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ВСТУП
Актуальність теми. Державний контроль є невід’ємною складовою сучасної системи господарювання, побудованої на засадах суспільного виробництва. Як функція державної влади він необхідний сучасному суспільству для виявлення конфлікту приватних і публічних інтересів, розв’язання протиріч і забезпечення збалансованого суспільного розвитку. Разом з тим, у розвитку суспільних відносин час від часу відбуваються зміни, які вимагають відповідного удосконалення контрольних механізмів, відкриваються нові можливості для вирішення завдання ефективного виконання державою цієї функції в інтересах всього суспільства.

Після переходу до ринкових умов господарювання Україна обрала напрям на побудову соціально орієнтованої економіки, що отримало закріплення в Конституції України. Разом з тим, незважаючи на вжиті кроки, система контролю, яка існує на сьогоднішній день, свідчить про те, що ефективної концепції державного контролю у нових умовах все ще не сформувалося. За останні роки контроль в Україні багато в чому втратив свою цінність. Використання контрольних заходів як засобу політичної боротьби, відстоювання незрозумілих інтересів призвело до того, що контроль перестав виконувати ту основну функцію, для якої він був створений – організація господарської діяльності і підвищення ефективності господарювання.

У Законі України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» від 05.04.2007 р. № 877 зроблено спробу закріпити основні принципи та врегулювати порядок здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, повноваження органів державного нагляду (контролю), їх посадових осіб, права, обов’язки та відповідальність суб’єктів господарювання. Проте по суті у ньому прописано порядок інспектування діяльності суб’єктів господарювання, яке є підвидом державного контролю у сфері господарювання і відображає лише його частину. Відповідно зведення контролю до спостереження за дотриманням суб’єктами господарювання технічних норм спотворює зміст його організаційно-господарської природи, яка насамперед ставить за мету не покарання порушників, а забезпечення ефективності економіки в цілому.

У науці проблеми контрольної діяльності, що стосуються у тому числі й державного контролю у сфері господарської діяльності, розглядалися здебільшого через призму різних галузей права – адміністративного, фінансового, конституційного, кримінального, а також теорії держави і права. Окремі проблеми контрольної діяльності висвітлювалися у наукових працях таких вчених: С.Ф. Афанасьєва, В.М. Гаращука, В.М. Горшеньова, Т.О. Гуржія, Б.В. Деревянка, О.П. Подцерковного, В.А. Устименка, І.Б. Шахова та ін. З точки зору господарського права окремі аспекти державного контролю у сфері господарської діяльності розглядалися у роботах А.Г. Бобкової, Г.Л. Знаменського, В.В. Лаптєва, В.К. Мамутова та інших вчених-господарників.

Однак комплексного дослідження теоретичних і практичних проблем державного контролю у сфері господарської діяльності з точки зору господарсько-правового підходу ще не проводилося.

Вищевикладене вказує на актуальність теми та доцільність проведення дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до плану науково-дослідних робіт Інституту економіко-правових досліджень НАН України у межах теми «Основи правового регулювання економіки України» (державний реєстраційний номер 0108U000191), де дисертантка взяла участь як співвиконавець, здійснила дослідження правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності та обґрунтувала систему пропозицій з його удосконалення на основі оновленого концептуального підходу.

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є розробка адекватних сучасним умовам концептуальних положень теоретичного та науково-практичного характеру і розробка на їх основі пропозицій щодо удосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності, направлених на розбудову правової держави та соціально орієнтованої економіки.

Для реалізації зазначеної мети у дисертаційній роботі вирішено наступні завдання:

– визначено місце і роль державного контролю у забезпеченні суспільного господарського порядку, надано правову аргументацію застосовування до відносин державного контролю у сфері господарювання концепції публічних послуг;

– удосконалено принципи державного контролю у сфері господарської діяльності;

– виявлено господарсько-правову природу та сформульовано поняття державного контролю у сфері господарської діяльності, яке може бути використано для цілей господарсько-правового дослідження;

– аргументовано доцільність систематизації законодавства про державний контроль у сфері господарювання на основі ГК України, запропоновано формування цільових комплексів правових норм, орієнтованих на групи суб’єктів господарювання – споживачів публічних послуг;

– досліджено правове положення органів державного контролю, обґрунтовано пропозиції щодо повноважень і відповідальності вказаних органів;

– проаналізовано правове положення суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, аргументовано право суб’єктів господарювання вимагати укладення організаційно-господарських договорів з органами державного контролю та інші пропозиції до законодавства;
– досліджено право на захист та способи захисту прав та інтересів учасників відносин державного контролю у сфері господарської діяльності, обґрунтовано пропозиції щодо шляхів його удосконалення;

– проаналізовано фактори, які негативно впливають на захист інтересів держави у контрольних правовідносинах із суб’єктами господарювання, визначено напрями удосконалення законодавства для підвищення рівня захисту публічних інтересів;

– обґрунтовано розширення законодавчих гарантій прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, визначено напрями удосконалення законодавства;

– досліджено зарубіжний досвід, виявлено сучасні моделі та основні напрями удосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності за кордоном;
– обґрунтовано основні напрями удосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, пов’язані зі здійсненням державного контролю у сфері господарської діяльності.

Предметом дослідження є правове регулювання державного контролю у сфері господарювання.

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження становили сучасні методи наукового пізнання: діалектичний, синергетичний, формально-логічний, історичний, порівняльно-правовий, аналітико-синтетичний, системно-структурний, логіко-юридичний. Діалектичний метод застосовувався при дослідженні принципів правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності. За допомогою синергетичного методу, як загальнонаукового методу дослідження процесів самоорганізації у відкритих системах, обґрунтовано необхідність переходу до концепції публічних послуг. Формально-логічний метод використано при дослідженні правової природи та поняття державного контролю у сфері господарської діяльності. Історичний метод використовувався для дослідження еволюції правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності з точки зору його оцінки як складової політичного режиму. За допомогою порівняльно-правового методу досліджено сучасні моделі та основні напрями удосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності за кордоном та визначено шляхи удосконалення вітчизняного законодавства з урахуванням зарубіжного досвіду. Аналітико-синтетичний та системно-структурний методи застосовувалися при дослідженні правового положення учасників відносин, що виникають при здійсненні державного контролю у сфері господарської діяльності, захисту прав і законних інтересів учасників цих відносин, та обґрунтуванні змін та доповнень до законодавства України. Логіко-юридичний метод дозволив проаналізувати зміст норм чинного законодавства, що регулює відносини державного контролю у сфері господарської діяльності, та обґрунтувати пропозиції з його удосконалення.

Теоретичну основу дослідження, крім вищезазначених авторів, склали роботи вітчизняних і зарубіжних вчених-юристів і економістів: В.Б. Авер’янова, С.С. Алєксєєва, Д.М. Бахрака, О.В. Бринцева, О.М. Вінник, О.П. Віхрова, В.П. Грібанова, С.М. Грудницької, І.М. Кравець, Г.Л. Купряшина, М.П. Кучерявенко, В.С. Мартем’янова, М.І. Матузова, В.П. Попелюка, О.І. Харитонової, B.C. Щербини та ін.

Емпіричну основу дослідження склали законодавство України, зарубіжних країн – США, Франції, Канади, Нідерландів, Латвії, Словаччини, Данії, Швеції, Норвегії та інших країн, а також міжнародно-правові норми, що регулюють господарські, фінансові та податкові відносини; практика застосування законодавства, що регулює зазначені відносини; статистичні матеріали.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що здійснена системна розробка адекватних сучасним умовам концептуальних положень теоретичного та науково-прикладного характеру й на їх основі обґрунтовано пропозиції і рекомендації щодо вдосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності, направлені на розбудову правової держави та соціально орієнтованої економіки.

Уперше:

– виявлено тенденцію до зближення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності різних країн за допомогою господарсько-правових засобів, які ґрунтуються на розгляді функціональної діяльності органів державного контролю як послуг, а суб’єктів господарювання як клієнтів, що їх отримують (концепція публічних послуг); тенденція передбачає зміну спрямованості правового регулювання з адміністрування реалізації публічних інтересів на сприяння суб’єктам господарювання у здійсненні господарської діяльності, реалізації їх конституційних прав і свобод;

– обґрунтовано подвійну приватно-публічну правову природу державного контролю у сфері господарської діяльності: як зовнішніх організаційно-господарських відносин суб’єкта господарювання у системі управління його господарською діяльністю, в якому приймають участь органи державного контролю; і як організаційно-господарських відносин органів державного контролю з організації господарської діяльності у сфері суспільного виробництва шляхом надання публічних послуг учасникам господарського обороту з забезпечення суспільного господарського порядку на засадах законності з урахуванням конституційних прав і свобод у сфері господарювання;

– запропоновано відмежування категорії публічних послуг від таких категорій, як державні послуги і адміністративні послуги, де перші націлені на задоволення державних інтересів, другі – на задоволення приватних інтересів, а пропоновані публічні послуги – на задоволення суспільних інтересів, які сполучають у собі приватні і публічні; сформульовано зміст терміну «суспільний інтерес у сфері господарювання» як інтерес необмеженого кола учасників господарських відносин, який визначається інститутами громадянського суспільства або державою за участі таких інститутів; запропоновано визначення публічних послуг з державного контролю у сфері господарської діяльності як послуг органа державного контролю, наділеного владними повноваженнями, широкому загалу учасників господарських відносин, у т.ч. суб’єкту, діяльність якого контролюється як в публічних інтересах, так і в його приватних інтересах, які узгоджені або мають бути узгоджені з публічними;

– аргументовано обов’язок держави з використання державного контролю у сфері господарської діяльності у комплексі з іншими функціями управління економікою, який сформульовано як обов’язок з організації і здійснення планування і прогнозування, контролю і регулювання господарської діяльності, на основі концепції публічних послуг;

– запропоновано основні напрями розвитку законодавства, що регулює відносини державного контролю у сфері господарювання: 1) уніфікація правового регулювання діяльності органів державного контролю щодо надання публічних послуг шляхом проведення консультацій менеджменту державної служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання уніфікованих послуг, створення у структурі органів державного контролю тренувальних центрів, що сприятиме забезпеченню якості публічних послуг; 2) захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, у т.ч. за допомогою спрощення контрольних процедур, забезпечення швидших і більш ефективних послуг, розвитку партнерських відносин тощо.

Удосконалено положення щодо:

– визначення поняття державного контролю у сфері господарювання з урахуванням того, що це організаційно-господарські правовідносини щодо створення умов ефективного господарювання у відповідності до вимог суспільного господарського порядку, які складаються між суб’єктами господарювання і державними органами, що здійснюють контроль господарської діяльності в межах повноважень, передбачених законом, а також організаційно-господарськими договорами із суб’єктами господарювання або створеними ними громадськими організаціями, у процесі управління господарською діяльністю, яке здійснюється суб’єктами господарювання за участі органів державного контролю на основі концепції публічних послуг;

– системи принципів державного контролю у сфері господарської діяльності, а саме, запропоновано сходження від принципів законності і незалежності до принципів верховенства права та взаємних стримувань і противаг, а також доповнення загального переліку принципів наступними: партнерських відносин органів державного контролю та суб’єктів господарювання; участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій в організації здійснення державного контролю;

– правового положення органу державного контролю у сфері господарської діяльності, зокрема, запропоновано: повноваження органів державного контролю щодо здійснення узагальнень правозастосовної практики та аналітичної роботи з приводу прогалин і колізій у законодавстві, різнонаправленості дії норм та можливих шляхів гармонізації законодавства; закріплення обов’язку органу державного контролю з притягнення винних посадових осіб до відповідальності, повідомлення суб’єкта господарювання про вжиття конкретних заходів для усунення правопорушення і відшкодування завданих збитків, відповідальності керівника органу державного контролю (або його заступника), що підписав відповідь на скаргу суб’єкта господарювання за неправомірність прийнятого рішення за результатами розгляду скарги;

– правового положення суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, зокрема, аргументовано право суб’єктів господарювання вимагати укладення організаційно-господарських договорів, з конкретизацією наявних і узгодженням додаткових прав, обов’язків і відповідальності; вимагати у осіб, уповноважених на здійснення контролю, сертифікат, що підтверджує професійну придатність особи для виконання такої роботи; право на надання консультацій, проведення навчання, надання рекомендацій з організації та обліку господарських операцій, складання актів документального оформлення господарської діяльності, здійснення інших організаційних заходів, необхідних для налагодження ефективної роботи суб’єкта господарювання.

Дістали подальшого розвитку положення щодо:

– порядку проведення контрольних заходів, зокрема, запропоновано: встановити законодавчі обмеження щодо періодичності проведення планового контролю діяльності суб’єктів господарювання; передбачити, що здійснення позапланових заходів на підставі звернення фізичних та юридичних осіб про порушення суб’єктом господарювання вимог законодавства можливе лише за наявності письмової згоди вищестоящого органу державного контролю на його проведення з кожного конкретного факту порушення чинного законодавства, визначеного у скарзі з одночасним погодженням переліку питань, які будуть досліджені під час позапланової перевірки; передбачити обов’язок кожного органу, якому законом надано право зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг, розробити порядок його реалізації, який підлягає затвердженню постановою Кабінету Міністрів України;

– господарсько-правової відповідальності органів державного контролю, зокрема, обґрунтовано, що у якості боржника у відносинах із суб’єктами господарювання, що виникли із завдання шкоди, виступають органи державного контролю, дії (бездіяльність) яких призвели до збитків, а також держава в цілому; органи державного контролю і посадові особи виступають від імені держави, діють її владою і в її інтересах; органи державного контролю, їх вищестоящі органи, а також інші органи, що здійснюють контроль діяльності органу державного контролю, несуть відповідальність перед суб’єктами господарювання за завдані неправомірними діями (бездіяльністю) збитки; держава в особі органу казначейства несе субсидіарну відповідальність за боргами органів державного контролю; проблему обмежених бюджетних ресурсів запропоновано вирішувати за принципом рівномірного задоволення вимог про відшкодування збитків в межах бюджетного року, а також участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у бюджетному процесі;

– превентивного захисту прав та законних інтересів суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, зокрема, обґрунтовано розширення законодавчих гарантій такого захисту шляхом наділення створених ними громадських організацій, а саме, Торгово-промислової палати України або іншої організації загальнодержавного рівня, повноваженнями: громадського контролю за діями державних контролерів; зворотного контролю рівня кваліфікації контролерів; участі у розробці нормативного регулювання контрольних процедур; узгодження типових умов договорів, що укладаються підприємствами з органами державного контролю.

Практичне значення одержаних результатів полягає у поглибленні теоретичних уявлень про правове регулювання державного контролю у сфері господарювання, у можливості використання теоретичних положень і висновків дисертаційної роботи у процесі законотворчої діяльності з метою удосконалення та систематизації законодавства України у цій сфері, у правозастосовній практиці шляхом використання наданих рекомендацій і пропозицій господарськими судами, а також органами та особами, що мають право звертатися до суду на захист прав суб’єктів господарювання та інших учасників господарських відносин. Положення дисертації можуть бути використані у науково-дослідній роботі, а також у навчально-педагогічній роботі при розробці відповідних розділів підручників та навчальних посібників з господарського права, при підготовці лекцій для студентів юридичних вищих навчальних закладів, у навчально-методичній роботі, при підготовці науково-практичних коментарів, при проведенні заходів по підвищенню кваліфікації практичних працівників.

Результати дослідження розглянуто Торгово-промисловою палатою України та визнано такими, що мають практичне значення для захисту прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю і рекомендовано до використання у законотворчій та правозастосовній діяльності (довідка від 04.06.2015 р. № 4033\05-0-7.1).

Результати дослідження розглянуто Виконавчим комітетом Чугуївської міської ради Харківської області і визнано такими, що мають практичну цінність для удосконалення організації і здійснення державного контролю господарської діяльності підприємств і організацій, які належать до комунальної власності міста, захисту їх прав та інтересів у відносинах з органами державного контролю та здійсненні заходів по підвищенню їх рентабельності. Пропозиції можуть бути використані у процесі реалізації державної політики в соціально-економічних відносинах з підприємствами, що не є комунальною власністю міста, але на договірній основі приймають участь у фінансуванні  заходів з розвитку житлово-комунального господарства та благоустрою міста (довідка від 08.04.2015 р. № 02-02-32/743). Теоретико-прикладні висновки і рекомендації дослідження використовуються у практичній діяльності комунального підприємства «Чугуїввода» при організації роботи з органами державного контролю в частині захисту своїх прав та інтересів; окремі прикладні висновки також можуть бути використані при підготовці матеріалів для отримання ліцензії на централізоване водопостачання та водовідведення (довідка від 22.04.2015 р. № 242).

За результатами дослідження було підготовлено проект закону «Про внесення змін і доповнень до Господарського кодексу України щодо державного контролю у сфері господарської діяльності», який направлено Інститутом економіко-правових досліджень НАН України до Верховної Ради України до Комітету з питань економічної політики для розгляду і використання у законотворчому процесі (довідка від 19.11.2015 р. № 299/482).
Результати дослідження використовувалися під час підготовки матеріалів для розробки проектів Twinning у сфері управління державними фінансами (допомога Держфінінспекції у перебудові функції інспектування у зв’язку з запровадженням системи державного внутрішнього фінансового контролю європейського зразка (Twinning Fiche); теоретико-прикладні висновки і рекомендації  використовувалися Департаментом стратегічного планування, взаємодії зі ЗМІ та зв’язків з громадськістю Державної фінансової інспекції України у процесі узагальнення досвіду правового регулювання державного внутрішнього фінансового контролю в Україні та приведення його у відповідність до найкращих практик ЄС (довідка від 27.04.2015 р. № 02-14/427).

Окремі положення та результати дисертації впроваджені у навчальний процес і використовувалися при розробці матеріалів та проведенні лекційних і семінарських занять для студентів юридичного факультету Національного університету Державної податкової служби України при викладанні курсів «Господарське право» і «Цивільне право» (довідка від 17.04.2015 р. № 1184/01-12).

Окремі положення та висновки, сформульовані в дисертації, що мають дискусійний характер можуть бути основою для подальших наукових досліджень.

Особистий внесок здобувачки. Наукові результати дисертаційної роботи отримані здобувачкою особисто на основі аналізу вітчизняних і зарубіжних наукових та нормативно-правових джерел і господарської практики. Внесок у публікації, виконані у співавторстві, відзначено у списку праць, опублікованих за темою дисертації.

Апробація результатів дисертації. Основні результати, положення та висновки, сформульовані в роботі, доповідалися на: Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасний стан та перспективи розвитку фінансового права» (Ірпінь, 2007); Міжнародній науково-практичній конференції «Методологія і методика незалежного аудиту і державного фінансового контролю» (Ірпінь, 2009); четвертій Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Економіко-правові дослідження в ХХI столітті: практика застосування Господарського кодексу України та напрями розвитку правового регулювання господарських відносин (до 7-ої річниці прийняття Господарського кодексу України)» (Донецьк, 2010); Міжнародній науково-практичній конференції «Становлення, функціонування та розвиток правових систем сучасності : проблеми науки і практики» (Одеса, 2010); Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми реформування земельних, екологічних, аграрних та господарських правовідносин в Україні» (Хмельницький, 2010); щорічній Міжнародній науково-практичній конференції «Запорізькі правові читання» (Запоріжжя, 2010); Всеукраїнській конференції науковців та практиків «Теоретико-практичні механізми розбудови правової держави» (Львів, 2011); Міжнародній науково-практичній конференції «Пріоритетні напрями розвитку законодавства України» (Запоріжжя, 2011); Міжнародній науково-практичній конференції «Проблеми становлення і розвитку правової системи України» (Харків, 2011); Міжнародній науково-практичній конференції «Тенденції розвитку держави і права у XXI столітті» (Москва, Російська Федерація, 2012); Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання державотворення в Україні» (Київ, 2012); тринадцятій Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Економіко-правові дослідження у XXI столітті: актуальні питання розвитку відносин публічної власності» (Донецьк, 2014).
Публікації. Основні теоретичні положення та висновки дисертації знайшли відображення у 38 наукових працях, зокрема, у одноосібній монографії, 16 наукових статтях, опублікованих у вітчизняних наукових виданнях, що входять до переліку фахових видань з юридичних наук, 4 статтях у зарубіжних наукових виданнях та вітчизняному фаховому журналі, що входять до міжнародних науково метричних баз, 12 публікаціях за матеріалами науково-практичних конференцій, 5 публікаціях в інших виданнях.

