аспекты существования хозяйственных систем
уже рассматривались в иных статьях [1, 2, 3].

На сегодняшний день существует множество мнений о право

субъектности хозяйственных систем, высказанных различными учё

ными
юристами, такими как В. В. Лаптев, Г. В. Пронская [4, 5, 6, 7,
8, 9]; В. К. Мамутов [10, 11]; Н. И. Коняев [12]; М. Рутман [13];
А. Г. Быков, С. А. Верб, В. П. Грибанов [14]; В. С. Мартемьянов [15];
В. В. Хахулин [16]; И. Г. Побирченко [17]; И. Бейцун [18]. В то же
время некоторые учёные рассматривали правосубъектность отдель

ных видов хозяйственных систем, а именно: В. Г. Буткевич,
В. В. Мицик, О. В. Задорожный [19]; Е. В. Ленский [20]; А. Р. Гор

бунов [21, 22]; Т. Волк, О. Водянников, И. Коноваленко [23];
В. А. Дадалко, Е. Е. Румянцев, Н. Н. Демчук [24]; Г. П. Толстопятен

ко [25]; Т. Волк, Г. Друзенко, Г. Зугравый, Т. Качка, И. Коновален

ко, М. Парапан, Н. Перестюк [26]; Д. В. Задыхайло [27]; Н. Ю. Ерпы

лева [28]; А. А. Вишневский [29]; А. Жалинский, А. Рёрихт [30] и др.

Однако до настоящего времени остаются без рассмотрения
внешнеэкономические аспекты правосубъектности хозяйственных
систем. Поэтому целью данной статьи является исследование указан�
ной проблемы с точки зрения современной науки хозяйственного права.
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В силу специфики самих хозяйственных систем и отсутствия
закрепления их правосубъектности в законодательстве (сегодня
имеется регламентация правосубъектности некоторых их видов –
концернов, консорциумов и др.) важным является вопрос опреде

ления правовой природы отношений, которые складываются меж

ду хозяйственной системой и её структурными подразделениями,
находящимися за пределами территории Украины, что и отражает
внешнеэкономическую специфику правосубъектности всей хозяй

ственной системы. При этом необходимо понимать, что отноше

ния, которые возникают в хозяйственной системе, можно условно
разделить на хозяйственно
производственные, организационно

хозяйственные и внутрихозяйственные. Правовое регулирование
данных отношений осуществляется законодательными актами Ук

раины (ст. 3 Хозяйственного кодекса Украины, Таможенным кодек

сом Украины, Законом Украины «О внешнеэкономической деятель

ности» и др.) [31, 32, 33], а также локальными актами (уставами).

В соответствии со ст. 3 ХК Украины к вышеуказанным хозяй

ственно
производственным отношениям относятся имущественные
и иные отношения, которые возникают между субъектами хозяй

ствования при непосредственном осуществлении хозяйственных
отношений. К организационно
хозяйственным относятся отноше

ния, которые возникают между субъектом хозяйствования и субъек

том организационно
хозяйственных полномочий в процессе управ

ления хозяйственной деятельностью. В хозяйственных системах они
существуют между органами управления системой и субъектами,
входящими в них, а также между органами управления каждого кон

кретного хозяйственного субъекта системы и его органом управле

ния. Эти отношения имеют управленческую природу и не влекут за
собой изменение права собственности на какое
либо имущество или
денежные средства. К внутрихозяйственным отнесены отношения,
которые складываются между структурными подразделениями
субъекта хозяйствования, и отношения субъекта хозяйствования со
своими структурными подразделениями.

Существенная доля международной торговли (около 30 %) фор

мируется из внутрикорпоративных «потоков» в хозяйственных сис

темах. Ими создана специфическая форма перевода капитала по

средством трансферных цен (в том числе специально завышенных
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или заниженных), устанавливаемых самими хозяйственными сис

темами при поставках товаров и предоставлении услуг своими до

черними компаниями и филиалами в рамках корпораций [20, с. 86].
Поэтому очень важным является вопрос признания вышеуказанных
юридических лиц структурными единицами хозяйственных систем.

Однако в связи с тем, что не все хозяйственные системы являют

ся юридическими лицами, о внешнеэкономической специфичности
правосубъектности можно говорить только в отношении хозяйствен

ных систем, которые являются юридическими лицами. Это происхо

дит потому, что только хозяйственные системы, являющиеся юриди

ческими лицами, выступают в хозяйственном обороте как единый
субъект права и поэтому расположение его части за пределами тер

ритории Украины приводит к тому, что между какими
либо частями
одного субъекта права хозяйственно
правовые отношения приобре

тают статус внешнеэкономических отношений, что существенно вли

яет на всю хозяйственную систему и порядок её функционирования.

В ситуации, когда часть хозяйственной системы находится за
пределами Украины, внешнеэкономический аспект существенно
влияет на правосубъектность всей системы, а именно – дееспособ

ность и деликтоспособность. В правовом смысле та часть хозяй

ственной системы, которая находится не в одном государстве со
своим «материнским предприятием», можно сказать, «отсекается»
от всей системы и воспринимается государством как автономный
субъект права, подлежащий государственному регулированию бе

зотносительно того, является ли он частью хозяйственной системы
или нет. Это не соответствует правовой природе, сущности тех от

ношений, которые фактически существуют. В данном случае реа

лизация товаров иностранным хозяйствующим субъектом будет
происходить только после реализации товаров или услуг иностран

ному субъекту, не являющемуся частью этой хозяйственной систе

мы. Необходимо помнить о том, что реализация товаров и услуг за
пределами Украины является проявлением дееспособности всей
хозяйственной системы, и все правовые последствия должны воз

лагаться на всю систему, а не только какую
то ее часть (юридичес

кое лицо), находящуюся за пределами территории Украины.

Хозяйственная система посредством контроля (через отноше

ния собственности, права управления и т. д.) влияет на принятие



203

решения юридическим лицом и поэтому должна отвечать за небла

гоприятные последствия данного влияния. При этом право выпол

нит свои функции лишь только тогда, когда оно защитит отдельно
взятых хозяйствующих субъектов от неправомерных действий хо

зяйственной системы (или её доминирующих членов), а также за

щитит права хозяйственной системы от неправомерных действий
её отдельных членов. Это может происходить путём уравновешива

ния права кого
либо влиять на дееспособность иных субъектов права
соразмерной ответственностью за это влияние.

Однако если хозяйственная система не вмешивается и не мо

жет вмешиваться в деятельность «своего» хозяйствующего субъек

та, т. е. реализовывать свою дееспособность через подконтрольный
субъект, то она не отвечает по его обязательствам. Подобная ситуа

ция возможна, если хозяйственная система владеет привилегиро

ванными акциями, т. е. акциями без права голоса, и не имеет своих
представителей в органах управления предприятия (части 5, 6, 7, 8
Закона Украины «О ценных бумагах и фондовой бирже» [46]).