РОЗДІЛ 1

ТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ДЕРЖАВНОГО КОНТРОЛЮ
У СФЕРІ ГОСПОДАРСЬКОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

1.1. Місце і роль державного контролю у забезпеченні суспільного 
господарського порядку
Контроль та нагляд з боку держави за діяльністю господарюючих суб’єктів, за дотриманням ними норм і приписів законодавства, правил та стандартів, якістю виробленої продукції та наданих послуг є одним з важливих заходів у реалізації завдань та функцій держави. 

Згідно статті 42 Конституції України кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом. Держава забезпечує захист конкуренції у підприємницькій діяльності, не допускаються зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція. Держава захищає права споживачів, здійснює контроль за якістю і безпечністю продукції та усіх видів послуг і робіт, сприяє діяльності громадських організацій споживачів [184].
Відповідно до ст. 19 Господарського кодексу України (далі – ГК України), держава здійснює контроль і нагляд за господарською діяльністю суб’єктів господарювання у таких сферах: збереження та витрачання коштів і матеріальних цінностей суб’єктами господарських відносин; фінансових, кредитних відносин, валютного регулювання та податкових відносин; цін і ціноутворення; монополізму та конкуренції; земельних відносин, за якістю і безпечністю продукції та послуг; виробництва і праці – за безпекою виробництва і праці, дотриманням законодавства про працю; пожежною, екологічною, санітарно-гігієнічною безпекою; дотриманням стандартів, норм і правил, якими встановлено обов’язкові вимоги щодо умов здійснення господарської діяльності, а також з питань технологічної, економічної, екологічної та соціальної безпеки [83].
Основною метою, з якою здійснюється контроль та нагляд з боку держави за господарською діяльністю, є захист життя і здоров’я людини, навколишнього природного середовища. 
Згідно статті 3 Конституції України  людина, її життя і здоров'я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. Права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави. Держава відповідає перед людиною за свою діяльність. Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним обов'язком держави.
Отже, окрім вищеназваних  завдань, що стоять перед державою,  перед нею стоять і інші завдання по забезпеченню прав і свобод людини. 

Стаття 48 Конституції України передбачає: „Кожен має право на достатній життєвий рівень для себе і своєї сім'ї, що включає достатнє харчування, одяг, житло”. Відповідно обов’язком держави є забезпечення права громадян на добробут, що особливо актуалізується в складних умовах поточного періоду, що передбачає обов’язок організаційно-правового забезпечення підвищення ефективності господарювання, у т.ч. за допомогою здійснення функції державного контролю у сфері господарської діяльності, необхідного для напрацювання потрібних економіко-правових рішень тощо. Тому державний контроль у сфері господарської діяльності має бути організований так, щоб чинити позитивний вплив на розвиток суспільних відносин, при цьому як правових, так і економічних (економіко-правових), отже займає місце одного з ключових елементів у системі забезпечення суспільного господарського порядку.

Категорія суспільного господарського порядку знайшла юридичне закріплення у преамбулі Господарського кодексу України. Вона передбачає, що Господарський кодекс України встановлює відповідно до Конституції України правові основи господарської діяльності (господарювання), яка базується на різноманітності суб'єктів господарювання різних форм власності. Господарський кодекс України має на меті забезпечити зростання ділової активності суб'єктів господарювання, розвиток підприємництва і на цій основі підвищення ефективності суспільного виробництва, його соціальну спрямованість відповідно до вимог Конституції України, утвердити суспільний господарський порядок в економічній системі України, сприяти гармонізації її з іншими економічними системами.

Отже, з норм Конституції України і з преамбули Господарського кодексу України слідує правовий висновок про спрямованість правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності, який має становити квінтесенцію його концепції, а саме забезпечення зростання ділової активності суб'єктів господарювання, розвиток підприємництва і на цій основі підвищення ефективності суспільного виробництва, його соціальної спрямованості, утвердження суспільного господарського порядку в економічній системі України, сприяння гармонізації її з іншими економічними системами.

Натомість реалії сьогодення та всього попереднього етапу з характерною йому проблематикою свідчать про те, що ця потреба поки що не врахована в концепції правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності. У підходах до забезпечення суспільного господарського порядку за допомогою важелів державного контролю у сфері господарської діяльності спостерігається здебільшого вузькоюридичний підхід, що свідчить про недооцінку його економіко-правової сутності, Деформації у розумінні сутності такого контролю проявляються у зведенні його поняття до контролю за дотриманням законодавства (шляхом проведення перевірок та застосування заходів відповідальності тощо) та підтриманням правопорядку у сфері господарювання (господарського правопорядку), про що свідчить як історія розвитку законодавства про державний контроль в незалежній Україні, так і його стан на сучасному етапі [9; 37; 70; 142; 143; 290; 291; 310; 333; 503 та ін.].
Не зважаючи на те, що після проголошення незалежності України минуло більше двох десятиліть, можна констатувати, що на сьогодні правове регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності перебуває в процесі становлення. Важливою віхою на цьому шляху стало прийняття Господарського кодексу України, що стало найпершим кроком у реформуванні системи державного контролю та нагляду у сфері господарської діяльності. Статтею 19 Господарський кодекс України передбачив, що органи державної влади і посадові особи, уповноважені здійснювати державний контроль і державний нагляд за господарською діяльністю, їх статус та загальні умови і порядок здійснення контролю і нагляду визначаються законами. Метою такого кроку був захист інтересів суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, оскільки велика кількість та неузгодженість підзаконних нормативних документів, що регулюють проведення перевірок контролюючими органами, є джерелом постійних конфліктів між господарюючими суб’єктами та контролюючими органами. Такий підхід ґрунтується на статті 19 Конституції України, яка передбачає, що органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
Наступним кроком стало прийняття 5 квітня 2007 р. Верховною Радою Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” [445] (далі – Закон), який визначає правові та організаційні засади здійснення державного нагляду (контролю). Як пише О. Косенко [193], з набуттям чинності Закону почався новий етап у формуванні цілісної загальнодержавної системи нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, єдиного узгодженого правового поля, яким регулюється порядок проведення контрольних перевірок різних видів господарської діяльності суб’єктів господарювання, механізму прийняття рішень та вчинення дій контролюючими органами за наслідками проведення ними перевірок. Закон є рамковим, встановлює загальні принципи і правила проведення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності та регулює порядок проведення заходів державного нагляду (контролю), забезпечуючи цим самим можливість контролюючим органам працювати ефективно та результативно в рамках існуючої правової бази. Вперше на законодавчому рівні запроваджуються основні, єдині для всіх державних органів та суб’єктів господарювання, засади державного нагляду (контролю) та перспективні європейські принципи його здійснення. Дія Закону поширюється на всіх суб’єктів господарюванням та на всі державні органи, які здійснюють перевірки. Виняток становлять ті сфери господарювання , які визначені статтею 2 Закону. Контроль за діяльністю, яка не підпадає під дію Закону, регламентується профільним законодавством. До таких виключень Закон відносить валютний контроль, митний контроль на кордоні, контроль за дотриманням бюджетного законодавства та використанням державного та комунального майна, банківський та страховий нагляд, ринок фінансових послуг, контроль за дотриманням законодавства про захист економічної конкуренції, оперативно-розшукову діяльність, дізнання, прокурорський нагляд, досудове слідство і правосуддя, державний нагляд за дотриманням вимог ядерної та радіаційної безпеки. 

Таким чином, Закон України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” став важливим кроком до встановлення якісно нового механізму здійснення державного нагляду (контролю). Ним визначені правові та організаційні засади, основні принципи і порядок здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, повноваження органів державного нагляду (контролю), їх посадових осіб і права, обов’язки та відповідальність суб’єктів господарювання під час здійснення державного нагляду (контролю). Сповнений демократичних, прогресивних нововведень, Закон забезпечив умови для встановлення прозорої процедури здійснення державного нагляду (контролю), ефективнішого використання ресурсів органів державного нагляду (контролю) завдяки зосередженню їхньої уваги на тих суб’єктах господарювання, діяльність яких становить найбільшу загрозу для населення і навколишнього природного середовища, а також зниження навантаження на суб’єктів господарювання завдяки зменшенню кількості перевірок та строків їх проведення, що в свою чергу забезпечить створення сприятливого бізнес-клімату в Україні.
Натомість прийняття Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”  це лише крок на шляху становлення правового регулювання державного контролю і нагляду, яке б відповідало Конституції України, так само як і прогресивним світовим практикам сучасності. Він зосереджений на впорядкуванні відносин державного нагляду (контролю) за проведенням перевірок господарської діяльності. Тривалий час існування України як самостійної держави був відсутній єдиний законодавчий акт, який би системно регулював порядок проведення перевірок та визначав відповідні уніфіковані процедури. Саме надмірність та неефективність контролю за господарською діяльністю з боку органів державного нагляду (контролю), який здійснювався шляхом проведення планових, позапланових та інших перевірок, обстежень, інспекцій, моніторингів тощо, зумовили необхідність прийняття закону у цій сфері. 

Таким чином, Закон України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” став важливим кроком на шляху становлення якісно нового правового регулювання саме державного нагляду (як різновиду контролю), про що свідчить як зміст, так і сама назва Закону [445]. Таким чином упущена з виду економічна складова в природі контролю, на яку зверталася увага вище і без якої неможливе досягнення мети державного контролю у сфері господарювання, яка у найбільш укрупненому вигляді може бути сформульована як забезпечення суспільного господарського порядку.

У контексті такого аналізу потребує спеціальної уваги проблема співвідношення понять контролю і нагляду, яка  у літературі і законодавстві залишається невирішеною [101; 111; 117; 296; 333; 397; 398; 399; 426; 596].
Науковці щодо цього зазначають, що основні відмінності змісту зазначених понять такі: нагляд здійснюється стосовно організаційно непідпорядкованих об’єктів, а контроль – стосовно організаційно підпорядкованих об’єктів і лише в окремих випадках стосовно не підпорядкованих; при контролі можуть застосовувати заходи дисциплінарного впливу, при нагляді – заходи адміністративного впливу; у межах контролю перевіряються різні сторони діяльності підконтрольних об’єктів, а під час нагляду – дотримання правил [17, с.72]. Д. Н. Бахрах зазначає, що нагляд – це обмежений контроль, нагляд обмежується перевіркою законності дій суб’єкта господарської діяльності без перевірки їх цільової доцільності [25, с.46]. Отже, зміст понять „нагляд” і „контроль” є різними, основна відмінність полягає у тому, що „нагляд” – це перевірка законності дій, на відміну від поняття „контроль”, та першочергово не включає повноваження на оперативне втручання в діяльність суб’єкта господарської діяльності, перевірку доцільності його дій [29, с.31] тощо.

Для розмежування сутності контролю та нагляду необхідно дослідити правовідносини, що складаються між учасниками господарських відносин. Мова йде, про „вертикальні” і пов’язані з ними організаційні відносини між органами влади і суб’єктами господарювання в частині здійснення державного контролю (нагляду).

Державний контроль за дотриманням вимог законодавства у господарській сфері є організаційною формою державного регулювання підприємницької діяльності і саме він покликаний зміцнювати правопорядок у ній. Тому останній доцільно розглядати з позиції актуальності забезпечення гарантій дотримання прав і інтересів підконтрольних об’єктів при здійсненні контрольних заходів [371, с.357]. Ринкова динаміка значною мірою передбачає обмежену сферу безпосереднього державного управління економікою, а тому державний контроль також повинен адаптуватися до сучасних змін. 

Як стверджують науковці, державний контроль – це вертикальні відносини між суб’єктами господарювання та органами контролю, що здійснюються в рамках жорстких відносин „влади – підпорядкування” [78; 101]. З боку держави функція управління здійснюється державними органами влади, які, відповідно до їх компетенції, використовують інструменти контролю, що базується на специфічних принципах владного впливу на підконтрольний об’єкт. Для того, щоб державний контроль у сфері здійснення господарської діяльності виконував господарську функцію, владний елемент у ньому повинен бути перепідпорядкований. Як пише Г. Л. Знаменський: „владний елемент у цих відносинах наявний, але він підпорядковується не органу державної влади, а суспільному господарському порядку” [147, с.54, 55]. Учений також зазначає, що вертикальні відносини в даному випадку будуються не на підпорядкуванні однієї сторони іншій, а на таких взаємних обов’язках, які виникають у відносинах по горизонталі, кожна сторона отримує і права, і обов’язки. Відповідно, будь-які дії чи акти органів державної влади, які не враховують вимоги і правила суспільного господарського порядку, повинні визнаватися протиправними, та тягти за собою в необхідних випадках застосування заходів відповідальності [146, с. 65].

Нині такі положення майже не реалізуються, оскільки під державним контролем розуміють контроль з боку державних органів за дотриманням законів, нормативних актів, правомірним веденням господарської діяльності, сплатою податків [483, c.67]; форму здійснення державної влади, що забезпечує дотримання законів та інших нормативних актів, виданих органами держави [112]. Тобто науковці практично виділяють його суто адміністративну функцію – дотримання законності і правопорядку у сфері господарювання. Насамперед, це пов’язано з тим, що більшість ототожнює поняття „контроль” з перевіркою. Цьому сприяв переклад з французького contrerole – „список, що ведеться у двох екземплярах”. Від слова contrerole походить слово controle – контроль, що означає „перевірка, а також постійне спостереження з метою перевірки чи нагляду” [112]. Унаслідок такого розуміння державного контролю останній донині відіграє роль засобу адміністративного реагування і ставить собі за мету не допомогти суб’єкту господарювання, а покарати його. 

Певні позитивні зміни відбулися після прийняття Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, стаття 1 якого визначає державний нагляд (контроль) як діяльність уповноважених законом центральних органів виконавчої влади, їх територіальних органів, державних колегіальних органів, органів виконавчої влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування (далі – органи державного нагляду (контролю) в межах повноважень, передбачених законом, щодо виявлення та запобігання порушенням вимог законодавства суб’єктами господарювання та забезпечення інтересів суспільства, зокрема належної якості продукції, робіт і послуг, прийнятного рівня небезпеки для населення, навколишнього природного середовища. Однак такі положення на практиці залишилися декларативними, і фактично відбувається ототожнення державного контролю за діяльністю суб’єктів господарювання з суто фіскальним реагуванням на протиправну поведінку підконтрольних об’єктів.

Таке положення є наслідком адміністративістського підходу до розуміння державного контролю і нагляду у сфері господарської діяльності. Натомість адміністративно-правові засоби державного контролю мають важливе значення для забезпечення правопорядку, однак не можуть бути вичерпними, коли мова йде про правове регулювання господарської діяльності.

Державний контроль, з одного боку, – це необхідна умова підтримання дисципліни, законності, правопорядку у сфері господарювання, а з іншого – охорона і захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання в процесі діяльності держави. При цьому останній буде ефективним лише у тому випадку, коли органи державного контролю будуть діяти у межах законодавства. Так, для підтримання дисципліни контроль повинен мати інструменти, передбачені адміністративним законодавством. Зокрема, останнє регулює організаційні відносин у сфері управління, а саме контроль і нагляд за господарською діяльністю адміністративними органами держави, прописуючи завдання та повноваження контролюючих органів.

Контроль, як спосіб державного публічного впливу, передбачає обов’язки органів держави і органів місцевого самоуправління спостерігати, в окремих випадках і перевіряти стан справ суб’єкта господарювання, а в передбачених законом – вживати належних заходів [260, с.194]. Відповідно, природа державного контролю вимагає визначення господарсько-правового характеру відносин суб’єктів господарювання з органами державного контролю, за яких дії кожного з учасників повинні бути спрямовані на формуванню партнерських відносин між ними.

У цьому випадку доцільно проаналізувати визначення контролю, запропоновані науковцями-економістами, які тлумачать його так: елемент управління економічними об’єктами та процесами, який полягає у нагляді за ними з метою перевірки їх відповідності стану, передбаченого законами, юридичними нормативними актами, а також програмами, планами, договорами, проектами, угодами [127, c.567]; процес забезпечення та досягнення цілей [267, с.686]; управлінська діяльність, завданням якої є кількісна та якісна оцінка і облік результатів роботи організації [365, с.31]; одна із функцій управління, що допускає спостереження за керованими процесами, перевірку якості встановлення відхилень, збір інформації для оцінки ситуації [190, с.15]; основна функція менеджменту – об’єднує види управлінської діяльності, пов’язані з формуванням інформації про стан і функціонування об’єкта управління (облік), вивченням інформації про процеси та результати діяльності (аналіз), роботою з діагностики й оцінки процесів розвитку та досягнення цілей, ефективності стратегій, успіхів і прорахунків у використанні коштів і методів управління [266, с.94].

З огляду на зазначене вважаємо хибною думку, що відносини із здійснення контролю за господарською діяльністю лежать лише у площині регулювання адміністративного права. Останнє регулює відносини виконавчо-розпорядчого характеру і не пов’язане з управлінням господарською діяльністю. Якщо основою виникнення адміністративних правовідносин є правопорушення, то організаційно-господарських – управління господарською діяльність. В адміністративно-правових відносинах уповноважений орган виступає від імені держави, а в організаційно-господарських – і від свого імені.

Саме господарське право може в повному обсязі забезпечити дієвий контроль за організацією реальних, наповнених змістом зв’язків усіх суб’єктів по вертикалі і горизонталі, оскільки не обмежене вузькими повноваженнями органів влади (щодо права припинення порушення закону, надання обов’язкових приписів чи притягнення винних осіб до відповідальності) та можливості, наданої господарюючим суб’єктам згідно зі ст. 19 Конституції України не виконувати вимоги державних органів з питань, що не входять до їх компетенції. У галузі управління економікою складаються різні правові відносини. Однак контроль за такими відносинами відрізняється тим, що за змістом він відноситься, насамперед, до господарського, майнового. Організаційні елементи виконують у ньому допоміжну функцію. Якщо у адміністративно-правових відносинах мова йде про владні повноваження у визначеній сфері щодо чітко невизначеного кола людей (громадян і організацій взагалі), то в організаційно-господарських відносинах – лише про компетенцію чітко визначених організацій. При цьому засоби правового впливу на суб’єкта господарювання з боку органу державного контролю – суб’єкта організаційно-господарських повноважень мають носити узгоджений між собою характер, чого вимагає системний підхід до правового регулювання господарської діяльності, який характерний для господарського права. У зв’язку з цим використання інструментів контролю як для визначення ефективності управління суспільним виробництвом, так і за дотриманням вимог чинного законодавства щодо виробництва товарів, робіт і послуг повинно також врегульовуватися господарським правом. 