При этом отношения, существующие между системой и её струк

турным элементом, по своей сути являются внутрихозяйственны

ми отношениями, так как прибыль от той или иной операции хо

зяйственная система получит только после «выхода» (продажи) то

вара или услуг предприятию, не входящему в хозяйственную систе

му (согласно ч. 5 ст. 73 Хозяйственного кодекса Украины). Хозяй

ственные отношения, включая внешнеэкономические, участника

ми которых являются субъекты одной системы, будут внутрихозяй

ственными для нее, и прибыль от указанной операции она не полу

чит. Таким образом, внутрихозяйственные отношения направлены
на перераспределение материальных ресурсов внутри системы для
производства конечного продукта и его последующей реализации
через сбытовые подразделения. Поэтому фискальная политика го

сударства должна учитывать этот момент и соответствующим обра

зом регламентировать порядок деятельности в сфере ВЭД.

Однако анализ конвенций об устранении двойного налогообло

жения, заключённых между Украиной и другими государствами, по

зволяет утверждать, что в соответствии со ст. 5 конвенций между Укра

иной и Соединённым Королевством Великобритании и Северной
Ирландии, Королевством Нидерланды, Латвийской Республикой,
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Соединёнными Штатами Америки (в том числе между Украиной и ещё
более чем тридцатью государствами) [34, 35, 36, 37] одна компания кон

тролирует другую, не преобразовывая последнюю в постоянное пред

ставительство первой на территории Украины или иной договариваю

щейся стороны. То есть для государства и общества компания, которая
реально управляет субъектом хозяйствования, определяет направле

ния его деятельности и влияет на принятие им хозяйственных реше

ний, на дееспособность того или иного подконтрольного субъекта хо

зяйствования, юридически не воспринимается как компания, реали

зующая свои интересы на территории Украины. Однако изначально
это неправомерно, так как предприятие, которое входит в хозяйствен

ную систему, реализует волеизъявление материнской компании, т. е.
становится предприятием, которое выражает дееспособность всей хо

зяйственной системы и действует в рамках закона, поэтому должно
приобретать соответствующий правовой статус и подвергаться соот

ветствующим фискальным воздействиям (сборы и т. д.).

При этом немаловажным аспектом в понимании правосубъек

тности хозяйственных систем является право ЕС и ВТО. Поэтому,
говоря о хозяйственных системах, необходимо воспринимать их с
позиций и в духе асquіs соmmunаutаіrе права ЕС, что чётко зафик

сировано в следующих актах:

Директива Совета от 23.07.1990 г. о совместной системе налого

обложения, которые относятся к случаям слияния, разделения, пе

ревода активов и обмена акциями, когда общества находятся в пре

делах юрисдикций разных государств
членов (Council Directive of
23 July 1990 on the Common System of Taxation Applicable to Mergers,
Divisions, Transfers of Assets and Exchanges of Shares Concerning
Companies of Different Member State, 90/434/EEC) [38];

Директива Совета от 23.07.19990 г. об общей системе налогооб

ложения, которая применяется к материнским и дочерним компа

ниям которые находятся в пределах юрисдикции разных государств

членов (Council Directive of 23 July 1990 on the Common System of
Taxation Applicable to Parent Companies and Their Subsidiaries of
Different Member States. 90/435/EEC) [39];

Конвенция об устранении двойного налогообложения в связи с
корригированием прибыли связанных лиц (Convention on the
Elimination of Double Taxation in Connection with the Adjustment of
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Profits of Associated Enterprises of Different Member States. 90/436/EEC,
OJ L 225, 20.08.1990 г.) [40];

Директива Совета 2003/49/ЕС от 3.06.2003 г. о совместной сис

теме налогообложения, которая применяется к выплатам процен

тов и роялти между связанными лицами, которые находятся в гра

ницах юрисдикции разных государств
членов [41];

Директива Совета 92/30/ЕЕС от 6.04.1992 г. о надзоре за кредит

ными институтами на консолидированной основе [42].

Проанализировав вышеуказанные акты, можно говорить о на

личии определённых правовых позиций внутри ЕС в отношении
хозяйственных систем, нашедших своё выражение в понятиях
«материнское предприятие», «субсидиарий», «аффилированное
лицо», «участие» и т. д.

Также необходимо помнить, что для хозяйственных систем и их
эффективного хозяйствования важен вопрос о возможности исполь

зования тех преимуществ, которые даёт им их специфическая пра

восубъектность, т. е. композитная структура, предопределённая
единством хозяйственной системы. Так, в Директиве Совета 90/435/
ЕС определены критерии, которым должны отвечать «материнские»
и «дочерние» компании для того, чтобы они могли воспользоваться
преимуществами, действующими в рамках совместной системы на

логообложения компаний государств
членов ЕС. Например, ис

пользуется типовой для норм вторичного законодательства ЕС по

казатель владения материнской компанией не менее чем 25 % ка

питала дочерней компании, который по выбору любого государства

члена ЕС может быть изменён на критерий права голоса в той же
пропорции, что и процент получения прибыли.

Также вызывает определенный интерес положение п. 2 ст. 3 Ди

рективы Совета 90/435/ЕС, в соответствии с которым государства

члены ЕС вправе не применять положения Директивы к тем компа

ниям, которые непрерывно в течение хотя бы двух лет не поддержи

вают свои дочерние компании. Это право является исключением,
свидетельствующим о том, что вышеуказанное «поддержание» явля

ется признаком, разграничивающим хозяйственные системы на сис

темы с формально
юридической структурой (их структура обуслов

лена лишь юридическим состоянием зависимости без реальной реа

лизаций своих правомочий со стороны материнской компании) и
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объективно
юридической структурой (материнское предприятие ре

ализует свои правомочия в отношении дочерних и иных зависимых
предприятий). При этом указанный критерий важен тем, что он по

зволит разграничить хозяйственные системы, где «поддержание» дол

жно быть формально
юридическим (например, холдинги, ассоциа

ции, трасты), а где и объективно
юридическим (например, корпора

ции, концерны, консорциумы), и таким образом устранить негатив

ные свойства некоторых хозяйственных систем, а также определить,
в каких из них возникновение того или иного вида «поддержания от

ношений» является не правовым, а титульным свойством.