Підтвердити це можна тим, що контроль є завершальною стадією процесу управління виробництвом. Основою для виконання таких робіт є оперативний облік результатів виробничої діяльності підприємств. У процесі розробки виробничих програм і постановки завдань використовують інформацію про поточний стан виробництва. Ця інформація відображає результати роботи підприємств за конкретно визначений період, накопичується, періодично обробляється і формується до початку нового планового періоду у вигляді відповідних звітних даних. Своєчасність надходження інформації, її повнота та достовірність безпосередньо впливають на якість програм, що розробляються. Тому ці чинники необхідно застосовувати як критерії створення системи контролю за господарською діяльністю підприємств. Інформація про стан виробництва товарів, робіт і послуг може використовуватися державою не лише при плануванні цільових програм, але й лежати в основі здійснення контролю за регулюванням виробничих процесів. Якими б не були якісно підготовленими програми, під час їх реалізації виникають зміни і відхилення, що потребують корегування. А тому своєчасний і повний контроль дозволяє регулювати хід тих чи інших виробничих процесів, направляючи їх у відповідне русло, підвищуючи при цьому ефективність планування господарської діяльності.

Відповідно специфіка здійснення контролю у сфері господарювання, насамперед, пов’язана з відносинами, які складаються під час організації контролю за діяльністю суб’єктів господарювання, а саме виробництвом, легітимацією підприємницької діяльності за допомогою реєстрації, оформлення її в формі підприємств, ведення звітності, сплати податків, встановлення порядку і правил виходу на ринок з товарами, роботами та послугами, взаємодії з іншими підприємствами і організаціями. Тому державний контроль в сфері господарської діяльності, в частині виконання економічних функцій органів влади, по-перше, носить господарсько-правовий характер і ставить за мету забезпечення активної участі суб’єктів господарювання у розвитку економіки як бази самостійності та самоуправління. По-друге, відносини, що складаються внаслідок прийняття планових актів, затвердження державних замовлень, здійснення контрольних функцій власників стосовно підприємств, що отримали від них майно для ведення господарської діяльності, а також здійснення державного впливу шляхом встановлення норм і стандартів, антимонопольного контролю становить значний масив регулювання, а тому також підлягають державному контролю.

Системний підхід до визначення засобів адміністративного впливу на забезпечення правопорядку у сфері господарювання обумовлює специфіку як господарсько-правових інструментів реалізації державної економічної політики, так і надає таким засобам господарсько-правового характеру, робить їх адміністративно-господарськими. Суть адміністративно-господарських правовідносин полягає в тому, що вони регулються нормами як господарського так і адміністративного права. Тобто відносини державного контролю у сфері господарської діяльності – це відносини між державою в особі його органів, що здійснюють управління та контроль у сфері господарювання (наділені відповідними організаційно-господарськими повноваженнями), та суб’єктами господарювання. Державні органи виступають у цих відносинах як учасники господарських відносин, що здійснюють господарсько-організаційну функцію держави. Водночас будь-який контролюючий державний орган є адміністративним, відповідно, методи, які він застосовує, регулюються адміністративним правом. Отже, природа таких відносин має подвійний характер. Наприклад, за порушення вимог чинного законодавства щодо організації та ведення господарської діяльності до суб’єктів господарювання контролюючі органи, в передбачених законом випадках, застосовують адміністративно-господарські санкції. У зв’язку з цим необхідно розглянути особливості розмежування природи організаційно-господарських відносин, під якими розуміють контроль, адміністративно-господарських відносин (як їх складової), під якими розуміють нагляд за господарською діяльністю суб’єктів господарювання.

Відповідно на практиці гострота вирішення питання розмежування понять „контроль” і „нагляд” спростовується. Наприклад, С. В. Алексєєв зазначає, що в чистому вигляді державний контроль і нагляд зустрічаються дуже рідко, оскільки в діяльності контрольних органів мають місце елементи нагляду, а в діяльності наглядових органів – елементи контролю [9, c.144].

Саме тому нагляд слід розглядати як різновид контролю, що здійснюється органами державного контролю як суб’єктами організаційно-господарських повноважень. 

Проведений аналіз дозволяє пояснити логіку застосування термінів „нагляд” і „контроль” у назві Закону „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” та статті 19 Господарського кодексу України „Державний контроль та нагляд за господарською діяльністю”. У першому випадку йдеться про нагляд як різновид контролю (тобто про перевірки з боку контрольних органів), у другому випадку – про контроль (в тому числі нагляд) з боку органів державного контролю і нагляд з боку органів державного нагляду (рахункова палата, судові органи, прокуратура за умови наявності відповідних повноважень тощо) [296, с. 86]. З урахуванням теми дослідження, у цьому дослідженні йдеться про особливості правового регулювання організації і здійснення державного контролю саме органами державного контролю. 

Державний контроль у сфері господарської діяльності пов'язаний з виконанням економічних функцій органів влади, по-перше, носить господарсько-правовий характер і ставить за мету забезпечення активної участі суб’єктів господарювання у розвитку економіки як бази самостійності та самоуправління. Саме тому він передбачає партнерські відносини органів державного контролю із суб’єктами господарювання, їх рівне підпорядкуваання публічному господарському порядку, і лише частково – в частині узгоджених дій, а також у частині нагляду за дотриманням законності – передбачає застосування владних повноважень та використання методу влади-підпорядкування як допоміжних правових засобів. В іншому випадку порушується баланс інтересів держави та бізнесу [356, с. 72; 357, с. 395].
У підходах до забезпечення суспільного господарського порядку за допомогою важелів державного контролю у сфері господарської діяльності спостерігається здебільшого вузькоюридичний підхід, що свідчить про недооцінку його економіко-правової сутності. Деформації у розумінні сутності такого контролю проявляються у зведенні його поняття до контролю за дотриманням законодавства (шляхом проведення перевірок та застосування заходів відповідальності тощо) та підтриманням правопорядку у сфері господарювання (господарського правопорядку), про що свідчить як історія розвитку законодавства про державний контроль у незалежній Україні, так і його стан на сучасному етапі.

Розвиток відносин державного контролю у сфері господарської діяльності обумовлений суспільним господарським порядком. І від того, як такий порядок організовано, залежить розвиток і напрям руху відносин державного контролю – до законності чи до безладу та корупції. У зв’язку з цим необхідно дослідити, як впливає суспільний господарський порядок на контрольні правовідносини, та які чинники є вирішальними у їх організації, а також що розвиває контрольні правовідносини, або навпаки гальмує їх [315-323].

Діяльність органів державного контролю у сфері господарської діяльності займає місце одного з ключових елементів у системі забезпечення успішної реалізації державної економічної політики в інтересах держави і суспільства. Економічна ефективність такої діяльності залежить від функціональної спрямованості суспільного господарського порядку, і навпаки. 

Слід зазначити, що невиважена державна політика попереднього етапу, побудована на засадах корумпованості державного апарату та тінізації економіки, призвела до тяжких соціально-економічних наслідків, політичної, економічної і соціальної кризи. Використання державного контролю для обслуговування корумпованого держапарату потягло за собою вихолощення його управлінської сутності та переродження з важелю забезпечення суспільного господарського порядку, спрямованого на задоволення інтересів всього суспільства, в важіль дезорганізації та хаосу і переорієнтації загальноекономічного порядку переважно на задоволення олігархічних інтересів бізнесових структур. Подолання кризового стану вимагає перегляду концептуальних засад взаємодії держави і суспільства, де центральне місце належить питанням ефективної організації господарської діяльності та збалансоване задоволення публічних і приватних інтересів на основі адекватного цьому завданню суспільного господарського порядку, що стане підґрунтям для набуття суспільним господарським порядком дійсно правового характеру.

На сьогодні законодавець використовує як взаємозамінні терміни „суспільний господарський порядок”, „правопорядок у сфері господарювання”, „правовий господарський порядок”. Так, на противагу преамбулі Господарського кодексу України, де застосовано термін „суспільний господарський порядок”, у стаття 5 ГК називається „Конституційні основи правопорядку у сфері господарювання”, а в тексті цієї статті йдеться про „правовий господарський порядок”, який формується на основі оптимального поєднання ринкового саморегулювання економічних відносин суб'єктів господарювання та державного регулювання макроекономічних процесів, виходячи з конституційної вимоги відповідальності держави перед людиною за свою діяльність та визначення України як суверенної і незалежної, демократичної, соціальної, правової держави [83]. Конституційні основи правового господарського порядку в Україні становлять: право власності Українського народу на землю, її надра, атмосферне повітря, водні та інші природні ресурси, які знаходяться в межах території України, природні ресурси її континентального шельфу, виключної (морської) економічної зони, що здійснюється від імені Українського народу органами державної влади і органами місцевого самоврядування в межах, визначених Конституцією України; право кожного громадянина користуватися природними об’єктами права власності народу відповідно до закону; забезпечення державою захисту прав усіх суб'єктів права власності і господарювання, соціальної спрямованості економіки, недопущення використання власності на шкоду людині і суспільству; право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності; визнання усіх суб'єктів права власності рівними перед законом, непорушності права приватної власності, недопущення протиправного позбавлення власності; економічна багатоманітність, право кожного на підприємницьку діяльність, не заборонену законом, визначення виключно законом правових засад і гарантій підприємництва; забезпечення державою захисту конкуренції у підприємницькій діяльності, недопущення зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірного обмеження конкуренції та недобросовісної конкуренції, визначення правил конкуренції та норм антимонопольного регулювання виключно законом; забезпечення державою екологічної безпеки та підтримання екологічної рівноваги на території України; забезпечення державою належних, безпечних і здорових умов праці, захист прав споживачів; взаємовигідне співробітництво з іншими країнами; визнання і дія в Україні принципу верховенства права. Суб'єкти господарювання та інші учасники відносин у сфері господарювання здійснюють свою діяльність у межах встановленого правового господарського порядку, додержуючись вимог законодавства [377-381; 389-391; 393-400; 402; 404; 409-411; 414; 415; 419-429; 437-441; 455; 460; 461; 467; 469; 470 та ін.].
Звичайно, для цього є необхідне підґрунтя, адже порядок у сфері господарювання, або суспільний господарський порядок, забезпечується за допомогою закону, а закон з формальної точки зору – це явище правове. Натомість відомо і те, що за змістом законодавство може порушувати в тій чи іншій мірі права і свободи учасників суспільного життя, втрачаючи в цій частині правовий характер. Відповідно цьому спостереженню в літературі використовуються терміни „правового” і „не правового закону”. Правовий закон відповідає інтересам суспільства, є об’єктивно обґрунтованим. Закон, навіть прийнятий в належній процедурній формі, може не мати правового характеру, бути неправовим законом, певним суб’єктивним політичним рішенням на користь інтересів привілейованої частини суспільства тощо, тобто бути несправедливим (за витоками слово „право” означає правду, справедливість, правоту).

Правовий порядок як феномен буття соціуму, індивідів і суспільних спільнот на шкалі загальнолюдських цінностей займає високе місце через його майже безпосередній зв’язок з вітальними (тобто значущими для самих основ існування) умовами життєдіяльності людей – забезпечення захисту життя, здоров’я, власності, підтримання необхідного цивілізованого рівня впорядкованості та організованості суспільного буття [8, с.126-127]. Проте вважають, що одним із основних завдань (цілей) правопорядку, для будь-якої галузі, є потреба у впорядковуванні правовідносин за допомогою законів і нормативно-правових актів [607, с.48], які зможуть урегульовувати й контрольні правовідносини у сфері господарської діяльності, забезпечуючи їх законність. Особливу роль, як відомо, щодо забезпечення законності у цьому сегменті покладено і на державу.

Тому для того, щоб максимально забезпечити гармонію між публічними і приватними інтересами, потрібно не лише вирішити питання повного дотримання прав, свобод та інтересів учасників контрольних правовідносин, але й ураховувати співвідношення публічного правопорядку та місця (ролі) державного контролю у сфері господарської діяльності у його забезпечення. Оскільки діалектично, в правовому розумінні, вони повинні бути найбільш чітко визначеними, адаптованими та відповідати взаємним інтересам, задля суспільного блага, яке, безумовно, пов’язане із якісним і повноцінним розвитком господарської діяльності,  стабільності політики держави в умовах бурхливого розвитку економіки, права.

Проаналізувавши численні дослідження в контексті господарських правовідносин та загальноправову характеристику сутності правопорядку, слід визначити, що, на жаль, на сьогодні не створено повного комплексного уявлення про їх взаємозв’язок, роль тощо, а тим більше, взаємозв’язок між правопорядком і, зокрема, контрольними правовідносинами в сфері господарювання. Зазначене має важливе як наукове, так і практичне значення, оскільки завдяки феномену права та закону повинні формуватися доктринальні засади, які б „відображали пануючі в суспільстві погляди на право, його цінність, роль у життєдіяльності суспільства” [500, с.34], тощо.

Так, для того, щоб підтвердити цю думку, необхідно додати, що теоретики права справедливо наголошують: „якщо проаналізувати рівень уваги вітчизняної теоретичної та прикладної юриспруденції до проблематики правового порядку, маємо висновок, що вона не займає того місця, на яке заслуговує через свою значущість і актуальність. Крім того, за усталеною ще у радянські часи традицією, юридична наука досліджує проблематику правопорядку у ракурсах належного, і значно менше – як реально існуючі у суспільстві складні, суперечливі процеси становлення, функціонування і розвитку. Юриспруденцією не вироблена сама доктринальна модель забезпечення правопорядку в умовах сучасних трансформаційних процесів, а отже, у суспільстві ефективно не спрацьовує система соціальних і владних механізмів” [8, с.127]. 

За таких обставин, визначити чіткість місця контрольних правовідносин у сфері господарювання у забезпеченні порядку поки що неможливо. У зв’язку з цим необхідно спочатку розкрити зв’язок контрольних правовідносин (їх місце) з правопорядком у сфері господарювання та вплив правопорядку на розвиток державного контролю, контрольні господарські правовідносини.

Водночас потрібно зауважити, що головною „особливістю правопорядку є те, що у ньому втілюються властивості права, правові принципи, вимоги законності” [14, с.122]. Ці чинники забезпечуються (гарантуються) державою, однак сама їх реалізація у господарському правопорядку віддана на „виконання” органам та уповноваженим на здійснення функцій контролю особам, які перебувають у спеціальному правовому статусі, зміст якого визначається відповідними нормативно-правовими актами щодо здійснення контрольних повноважень. Це означає, що статус таких учасників господарських правовідносин, незважаючи на внутрішньоструктурні господарські правові регулятори, завжди опосередкований дією публічних нормативно-правових актів, що зобов’язує їх дотримувати. Відповідно, тут можна помітити наявний певний взаємозв’язок правопорядку з дотримання законності (одного із ключових завдань категорії правопорядку). 

Не можна також не погодитись із наявністю інших рис, які характерні правопорядку. У свій час, соціалістичний правопорядок С. С. Алєксєєв охарактеризував так: (1) єдина організованість; (2) визначеність його змісту; (3) узгодженість, гармонійність, системність; (4) міцність, забезпеченість, а також (5) можливість його цілеспрямованої зміни [14, с.122], – де громадські та інші організації були завжди переконані, що виникаючі правові відносини не будуть змінені або відмінені без законних підстав. Відповідно, виникає запитання, чи можна сьогодні стверджувати, що господарський правопорядок відображає чіткість, послідовність, гармонійність і законність у діяльності та реалізації контрольних правовідносин? А головне, чи зможе існуючий правопорядок забезпечити реальну свободу суб’єктів контрольних правовідносин у своїй діяльності. Адже тільки „для правової держави характерною є кардинальна зміна відносин між нею та особою (у тому числі і юридичною особою – Н. Н.), громадянином. Зміст цього принципу охоплює такі складові: непорушність прав і свобод…, широка система їх гарантій, соціально-правова захищеність особи, усіх її цінностей… Тільки держава, яка здатна максимально реалізувати завдання захисту прав… і зробити це основною функцією, може називатися правовою” [119, с.198]. А тому, без сумніву, держава повинна визначити місце контрольних правовідносин у сфері господарювання та надавати усіляку підтримку для їх розвитку, а головне – не допустити конфлікту у цих відносинах (взаємовідносинах).

Як відомо, на чому наголошує С. В. Бобровник, суперечності, які об’єктивно існують між двома або кількома правовими нормами, належать до одного і того самого предмета правового регулювання, є основною причиною виникнення конфліктів і колізій [34, с.223]. Передумовою правових конфліктів, крім суперечностей правової матерії, можуть бути суперечності соціальні – між учасниками соціальних відносин. Серед різноманітності таких відносин динаміка значної кількості конфліктів виникає поза юридичною сферою і лише згодом, у процесі розвитку, вона набуває юридичних ознак [34, c.223]. Це дозволяє визначити певний взаємозв’язок правопорядку з контрольними господарськими правовідносинами, які в даному випадку характеризуються майже ідентичністю конструкції правового конфлікту зі складною природою. 

Вважають, що процес державного управління являє собою дуже складну взаємодію суспільних інтересів і держави, під час якого суспільство, що структуроване на групи, бере участь у виробленні та прийнятті державних рішень [209, с.432]. І особливість державних рішень полягає у тому, що їх наслідки торкаються багатьох суб’єктів [209, с.433]. У зв’язку з цим небезпека, що прихована у таких „кульгавих” (колізійних) відносинах, не тільки підриває законність суспільного господарського порядку та реалізації у ньому права, як основної цінності, але й утворює реальні наслідки, пов’язані з дискредитацією дотримання законності державними органами, послаблює господарський правопорядок і зумовлює порушення прав і законних інтересів суб’єкта господарювання. 

З урахуванням зазначеного вище, можна погодитись із твердженням, що хоч, по суті, правовий порядок характеризується усталеністю і стабільністю, однак він не є заданим раз і на завжди, бо певні трансформації у соціумі чи його складових спричиняють коливання і мінливість його стану [8, c.131]. Саме це, як уявляється, дає можливість говорити про стабільність контрольних правовідносин у сфері господарювання та правопорядку. Розвиток господарства та зміна законів постійно утворюють ті модифікаційні процеси, що не можуть не спричиняти відповідного колізійного правового навантаження, при цьому „зміна станів правового порядку (як динамічного процесу) може сягати критичної позначки. А тоді складається ситуація, коли стан впорядкованості суспільного буття падає до найнижчого рівня, хаос і дезорганізація правової сфери у певний момент піддають ризикам сам факт існування правового порядку” [8, c.132].

Проте, в теорії права на сучасному етапі його розвитку, справедливо наголошується на тому, що методологічним ключем утворення сучасної теорії правопорядку може стати її розвиток у контексті верховенства права [177, с.58; 8, с.129]. Схожу позицію займають учені [188; 226]. Верховенство права, як категорія, перебуває в одному категоріальному ряді із поняттям „законність” та „юридична відповідальність” [275; 305; 310; 506]. Саме ці поняття необхідно розглядати у тісному взаємозв’язку. Так, вважають, що верховенство права з погляду співвідношення законності та юридичної відповідальності має важливе онтологічне значення [374, c.158]. Отже, „законність” і „відповідальність” є також додатковими критеріями, які характеризують місце контрольних господарських правовідносин у системі правопорядку у сфері господарювання, оскільки без таких особливостей, вести мову про контроль (законний контроль), не можна [300, с. 33].

С. С. Алексєєв справедливо зазначає, що „правопорядок – це результат дії законності, який виражає ступінь здійснення її вимог. Причому і вимог сурового, неухильного дотримання та виконання юридичних норм, і суспільно-політичних вимог (по суті – рівність) [16, с.157]. Мова йде про відносну рівність перед законом (верховенство закону) як для суб'єктів господарювання так і для органів державного контролю, наприклад за аналогією словосполучення „обов’язкові договори”, а також повагу один до одного, яка проявляється у побудові партнерських відносин між суб’єктами  контрольних відносин.

Отже, державний контроль у сфері господарювання має співвідноситись із метою (завданням) існуючого в державі правопорядку.

У протилежному випадку, властивість правопорядку, який заснований на праві, верховенстві права, об’єктивно втрачається. „Правопорядок – це динамічний феномен” [8, c.132]. Державний контроль у сфері господарської діяльності – інструмент забезпечення правопорядку в широкому розумінні. Їх взаємовідносини – це складний процес, який відбувається завдяки чіткій реалізації норм права як суб’єктами господарювання, так і державою (в особі її органів), яка виступає специфічним та обов’язковим контролюючим суб’єктом, що забезпечує дотримання принципу верховенства права.

З огляду на викладене, контрольним правовідносинам у сфері господарювання відведено особливе місце, що слугує тим правовим майданчиком, на якому відбувається постійне поєднання (своєрідний правовий синтез) приватноправової сфери суб’єктів господарського управління, із її суб’єктами з державно-владними контрольними функціями, які у взаємозв’язку є основою безпосереднього втілення (реалізації) правових норм, принципів, тощо.

З іншого боку, постає запитання: де відбувається взаємопроникнення та доповнення контрольних правовідносин у сфері господарювання на рівні двох потенційно різних за правовим регулюванням суб’єктів права – держави та юридичних осіб приватного та публічного права.

Відповідь на це запитання можна отримати розглянувши діяльність суб’єкта із спеціальним статусом – Кабінету Міністрів України (далі – КМ України).

Так, В. Л. Пількевич, а потім і І. М. Кравець, зазначають, що провідна роль КМ України у сфері управління державним майном найповніше відображається „у реалізації таких функцій, як … контроль” [350, с.6; 197, с.87]. І, якщо ч. 3 ст. 141 ГК України визначає, що КМ України встановлює перелік державного майна, яке безпосередньо передається у власність відповідних територіальних громад (комунальну власність) [197, с.87], то вже у п. п. „а” п. 18 ч. 2 ст. 5 Закону Укра.їни „Про управління об’єктами державної власності” від 21.09.2006 р. № 185 (далі – Закон України 21.09.2006 р. № 185) йдеться про те, що функції КМ України в сегменті управління об’єктами державної власності зводяться до „здійснення контролю за виконанням функцій з управління об’єктами державної власності” [468]. Отже, за допомогою спеціального закону відбувається втілення державної гарантії законної реалізації контрольних правовідносин у сфері здійснення господарської діяльності.

За таких обставин можна визначити своєрідну природу контрольних правовідносин у сфері господарювання в контексті дотримання правопорядку, яка зводиться до ієрархічності за статусом суб’єктів господарювання. У ній орган державної влади, внаслідок дії спеціальної норми, наділяється повноваженнями здійснювати контроль за діяльністю підзвітних йому суб’єктів в аспекті господарського управління державним майном. Ці норми є й однією із вирішальних основ впливу на контрольні правовідносини уповноважених підконтрольних суб’єктів. Власне, це дає підстави вважати, що сутність контрольних правовідносин у правопорядку уособлюється правовою конструкцією, де орган державної влади відіграє додаткову функцію (наглядову) з приводу управління державним майном.
Більше того, можна визначити і те, що на такий орган, через дію законності та відповідальності як спільнопов’язаних категорій верховенства права у феномені правопорядку, покладаються не тільки контрольні функції, але й, відповідно, функції відповідальності за неналежне здійснення контролю, звичайно, в межах повноважень.

Так, зрештою можна було б констатувати, що наявність органу безпосередньо виконуючого контрольну (первинну) функцію щодо господарського управління майном, яке перебуває у сфері державної (комунальної) власності, а також ієрархічно підпорядкований іншим суб’єктам (суб’єктам державного та/або потенційно вищого за рангом органу), забезпечує належне функціонування правопорядку у сфері господарювання, а головне – ефективності управління об’єктами державної власності. Саме в цьому виражається і основна цінність контрольних правовідносин у межах реалізації їх у динамічному господарському правопорядку, який постійно має тенденцію до змін.

Є потреба у виявленні змісту господарського правопорядку при здійсненні державного контролю у сфері господарської діяльності. 

Базове поняття „суспільний господарський порядок” у доктрині господарського права було запропоноване Г.Л. Знаменським. Останній означає засновану на законодавстві і реальних інтересах суспільства систему правових та економічних засобів, спрямовану на забезпечення стабільності і ефективності господарювання, задоволення та захист інтересів суб’єктів господарювання [147, c.52]. Зазначене означає, що господарський правопорядок у суспільному вимірі, з одного боку, стосується власне господарювання, а з іншого – господарювання не як такого, що здійснюється з метою господарювання, а як такого, внаслідок якого має місце задоволення інтересу суб’єктів господарювання, а в разі їх порушення повинна існувати правова можливість захисту інтересів, що в кінцевому підсумку спрямована на задоволення інтересів [74].

Поняття „господарський порядок” (правопорядок) також визначено у ст. 5 ГК України, згідно з ним правопорядок в Україні формується на основі оптимального поєднання ринкового саморегулювання економічних відносин суб’єктів господарювання та державного регулювання макроекономічних процесів, виходячи з конституційної вимоги відповідальності держави перед людиною за свою діяльність та визначення України як суверенної і незалежної, демократичної, соціальної, правової держави.

Визначення поняття господарського порядку (правопорядку), дане науковцями, і в Господарському кодексі України відрізняється за змістом. Так, у визначенні Г.Л. Знаменського мова йде про правопорядок, який стосується мікроекономічного рівня. Тобто правопорядку, який встановлюють на підставі правових норм, що є основою законності для суб’єктів господарювання в їх практичній діяльності та які дозволяють і форматизують її здійснення, а також правових норм, які захищають інтереси суб’єктів господарювання з метою їх задоволення. Як бачимо, в цьому визначенні мова не йде про зміст економічних відносин, а вони, як відомо, можуть бути різними. У ГК України вони звужуються і зводяться до ринкового саморегулювання, тобто стосуються суб’єктів, що діють на ринкових засадах. Таким чином, у ГК України в частині трактування поняття „правопорядок” визначено лише для суб’єктів господарювання, які господарюють на засадах ринкового саморегулювання, хоча в реальності господарювання, як відомо, навіть в умовах домінуючих ринкових відносин не зводиться до економічних відносин, де домінує ринок, оскільки має свої правила. А якщо виходити з визначення правопорядку, який пропонує Г. Л. Знаменський, то ГК України повинен визначати в своїх статтях лише ті норми права, які стосуються суто ринкових суб’єктів господарювання в частині як дозвільних процедур на здійснення, так і ринкових форм, що можуть бути утворені та розвиватися в процесі господарювання. Слідуючи далі за логікою двох наведених визначень правопорядку ми бачимо, що в ГК України не включено ті складові правопорядку, які повинні реалізовуватися на предмет забезпечення процесів задоволення і захисту інтересів суб’єктів господарювання, а це, як правило, отримання прибутку в процесі здійснення господарської діяльності, але не лише.

Крім того, зіставлення наведених двох визначень правопорядку далі свідчить про ще один їх змістовний розрив. У ГК України за змістом, який ми проаналізували стосовно формування правопорядку, зазначено про так зване макроекономічне регулювання з боку держави. Доцільно зауважити, що таке включення є некоректним з боку законодавця, оскільки макроекономічне регулювання з боку держави за змістом є іншим, і на мікрорівні багато в чому безпосередньо не проявляється, а діє опосередковано, що не піддається правовому регулюванню на мікрорівні. Винятком є норми оподаткування, які встановлюються, як правило, виходячи з необхідності розв’язувати макроекономічні проблеми, хоча безпосередньо стосуються оподаткування суб’єктів господарювання. Разом з тим оподаткування регулюється уже не ГК України, а Податковим кодексом України. Подальше включення в ГК України визначення правопорядку через дотримання конституційних вимог про відповідальність держави перед людиною безпосереднього відношення до правопорядку в частині забезпечення форм і методів господарювання та захисту інтересів у процесі господарювання теж не мають, а тільки опосередковане. Крім того, цей спектр макроекономічного регулювання на макрорівні має достатньо багато недоліків, оскільки норми права, що встановлюють нормативи оподаткування суб’єктів господарювання, ставлять останніх у різні умови через різноманітний характер господарювання.

У зв’язку з цим вважаємо доцільно при використанні поняття господарського правопорядку, поданого у ГК України, брати до уваги його безпосередню мету, а саме забезпечення правового впорядкування і погодження публічних і приватних інтересів, зв’язків, прав і правовідносин. Відповідно вимагають детального дослідження питання запровадження такої моделі правопорядку, при якій держава, задовольняючи загальнодержавні інтереси, дотримується прав суб’єктів господарювання, створює належні умови для реалізації їх законних інтересів, а також перешкоджає розвитку корупції завдяки посиленню відповідальності органів влади, в тому числі органів державного контролю, за неправомірні (незаконні) дії стосовно господарюючих суб’єктів.

Науковці у своїх доробках висловлюють і інші думки щодо трактування правопорядку, пропонуючи надати визначення або виокремити його мету. Зокрема, Р. А. Ромашов стверджує, що метою забезпечення правопорядку є охорона прав, свобод і інтересів громадян, у тому числі і шляхом боротьби зі злочинами і правопорушеннями, встановлення режиму законності в діяльності державних і недержавних структур [493, с.48]. У цьому визначенні мети правопорядку включені як державні, так і недержавні структури, що здійснюють свою діяльність, і за змістом це визначення співпадає з тим, яке дав Г. Л. Знаменський, хоча форма подання його дещо інша.

Із проведеного аналізу слідує, що існування правопорядку, з одного боку, передбачає обов’язковість дотримання положень чинного законодавства усіма учасниками господарських відносин, а з іншого – існування правової відповідальності за їх ігнорування [301, с. 90]. Усі учасники господарських відносин здійснюють свою діяльність у межах і формах її організації відповідно до встановленого правового господарського порядку, що є певною системою, яка визнана з боку держави і одночасно дозволяє забезпечувати охорону та захист інтересів суб’єктів господарювання від правопорушень, які скоюють представники органів влади [2; 340; 361 та ін.].
З іншого боку, господарюючі суб’єкти також можуть недотримуватися законів, за якими вони зареєстрували свою діяльність, а також порушувати норми законів при виконанні своїх зобов’язань як перед державою, так і суспільством. На підставі цього до правопорядку мають також належати і ті його складові, які дозволяють державі здійснювати контроль за господарюючими суб’єктами і захищати завдяки цьому так звані народні інтереси, що досить часто в практичній площині ототожнюються з загальнодержавними. Наявність правопорушень як з боку держави, так і з боку суб’єктів господарювання свідчить про низький рівень його забезпечення в цій сфері. Відповідно, правопорядок як процес практичної реалізації законності є одночасно і результатом дотримання законності.

Правопорядок за своїм змістом, як було зазначено вище, має ряд складових залежно від правовідносин, які виникають у процесі взаємодії, насамперед, представників органів державного контролю та суб’єктів господарювання. І хоча держава здійснює свою політику через різні органи влади, ключову роль відіграють все-таки органи державного контролю. Для виконання цих функцій держава наділяє їх певними повноваженнями і встановлює відповідальність за неправомірність дій представників державного контролю. Крім того, держава також відшкодовує з державного бюджету збитки, нанесені суб’єкту господарювання внаслідок неправомірних дій перевіряючих представників органів державного контролю. Отже, здатність держави відповідати за діяльність своїх органів, у частині здійснення контрольних правовідносин, є першою складовою, яка формує зміст господарського правопорядку. 

Правопорядок у господарській сфері підтримують органи державного контролю. Такі органи у межах компетенції покликані вести активну боротьбу з правопорушниками, але насамперед створювати умови, що попереджують протиправні дії та стимулюють суб’єктів господарювання до правомірної поведінки. Отже, другою складовою, що формує зміст господарського правопорядку є наявність законних правових засобів, на підставі яких органи влади здійснюють контроль за діяльністю суб’єктів господарювання, а господарюючі суб’єкти отримують можливості реалізувати свої права та законні інтереси. При цьому для правопорядку важливо, щоб правові засоби, які використовують для його збереження, відповідали вимогам чинного законодавства. Використання протиправних методів суперечить самій суті правопорядку та зводить нанівець його основну мету – впорядкування відносин у сфері господарювання, безперешкодного здійснення учасниками господарських відносин своїх суб’єктивних прав і обов’язків і захищеності їх законних інтересів. Наприклад, у разі порушення своїх прав і інтересів суб’єкти господарювання звертаються до суду і відстоюють їх. Тобто наявність законних правових засобів дозволяє суб’єкту господарювання захистити свої права в судовому порядку та відновити господарський правопорядок.

У процесі здійснення державного контролю за господарською діяльністю суб’єктів господарювання окремі посадові особи контролюючих органів здійснюють протиправні дії. Такі випадки повинні суворо присікатися контролюючими органами вищого рівня. Оскільки це насамперед дискредитує даний орган державної влади, дестабілізує систему державного управління, а також деформує відносини, що складаються між контролюючим органом і підконтрольним об’єктом, а отже, порушується стабільність правопорядку в цілому. Саме тому здатність вищих державних органів підтримувати господарський правопорядок унаслідок здійснення контролю за діяльністю нижчестоящих органів, використовуючи конституційний принцип відповідальності держави перед людиною, є третьою складовою змісту господарського правопорядку. Оскільки чітка позиція посадових осіб контролюючих органів щодо необхідності безумовного дотримання законності при проведенні контрольних дій сприяє зменшенню випадків незаконного втручання у господарську діяльність їх представників, якісному підвищенню результативності діяльності органу державного контролю чи нагляду та відповідності його роботи основній меті, для якої були створені згадані органи влади.

Унаслідок недотримання вимог чинного законодавства суб’єктами господарювання повинна наступати відповідальність [383; 384; 405-408; 412; 416; 417; 442; 443; 454; 456; 462; 463]. Тому стан правового впорядкування інституту господарсько-правової відповідальності, як правило, свідчить про оптимальність режиму законності та правопорядку у цій сфері. Наприклад, належне виконання своїх зобов’язань належить до канонічних принципів ведення господарської діяльності, що виник із звичаїв ділового обороту. Це лежить в основі усіх господарських домовленостей, оскільки його недотримання призводить до конфліктів у відносинах суб’єктів господарювання з іншими учасниками господарських відносин. Однак на практиці не всі господарюючі суб’єкти є добросовісними, відповідно виникає потреба у введенні господарської відповідальності за недотримання вимог чинного законодавства, порушення встановлених правил, положень господарського договору тощо. Зокрема, ст. 216 ГК України зобов’язує учасників господарських відносин нести господарсько-правову відповідальність за правопорушення у сфері господарювання внаслідок застосування до правопорушників господарських санкцій на підставах і в порядку, передбачених законодавством і договором. Так, досягається мета застосування такої відповідальності – це захист прав і законних інтересів громадян, організацій та держави і забезпечення завдяки цьому правопорядку у сфері господарювання [279, с.353]. Зокрема, задовольняючи економічний інтерес потерпілого суб’єкта, господарсько-правова відповідальність сприяє нормальному функціонуванню господарських відносин, зміцненню законності та правопорядку у господарській сфері. Через невідворотність покарання за скоєні правопорушення у господарській сфері з’являються реальні гарантії дотримання прав суб’єктів господарювання, що є четвертою складовою змісту господарського правопорядку.

Функціонування органів державного контролю змінюється залежно від розвитку форм і методів діяльності суб’єктів господарювання. Відповідно, цій зміні підлягають процедури, порядки та інші особливості здійснення державного контролю. Останні повинні проводитися у життя відповідно до змін за допомогою законодавчих актів (законів, постанов Уряду, указів Президента). У разі дотримання цих умов зменшується некерована нормотворчість органів влади, оскільки процедури контролю, що не відповідають діючій системі права і зміст яких суперечить основним принципам права мінімізується внаслідок вжиття заходів з оновлення правової бази. Зазначене дозволяє сформулювати п’яту складову змісту господарського правопорядку, яка по суті характеризується безперервним удосконаленням процедур контролю. Реалізацію останньої найкраще проводити на основі моніторингу за результатами здійснення контролю відповідно до розвитку теорії права.

Не дозволяють підтримувати господарський правопорядок на належному рівні не лише недоліки чинного законодавства. Часто посадові особи контролюючого органу не мають достатніх знань, що дозволяли б ефективно використовувати інструменти державного контролю чи нагляду. Наприклад, невміння перевіряючого правильно задокументувати виявлені правопорушення породжує проблеми, як для суб’єкта господарювання, так і для відповідного контролюючого органу, оскільки представник контролюючого органу допускає помилки у визначенні юридично важливих фактів, що свідчать про наявність (відсутність) правопорушення. Юридичний факт – це факт реальної дійсності, з яким законодавство пов’язує певні правові наслідки [23, с.15]. На практиці існує декілька етапів, які передують визначенню важливих юридичних фактів. Зокрема, вихідну інформацію посадові особи фіскальних органів отримують на підставі показників бухгалтерського обліку суб’єкта господарювання, які характеризують результати його господарської діяльності. В обліковій діяльності суб’єкта господарювання виділяють три етапи формування відомостей про його майнове і фінансове положення.

На першому етапі перевірки вивчаються первинні документи, які засвідчують наявність певних фактів (дій) здійснення господарської діяльності. У бухгалтерському обліку завжди діє правило Швайкера: „немає документа – немає факту” [516, с. 7]. Отже, орган контролю має право зробити висновок про порушення законодавства лише на підставі правильно оформлених документів.

На другому етапі аналізують облікові реєстри господарюючих суб’єктів, які містять узагальнену інформацію про факти здійснення господарської діяльності. Останні формуються і систематизують за правилами ведення бухгалтерського обліку на основі даних первинних документів.

На третьому – формується звітність, яка містить підсумкові дані про результати господарської діяльності. Тобто наявність трьох блоків (документ – реєстр – звітність) визначають послідовність перевірки звітності та дозволяють виявити приховування відповідних фактів чи їх фальсифікацію. Саме цим повинні керуватися контролюючі органи для виявлення юридично важливих фактів під час проведення контрольних дій [306, с. 239].