Потому необходимо понимать, что согласно аcquis communautaire
не все хозяйственные системы воспринимаются как единые субъек

ты хозяйствования. Так, к примеру, в деле № С
60/90 (Case C
60/90
Polysar Investments BV v. Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen,
Arnbem, [1991] ECR I
3111) Суд ЕС признал холдинговую компанию
неплательщиком НДС, так как она непосредственно не участвует в
экономической деятельности, являющейся предметом НДС, а лишь
пассивно владеет акциями других компаний, входящих в холдинг. В
Деле № С
186/89 (Case C
186/89, van Tiem v. Staatsecretaris van
Financien, [1990], ECR I
4363) Суд дал расширительное толкование
понятию «экономическая деятельность» (economic activity), подчер

кнув, что оно охватывает все формы деловой активности, связанные
с поставками товаров и получением соответствеующего вознаграж

дения, поскольку лишь при таком понимании может быть реализо

ван принцип нейтральности единого НДС в отношении разных ви

дов экономической деятельности [23].

С учётом стремления Украины вступить в ВТО, право хозяй

ственных систем должно реформироваться в рамках основных тре

бований этой организации. Таким образом, хозяйственные систе

мы и их предприятия не могут поставлять товары и услуги, в том
числе и своим иностранным структурным подразделениям по це

нам, которые существенно отличаются от мировых и могут быть
признаны демпинговыми (Ст. 6 Генерального соглашения по тари

фам и торговле (ГАТТ 1947)). В случае, если какое
либо предприя

тие или сама хозяйственная система получает льготы или привиле

гии от государства, то последняя обязана осуществлять свою хозяй

ственную деятельность в соответствии с общими принципами не
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дискримационного режима хозяйствования (ст. 17 Генерального со

глашения по тарифам и торговле (ГАТТ 1947)) [43]. При этом во из

бежание завышения и занижения фактурной стоимости и обмана в
ходе экспорта или импорта предприятие хозяйственной системы
может быть подвергнуто предотгрузочной инспекции со стороны
соответствующего органа, т. е. проверке цены импортируемого или
экспортируемого товара на предмет их недискриминационности
(ст. 20 Соглашения по предотгрузочной инспекции) [44].

Также интересное понимание правосубъектности хозяйствен

ных систем можно найти в ст. 2 Конвенции от 14.06.74 г. «Об иско

вой давности в международной купле
продаже товаров». В соответ

ствии с ней договор купли
продажи считается международным (по

мимо иных признаков), если его сторона имеет коммерческие пред

приятия больше, чем в одном государстве. Коммерческим предпри

ятием по данному договору будет считаться то, которое, учитывая
обстоятельства, известные сторонам или предусмотренные ими в
момент заключения договора, имеет наиболее тесную связь с дого

вором и его выполнением. Следовательно, хозяйственная система
может выступать в качестве стороны в договоре, при этом реализа

ция её правосубъектности будет возложена на предприятие из чис

ла входящих в систему, которое имеет «наиболее тесную связь» с
договором или с его выполнением [45].

Таким образом, правосубъектность хозяйственных систем во
внешнеэкономической деятельности является сложным и много

гранным явлением. Его сложность заключается в том, что отдель

ные предприятия законодательством Украины и её международны

ми договорами об устранении двойного налогообложения воспри

нимаются безотносительно к хозяйственным системам, частями
которых они являются. Это приводит к тому, что право и государ

ство не выполняют своей роли по формированию и поддержанию
общественного хозяйственного порядка, обеспечивающего защиту
всех субъектов хозяйствования. При этом международное право ука

зывает на разное в деталях, но единое в концепции понимание пра

восубъектности хозяйственных систем, а именно восприятие хозяй

ственных систем как субъекта со сложной структурой.

Поэтому правосубъектность хозяйственных систем во внеш

неэкономической деятельности должна распространяться на
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предприятия всей хозяйственной системы (единственным исклю

чением из этого правила является ситуация, когда хозяйствую

щая система владеет не голосующими акциями или передала иму

щество в траст), так как это позволит защитить права и интересы
всех участников хозяйственных правоотношений, т. е. хозяйству

ющих субъектов и хозяйственных систем.

Учитывая вышеизложенное, необходимо осуществить комплекс мер:
1. В связи с тем, что отдельные нормы, регулирующие деятельность

хозяйственных систем, находятся в различных нормативно
правовых
актах, было бы правильно внести изменения в ХК Украины, согласно
которым Глава 12 Хозяйственного кодекса Украины должна быть пре

образована в раздел Хозяйственного кодекса Украины под названием
«Право хозяйственных систем», содержащий главы «Право концер

нов», «Холдинговое право», «Право консорциумов», «Право хозяй

ственных ассоциаций», «Право корпораций», которые бы регламен

тировали правосубъектность отдельных видов хозяйственных систем,
а также внешнеэкономический аспект этой правосубъектности. Для
того, чтобы все хозяйственные системы (являющиеся юридически

ми лицами или нет) воспринимались нашим правом как субъекты
внешнеэкономической деятельности (согласно ст. 378 ХК Украины),
необходимо внести изменения в ст. 55 ХК Украины, а именно доба

вить в качестве отдельного вида хозяйствующего субъекта хозяйствен

ные системы. Это позволит нашему праву «увидеть» реально суще

ствующие субъекты (в лице хозяйственных систем) в Украине и, со

ответственно, осуществлять адекватное правовое регулирование их
деятельности, в том числе и внешнеэкономической.

2. В уже заключённые конвенции об устранении двойного налого

обложения между Украиной и другими государствами необходимо вне

сти изменения, согласно которым факт вхождения компании в хозяй

ственную систему иного государства образует для хозяйственной сис

темы постоянное представительство и влечёт за собой для последней
солидарную, субсидиарную или ограниченную ответственность за дей

ствия подконтрольной компании. Последующие же Конвенции необ

ходимо принимать с учётом вышеуказанных правовых позиций.

3. Закон Украины «О внешнеэкономической деятельности» дол

жен быть отменён, а его положения – органично войти в Раздел VII
Хозяйственного кодекса Украины, так как при таком преобразова
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нии правовое регулирование внешнеэкономической деятельности
будет более точно и полно отражать соответствующие отношения,
без каких
либо деструктивных противоречий.

4. Согласно ст. 188 Таможенного кодекса Украины (далее –
ТКУ) импорт – это таможенный режим, в соответствии с которым
товары ввозятся на таможенную территорию Украины для свобод

ного обращения без ограничения срока их пребывания на этой тер

ритории и могут использоваться без каких
либо таможенных ог

раничений. При этом согласно ст. 189 ТКУ ввоз товаров в тамо

женном режиме импорт предусматривает уплату налогов и сборов,
а также соблюдение мер нетарифного регулирования и других ог

раничений. Однако хозяйственные системы могут ввозить товар
на территорию Украины без претерпевания каких
либо нетариф

ных ограничений и уплаты налогов и сборов. Один из вариантов
подобных механизмов выглядит следующим образом:

1. Иностранный хозяйствующий субъект (структура хозяйствен

ной системы) направляет товар в Украину не в режиме импорт, а в
режиме переработки в адрес украинского хозяйствующего субъекта
(структура этой же хозяйственной системы).

На основании ст. 229 ТКУ ввезенные на таможенную территорию
Украины товары, которые происходят из других государств, поддают

ся в установленном законом порядке переработке без применения к
ним мер нетарифного регулирования, при условии вывоза за пределы
таможенной территории Украины продуктов переработки в соответ

ствии с таможенным режимом экспорта. Если на данной стадии пере

мещённый на таможенную территорию товар будет реализован, то по
ст. 236 ТКУ он будет считаться ввезённым в Украину в режиме импорт.
В результате этого возникнет необходимость уплаты всех надлежащих
налогов и сборов и соблюдения мер нетарифного регулирования. Од

нако украинский субъект (структурная единица хозяйственной систе

мы) товар подвергает переработке, достаточной лишь для изменения
классификационного кода товара и вывоза в таможенном режиме экс

порта за пределы таможенной территории Украины.

2. По ст. 277 ТКУ государством происхождения товара является
страна, в которой товар был полностью изготовлен или подвергнут
достаточной переработке в соответствии с критериями, установленны

ми ТКУ. При этом согласно ст. 279 ТКУ критерием достаточности пе
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реработки являются: правило, по которому в результате переработки
товара изменится классификационный код товара согласно Гармони

зированной системы описи и кодирования товаров; правило адвалор

ной части, которое заключается в изменении стоимости товара в ре

зультате его переработки, если при этом добавленная стоимость со

ставляет не меньше, чем 50 % от стоимости товара, полученной в ре

зультате переработки, или часть использованного материала из друго

го государства или неизвестного происхождения составляет менее 50 %
от стоимости товара, полученного в результате переработки.

Таким образом, вывезенный товар обретает признак украин

ского происхождения, при этом его качественные характеристи

ки изменились незначительно и силами одной хозяйственной си

стемы, однако представленной самостоятельными хозяйствую

щими субъектами.

3. В соответствии со ст. 190 ТКУ реимпорт – таможенный ре

жим, в соответствии с которым товары происхождением из Украи

ны, вывезенные за пределы её таможенной территории в соответ

ствии с режимом экспорта не позднее, чем в установленный зако

ном срок, ввозятся на таможенную территорию Украины для сво

бодного обращения на ней. При этом согласно ст. 193 ТКУ в случае
реимпорта товаров в течение года с даты их экспорта суммы экс

портного налога, оплаченные при экспорте, возвращаются собствен

никам этих товаров или уполномоченным ими лицам.

Указанный товар снова ввозится в Украину, однако в силу того,
что он уже приобрёл статус товара происхождением из Украины
(ст. 276, 277, 279 ТКУ), он ввозится на Украину не в режиме импор

та с уплатой всех необходимых налогов и сборов (ст. 188, 189 ТКУ),
что на самом деле и происходит, а в режиме реимпорта (ст. 190, 191,
192, 193 ТКУ) без уплаты вышеуказанных платежей и сборов, а так

же с возвратом вывозного (экспортного) налога. В результате дан

ного правового механизма хозяйственные системы могут импорти

ровать товары на территорию Украины без уплаты необходимых
налогов и сборов с уклонением от мер нетарифного регулирования.

Принимая во внимание всё вышеизложенное, было бы целесо

образным провести вышеуказанные преобразования в целях созда

ния конкурентной и не монополистической среды в Украине для
деятельности хозяйственных систем и иных хозяйствующих субъек
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тов как равных субъектов права, в том числе и при осуществлении
внешнеэкономической деятельности.
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ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВОГО ПОЛОЖЕНИЯ
АССОЦИИРОВАННЫХ ПРЕДПРИЯТИЙ

С ИНОСТРАННЫМ УЧАСТНИКОМ

Рассмотрены общие проблемы правового положения группы зави�
симых хозяйствующих субъектов, в управлении, контроле или капи�
тале которых участвует иностранный субъект хозяйствования. При�
ведена общая характеристика законодательства Украины и ЕС о груп�
пе компаний с иностранным участником. Обоснована необходимость
дополнения украинского законодательства понятием «ассоциирован�
ные предприятия с иностранным участником».

Всемирная экономическая глобализация послужила толчком к
воздействию на правила и закономерности внутреннего регулирова

ния инвестиционной деятельности на территории Украины. За вре

мя независимости было принято множество нормативных актов в
сфере иностранного инвестирования. Однако до сих пор остаются
неурегулированными ряд вопросов, связанных с деятельностью груп

пы зависимых хозяйствующих субъектов с иностранным участником.

В отечественной юридической науке некоторые аспекты дан

ной проблематики рассматривались в публикациях О. М. Винник
[1], В. И. Борисовой [2], Е. Р. Кибенко [3], В. Г. Пескова [4], Ж. Че

вичаловой [5] в рамках исследования создания и деятельности до

черних предприятий, отдельные вопросы правового регулирования
иностранного инвестирования освещали В. М. Коссак [6], С. Н. Хе

да [7], Н. Е. Косач [8], И. Литинас [9], В. М. Стойка [10], О. С. Се

мерак [11], Д. Э. Федорчук [12], О. П. Загнитко и В. А. Малыга [13].
Важность разработки статуса и оперативной деятельности много

национальных корпораций подчеркивал еще Л. А. Лунц [14, с. 390].

Целью настоящей статьи является рассмотрение проблем право�
вого положения группы зависимых хозяйствующих субъектов, в управ�

© О.В. Олейников, 2006
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лении, контроле или капитале которых участвует иностранный
субъект хозяйствования.

Научные исследования в данной сфере являются особенно ак

туальными в связи с гармонизацией украинского законодательства
с законодательством Европейского Союза, а также с учетом перс

пектив вступления Украины во Всемирную торговую организацию.

В законодательстве Украины отсутствует обобщающее определе

ние группы хозяйствующих субъектов, в управлении, контроле или
капитале которых участвует иностранный субъект хозяйствования.
При этом существуют десятки различных понятий, указывающих на
присутствие иностранного участника. Например, такие как «предпри

ятие с иностранными инвестициями» (ст. 116 Хозяйственного кодек

са Украины – далее ХК Украины) [15], (ст. 1 Закона Украины «О ре

жиме иностранного инвестирования») [16]; «иностранное предприя

тие» (ст. 117 ХК Украины) [15]; «субъекты хозяйствования с иност

ранными инвестициями» (ст. 396 ХК Украины) [15]; «совместные
предприятия» (ст. 1 Закона Украины «О внешнеэкономической дея

тельности») [17]; в банковском законодательстве также используется
понятие «банки с иностранным капиталом» (ст. 2 Закона Украины
«О банках и банковской деятельности») [18]. Введение такого обоб

щающего понятия призвано обозначить влияние иностранных хозяй

ствующих субъектов на отечественных субъектов хозяйствования и
наоборот, т. е. процесс гармонизации предполагает согласование дан

ного понятия в законодательстве Украины. При этом не является про

блемой возможные терминологические несоответствия законодатель

ства о компаниях зарубежных стран с терминами, содержащимися в
законодательстве о хозяйствующих субъектах, в частности, в ХК Ук

раины, Законе Украины «О внешнеэкономической деятельности»,
Законе Украине «О режиме иностранного инвестирования».