Завдання, які ставлять перед контролюючими органами в ході здійснення контрольних заходів за своїм спрямуванням ідентичні роботі юрисдикційних органів. Науковці під юрисдикцією розуміють правоохоронну, правозастосовну діяльність, спрямовану на захист суб’єктивних прав і інтересів громадян, організацій, що полягає у розгляді і вирішенні компетентним органом (посадовою особою) спеціальними способами і засобами правового питання (юридичної справи) по суті. Зокрема, Козлов А. С. зазначає, що структура юрисдикційного процесу для всіх видів юрисдикції є незмінною і складається з дій, спрямованих на формування інформаційної бази (юридичне пізнання), і дій з винесення владного акта, яким визначається обсяг суб’єктивних прав і обов’язків сторін конфлікту, види і заходи впливу з метою притягнення до юридичної відповідальності (прийняття рішення) [176, с.3]. Тому завданням фахівців контролюючого органу на стадії проведення перевірки є зібрати належні докази (факти) правопорушень і правильно їх задокументувати. Однак на практиці досить поширеними є випадки, коли працівники контролюючих органів не оцінюють зібраний фактичний матеріал про правопорушення з погляду дотримання вимог процесуального права. Нерідко це призводить до того, що при оцінці рішення контролюючого органу в суді факт предмета доказу не може бути доведений. Причиною такої ситуації, як правило, є нерозуміння перевіряючими особливостей закріплення доказу того чи іншого правопорушення у матеріалах справи на стадії перевірки, адже після її завершення виправити помилку практично неможливо. Отже, повнота предмета доказу на стадії судового провадження залежить від того, які обставини працівниками контролюючого органу були визнані юридично важливими під час проведення перевірки. Саме тому для підвищення ефективності контрольних дій і економії часу суб’єкта господарювання, насамперед, необхідно підвищувати фаховість перевіряючих, а саме забезпечувати можливості для вивчення останніми особливостей процесуального права, оскільки посадові особи контролюючих органів при проведенні перевірок повинні вміти виявити усі юридично важливі факти, які пізніше дозволять притягнути правопорушника до відповідальності, в тому числі за допомогою суду. Тобто при проведенні контрольних заходів повинні збиратися лише такі докази, які в майбутньому можуть бути визнані судом достовірними та такими, що відповідають вимогам процесуального законодавства. У разі встановлення перевіряючими неповних або помилкових юридично важливих обставин справи суд не має можливості сформувати достовірні дані про юридичні факти і зібрати відповідні докази, необхідні для винесення законного і обґрунтованого рішення щодо скоєного правопорушення. На основі вказаного вище можна стверджувати, що безперервне підтримання професійності перевіряючих є шостою складовою, яка формує зміст господарського правопорядку.

Разом з тим на стабільність правопорядку суттєво впливає культура посадових осіб контролюючих органів, оскільки основою будь-якої діяльності є функціональна і культурна її складові. Для забезпечення ефективної роботи органів державного контролю необхідно реалізувати їх обох. По-перше – це суворе та бездоганне дотримання працівниками функціональних обов’язків. По-друге, забезпечення відповідності державних контролерів загальноприйнятому діловому етикету, правилам, манерам поведінки, через які втілюються в життя основні цінності. Останнє досягається за рахунок створення єдиної ідеологічної концепції, зокрема стандартизації освіти, що впливає на фаховість підготовки контролерів і закріплення у нормативно-правових актах норм і манер поведінки та відповідальності за порушення вимог етикету. Для оцінки і характеристики правової культури у сфері державного управління важливими є: дотримання законності, усунення зловживань владою, гарантії забезпечення законних прав і свобод громадян, компетентність та ін. [128, с.163]. 

Контролюючий орган, зокрема, зобов’язаний діяти відповідно до положень про відповідний орган державної влади та в межах компетенції, сприяючи утвердженню та практичній реалізації принципів верховенства права, виконувати обов’язки та користуватися наданими правами виключно в межах законодавства, не застосовувати заходи і методи, що йому суперечать. Функціональна діяльність обов’язково прописується у законодавчих актах, які встановлюють межі повноважень і компетенцію того чи іншого органу влади, що здійснює державний нагляд за господарською діяльністю. При цьому правильним є твердження, що культура несе в собі організаційне навантаження, виконуючи такі функції: регулюючу, що передбачає коректування поведінки, відповідно до загальних цінностей, стратегічних і тактичних цілей; професійно-освітню, яка сприяє постійному підвищенню рівня професіоналізму працівників, що є запорукою досягнення поставлених цілей; виховну, відповідно до якої поведінка персоналу в процесі організаційних перетворень набуває дієвого морально-етичного наповнення і спрямованості [526, с.268-269]. 

Відповідно до вказаного вище змісту правової культури, важливо, щоб працівники органів державного контролю шанобливо та неупереджено відносилися до громадян, службових осіб підконтрольного об’єкта, підлеглих і керівників, незалежно від політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану. Поведінка контролера повинна відповідати загальноприйнятим нормам ділового етикету і викликати повагу до інституту контролю в цілому. Своєчасно, неупереджено та в повному обсязі доводити до відома громадян і службових осіб підконтрольного об’єкта інформацію, у тому числі і на їх письмовий запит, яка згідно з нормативно-правовими актами може або повинна бути поширена, обґрунтовувати та роз’яснювати прийняті рішення. Запобігати виникненню конфлікту інтересів, уникати конфліктних ситуацій, не допускати будь-які спроби створювати ситуації для можливості надходження пропозицій щодо отримання незаконних винагород, подяк, послуг, хабара тощо. Дотримуватися об’єктивності і діяти з професійною компетентністю, уникаючи будь-якої залежності своїх думок від думок інших осіб. Це досягається за рахунок курсів підвищення кваліфікації, практичних занять в органах державної влади, проведення семінарів, наукових конференцій, симпозіумів та шляхом самоосвіти.

Відповідно до виховної функції поведінка персоналу, як відомо, набуває морально-етичного наповнення і спрямованості за рахунок доброзичливих відносин з колегами, уникнення необґрунтованої критики їх діяльності, дотримання виняткової коректності і тактовності у відносинах до суб’єктів господарювання, тобто підконтрольних об’єктів, відстоювання професійної честі і гідності як особистої, так і своїх колег, недопущення розголошення недостовірної інформації та упередженої критики на їх адресу, примноження кращих традицій свого колективу. Все зазначене вище формує культуру відносин як у середині контролюючого органу державної влади, так із зовнішнім світом, що дозволяє спрогнозувати поведінку контролера в соціально-економічному аспекті і сприяє появі у суб’єктів господарювання бажання співпрацювати. Звичайно такі норми підлягають стандартизації та поширюються на усіх працівників органів державної влади, які здійснюють контроль у сфері господарської діяльності. Особливим стимулюючим фактором повинно стати прийняття державними службовцями присяги відповідно до ст. 17 Закону України „Про державну службу” [403]. Крім того, норми моральної відповідальності прописані в ст. 56 Конституції України, ст. 152 Кодексу законів про працю України [309], Загальних правилах поведінки державних службовців тощо [409]. Отже, правова культура перевіряючих є сьомою складовою змісту господарського правопорядку.

З огляду на викладене зміст господарського правопорядку при здійсненні державного контролю у сфері господарської діяльності складає:

– здатність держави відповідати за діяльність своїх органів;

– наявність законних правових засобів, за допомогою яких органи влади здійснюють контроль за діяльністю суб’єктів господарювання, а господарюючі суб’єкти отримують можливість реалізувати свої права та законні інтереси;

– здатність вищих державних органів підтримувати правопорядок унаслідок здійснення контролю за діяльністю нижчестоящих органів;

– невідворотність покарання за скоєнні правопорушення у господарській сфері;

– вжиття заходів з оновлення правової бази в частині вдосконалення процедур контролю;

– безперервне підтримання професійності перевіряючих;

– правову культуру представників органів державного контролю.

У сукупності згадані вище складові дозволяють сформулювати визначення суспільного господарського порядку з урахуванням особливостей здійснення державного контролю. Під останнім пропонується розуміти систему правових, економічних та організаційних засобів, які спонукають державу забезпечувати реалізацію задоволення загальнодержавних інтересів, відповідати за свою діяльність у напрямі законності дій її органів та обґрунтованості державного втручання у сферу унормування форм і методів господарської діяльності, а також створюють гарантії для нормальної реалізації прав і законних інтересів суб’єктів господарювання та їх захисту. При цьому, реалізація державного контролю повинна сприяти забезпеченню господарського правопорядку, тим самим не зводячи суть останнього до поліцейського, що спотворює правову мету здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності та його функцію, яка не може бути зведена до каральної, а повинна мати організаційно-господарське спрямування при розв’язанні проблемних питань у сфері господарювання.

Слід підкреслити необхідність зміщення акцентів у взаємодії держави і суб’єктів господарювання та трансформації суто наглядової функції державних контрольних структур за дотриманням законності в функцію партнерських відносин, де остання передбачає державне сприяння у здійсненні господарської діяльності та надання суб’єктам господарювання допомоги в її організації. Лише за такого підходу може бути забезпечена конституційність державного контролю у сфері господарської діяльності, в іншому випадку він несе в собі обмеження свободи підприємницької (господарської) діяльності, весь негатив якого повною мірою проявився на попередньому етапі. 

Сьогодні пошук конкретних напрямів з підвищення ефективності правового забезпечення здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності вимагає спеціального господарсько-правового дослідження взаємних прав і обов’язків органів контролю та суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах, що складаються між ними. 
На сьогодні суспільний господарський порядок все ще залишається олігархічно орієнтованим. Подолання цього стану у сфері державного контролю господарської діяльності, як і в інших сферах суспільного життя, вимагає участі громадськості у його організації і здійснення на дійсно публічних засадах. Взаємодія держави і громадянського суспільства є необхідним підґрунтям для нейтралізації деструктивної складової існуючої системи державного контролю у сфері господарської діяльності та забезпечення його конструктивної ролі у забезпеченні суспільного господарського порядку. Тільки за таких умов можливо забезпечити реальне сходження функціональної ролі державного контролю від забезпечення законності, поповнення державного бюджету тощо до правового захисту необмеженого кола приватних і публічних інтересів та державного сприяння їх реалізації. За таких умов суспільний господарський порядок дійсно набуде характеру правового – не тільки в сенсі забезпечення законності, а й конституційних прав і обов’язків різноманітних учасників суспільних відносин у сфері господарювання, тобто не просто законності, а законності правової.    

З урахуванням вищевикладеного пропонується доповнення  використаного у преамбулі Господарського кодексу України терміну „суспільний господарський порядок” вказівкою на його соціальну спрямованість, яка є основою для формування такого порядку дійсно як правового, та викладення в редакції: „соціально орієнтований суспільний господарський порядок”.
1.2. Принципи державного контролю у сфері господарської діяльності 

Після переходу до ринкових умов господарювання Україна обрала напрямок на побудову соціально орієнтованої ринкової економіки, що отримало закріплення в Конституції України. Це принципово змінило конфігурацію суспільних відносин у сфері господарювання, так як і в інших сферах суспільного життя. Одночасно в Конституції України був проголошений курс на побудову демократичної соціальної правової держави., що мало потягти адекватні зміни у правовому регулюванні державного контролю у сфері господарської діяльності, однак в умовах попереднього етапу цього не відбулося. Погоджуючись з характеристикою принципів державного контролю в якості складової політичного режиму, слід зазначити, що перехід від олігархічного до демократичного режиму вимагає відповідних змін у правовому регулюванні, насамперед, саме в цій частині. 
Кардинальні зміни в господарському механізмі звичайно передбачають відповідне удосконалення контрольних механізмів, які б забезпечували ефективне виконання державою цієї функції в інтересах всього суспільства. Адже правові форми державного контролю у сфері господарської діяльності, які використовувалися в умовах централізовано керованої економіки, застаріли, й потрібна розробка нових форм і адаптація старих елементів до нових умов. Однак, незважаючи на вжиті кроки з формування нового механізму державного контролю у сфері господарської діяльності, та система контролю, яка існує на сьогоднішній день, свідчить про те, що ефективної концепції державного контролю у нових умовах все ще не сформувалося. Основною причиною такого стану речей вбачаються недоліки у визначенні принципів державного контролю у сфері господарської діяльності. При визначенні таких принципів продовжують застосовувати вузькогалузеві підходи, в той час як з урахуванням сучасних умов потрібен вихід на більш високий рівень узагальнень з використанням комплексного, системного підходу з урахуванням того, що державний контроль є невід'ємною складовою сучасної системи господарювання, побудованої на засадах суспільного виробництва. 

За останні роки контроль в Україні багато в чому втратив свою цінність. Населення, зокрема, контроль сприймає як негативне явище, вживає його як синонім слова „обмеження” або „втручання”. Причиною такого негативного іміджу контролю серед керівників суб’єктів господарювання, а також самих осіб, що уповноважені здійснювати державний та муніципальний контроль у сфері господарювання, є його низький статус. Використовуючи контрольні заходи як засіб політичної боротьби, відстоювання незрозумілих інтересів, контроль перестав виконувати ту основну функцію, для якої він був створений – управління. Контроль тісно пов’язаний з іншими елементами управління. Він є ефективним тоді, коли стає невід’ємною його частиною, і навпаки неефективним і навіть тягарем – коли його використовують лише як фіскальний засіб, що не бере участі в процесі управління ризиками з метою досягнення загальних цілей в економіці. 

Питання принципів державного контролю досліджувались у роботах В.Б. Авер’янова [3], Н.В. Витрука [56], В. П. Воложанина [69], В.М. Гаращука [72], В.М. Горшеньова [78], Н.Б. Гусака [101], Л.М. Касьяненка [163; 166], М.С. Кельмана [168], Г.Л. Купряшина [209], Ю. Кушнір [217], Н.А. Мариніва [259], І. Мумладзе [276], І.С. Орехової [333], П. С. Петренка [503],  О.М. Петрука [346], В.П. Попелюка [363], Д.В. Рева [484], В.К. Симоненка [503], А.М. Тарасова [533], К.В. Шундикова [597], та ін. За оцінками дослідників численної літератури, наукові дослідження відрізняються різною глибиною аналізу принципів державного контролю: одні їх лише перелічують і розкривають, інші – намагаються класифікувати. Загалом, принципи державного контролю у науковій літературі репрезентовані на достатньому рівні. Проте, однозначно можна констатувати відсутність єдиної думки про перелік принципів державного контролю [332, с.309].

Окремі аспекти державного контролю у сфері господарської діяльності досліджувалися також в роботах вчених в галузі господарського права, зокрема, в роботах В.К. Мамутова [247; 251; 252], Г.Л. Знаменського [146; 147], А.Г. Бобкової [33], та інших вчених-господарників. Однак комплексного дослідження принципів державного контролю у сфері господарської діяльності з точки зору системного, господарсько-правового підходу ще не проводилося. 

З урахуванням цього одним із завдань цієї роботи є господарсько-правове дослідження принципів державного контролю у сфері господарської діяльності та розробка пропозицій щодо них, здатних сприяти формуванню ефективної концепції правового регулювання відповідних відносин у сучасних умовах.
В основу визначення системи принципів в чинному законодавстві про державний контроль, у тому числі, у сфері господарської діяльності традиційно кладеться принцип законності, тому, насамперед, доцільно вдатися до його більш детального аналізу.

Законність – це загальний принцип організації сучасної демократичної держави, основа забезпечення і захисту прав особистості і підтримка правопорядку в країні. Законність у літературі розглядалася ученими [137; 150; 151; 162; 165; 300; 336; 346]. Законність є стержнем нормального функціонування всієї суспільної системи [206, с. 5]. Поняття законності є складним і багатогранним. Науковці по-різному підійшли до його визначення. Так В.С. Афанасьєв і Н.Л. Гранат стверджують, що законність – це принцип, метод і режим реалізації норм права, відображених у законах і підзаконних актах, усіма учасниками суспільних відносин [219, с. 37]. Н.В. Вітрук визначає законність як ідею, вимогу і систему (режим) реального вираження права в законах держави в самому законотворенні, в підзаконному нормотворенні і правозастосуванні [56, c. 522]. В. І. Шінд розкриває поняття законності як певний стан безпеки, стабільності, суспільного здоров’я держави [592, c.27].

З урахуванням визначень можна констатувати, що законність у сфері господарської діяльності в частині здійснення контрольних правовідносин має три складові, які стосуються змісту законодавчих та інших нормативно-правових актів, у межах яких визначаються умови здійснення господарської діяльності, організації контрольних заходів в цій частині та відповідальності суб’єктів господарювання і органів державного контролю перед законом. Для того, щоб зрозуміти, коли необхідно застосовувати ці складові, розглянемо окремі аспекти.

Контрольні відносини у господарській сфері повинні здійснюватися відповідно до вимог чинного законодавства. Найбільш наглядно проблема забезпечення законності споглядається на прикладі здійснення державного контролю за діяльністю суб’єктів господарювання, який повинен проводиться у спосіб, визначений законом. Зокрема, контрольні заходи органів державного контролю будуть набувати ознак законності, лише тоді вони виконуватимуть свою функцію, для якої вони створювалися. Як стверджують науковці „держава бере участь у господарському обороті не у своїх приватних інтересах, а з метою найбільш ефективного здійснення влади. Ці завдання визначають сутність правоздатності держави, тобто вона, вступаючи в господарський оборот, повинна дотримуватися свого призначення” [279, c.21-22].

Якщо законність – це вимога неухильного дотримання законів, то режим законності – це такі політичні, економічні, соціальні і моральні зобов’язання, за яких дотримання законів держави, здійснення юридичних прав і обов’язків є принципом діяльності усіх органів державної влади, посадових осіб, громадян і їх об’єднань [1, с.329]. Разом з тим зауважимо, що законність і закон не є тотожними поняттями, хоча саме дотримання закону є основою формування законності у будь-якій сфері суспільних відносин, у тому числі і у господарській, а чітке та неухильне дотримання чинного законодавства учасниками господарських відносин є запорукою існування законності в господарській сфері. Жоден закон не спроможний упорядкувати певну галузь або сферу суспільного життя якщо він не виконується [99, с. 79].

Крім того, яким би прогресивним і досконалим не був щойно прийнятий закон, він за своїм змістом відображає лише той період, у якому його прийнято. Водночас у ньому повинна бути тією чи іншою мірою врахована динаміка розвитку відносин. І від того, наскільки вдало законодавець прорахував майбутній розвиток тих чи інших відносин, визначається правовий резерв нормативно-правового акта та ефективність його положень у майбутньому.

Зокрема, Закон України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” повинен формувати механізм здійснення державного контролю за суб’єктами господарювання, охоплювати або типізувати інструменти контролю та визначати його розвиток у сфері господарської діяльності на досить тривалий період [445].

Разом з тим економічне життя більш динамічне, воно постійно породжує нові види відносин, які не передбачено в чинному законодавстві. Тому більш доцільно було б, щоб закон мав правовий резерв, який би дозволяв у межах уже прийнятого закону застосовувати його як універсальну схему. Науковці проблему правового резерву досліджували за такими ознаками: існуючі в законі можливості правового регулювання відносин, які в ньому безпосередньо непередбачені, але за своїми характерними особливостями належать до предмета регулювання контролю у сфері господарської діяльності; можливості регулювання законом тих норм і інститутів відносин, яких поки що реально немає, але вони можуть виникнути в майбутньому; можливість прийняття для сфери регулювання правил, які відрізняються від норм законів.

Вивчаючи дану проблему, важливо визначити, наскільки зазначений вище закон допускає в межах своїх положень посилення регулюючої ролі держави, а також сприяє законності у цій сфері. Необхідно також виявити, чи має цей закон той правовий резерв, який може бути використано для підвищення ефективності здійснення контролю у сфері господарської діяльності без внесення змін і доповнень до нього, породжуючи при цьому взаємні права та обов’язки між державою та суб’єктами господарювання. Наприклад, у даному Законі визначені базові положення здійснення контролю у господарській сфері, а не конкретний порядок державного нагляду відповідними органами державного контролю. На підставі цього можна підвищити правовий резерв ст. 4 „Загальні вимоги до здійснення державного нагляду (контролю)” цього Закону за рахунок слів „якщо інше не передбачено законом”. Це означає, що законодавець буде мати можливість встановити певну особливість у регулюванні будь-яких відносин, які диктуються відповідним економічним періодом чи іншими досить серйозними причинами, які потребують врахування на рівні закону [610, с. 27]. Останнє надасть можливість у разі потреби приймати спеціальні закони, які визначатимуть особливості регулювання господарських відносин залежно від ситуації, що склалася в економіці країни. Зазначене стане поштовхом до удосконалення режиму законності. Отже, першочерговою ознакою законності є якісні законодавчі та інші нормативно-правові акти, які лежать в основі контрольних правовідносин, зокрема, при здійсненні державного контролю, та формують режим законності у сфері господарювання.