Понятие предприятия с иностранными инвестициями, пре

дусмотренное ст. 116 ХК Украины [15], распространяется лишь на
предприятия, в уставном капитале которого доля иностранного ин

вестора составляет не менее 10 %. Понятие иностранного предпри

ятия, закрепленное в п. 2 ст. 63 ХК Украины [15], охватывает пред

приятия, в уставном капитале которого доля иностранных инвес

тиций составляет 100 %. В соответствии со ст. 396 ХК Украины [15]
понятие хозяйствующих субъектов с иностранными инвестиция
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ми формально включает все вышеперечисленные, однако опосред

ствует лишь связь двух субъектов хозяйствования, один из кото

рых относится к иностранной юрисдикции. Кроме того, для пре

доставления статуса хозяйствующего субъекта с иностранными ин

вестициями требуется лишь наличие в уставном капитале иност

ранных инвестиций в соответствующем размере. Тогда как приме

нительно к понятию контроля за хозяйствующим субъектом не
обязательно наличие доли в уставном капитале. Антимонополь

но
конкурентное и налоговое законодательство Украины приме

нительно к отношениям контроля относят также возможность ока

зывать влияние на управление хозяйствующим субъектом, но дан

ные отношения в настоящей статье не рассматриваются.

Следует также учитывать, что иностранные участники (иност

ранные субъекты хозяйственной деятельности как участники оте

чественных хозяйствующих субъектов), инвестирующие значи

тельные средства в экономику иностранного государства, заинте

ресованы в создании такой хозяйственной структуры, которая бы
обеспечила надежную защиту активов, контроль за хозяйственной
деятельностью и конфиденциальность собственников. При этом
создание такой структуры в Украине в рамках обычных организа

ционно
правовых форм юридических лиц, предусмотренных за

конодательством, в частности ХК Украины, довольно проблема

тично. Иностранными участниками для этих нужд используются
сложные схемы, сочетающие элементы, присущие как для конти

нентальной системы права, так и для англо
саксонской системы
права, например, создание холдинговых компаний (холдингов),
использование трастовых схем, оффшорных компаний и т. п. Все
эти механизмы активно используется иностранными инвестора

ми при инвестировании в украинскую экономику.

В зарубежных странах законодательство о группе компаний, одна
из которых находится под влиянием иностранного участника, являет

ся наиболее «молодой» подотраслью законодательства о компаниях и
находится в состоянии постоянного развития и усовершенствования.

Еще в середине 70
х годов в рамках Европейского экономичес

кого сообщества предпринимались попытки для внедрения подхо

дящих форм легализации укрупнения хозяйствующих субъектов и их
слияния «вне границ». В этой сфере были приняты и действуют се
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годня директивы, направленные на гармонизацию законодательства
стран
участниц ЕС о компаниях, в частности, Четвертая директива:
78/660/ЕЕС (о годовой отчетности публичных и частных обществ с
ограниченной ответственностью и коммандитных обществ, дирек

тива направлена на прозрачность, независимость и экспертную про

верку отчетности); Седьмая директива: 83/349/ЕЕС (об отчетности
групп компаний, устанавливающая формы и принципы такой отчет

ности), а также Одиннадцатая директива 89/666/ЕЕС (требования об
опубликовании отчетности дочерних компаний) [7, с. 64].

Следует также отметить, что в сфере регулирования корпора

тивных отношений ЕС наиболее успешно применяется метод уни

фикации, благодаря которому регламенты ЕС действуют на терри

тории стран
участниц и не требуют имплементации в националь

ное законодательство о компаниях. Применение данного метода в
рамках ЕС позволяет внедрять новые формы организации деятель

ности хозяйствующих субъектов из разных государств [19, с. 629].

Регламент ЕС №2137/85 предусмотрел Европейское объеди

нение по хозяйственным интересам. Подобное договорное объе

динение было призвано облегчить и улучшить хозяйственную де

ятельность участников из различных стран – участниц ЕС без осу

ществления операций по слиянию или созданию новых дочер

них компаний [20]. Регламентом ЕС №2157/2001 от 8 октября
2001 г. утвержден Устав европейской компании, целью которого
является создание правовой основы для деятельности Европейс

кой компании, что позволяет субъектам хозяйствования любой
из стран
участниц осуществлять слияния или создавать холдин

говые компании, избегая ограничений, связанных с существова

нием различных юрисдикций в рамках ЕС [21].

В ряде зарубежных государств отношения внутри группы хо

зяйствующих субъектов с иностранным участником регулируются
в рамках национального законодательства о компаниях. Напри

мер, в США, Канаде, Российской Федерации приняты законы о
холдинговых компаниях, во Франции – об объединениях с общей
экономической целью. И только в некоторых государствах суще

ствует обобщающее правовое регулирование внутренних отноше

ний в группе компаний, например, книга III немецкого Закона об
акционерных обществах [7, с. 64].
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Сложности применения действующего законодательства Укра

ины к группе зависимых хозяйствующих субъектов с иностранны

ми участниками можно проследить, например, при создании инос

транным участником на территории Украины холдинговой компа

нии. В соответствии с п. 5 ст. 126 ХК Украины под холдинговой ком

панией понимается субъект хозяйствования, владеющий конт

рольным пакетом акций дочернего предприятия [15].

Учреждение холдингов сегодня является одной из тенденций гло

бализации мировой экономики. Их создание позволяет упорядочить
и объединить в одном хозяйствующем субъекте активы с различной
отраслевой и функциональной специализацией происхождением из
разных стран, оптимизировать финансовые потоки внутри единой
структуры, упростить управление такими активами. Создание хол

динга возможно путем передачи корпоративных прав на хозяйству

ющие субъекты с иностранными инвестициями в уставный капитал
холдинга. При этом первоначальный инвестор – участник хозяй

ственного общества становится участником холдинга, и, соответ

ственно, холдинг становится участником дочернего предприятия.

При реализации таких действий возникают серьезные право

вые проблемы. В данном случае уже нельзя говорить о наличии
иностранного участника для дочернего предприятия, поскольку
корпоративные права уже перешли к отечественной холдинговой
компании. Но в законодательстве также и нет оснований для от

мены статуса предприятия с иностранными инвестициями для до

чернего предприятия, поскольку первоначальные инвестиции (де

нежные или имущественные взносы от иностранного участника)
остаются на балансе дочернего предприятия. Соответственно, со

храняются льготы по уплате обязательных платежей и взносов,
которые предоставлялись предприятию с иностранными инвести

циями при внесении иностранной инвестиции в виде имуществен

ных взносов в его уставной капитал.