Разом з тим, які б не були досконалі норми щойно прийнятого закону, вони не мають цінності, якщо останній не виконується. Так, здійснення контролю та нагляду за дотриманням законів і інших нормативно-правових актів покладено на органи державного контролю, яких є близько 60. Разом з тим проблема полягає не в їх кількості, а в законності та координованості дій їх представників. На сьогодні існування дублювання функцій державних органів, надлишковість вимог, які пред’являються до господарюючих суб’єктів, відсутність обґрунтованих доказів необхідності державного втручання в сферу господарської діяльності не лише не сприяє виконанню тих функцій, для яких були створені контролюючі органи, а й шкодить господарюючим суб’єктам, підвищує затрати та знижує їх конкурентоспроможність. Тобто органи державного контролю, які, відповідно до законодавства, повинні контролювати дисципліну (фінансову, організаційну), самі порушують його. Так, досить часто адміністративний ресурс у вигляді проведення незаконних перевірок використовувся для рейдерських захватів. Для того щоб здійснити тиск на підприємства, загарбники підкупляли представників силових структур, контролюючих органів тощо. Особливо небезпечними такі дії є для представників малого і середнього бізнесу, у яких не має серйозних ресурсів для захисту своїх прав і законних інтересів. Наприклад, визнання недійсними результатів тендера з продажу державного пакета акцій. Рейдер, зокрема, подає позов до суду з вимогою визнати приватизацію нелегітимною з приміткою „ціна продажу була недостатньо високою, через що державний бюджет недоотримав значну суму коштів”. Або позивач наголошує, що покупець не виконує взятих на себе інвестиційних зобов’язань (не погашує борги, не виконує інвестиційний план тощо) чи порушує чинне податкове законодавство. Якщо позивачем виступає податковий або інший контролюючий орган, процес реприватизації буде запущено. А далі рейдери, підкуповуючи чиновників, отримають потрібний пакет акцій. Більше того, реприватизацію буде проведено і у випадку, коли тендерний комітет (за домовленістю з рейдерами) визнає, що допустив помилки під час проведення конкурсу. Цей інструмент спрацює, коли до судового процесу відповідним чином будуть підготовлені і державні органи, які визнають свою провину.

Отже, на сьогодні проблема втручання в діяльність суб’єктів господарювання органами влади не перестає бути актуальною, оскільки господарюючі суб’єкти прагнуть мінімізувати свої відносини з контролюючими органами, а останні намагаються контролювати господарську діяльність і не лише з метою гідного виконання своїх обов’язків. На практиці виникають випадки формально правомірного втручання у господарську діяльність господарюючих суб’єктів органів, але необґрунтованого з погляду господарської практики. І навпаки, пряме порушення законодавства органами влади призводить до збитків у суб’єкта господарювання та спонукає господарюючого суб’єкта до судової тяганини, метою якої є відстоювання прав і законних інтересів потерпілого. Тому другою ознакою законності контрольних правовідносин у сфері господарської діяльності є обґрунтованість втручання органів державного контролю у сферу господарювання.

За останні роки український законодавець видав значну кількість нормативно-правових актів. Однак прийняття вищими органами державної влади рішень у цій сфері не дає суттєвих результатів через низьку виконавську дисципліну на місцях або формальний підхід до виконання поставлених завдань. Крім того, офіційна статистика дає викривлене уявлення про якісні ознаки корупції, надаючи значну кількість адміністративних протоколів про корупційні порушення щодо осіб, які не обіймають високих посад. За даними правоохоронних органів, в Україні практично відсутня „елітарна корупція” (корупція високих посадовців) [191; 192]. На практиці це означає, що остання, яка є дійсно суспільно небезпечним явищем, вдало маскується під купою адміністративних протоколів, складених за порушення, що лише формально підпадають під ознаки корупції. Головною причиною виникнення корупції є економічні та правові чинники, зумовлені відсутністю в Україні інституційної противаги системі фіскально-караючих, контролюючих чи наглядових органів, яку б могли скласти дієві системно-правові й судові механізми захисту прав та інтересів суб’єктів господарювання. Це змушує господарюючих суб’єктів певним чином врівноважувати незбалансованість системи власного правового захисту, долати численні перешкоди. Тіньова сфера діє за неписаними правилами міжособистісної домовленості, які можна творити й оперативно корегувати за допомогою корупційних методів [191]. Так, В. Ф. Уколов визначає такі основні стимули і мотиви поширення нецивілізованих практик взаємодії влади та бізнесу: недосконалість системи державного регулювання економіки, передчасний і занадто активний вихід держави з економіки і невирішеність основних проблем взаємовідносин між бізнесом і владою, необхідність захисту бізнесу від правил його взаємодії з владою, які постійно змінюються [550, с. 390, 364].
Досить поширеною є думка, що хабарництво – це початкова і примітивна форма взаємовідносин підприємця і чиновника. Коли розширюються масштаби бізнесу закріплюються довірчі відносини, формується більш складна схема обміну послугами, а отже, і форми співпраці в рамках неформальних контракт-відносин. Прикладом стала ситуація в Україні, коли не можна вирішити навіть дрібне питання, не давши хабара. А навіть якщо суб’єкт господарювання і буде працювати в межах законодавства, (без доплати органам влади за сприятливе до себе ставлення), до нього прийдуть з перевіркою контролюючі органи. При цьому, якщо врахувати мінімальну тривалість перевірки 15 днів і її періодичність – раз у три роки, то суб’єкт господарювання змушений тримати певну кількість своїх працівників лише для того, щоб вони обслуговували перевіряючих, а не виконували свої прямі обов’язки. У зв’язку з цим можна зрозуміти суб’єктів господарювання, які вважають, що краще заплатити, щоб останні не заважали працювати.

Отже, підвищення рівня виконавської дисципліни в органах державного контролю є третьою ознакою законності контрольних правовідносин у сфері господарювання. Цим забезпечується дотримання принципу рівності перед законом усіх учасників господарських відносин. Наприклад, ГК України передбачено ряд санкцій за недотримання вимог ведення господарської діяльності для суб’єктів господарювання. Для органів державного контролю питання притягнення відповідальності досконало не регламентовано. Відповідно суб’єкти господарювання не мають реальних можливостей притягнути до відповідальності винних осіб за їх неправомірні дії. Тому особливістю норм, які регламентують відповідальність органів державного контролю, повинна бути їх невідворотність для посадовців усіх рівнів. Лише персональна відповідальність посадових осіб контролюючих та наглядових органів і перспектива бути дискваліфікованим на деякий час (неможливість займати відповідні посади) сприятиме прозорому та зрозумілому для суспільства результату та меті, для чого державний контроль у сфері господарської діяльності здійснюється. Така модель буде сприйматися суб’єктами господарювання як закріплення реальних можливостей, що забезпечує держава. А невідворотність відповідальності за скоєні правопорушення стимулюватиме представників контролюючих органів до правомірних дій.

Четвертою ознакою законності контрольних правовідносин є зміна ідеології органів державного контролю з фіскально-каральної на партнерську, де основне завдання представників органів державного контролю не покарати, а допомогти. Так, контроль – це виявлення й аналіз фактичного стану справ, зіставлення останніх із запланованими цілями, оцінка контрольованої діяльності та вжиття заходів щодо усунення виявлених порушень. Проте останній не може бути суто фіскальною функцією хоча б тому, що без його ефективної організації не можна визначати перспективи, спланувати подальшу роботу, отримати дані щодо реального стану справ, своєчасно виявляти помилки та їх корегувати і так приводити певні управлінські рішення у відповідність до об’єктивних змін. У державі функція контролю здійснюється державними органами влади, які, відповідно до їх компетенції, використовують інструменти, що базуються на специфічних принципах владного впливу на підконтрольний об’єкт. Тому свідоме неврахування організаційно-господарської природи контролю спотворює його зміст, який ставить за мету не карати, а допомогти суб’єкту господарювання [323, с. 155]. Контроль як спосіб державного публічного впливу повинен бути спрямований на профілактику правопорушень у сфері господарської діяльності. Тому пошук конкретних напрямів з підвищення ефективності правового забезпечення діяльності органів влади щодо реалізації контрольних повноважень у сфері господарської діяльності вимагає визначення господарсько-правового характеру прав і обов’язків органів державного контролю та господарюючих суб’єктів, встановлення чітко визначених правил поведінки як для суб’єктів господарювання, так і суб’єктів владних повноважень при здійсненні ними контрольних заходів. Доцільність прийняття загальних правил гри, в якій кожна сторона (і влада, і бізнес) повинні нести відповідальність за належне виконання своїх функціональних обов’язків із урахуванням інтересів суспільства доведена давно (як і розуміння необхідності діалогу між цими сторонами). Разом із тим, по суті, влада не повинна торгуватися з господарюючими суб’єктами стосовно дотримання встановлених правил, підкріплюючи цим думку про можливість „обійти” закон, а також не допускати створення надуманих адміністративних бар’єрів як своїми діями, так і бездіяльністю. Наприклад, для реалізації своїх законних прав громадяни України повинні вдаватися до корупційних дій, давати хабара. За даними соціологічного опитування Центру Разумкова, 60,5 % респондентів знають про випадки, коли давали хабара для ухвалення законного рішення [269]. На сьогодні ще не можна сказати, що така ситуація зазнала принципових змін, що не сприяє зміцненню законності в сфері здійснення державного контролю господарської діяльності. Суттєвим недоліком діючого правового регулювання, зокрема податкового, бюджетного і фінансового управління, є орієнтація не на удосконалення механізму ефективності конкретних функцій управління, а на регламентацію фіскальної компетенції, повноважень, функцій фіскальних органів. Наприклад, під час проведення органом контролю контрольних заходів було виявлено господарське правопорушення, однак суб’єкт господарювання заперечує і не визнає цей факт. У такому випадку орган контролю повинен сам подавати в суд і доказувати вину господарюючого суб’єкта у порушенні законодавства, а не чекати, коли суб’єкт господарювання буде доказувати свою невинність. Звідси і відмінність між кількістю виявлених правопорушень при здійсненні контрольних заходів і сумою відшкодованих державі збитків. Тобто законність у сфері здійснення господарської діяльності підтримується активними діями органів державного контролю та власне визначає їх завдання, передбачене законодавством.

Разом з тим набуття контролем організаційно-господарської природи стосовно зменшення кількості контрольних заходів суб’єктів господарювання та обмеження державного втручання в сферу господарської діяльності не повинно спричинити зменшення відповідальності за ті порушення, які вчиняються суб’єктами господарювання. Більше того, контролюючі органи повинні мати достатньо повноважень, щоб попереджувати, а у разі необхідності карати за порушення вимог чинного законодавства. Наприклад, колізійна ситуація існує щодо повноважень Державної фінансової інспекції. Так, право визначати розмір нанесених збитків чи матеріальної шкоди при проведенні контрольних заходів для останніх не передбачено ні Законом „Про основні засади здійснення державного фінансового контролю в Україні”, ні іншими нормативно-правовими актами. Разом з тим до повноважень Державної фінансової інспекції України входить здійснення державного фінансового контролю за використанням і збереженням державних фінансових ресурсів, необоротних та інших активів, правильністю визначення потреби в бюджетних коштах і взяттям зобов’язань, ефективним використанням коштів і майна, станом і достовірністю бухгалтерського обліку і фінансової звітності у міністерствах та інших органах виконавчої влади, державних фондах, бюджетних установах і суб’єктах господарювання державного сектору економіки, а також на підприємствах, в установах та організаціях, які отримують (отримували у періоді, який перевіряється) кошти з бюджетів усіх рівнів, фондів або використовують (використовували у періоді, який перевіряється) державне чи комунальне майно. Це означає, що висновок про наявність чи відсутність порушень законодавства у цій сфері можна зробити, лише визначивши фактично використані активи (грошові кошти, майно) і порівнявши їх з тими, що встановлені законодавством. Саме тому повноваження стосовно контролю за використанням відповідних ресурсів і надання висновку про наявність чи відсутність порушень законодавства включають і визначення розміру збитків [132, c.223]. До такого висновку прийшли і Вищий суд України (лист № 1-11-477 від 09.08.2006 р.), і Міністерство юстиції України (лист № 20-39-603 від 28.07.2007 р.). Тобто наділення контролюючих органів достатніми повноваженнями у кінцевому підсумку призведе до підвищення ефективності державного контролю за господарською діяльністю. Показником ефективності державного контролю є не кількість контролюючих органів, а їх користь для держави та суспільства. І навпаки, не маючи достатніх повноважень (відсутній необхідний набір правових інструментів), які потрібні контролюючому органу для виконання покладених на нього завдань, унеможливить досягнення тієї мети, для чого такий орган був створений. Тому питання оптимізації повноважень органів, що здійснюють державний контроль за діяльністю суб’єктів господарювання, є п’ятою ознакою законності контрольних правовідносин у сфері господарювання.

Однією з основних проблем неефективності здійснення державного контролю за діяльністю суб’єктів господарювання є безсистемність і безвідповідальність законотворчої ініціативи, за якої проекти законів та інших нормативно-правових актів суперечать прийнятим актам і створюють основу для колізії. Наприклад, нині не спрацьовує загальноприйнятий принцип, покладений в основу правового регулювання господарських відносин,– повага до права власності. Відповідно до ст. 41 Конституції України, „кожен має право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю… Ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності. Право приватної власності є непорушним”.

Однак окремі положення Цивільного кодексу України (далі – ЦК України) свідчать про інше. Зокрема, академік В.К. Мамутов зазначає: „негативну роль грає ст. 330 ЦК, яка дозволяє визнавати добросовісним набувачем того, хто придбав майно у особи, що не володіє правом власності. Тим самим порушено один із юридичних канонів, згідно з яким ніхто не може передати іншому більше прав, ніж сам володіє” [254, с. 4]. Зрозуміло, що наявність таких положень лише примножує випадки перерозподілу власності та сприяє „живучості” корупційних схем. Насправді правове регулювання є дієвим лише тоді, коли останнє спрямоване на безумовне дотримання права власності і високий ступінь його суспільної легітимації. З огляду на викладене зазначимо, що гарантія прав власності власнику майна і фактична її забезпеченість усіма гілками влади є шостою ознакою законності контрольних правовідносин.

Сьомою ознакою законності контрольних правовідносин є створення правового середовища, у якому застосування принципу верховенства права унеможливлює адміністративне свавілля та корупцію органів влади, оскільки в іншому випадку суб’єкти господарювання змушені використовувати неправові практики, під якими науковці розуміють сукупність сталих і масових соціальних взаємодій, пов’язаних з порушенням закону та інших формально-юридичних норм, а також укорінених соціокультурних традицій [139, с.4].

Так, суб’єкти господарювання, вступаючи у неправові відносини з органами влади, утворюють механізм взаємовигідного тіньового партнерства, забезпечуючи превентивний захист свого бізнесу (хоча і ризиковий). Існує думка, що важливим адаптаційним механізмом, який дозволив полегшити становлення, насамперед, малого підприємництва, стали неформальні моделі поведінки, що згодом закріпилися в не правових практиках підприємців [210, с.11]. Наприклад, автор відомої теорії колективних благ М. Олсон пише: „суть нашої позиції полягає в тому, що будь-яке законодавство або обмеження, яке вводить „ринок навпаки”, створює практично у всіх учасників стимул до порушення закону і призведе до зростання корупції та зниження законності в рядах чиновників. Тобто одна з причин, через яку суспільство серйозно поглинула корупція, полягає в тому, що всі приватні підприємці мають стимулюючий мотив до порушення закону, при цьому ні в кого не виникає стимулу повідомляти про такі порушення владі. Як наслідок, влада стає корумпованою і неефективною”[330, с. 114]. 
Корупція – це зловживання державною владою для отримання вигоди в особистих цілях. Термін „корупція” походить від латинського „corruptio”. На сьогодні корупція набула значного поширення. Згідно з результатами соціологічних опитувань Центру Разумкова, населення оцінює рівень корупції в державі як масштабне явище. Більшість опитаних зазначили: „хабарі беруть, використовуючи службове становище, майже всі” – 12 %; „багато хто” – 49 %; „дехто” – 29 %. Лише 2 % респондентів вважають, що „майже ніхто в країні не бере хабарів”. За даними Transparency International у рейтингу країн за індексом сприймання корупції, у 2012 р. Україна посіла 144 місце, тоді як Російська Федерація перебуває на – 133 місці, а Республіка Білорусь на – 123 [485].
Одним із неправових, а на практиці найефективніших превентивних способів захисту суб’єктом господарювання своїх інтересів є дача хабаря. Нині зі змісту Кримінального кодексу України (далі − КК України) виключено поняття хабаря. Відповідно до ст. 368 КК України кримінальна відповідальність передбачена за прийняття службовою особою пропозиції чи обіцянки надати їй або третій особі неправомірну вигоду за вчинення чи невчинення такою службовою особою в інтересах того, хто пропонує або обіцяє неправомірну вигоду, чи в інтересах третьої особи будь-якої дії з використанням наданої їй влади чи службового становища. При цьому незаконне одержання посадовою особою винагороди не за конкретні дії (бездіяльність), а на всякий випадок, за загальне доброзичливе ставлення, не визнається одержанням хабаря. На практиці суб’єкти господарювання „керуючись” нормами даної статті і формують підґрунтя для доброзичливого ставлення посадових органів влади в майбутньому. Тобто сприяють установленню взаємовигідних умов для ведення свого бізнесу при підтримці „доброзичливих осіб” у органах влади. За результатами соціологічних опитувань, представники малого і середнього бізнесу в середньому на „вирішення проблем” з органами державної влади витрачають від 5 до 20 % обороту [518].

Протягом 2012 року кількість затриманих працівниками органів внутрішніх справ хабарників, на відміну від аналогічного періоду минулого року, зросла у півтора рази. Крім того, середній хабар, який пропонують посадовцям цього року і який вони вимагають, також зріс у півтора рази, до 60 тисяч гривень [501]. При цьому нині підприємці стали давати хабарі рідше ніж у 2001 р., однак сума хабаря збільшилася в рази. Унаслідок цього розмір середньорічного внеску однієї фірми у вигляді хабарів становить суму в 11 разів більшу, ніж у 2001 р. Як і у 2001 р., значну частину хабарів беруть чиновники виконавчих органів влади – 87 %, працівники органів законодавчої влади – 7 % і представники судової влади – 6 %. Основні хабарі отримують чиновники, що дають дозвіл на ведення бізнесу, і працівники контрольних, і наглядових органів. Тобто суб’єкти підприємництва платять небагато, але часто і практично всі. Разом з тим особи, що займаються підприємницькою діяльністю, не мають бажання ділитися своїм досвідом у сфері корупції. Наприклад, якщо чотири роки тому 36 % відмовилися надавати таку інформацію, то нині такий показник збільшився до 64 % [148]. Причини такої ситуації можуть бути різні, однак, на нашу думку, це бажання захистити як свій бізнес від офіційних непомірних поборів держави, які передбачені чинним законодавством, так і від бюрократизму в цілому. По суті, при відповідній неправовій домовленості з представником органу влади, останній забезпечує захист прав власності суб’єктам господарювання за рахунок створення перешкод для втручання третіх осіб у його господарську діяльність, захищає від реальних або потенційних дій конкурентів і гарантує безпеку підприємницької діяльності [210, с.10].

Отже, тиск з боку органів влади та непомірне адміністративне навантаження сприяли налагодженню неформальних відносин між суб’єктами господарювання та компетентними органами. Унаслідок цього питання виконання державою функцій гаранта права власності і виробника суспільних благ стали вирішуватися в персональних угодах за допомогою спеціальних інститутів державного захисту прав власності на неформальній (неправовій) основі. І це природно, оскільки неформальні відносини сприяють економії витрат, пов’язаних із сплатою штрафних санкцій у разі порушення вимог чинного законодавства. Така ситуація свідчить не про зміцнення законності у сфері здійснення державного контролю господарської діяльності, а про її відсутність. Законність за своєю природою не може забезпечуватися незаконними методами, оскільки втрачає свою правову сутність у суспільстві. Тому і держава, і суб’єкти господарювання повинні дбати про задоволення як власних, так і загальносуспільних інтересів, соціальних потреб і досягати їх за допомогою правових засобів, що не суперечать чинному законодавству. Досягнути основної мети можна лише в тому випадку, коли існує правова держава та функціонують її інститути.

З огляду на викладене зазначимо, що до основних ознак законності контрольних правовідносин у господарській сфері належать такі:

– наявність якісних законодавчих та інших нормативно-правових актів, за допомогою яких суб’єкти господарювання зможуть реалізувати свої права і законні інтереси;

– обґрунтованість втручання органів державного контролю у сферу господарювання;

– підвищення рівня виконавської дисципліни в органах державного контролю;

– зміна ідеології органів державного контролю з фіскально-каральної на партнерську;

– питання оптимізації повноважень органів, що здійснюють державний контроль за діяльністю суб’єктів господарювання та приведення їх у відповідність до поставлених завдань;

– гарантія прав власності власнику майна і фактична її забезпеченість усіма гілками влади;

– створення правового середовища, у якому застосування принципу верховенства права унеможливлює адміністративне свавілля та корупцію органів влади.

У сукупності такі ознаки розкривають зміст законності державного контролю у сфері господарювання, зокрема як системи реалізації норм права, при якій організація та здійснення контрольних заходів відбувається виключно на підставі закону та у спосіб, визначений законодавством, з урахуванням передбачених законом прав і законних інтересів суб’єктів господарювання та наявності гарантій щодо недопущення необґрунтованого притягнення до відповідальності чи незаконного понесення майнових втрат, грошових коштів тощо.

Законність і верховенство права – невіддільні один від одного, натомість поставити знак рівності між ними не можливо, хоч це питання і є доволі дискусійним.

В правотворчій та правозастосовчій діяльності державних органів домінуючими є ідеї єдності, неподільності права і закону, між правом і законом не проводиться ніякої відмінності. Разом з тим в теорії держави і права робляться значні зусилля для відмежування права від „неправового закону”. Як зазначає М. Н. Марченко [262, с. 341–345; 472, с. 583], що у даному випадку у вирішенні проблеми співвідношення права і закону стикаються два підходи. Один з них орієнтований на те, що держава є єдиним і виключним джерелом права. Інший ґрунтується на тому, що право як регулятор суспільних відносин вважається „щонайменше відносно незалежним від держави і закону або навіть передуючим закону [580, с. 13]. Ця проблема неодноразово була предметом гострих наукових дискусій. Тенденція до розрізнення права і закону була започаткована ще за радянських часів, за участі науковців у галузі господарського права. Як зазначається в спеціальній літературі, починаючи з другої половини 50-х років, у 60-ті і особливо 70-80-ті роки „вузьконормативний підхід” до права, який ґрунтується на ототожненні права і законодавства, поступово втрачав своє значення і позиції. Помітно активізувався відхід від офіційного „праворозуміння”. Підсумки цього виразно проявилися на проведеному в 1979 р. засіданні „Круглого столу”, де в ході гострих дискусій велика група вчених (А.А.Гатинян, В.Г.Графський, В.Д. Зорькін, Р.З. Лившиць, Л.С. Мамут, В.К. Мамутов, В.С. Нерсесянц, В.М. Сирих. В.А. Туманов, Г.Т. Чернобель) піддала критиці нормативне розуміння права і виступила з обґрунтуванням інших трактувань права [283, с. 396]. Інтерес до розрізнення права і закону помітно посилився в 90-ті роки, коли стали можливими перші кроки в сторону права і правової державності. У даний час ідеї правової держави отримали закріплення в Конституції України та інших пострадянських держав. 
Аналізуючи текст Конституції України, науковці приходять до висновку, що пріоритет права над законом закріплено в Конституції України, так само як і у міжнародних документах [96, с. 175]. 

Згідно з Конституцією України Україна є демократичною, соціальною, правовою державою, в якій людина визнається найвищою соціальною цінністю, права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави (ст. 3). У цих положеннях закріплюється верховенство закріплених у Конституції прав і свобод людини і громадянина перед іншими правами та обов'язками, встановленими законом (перед законом). 

Згідно ст. 8 в Україні визнається і діє принцип верховенства права. Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй. Норми Конституції України є нормами прямої дії. Звернення до суду для захисту конституційних прав і свобод людини і громадянина безпосередньо на підставі Конституції України гарантується. 

Конституція України містить низку інших норм господарсько-правового значення, на які зазвичай посилаються науковці та практики.  

Стаття 41 передбачає, що кожен має право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. Право приватної власності набувається в порядку, визначеному законом. Громадяни для задоволення своїх потреб можуть користуватися об'єктами права державної та комунальної власності відповідно до закону. Ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності. Право приватної власності є непорушним. Примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мотивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених законом, та за умови попереднього і повного відшкодування їх вартості. Примусове відчуження таких об'єктів з наступним повним відшкодуванням їх вартості допускається лише в умовах воєнного чи надзвичайного стану. Конфіскація майна може бути застосована виключно за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом. Використання власності не може завдавати шкоди правам, свободам та гідності громадян, інтересам суспільства, погіршувати екологічну ситуацію і природні якості землі.

Згідно статті 42 кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом. Підприємницька діяльність депутатів, посадових і службових осіб органів державної влади та органів місцевого самоврядування обмежується законом. Держава забезпечує захист конкуренції у підприємницькій діяльності. Не допускаються зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція. Види і межі монополії визначаються законом. Держава захищає права споживачів, здійснює контроль за якістю і безпечністю продукції та усіх видів послуг і робіт, сприяє діяльності громадських організацій споживачів.

Натомість право власності і право на підприємницьку діяльність – не єдині права господарського характеру, які гарантує Конституція, адже права і свободи людини і громадянина згідно статті 22 не є вичерпними, вони гарантуються і не можуть бути скасовані. 

Так, стаття 22 Конституції України проголошує наступне: „Права і свободи людини і громадянина, закріплені Конституцією, не є вичерпними. Конституційні права і свободи гарантуються і не можуть бути скасовані. При прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних законів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод”. 

Єдиним обмеженням при цьому є те, що така свобода в реалізації своїх інтересів не може порушувати  права і свободи інших людей.  

Так, стаття 23 Конституції України проголошує наступне: „Кожна людина має право на вільний розвиток своєї особистості, якщо при цьому не порушуються права і свободи інших людей, та має обов'язки перед суспільством, в якому забезпечується вільний і всебічний розвиток її особистості.”
Зазначені норми свідчать як про пріоритет конституційних прав і свобод над іншими правами, встановленими законом, так і про доповнення передбачених законами прав і обов’язків учасників господарських відносин конституційними правами і свободами, гарантованими Конституцією під узагальнюючим поняттям „невичерпних прав і свобод”. 

Як показує аналіз норм Закону України № 877 від 05.04.2007 р. „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, у структурі прав і обов’язків учасників відносин цього виду спостерігається певна однобокість. Баланс інтересів вимагає побудови такої системи правовідносин, в якій правам і обов’язкам однієї сторони кореспондують права і обов’язки (і відповідальність) іншої сторони, і навпаки. Тому пропонується доповнити вказаний Закон низкою норм, які б забезпечували досягнення балансу інтересів у сфері державного контролю господарської діяльності за допомогою встановлення взаємних прав, обов’язків і відповідальності учасників цих організаційно-господарських відносин.

При цьому в обґрунтуванні таких пропозицій питання можна ставити так, що йдеться про конкретизацію гарантованих Конституцією прав і свобод (під узагальнюючим поняттям „невичерпних прав і свобод”, застосованим у ст. 22 Конституції).

При цьому один з ключових напрямів розвитку законодавства у зазначеному контексті має сприяння налагодженню громадського контролю за здійсненням державного контролю у сфері господарської діяльності, який доцільно здійснювати створеними за участі суб’єктів господарювання громадськими організаціями. Конституційно-правовим підґрунтям для устаткування відповідної практики є норма статті 38 Конституції України, згідно якій громадяни мають право брати участь в управлінні державними справами.

У статті 6 Господарського кодексу України закріплено загальні принципи господарювання в Україні, якими є: забезпечення економічної багатоманітності та рівний захист державою усіх суб'єктів господарювання; свобода підприємницької діяльності у межах, визначених законом; вільний рух капіталів, товарів та послуг на території України; обмеження державного регулювання економічних процесів у зв'язку з необхідністю забезпечення соціальної спрямованості економіки, добросовісно ї конкуренції у підприємництві, екологічного захисту населення, захисту прав споживачів та безпеки суспільства і держави; захист національного товаровиробника; заборона незаконного втручання органів державної влади та органів місцевого самоврядування, їх посадових осіб у господарські відносини.

Такі загальні принципи господарювання покликані забезпечувати гарантовану ст. 13 Конституції соціальну спрямованість економіки та забезпечувати захист прав усіх суб'єктів права власності і господарювання.

Для досягнення цієї мети, та з урахуванням соціального запиту і  тих завдань, які стоять перед державою на найближчу перспективу і далі, принципи державного контролю у сфері господарювання потребують певного коригування (доповнення).

У літературі в якості універсальних принципів контрольної діяльності державних органів зазначаються законність, незалежність, об’єктивність і гласність. Така система принципів грунтується на застосуванні властивого адміністративному праву методу владного імперативу, виходить з того, що контрольна діяльність носить субординаційний характер і не передбачає будь-якої диспозитивності.
Слід підкреслити обмеженість такого підходу в силу вузькогалузевого характеру, акцентувати, що в сучасних умовах потрібен вихід на більш високий рівень узагальнень з використанням комплексного, системного підходу, з урахуванням того, що державний контроль є невід'ємною складовою сучасної системи господарювання, побудованої на засадах суспільного виробництва. Державний контроль у сфері господарської діяльності як функція державної влади необхідний сучасному суспільству для виявлення конфлікту приватних і публічних інтересів, розв'язання протиріч і забезпечення збалансованого суспільного розвитку.
В силу свого галузевого спрямування контрольні правовідносини можуть бути організаційно-господарського і адміністративно-господарського характеру і потребують розмежування. Таке розмежування, насамперед, пролягає у визначенні системи принципів правового регулювання, однак перше, що визначає таку систему, це метод правового регулювання, який використовується тією чи іншою галуззю.

У літературі протягом тривалого часу ведуться гострі дискусії з приводу місця господарського права в системі права України – у числі найбільш видатних вчених: В.К. Мамутов, Г.Л. Знаменський, В.В. Хахулін, В.С. Щербина, О.М. Вінник та інші прихильники господарсько-правової концепції; А.С. Довгерт, Я.М. Шевченко, І.В. Спасибо-Фатєєва та інші прихильники цивілістичної концепції. Разом із тим з часом суперечки не вщухають, але набувають все більшої актуальності [564-577; 591].
Натомість  потреба узгодження законодавством приватних і публічних інтересів і практика її реалізації від цього не зникає, як не зникає і застосування тих чи інших важелів державного регулювання економіки, які застосовуються у т.ч. у західних країнах. Господарський кодекс України регулює відносини у сфері суспільного виробництва, організація якого, відповідно, є суспільною справою, і головна відповідальність за успішне вирішення суспільних справ покладається на державу як ведучого учасника суспільних відносин. В умовах суспільного виробництва на засадах спеціалізації та кооперування відсутність державного регулювання означає дезорганізацію та гальмування прогресу. Зважаючи на це, вибір, що пропонується на сучасному етапі, на користь виключно приватноправового регулювання економіки мало виправдовує себе. Збалансування приватних та публічних інтересів з різним успіхом, але здійснюється у кожному суспільстві будь-якого історичного етапу. 

Ідеалізувати римське право у сучасних умовах значить чіплятися за неадекватні сучасності статичні конструкції, перешкоджати більш ефективній систематизації законодавства  та практичному вдосконаленню системи права. Поєднання приватноправового та публічно-правового регулювання в адекватних цілі правового регулювання пропорціях застосовується в усіх галузях права (практично всі галузі приватного права, у які ніби не входять публічно-правові приписи, реально такі приписи містять  [133, с. 14]). Приватні та публічні початки слід розглядати в їх тісному взаємозв’язку, а не у зіставленні. Як пише Г.Л. Знаменський, вже Гегель визначив залежність всіх від усіх у громадянському суспільстві. У сучасних уявленнях громадянське суспільство є не „одновимірною”, „багатовимірною” категорією, яка вбирає в себе самі різноманітні відносини та зв’язки (не тільки горизонтальні, але й вертикальні) [147, с. 30].
З діалектичної точки зору заслуговує підтримки теза про пріоритет публічних інтересів, який відстоювала О.М. Вінник [64, с. 67]. У західній юриспруденції, – пише О.М. Вінник, – використовується формула: закріплення пріоритету приватних інтересів, за умови, що вони не спричиняють шкоди загальному благу. Втім принципове значення має не встановлення закостенілих критеріїв віднесення інтересу до приватного чи публічного, а демократичний механізм збалансування інтересів. 

Як зазначає С.М. Грудницька, збалансування інтересів через інтеграцію правового регулювання вертикальних та горизонтальних відносин у сфері господарювання є перманентною властивістю господарського права [96, с. 321]. Як відзначає В.К. Мамутов, наука господарського права відповідальна за розробку в цілому теорії правового регулювання господарської діяльності [251, с. 210]. Методу господарсько-правового регулювання завжди були характерні імперативні властивості. У другій половині XX сторіччя вченими-господарниками (В.С. Мартем’янов, В.В. Лаптєв, І.Г. Побірченко, Г.В. Пронська, В.С. Щербина та ін.) було обґрунтовано поєднання у господарсько-правовому регулюванні різних методів (обов’язкових приписів, погодження, рекомендації)  [222, с. 68; 82, с. 96-97]. Пізніше Г.Л. Знаменським позначив елемент, який забезпечує поєднання приватноправового та публічно-правового регулювання – суспільний господарський порядок – та надав формулювання єдиного методу, який полягає у рівному підпорядкуванні всіх суб’єктів господарювання суспільному порядку  [147, с. 54; 253, с. 31]. Надане формулювання зберігає резерви вдосконалення. Як пише В.В. Лаптєв, „положення про рівне підпорядкування всіх суб’єктів господарського права загальному господарському порядку заслуговує підтримки, однак воно може розглядатися як принцип (близький до принципу законності), але не метод регулювання господарських відносин” [371, с. 30]. Діалектика приватних та публічних інтересів свідчить про доцільність формулювання єдиного методу господарського права як методу балансу інтересів. Вона дозволяє зняти сумніви, зберігаючи попередні доробки, та додатково відповідає на питання, як може бути забезпечено рівне підпорядкування суспільному господарському порядку – за допомогою такого поєднання приватноправового й публічно-правового регулювання, яке забезпечує баланс інтересів, як приватних так і публічних учасників економічних відносин. 

Пора перестати засмучуватися з приводу того, що необхідний системний, комплексний підхід до правового регулювання, але ніби такий підхід „є не зовсім науковим, оскільки пов’язує воєдино питання державного (конституційного), муніципального,  цивільного, адміністративного, трудового, фінансового, процесуального, кримінального та навіть сімейного права” [284, c. 50; др.]. Саме така ув’язка (координація) без збитку загальному принципу галузевого регулювання необхідна, обґрунтована та наукова. Як реакція на цю потребу зародилася та існує наука господарського права.

Специфіка та ємкість предмету регулювання, який вбирає в себе всі суспільні відносини у господарській сфері, комплексність, системність підходу та ефективний метод їх регулювання визначає перспективну роль господарського права як галузі права, яка здійснює системну функцію координації галузевого правового регулювання у господарський сфері. 

Системний, комплексний підхід, який використовує господарське право, підхід дозволяє виявляти системні проблеми та формулювати норми, які спрямовані на їх усунення, координувати галузеве законодавство, усуваючи нестикування, заповнювати прогалини, які існують на стику галузей. 

Наприклад, у цьому дослідженні (у наступних розділах) на основі аналізу законодавства різних галузей про державний контроль господарської діяльності сформулювано ряд пропозицій до законодавства про права та обов’язки сторін у цьому виді організаційно-господарських відносин, серед них право підприємств вимагати укладення договорів з органами державного контролю, в яких можливо конкретизувати права, обов’язки та відповідальність, встановлені законодавством, а також погоджувати додаткові права, обов’язки та відповідальність, які не заборонені законодавством; право утворених підприємствами громадських організацій  (ТПП України або Українського союзу промисловців і підприємців) приймати участь в атестації кадрів, у розробці нормативного забезпечення контрольних процедур, узгоджувати типові умови договорів, які укладають підприємства з органами державного контролю, які є обов’язковими для  обліку при укладенні договорів, якщо вони не суперечать законодавству, та ін. (Додаток А).
Гнучкість методу балансу інтересів покликана забезпечувати реалізацію господарським правом системо-організуючої функції щодо різних галузей права, що здійснюють регулювання у сфері господарювання, яка передбачає динамічну системну організацію на підставі Конституції України не тільки галузевого законодавства, що регулює відносини у сфері економіки, але й гарантованих прав та свобод, які реалізовуються в локальних сферах господарювання [95, с.128-133]. 
Таким чином, господарсько-правовий підхід дозволяє забезпечити відповідність системи правового регулювання державного контролю у сфері господарювання закріпленому у Конституції визначенню України як демократичної соціальної правової держави, чим підтверджується значення господарського права як галузі, здатної справляти гармонізуючий вплив на інші галузі права за допомогою реалізації її системо-організуючої функції. 

Слід погодитися з думкою науковців, які розглядають підприємство (суб’єкт господарювання) як господарську систему – систему економіко-правових відносин, врегульованих різними галузями права [97, с. 146]. Тому природно, що системну організацію правового впливу на господарські відносини слід здійснювати за допомогою ГК України.. На цьому шляху не слід розглядати як перепону норму статті 4 ГК України про те, що предметом регулювання цього Кодексу не є фінансові відносини за участі суб’єктів господарювання, що виникають у процесі формування і контролю виконання бюджетів усіх рівнів. Йдеться про включення до ГК заходів гармонізуючого впливу на інші галузі права без прямого втручання в їх структуру – загальних вимог щодо здійснення фінансового контролю, дотримання конституційних прав суб’єктів господарювання у процесі його здійснення тощо. Застосування такого підходу має важливе значення для реалізації концепції правового закону в законодавствах різних галузей.

Проведений аналіз виявив низку передумов, які потрібно враховувати при визначенні системи принципів правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності.

За словником С. І. Ожегова, принцип – це основне, вихідне положення якої-небудь теорії, вчення, світогляду, теоретичної програми. 2. Переконання, погляд на речі. 3. Основна особливість в устрої чого-н. [185]. Всі три аспекти мають важливе значення у розумінні принципу як категорії, коли йдеться про принципи стосовно теми нашого дослідження. Традиційно принципи як  чільні ідеї є категорією правосвідомості. Зі сфери правосвідомості, науки, теорії ідеї-принципи втілюються, переходять у сферу правотворчості, в норми права і правовідносини. Ними має керуватися і законодавець, і всі, хто здійснює правозастосування, адже саме в правозастосуванні виявляються ті чи інші принципи правового регулювання певного виду діяльності, саме тому їх можна розглядати як керівні основи в сутності будь-якого явища.