Однако подобные действия позволяют говорить о возникнове

нии новой иностранной инвестиции, но уже в виде корпоративных
прав (согласно ст. 2 Закона Украины «О режиме иностранного инве

стирования»). Предоставляя иностранным инвесторам право свобод

ного распоряжения иностранными инвестициями, законодательство
Украины, в частности Положение о порядке государственной регис
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трации иностранных инвестиций, утвержденное Постановлением
Кабинета Министров Украины от 07.08.96 г. № 928, не предусматри

вает порядка дальнейших действий инвестора по оформлению изме

нений в государственной регистрации иностранных инвестиций [22].
Таким образом, одна инвестиция позволяет претендовать на государ

ственную регистрацию в различных видах. В то же время статус до

чернего предприятия в законодательстве остается неопределенным.

Проблемы возникают и в процессе применения действующего
законодательства в сфере иностранного инвестирования к кор

поративным отношениям в группе хозяйствующих субъектов с
иностранным участником. Следует отметить, что порядок созда

ния и осуществления контроля за иностранными субъектами хо

зяйствования со стороны отечественных субъектов регламенти

рован также недостаточно.

Сегодня законодательство не в состоянии адекватно воздейство

вать на рассмотренные выше отношения, являющимся по сути хо

зяйственными, так как корпоративные отношения регулируются
главой 18 ХК Украины. Существует необходимость особого подхо

да к регулированию данных отношений. Дальнейшие научные ис

следования в данном направлении позволят не только улучшить
правовое регулирование процесса иностранного инвестирования в
Украине, но и предусмотреть правовые основы для улучшения за

щиты отечественных субъектов хозяйствования при инвестирова

нии за пределы Украины.

В законодательстве Украины предусмотрены отдельные поня

тия, позволяющие определить некоторые аспекты отношений кон

троля – подчиненности между хозяйствующими субъектами. В Граж

данском кодексе определено понятие зависимых обществ (ст. 118)
[23], в Законе «О защите экономической конкуренции» – понятие
контроля связанного лица (ст. 1) [24], в Законе «О банках и банков

ской деятельности» – понятие аффилированного лица, существен

ного участия, контроля, родственного лица (ст. 2) [18], в Законе «О
финансовых услугах и государственном регулировании рынков фи

нансовых услуг» – понятие существенного участия (п. 8 ч. 1 ст. 1)
[25]. Для упорядочения существующих в законодательстве понятий
целесообразно сформулировать отдельное понятие, определяющее
группу зависимых предприятий с иностранным участникам.
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На наш взгляд, понятием, которое наиболее точно отражает
положение группы хозяйствующих субъектов в управлении, кон

троле или капитале которых участвует иностранный участник, яв

ляется понятие ассоциированного предприятия с иностранным
участником. Данное понятие соответствует уже устоявшейся тер

минологии, используемой в международных конвенциях об из

бежании двойного налогообложения, ратифицированных Укра

иной. Для определения особенностей налогообложения зависи

мых субъектов хозяйствования, расположенных в разных стра

нах
участницах, в данных конвенциях применяется термин «ас

социированные предприятия».

К тому же понятие «ассоциированное предприятие» было
введено в Хозяйственный кодекс именно с целью обеспечения
защиты интересов зависимых предприятий и предотвращения
злоупотребления своими правами лицами, которые контроли

руют такие предприятия [15, с. 212]. Данная цель должна иметь
также приоритетное значение в отношениях между зависимы

ми хозяйствующими субъектами, имеющими различную госу

дарственную принадлежность.

Согласно ст. 126 ХК Украины под ассоциированными предпри

ятиями понимается группа субъектов хозяйствования – юридичес

ких лиц, связанных между собой отношениями экономической и/
или организационной зависимости в форме участия в уставном ка

питале и/или управлении [15]. По мнению Е. Р. Кибенко, данное
определение является достаточно удачным и соответствует понятию
«группа обществ» или «группа компаний», которая применяется в
праве ЕС и Великобритании [3, с. 415].

Однако несмотря на то, что понятие ассоциированных предпри

ятий предусмотрено в гл. 12 Хозяйственного кодекса «объединения
предприятий», данные субъекты не являются разновидностью хо

зяйственных объединений. Отличительной особенностью ассоци

ированных предприятий является наличие экономической и/или
организационной зависимости (отношения контроля – подчине

ния) между этими предприятиями, тогда как согласно п. 1 ст. 118
ХК Украины объединение предприятий создается с целью коорди

нации их деятельности для решения совместных задач. То есть в ассо
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циированных предприятиях всегда присутствуют контролирующий
и подконтрольный (зависимый) участники.

В связи с этим характерной особенностью ассоциированных
предприятий с иностранным участником является то, что конт

ролирующий участник всегда является иностранным субъектом
хозяйствования по отношению ко всем подконтрольным участ

никам (или к их части).

С учетом вышеизложенного, можно определить понятие ассоци�
ированных предприятий с иностранным участником как группу
субъектов хозяйствования, имеющих различную государственную при�
надлежность, связанных между собой отношениями экономической
и/или организационной зависимости в форме участия в уставном ка�
питале и/или управлении, и фактически подконтрольных иностран�
ному субъекту хозяйствования.

Учитывая опыт законодательного решения данного вопро

са в Европейском Союзе, в законодательстве Украины целесо

образно предусмотреть особенности отношений внутри ассоци

ированных предприятий с иностранным участником и ответ

ственности контролирующего участника, расположенного в дру

гой юрисдикции.

Законодательное закрепление понятия и особенностей ассоци

ированных предприятий с иностранным участником с учетом дей

ствующего и перспективного законодательства Европейского Со

юза позволит создать правовые основы для урегулирования в Укра

ине данных отношений и улучшить условия для ведения хозяйствен

ной деятельности в рамках группы хозяйствующих субъектов.
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ПРАВОВЫЕ ОСНОВЫ РЕГУЛИРОВАНИЯ
ПЕРЕВОЗКИ ГРУЗОВ В МЕЖДУНАРОДНОМ

ЖЕЛЕЗНОДОРОЖНОМ СООБЩЕНИИ

Исследована специфика правового регулирования перевозки гру�
зов в международном железнодорожном сообщении. Выявлены про�
блемы в правовом регулировании указанной сферы, а также предло�
жены пути и решения.

Динамичное развитие интеграционных процессов в мировой
экономике, расширение международного сотрудничества предоп

ределили рост внешнеэкономических связей Украины с другими
странами. В этих условиях все большее значение приобретает транс

портное обеспечение внешнеэкономической деятельности, харак

тер и условия которого зависят от специфики внешнеэкономичес

ких связей. Так, например, транспортное обеспечение внешнеэко

номических связей Украины в евроазиатском направлении осуще

ствляется в основном наземными видами транспорта: со странами
СНГ – железнодорожным и трубопроводным, а с европейскими
странами – преимущественно железнодорожным и в малых объе

мах – речным и автомобильным транспортом. Реализация торго

вых связей со странами других континентов осуществляется, как
правило, в смешанном сообщении с участием морского транспорта
и с перегрузкой грузов в морских портах с одного вида транспорта
на другой [1]. Учитывая стратегическое значение железнодорожно

го транспорта в обеспечении внешнеэкономических связей, следу

ет рассмотреть проблемы правового регулирования перевозок гру

зов в международном сообщении этим видом транспорта. Согласно
Закону Украины «О железнодорожном транспорте» этот вид транс

порта является одной из важных базовых отраслей экономики Ук

раины, который обеспечивает ее внутренние и внешние транспорт

но
экономические связи [2]. Тем не менее, указанный закон недо
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статочно внимания уделяет специфике регулирования перевозок
грузов именно в международном железнодорожном сообщении.

Целью настоящей статьи является выявление пробелов в право�
вом регулировании перевозок грузов в международном железнодорож�
ном сообщении.

Проблема правового регулирования перевозок грузов в между

народном железнодорожном сообщении возникла перед мировым
сообществом еще во второй половине XIX в. До тех пор, пока объем
перевозок между странами был небольшим, транспортные связи
между ними регулировались нормами национальных законода

тельств. Однако, учитывая то, что внутригосударственные правила
железнодорожных перевозок грузов в каждом государстве имели
существенные различия, значительно усложнялась организация пе

ремещения грузов между государствами. Решение специфических
вопросов правового регулирования перевозок грузов железнодорож

ным транспортом требовало принятия единообразных правил же

лезнодорожных перевозок грузов. Необходимость этого решения
особенно остро возникла в Европе, где к этому времени объемы гру

зопотоков значительно увеличились [3, с. 16]. В связи с возникшей
объективной необходимостью 14 октября 1890 г. в Берне (Швейца

рия) была принята первая международная Конвенция о перевозке
товаров железнодорожным транспортом (Бернская конвенция) де

сятью европейскими государствами: Германией, Австрией, Бельги

ей, Францией, Венгрией, Италией, Люксембургом, Нидерландами,
Россией и Швейцарией. В этой конвенции принимали участие боль

шинство стран Европы, страны Азии (Иран, Сирия и другие) и Се

верной Африки (Алжир, Марокко, Тунис). Бывший СССР участия
в этой конвенции не принимал [3, с. 16].

В связи с развитием интеграционных процессов в послевоен

ной Европе и вызванных этими процессами изменениями в орга

низации перевозок грузов железнодорожным транспортом 9 мая
1980 г. была принята новая Конвенция о международных железнодо�
рожных перевозках (КОТИФ), которая вступила в силу 1 мая 1985 г.
Указанная конвенция содержит два приложения, регулирующих
порядок осуществления международных перевозок: Приложение
А «Единые правила к договору о международных железнодорож

ных перевозках пассажиров и багажа» (ЦИВ) регулирует перевоз




227

ку пассажиров и багажа, а также Приложение В «Единые правила
к договору о международных железнодорожных перевозках груза»
(ЦИМ) регулирует перевозку грузов.

На сегодняшний день в Украине существуют две транспортные
системы международного железнодорожного сообщения, которые
могут быть использованы субъектами хозяйствования при осуще

ствлении внешнеэкономической деятельности:

первая система утверждена Конвенцией о международных желез

нодорожных перевозках (КОТИФ)/ЦИМ и применяется странами За

падной и Центральной Европы, некоторыми странами Азии и Север

ной Африки. Украина присоединилась к Конвенции о международных
железнодорожных перевозках (КОТИФ) [4], а также к Протоколу от 3
июня 1999 г., который вносит изменения в Конвенцию КОТИФ [5]. Стра

ны, которые присоединились к этой Конвенции, создали Межправи

тельственную организацию международных железнодорожных перево

зок (ОТИФ), участником которой с 2004 г. является и Украина;

вторая система утверждена Соглашением о международном же

лезнодорожном грузовом сообщении и применяется в странах СНГ,
Китая, Северной Кореи, Моноголии и др. Ведением дел по указан

ному соглашению занимается Организации Сотрудничества желез

ных дорог (ОСЖД).

Такое сосуществование двух правовых систем международного
железнодорожного сообщения на территории Европы и Азии обус

ловлено особенностями политического, экономического и правово

го характера. Эти системы регулируют отношения между сторонами
договора о перевозке грузов, но отличаются друг от друга по содер

жанию отдельных положений транспортного права. Так, при пере

возке на условиях КОТИФ железная дорога, представляя интересы
отправителя, обязана выполнять функцию таможенного брокера при
оформлении грузов. Соглашение СМГС такого положения не содер

жит [6, с. 146]. В связи с вышеизложенным следует согласиться с ут

верждением о том, что изучение права ЕС и деловое сотрудничество
со странами
членами ЕС не препятствует сотрудничеству в рамках
СНГ и создания единого транспортного пространства, равно как и
согласование законодательства в рамках СНГ не препятствует изуче

нию хозяйственного права ЕС и восприятию имеющихся в нем и при

емлемых для нас позитивных элементов [7, с. 27].
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С целью упрощения процедуры пересечения границ при пере

ходе от одной системы международного железнодорожного сооб

щения к другой и сближения двух систем Министерство транспор

та и связи Украины принимает участие в совместном проекте Ко

митета железнодорожного транспорта и Комитета Организации со

трудничества железных дорог (ОСЖД) в создании унифицирован

ной транспортной накладной ЦИМ/СМГС [8].

Реформирование законодательства Украины о железнодорожном
транспорте в Украине осуществляется согласно Концепции рефор

мирования транспортного сектора экономики, утвержденной поста

новлением Кабинета Министров Украины от 9 ноября 2000 г. № 1684,
Концепции развития транспортно
дорожного комплекса Украины на
среднесрочный период и до 2020 г. Последняя затрагивает вопросы
транспортного обеспечения внешнеэкономических связей Украины
и интеграции отечественных железных дорог в мировую транспорт

ную систему, а также закрепляет ведущую роль железнодорожного
транспорта при перевозке грузов в Украине. Приоритетным направ

лением развития железнодорожного транспорта, согласно Концеп

ции, является переход на двухуровневую систему осуществления гру

зовых перевозок путем отделения функции управления инфраструк

турой от коммерческой деятельности, приведение в соответствие с
европейскими стандартами законодательства Украины.

Еще одним документом, который создает правовую базу для ин

теграции Украины в ЕС, является Соглашение о партнерстве и со

трудничестве между Украиной и Европейскими Сообществами и их
государствами
членами от 14 июня 1994 г. Ст. 51 Соглашения содер

жит договоренность сторон о сближении законодательства Украины
с законодательством ЕС как важного условия для укрепления эконо

мических связей между ними, а также о применении Украиной мер
по обеспечению постепенного приведения в соответствие к законо

дательству ЕС национального законодательства, в том числе в сфере
транспорта. Общая цель сотрудничества в сфере транспорта сформу

лирована в ст. 64 Соглашения как углубление и обеспечение, в случае
необходимости, совместимости транспортных систем в контексте
создания более глобальной транспортной системы.

Правовые основы осуществления международных железнодо

рожных перевозок закреплены Законом Украины «О железнодорож
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ном транспорте» от 4 июля 1996 г. Согласно ст. 18 этого закона для
обеспечения внешнеэкономических связей Украины железные дороги
осуществляют международные перевозки в прямом железнодорожном,
прямом смешанном и непрямом международном сообщениях. Субъекта

ми внешнеэкономической деятельности, которые имеют право осу

ществлять международные железнодорожные перевозки на основа

нии законодательства Украины и международных договоров, высту

пают «Укрзалізниця», железные дороги и другие предприятия, учреж

дения и организации железнодорожного транспорта общего пользо

вания. В соответствии с Законом был утвержден Устав железных до

рог Украины постановлением Кабинета Министров от 6 апреля 1998 г.,
п. 4 которого также содержит норму о перевозке грузов в междуна

родном железнодорожном сообщении: перевозка железными доро

гами грузов в международном сообщении осуществляется согласно
договорам о железнодорожных международных сообщениях.

В законодательстве о железнодорожном транспорте употребля

ются такие термины, как «международная железнодорожная пере

возка грузов» и «международное железнодорожное грузовое сооб

щение». При этом следует отметить, что содержание термина «меж

дународная железнодорожная перевозка грузов» в законодательстве
не раскрывается. Тем не менее, раскрытие содержания этого поня

тия представляется необходимым, равно как и разграничение этих
двух понятий, поскольку они наполненны разным содержанием.
Закон Украины «О перевозке опасных грузов» [9] раскрывает со

держание понятия международной перевозки опасных грузов, под
которой понимается перевозка грузов с территории Украины на тер�
риторию иностранного государства; с территории иностранного го�
сударства на территорию Украины; транзитом через территорию
Украины. Но этот закон имеет специальный предмет регулирования,
поэтому применять по аналогии это определение к международной
железнодорожной перевозке грузов нецелесообразно. Определение
же терминов «международное железнодорожное сообщение», а так

же «непрямое международное сообщение» содержится в Законе Ук

раины «О железнодорожном транcпорте», где под международным
железнодорожным сообщением понимается перевозка пассажиров,
грузов… между Украиной и иностранными государствами; а под не

прямым международным сообщением – перевозка между Украиной
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и иностранными государствами с переоформлением транспортного
документа в процессе транспортировки (ст. 1).

Таким образом, законодатель отождествляет «международное
сообщение» с «перевозкой», что, по нашему мнению, недопустимо.
В связи с этим возникает необходимость раскрытия понятия между

народной перевозки грузов. Следует отметить, что единого толкова

ния этого термина в науке международного права не существует. Боль

шинство авторов отмечают, что перемещение грузов и пассажиров
будет носить международный характер, если место отправления и
место назначения находится на территории разных государств либо
если само перемещение осуществляется на территории иностранно

го государства [10]. В качестве другого признака международной пе

ревозки называют наличие иностранного элемента, присущего про

цессу перемещения. Следствием этого является возникновение спе

цифических международно
правовых вопросов по разграничению
международной перевозки от внутренней. В то же время, если при
осуществлении перевозки в пределах территории одного государства
один из ее участников (грузоотправитель, грузополучатель, перевоз

чик) иностранец, такая перевозка не является международной [10].

Для уточнения содержания рассматриваемых понятий обратим

ся к международным документам, которые согласно ст. 9 Конститу

ции Украины являются частью национального законодательства.
Если первый документ – Соглашение о международном железнодо�
рожном грузовом сообщении – применяется только к прямому между

народному железнодорожному сообщению, то второй – Конвенция
о международных железнодорожных перевозках (КОТИФ) регулиру

ет грузовые железнодорожные перевозки в международном сооб

щении. Толковые словари также по
разному определяют «сообще

ние» и «перевозка»: перевозка означает перемещение через какое

либо пространство, доставку из одного места в другое, в то время
как сообщение включает в себя средства передвижения, связи, спо

собы взаимного сообщения (реки, дороги, средства связи), пути
сообщения (материковые, водные) [11, с. 688; 12, с. 39; 13, с. 271].
Из вышеизложенного можно сделать вывод о том, что понятие «со

общение» гораздо шире, чем «перевозка», поскольку оно включает
в себя все средства связи, инфраструктуру, способы, с помощью ко

торых обеспечивается сообщение между государствами.



231

Таким образом, представляется целесообразным Закон Укра

ины «О железнодорожном транспорте» дополнить положением,
которое раскрывало бы понятие перевозки грузов в международ

ном железнодорожном сообщении. При этом следует отметить, что
перевозка грузов в международном железнодорожном сообще

нии – это вид хозяйственной деятельности, который связан с пе

ремещением продукции производственно
технического назначе

ния и товаров народного потребления «Укрзалізницей», железны

ми дорогами и другими предприятиями, учреждениями, органи

зациями железнодорожного транспорта, если место отправления
и место назначения находится на территории разных государств.
Закрепление в законодательстве данного определения обеспечит
единообразное толкование терминов при осуществлении между

народных перевозок субъектами хозяйствования.

Развитие внешнеэкономических связей субъектов хозяйствова

ния в Украине, закрепление Украиной стратегического курса на
интеграцию с мировой экономикой актуализирует необходимость
существенного обновления отечественного законодательства о меж

дународных железнодорожных перевозках грузов с учетом европей

ских, мировых стандартов. Несмотря на принятие Украиной ряда
нормативно
правовых актов, направленных на реформирование
транспортной системы, необходимо принять ряд мер по развитию
системы правового регулирования перевозок грузов в международ

ном железнодорожном сообщении. Для устранения пробелов в пра

вовом регулировании необходимо, на наш взгляд, принять либо от

дельный закон, либо дополнить Закон Украины «О железнодорож

ном транспорте» новым разделом, регулирующим порядок осуще

ствления различных видов международных железнодорожных пе

ревозок грузов, закрепить в законодательстве понятие перевозки
грузов в международном железнодорожном сообщении.

Таким образом, для обеспечения внешнеэкономических связей Ук�
раины, укрепления позиций отечественных субъектов хозяйствования
на международных транспортных рынках, а также поэтапной интег�
рации Украины в мировую транспортную систему необходимо решить
проблему правового регулирования перевозок грузов в международном
железнодорожном сообщении.
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