Послідовність в реалізації обґрунтованих принципів на всіх стадіях суспільного правового життя надає правовому регулюванню внутрішньої стрункості, є стрижнем теорії і практики у тій чи іншій сфері суспільних відносин, забезпечує їх ефективність.

Натомість формування ефективної концепції правового регулювання є складним завданням, про що свідчить не дуже добрий нинішній стан державного контролю у сфері господарської діяльності, незважаючи на декілька десятиліть, що пройшли у намаганнях вибудувати ефективну концепцію, придатну до нових умов.

„Концепція контрольної діяльності, роль контролю використання тих чи інших форм, принципів, мети, суб'єкти, способи здійснення значною мірою залежать від державного і суспільного ладу, відповідної йому правової системи, юридичних традицій, рівня розвитку демократії, захисту прав людини і т.д.” [141, c. 9]. Радянська концепція контролю будувалася на принципах, які сформулював В.І. Ленін. Він вважав, що „контроль повинен бути масовим, всеосяжним, постійно діючим, об'єктивним, результативним, повинен здійснюватися під безпосереднім керівництвом партії… Щоб контроль досягав мети, необхідно активно використовувати методи переконання, заохочення, активного втручання, примусу” [227, c.129].

Зміна суспільного устрою і перехід до нових умов господарювання обумовили необхідність напрацювання інших підходів. Певні зміни можна спостерігати і в теоретичних розробках, і в законодавстві.
У Законі України від 05.04.2007 № 877 р. „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” визначено основні принципи державного контролю, зокрема, передбачено, що державний контроль здійснюється за принципами: пріоритетності безпеки у питаннях життя і здоров'я людини, функціонування і розвитку суспільства, середовища проживання і життєдіяльності перед будь-якими іншими інтересами і цілями у сфері господарської діяльності; підконтрольності і підзвітності органу державного контролю відповідним органам державної влади; рівності прав і законних інтересів усіх суб'єктів господарювання; гарантування прав суб'єкту господарювання; об'єктивності та неупередженості здійснення державного контролю, неприпустимості проведення перевірок суб'єктів господарювання за анонімними та іншими необґрунтованими заявами, а також невідворотності відповідальності осіб за подання таких заяв; здійснення державного контролю лише за наявності підстав та в порядку, визначених законом; відкритості, прозорості, плановості й системності державного контролю; неприпустимості дублювання повноважень органів державного контролю та неприпустимості здійснення заходів державного контролю різними органами державного контролю з одного й того самого питання; невтручання органу державного контролю у статутну діяльність суб'єкта господарювання, якщо вона здійснюється в межах закону; відповідальності органу державного контролю та його посадових осіб за шкоду, заподіяну суб'єкту господарювання внаслідок порушення вимог законодавства; дотримання умов міжнародних договорів України; незалежності органів державного контролю від політичних партій та будь-яких інших об'єднань громадян; наявності одного органу державного контролю у складі центрального органу виконавчої влади.
Як видно, у Законі „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” українським законодавцем зроблено спробу врегулювати основні принципи і порядок здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, виходячи з цього визначено повноваження органів державного нагляду (контролю), їх посадових осіб і права, обов’язки та відповідальність суб’єктів господарювання тощо. Однак по суті, як зазначалося, у ньому прописано порядок інспектування діяльності суб’єктів господарювання, який є підвидом державного контролю у сфері господарювання і відображає лише його частину. Відповідно зведення контролю до спостереження за дотриманням суб’єктами господарювання технічних норм спотворює зміст його організаційно-господарської природи, що, насамперед, ставить за мету не покарати, а досягти ефективного функціонування економіки в цілому. Причиною такому стану речей є вузькогалузевий підхід до врегулювання відносин у сфері господарювання здебільшого з позицій адміністративного права та недостатня увага до можливостей і переваг застосування системного господарсько-правового підходу.

Слід враховувати, що як функція державної влади державний контроль  у сфері господарської діяльності необхідний сучасному суспільству для виявлення конфлікту приватних і публічних інтересів, розв'язання протиріч і забезпечення збалансованого суспільного розвитку. А особливістю господарсько-правового підходу є те, що він базується на застосуванні методу балансу інтересів у вирішенні будь-яких проблем та врегулюванні проблемних  ситуацій у сфері господарювання. Це забезпечує застосування рівного, збалансованого підходу до регулювання як горизонтальних, так і вертикальних відносин, до будь-яких різновидів організаційно-господарських відносин, у т.ч. різних видів державного контролю тощо. Реалізація такого підходу забезпечується тим, що за основу в господарсько-правовому регулюванні беруться конституційні і обов’язки  суб’єктів господарювання та учасників господарських відносин з ними.

Натомість, як було показано вище, в основу визначення системи принципів у чинному законодавстві про державний контроль у сфері господарювання традиційно кладеться принцип законності, а не верховенства права, як це гарантується Конституції України. Тому слід підкреслити необхідність переходу до принципу верховенства права, розглядаючи його як верховенство конституційних прав і свобод людини і громадянина, реалізованих в законі, що власне надає йому характеру правового закону.
Оскільки згідно з Конституції України є демократичною, соціальною, правовою державою, (ст. 3), в Україні визнається і діє принцип верховенства права (ст.8), Конституція України має найвищу юридичну силу, тому щонайперше закріплені у вказаному вище Законі принципи державного контролю у сфері господарської діяльності потрібно доповнити принципом верховенства права.

Крім того, такі конституційні положення дозволяють уточнити поняття правового регулювання щодо державного контролю у організаційно-господарських відносинах з підприємствами з урахуванням того, що його зміст визначається не тільки законодавством, а й суб’єктивними (конституційними) правами і свободами суб’єктів господарювання, які згідно Конституції України не є вичерпними. Перевагою такого підходу є широка можливість участі суб’єктів господарювання у організації і здійсненні державного контролю, для забезпечення його об’єктивності (через створені ними громадські організації з широким представництвом в них суб’єктів господарювання, типу торгово-промислових палат), укладання нормативних договорів між учасниками організаційно-господарських відносин, які мають розглядатися як нове важливе джерело права у даній сфері суспільних відносин, тощо.
Започаткування такої тенденції в правозастосуванні передбачає закріплення такого принципу державного контролю у сфері господарської діяльності, як принцип партнерських відносин між суб’єктами господарювання та органами державного контролю, який стає можливим розглядати у контексті концепції надання державними органами послуг суб’єктам господарювання.

Оцінка відносин у сфері господарювання як партнерських робить можливою постановку питання про участь суб’єктів господарювання у організації здійснення державного контролю (нормотворчості, атестації кадрів тощо).

На перший погляд, такий підхід може викликати сумнів з точки зору посягання на принцип незалежності у здійсненні державного контролю, який науковці вважають одним з універсальних принципів контролю [96, с.151-160].

Наприклад, В.М. Гаращук називає універсальними принципами контрольної діяльності державних органів законність, незалежність, об’єктивність і гласність [72, с.160]. Однак така система універсальних принципів будується виходячи з методу владного імперативу, а також з того основного положення, що контрольна діяльність носить субординаційний характер і не передбачає будь-якої диспозитивності.

З точки зору господарського права пропонується використовувати інший метод – балансу інтересів, який ґрунтується на сполученні публічно-правового і приватно-правового регулювання. Цей принцип базується на  положеннях Конституції України про верховенство права і нормах розділу 2 Конституції „права і свободи людини і громадянина”, який містить у тому числі норму про невичерпність конституційних прав і свобод (ст.22) та їх обмеження лише правами і свободами інших (ст.23).

В.М. Гаращук вірно підкреслює, що принципи і методи державного контролю слід характеризувати в якості складової політичного режиму  [72, с. 160]. Отже, перехід від тоталітарного до демократичного режиму потребує зміни, насамперед, методу та з урахуванням цього удосконалення чи розвитку принципів державного контролю у сфері господарської діяльності.

Саме господарсько-правовий підхід, який базується на застосуванні методу балансу інтересів, забезпечує відповідність системи правового регулювання  закріпленому у Конституції визначенню України як демократичної соціальної правової держави. 

Тому універсальні принципи законності і незалежності вимагають доповнення принципами верховенства права і участі суб’єктів господарювання у організації і здійсненні державного контролю, для забезпечення об’єктивності – через створені ними громадські організації (з широким представництвом в них суб’єктів господарювання, типу торгово-промислових палат).

На сьогодні Закон серед принципів передбачає незалежність органів державного контролю від політичних партій та будь-яких інших об'єднань громадян, що, по-перше, несумісно з демократичним устроєм держави. По-друге, така незалежність є обмеженою, адже не передбачає захисту від будь-яких інших видів залежностей фінансового та корупційного характеру. Більш того, забезпечення незалежності державного контролю в нових умовах старими методами просто неможливо. Тому мову треба вести про перехід від принципу незалежності до принципу взаємних стримувань і противаг учасників контрольних відносин. 

Насамперед, це враховує потребу налагодження участі громадських структур у організації і здійсненні державного контролю у сфері господарської діяльності, про що вже говорилося вище. У цьому контексті пропонується доповнити принципи правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності принципом участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у організації здійснення державного контролю.

Крім того, така модель поведінки створює підгрунття для усунення  конфліктних ситуацій, які можуть вирішуватися за допомогою укладання договорів (з конкретизацією прав, обов’язків і відповідальності сторін), надання права вимоги сертифікату, який підтверджує придатність уповноваженої особи до виконання такої роботи, права на надання безкоштовної консультації безпосередньо суб’єкту господарювання (нині таку можливість відповідно до глави 3 Податкового кодексу України (далі – ПК України) передбачено для податкових консультацій, а саме за  зверненням платників податків контролюючі органи надають безоплатно консультації з питань практичного використання окремих норм податкового законодавства протягом 30 календарних днів, що настають за днем отримання такого звернення даним контролюючим органом) [352; 442]. Доцільно зобов’язати усі органи державного контролю надавати безкоштовні консультації в межах своєї компетенції.  
З іншої сторони якщо український законодавець надає органу державного контролю певні повноваження, наприклад відповідно до п.п. 20.1.43 п. 20.1 ст. 20 ПК України право проводити перевірку правильності ведення бухгалтерського обліку відповідно до національних положень (стандартів) бухгалтерського обліку або міжнародних стандартів фінансової звітності, то за логікою повинен би був послідувати і порядок навчання і перекваліфікації податкових перевіряючих. Оскільки податкові органи ніколи не проводили перевірок правильності ведення бухгалтерського обліку, відповідно у них немає ні відповідних фахівців, ні досвіду їх проведення. Крім того дана робота потребує відповідних знань і навиків, тому в цій частині необхідно було б запровадити обов’язкову державну сертифікацію таких перевіряючих. Зі своєї сторони суб’єкти господарювання мають бути наділені реальними важелями впливу на ситуацію з сертифікацією, щоб вирішення цього питання не було відкладене в „довгий ящик” або „поховане” під безліччю інших проблем тощо.

Крім того під принципом взаємних стримувань і противаг у відносинах органів державного контролю та суб'єктів господарювання повинно розумітися скоординоване спільне прагнення сторін до досягнення оптимальних результатів під час здійснення контрольних заходів та в ході реалізації їх результатів, взаємозалежність сторін, яка полягає у тому, що праву вимоги однієї сторони протистоять відповідні обов’язки іншої, а також у взаємних правах і обов’язках (як у чіткому дотриманні прав і законних інтересів суб'єктів господарювання органами державного контролю, так і в виконанні усіх законних вимог органу державного контролю суб’єктами господарювання). 

Така модель поведінки передбачає співробітництво (функціональна діяльність органів державного контролю – це послуги, а суб’єкти господарювання – клієнти).

Виходячи з цього, можливо сформулювати чинники, які повинні впливати на учасників контрольних правовідносин в рамках реалізації принципу взаємних стримувань і противаг.

Для органів державного контролю – це:

– здатність держави відповідати за діяльність своїх органів;

– дотримання своїх прав і обов’язків, які дозволяють діяти виключно в межах повноважень;

– дотримання законності;

– дотримання принципу верховенства права, гарантованого Конституцією України в частині дотримання прав і свобод громадян;

– гласність та відкритість у роботі, звітування про результати контрольних заходів у засобах масової інформації;

– невідворотність відповідальності за порушення вимог чинного законодавства;

– якісний підбір кадрів, сертифікація державних контролерів, які в подальшому отримають право на проведення державного фінансового контролю (в тому числі і податкового), атестація кадрів;

– безперервне підтримання професійності перевіряючих;

– правова культура представників органів державного контролю.

– заборона органам державного контролю (в першу чергу це стосується органів податкового контролю) самостійно встановлювати порядок проведення контрольних процедур та врегульовувати такі питання шляхом прийняття постанов Кабінету Міністрів України.  

– застосування всередині органу державного контролю внутрішньої системи стримувань і противаг, яка полягає у обов’язковому координуванні вищестоячим органом діяльності своїх територіальних відділень, що дозволяє об’єднувати зусилля всередині конкретного органу державного контролю щодо врегулювання загальних для органу проблем.

Для суб'єктів господарювання:

– суворо дотримуватися вимог чинного законодавства в ході організації та ведення господарської діяльності;

– можливість ініціювання контрольних і слідчих комісій у разі порушення їх прав та законних інтересів; а також розширення законодавчих гарантій прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю шляхом наділення створених ними громадських організацій відповідними повноваженнями:

– право відводу державного контролера;

– право на безкоштовні семінарські заняття, консультації та інші послуги, в межах визначених законодавством.
Започаткування такої тенденції в правозастосуванні передбачає  додатково закріплення такого принципу державного контролю у сфері господарської діяльності, як принцип партнерських відносин державних органів і суб’єктів господарювання, які стає можливим розглядати як такі у контексті концепції надання державними органами послуг суб’єктам господарювання. Оцінка відносин у сфері господарювання як партнерських робить можливою постановку питання про участь суб’єктів господарювання у організації здійснення державного контролю (нормотворчості, атестації кадрів тощо).

Таким чином, на основі проведеного дослідження може бути сформульовано пропозиції удосконалення системи принципів державного контролю у сфері господарської діяльності, а саме, пропонується заміна принципів законності і незалежності на принципи верховенства права та взаємних стримувань і противаг, а також доповнення загального переліку принципів наступними: принципом партнерських відносин органів державного контролю та суб’єктів господарювання; участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у організації здійснення державного контролю.
1.3. Правова природа та поняття державного контролю у сфері господарської діяльності 
Господарська діяльність, управління нею і контроль за її здійсненням є предметом дослідження різних галузей наук, як юридичних, так і інших – економічних, державного управління тощо.  На практиці вона регулюється низкою нормативно-правових актів [377-470], а у літературі її дослідженню присвячено низку праць учених [189; 245; 357; 509; 510; 512; 523; 561; 599]. У сфері юриспруденції це явище розглядають різноманітні науки кожна зі своєї точки зору. Адміністративно-правова наука з точки зору адміністрування діяльності державних контрольних органів різних рівнів та протиправної з точки зору адміністративного права діяльності суб’єктів господарювання, що передбачає необхідність виявлення та присікання протиправної поведінки, притягнення порушників до адміністративно-правової відповідальності тощо. Кримінально-правова наука з точки зору дотримання учасниками господарських відносин кримінального законодавства. Наука конституційного права має предметом забезпечення конституційних прав суб’єктів господарювання у процесі здійснення державного контролю їх господарської діяльності тощо. Фінансово-правова наука має свій предмет – правове забезпечення державного фінансового контролю, предметом якого є розпорядча та фінансово-господарська діяльність падко   нтрольних об'єктів у частині формування, володіння, використання та відчуження коштів та інших активів, що належать або мають належати державі, у тому числі за зобов'язаннями по податках, зборах (обов'язкових платежах) і відрахуваннях до бюджету та позабюджетних фондів. Так само інші галузеві юридичні науки досліджують явище державного контролю господарської діяльності. При цьому співпадання об’єкта дослідження стає підґрунтям для складнощів розмежування галузевих наук і відповідних галузей права. 

Розмежування господарського права з фінансовим правом викликає найбільші складнощі у науковців. Об'єктами державного фінансового контролю (підконтрольними об'єктами) є органи виконавчої влади всіх рівнів, підприємства, установи та організації, згідно з законом, щодо фінансово-господарської діяльності яких здійснюються контрольні заходи суб'єктами державного фінансового контролю [113]. Такий самий об’єкт є предметом дослідження у науці господарського права – державні органи і суб’єкти господарювання у відносинах, відносини між ними, їх діяльність.

Натомість, маючи об’єктом дослідження одне й те ж явище, кожна наука досліджує його крізь призму свого предмету і методу, кожна наука має свій сенс і займає свою нішу в науковому дослідженні даного об’єкта.

В.С. Нерсесянц пише, що передумовою будь-якого наукового дослідження, є визначення змісту понять, що розглядаються у ньому. Мова йде саме про поняття, а не про явища, які вони віддзеркалюють, тому що „безпосереднім предметом вивчення для тієї чи іншої науки виступає не саме явище, а поняття про нього, утворене під певним кутом зору” [369, с. 71]. Тому можна говорити про існування різних галузевих понять одного і того ж явища. Проблеми державного контролю у сфері господарської діяльності досліджувались у роботах низки авторів, таких як Дікань Л.В. [118], Зеленцов А.Б. [141], Кучеренко П.А. [215], Петрук О.М. [346], Тарасов А.М. [533] та ін., однак у господарсько-правовій науці комплексного дослідження природи та поняття цього явища ще не здійснювалося.

Тому одним із завдань цієї роботи є дослідження правової природи державного контролю у сфері господарської діяльності та визначення його поняття з точки зору господарсько-правової науки.

За словником С. І. Ожегова, поняття – це уявлення, відомості про те чи інше явище, які відображають рівень його розуміння [186]. У філософії поняття – це форма мислення, яка відображає сутнісні властивості, зв’язки і відношення предметів і явищ [38]. У більш розгорнутому вигляді словники розкривають зміст поняття як форму мислення, яка відображає істотні властивості, зв'язки і відношення предметів і явищ в їхній суперечності і розвитку; думку або систему думок, що узагальнює, виділяє предмети деякого класу за визначеними загальними і в сукупності специфічними для них ознаками. Будучи віддзеркаленням об'єктивної реальності, поняття такі ж пластичні, як і сама дійсність, узагальненням якої вони є. Наукові поняття не є щось закінчене і завершене; навпаки, вони містять у собі можливість подальшого розвитку. Основний зміст поняття змінюється лише на певних етапах розвитку науки. Такі зміни поняття є якісними і пов'язані з переходом від одного рівня знання до іншого, до знання глибшої суті мислимих в понятті предметів і явищ. Рух дійсності можна відобразити тільки в поняттях, що діалектично розвиваються [362].

Таким чином, поняття є віддзеркаленням об’єктивної реальності, її ідеальним образом, досконалим на певний відрізок часу з точки зору досягнутого рівня розвитку науки. Це відрізняє поняття від явища з огляду на те, що явище є таке, яким воно є в дійсності, а поняття про нього – це категорія свідомості, уявлення про нього в ідеальному виразі. Ідеальний образ відповідає реальному лише в певному наближенні, оскільки не враховує особливості, якими можна знехтувати, будується лише на сутнісних особливостях, які є незмінними. І навпаки, реальний образ в житті відхиляється від ідеального, але діяльність людини має бути спрямована і спрямовується на те, щоб наблизити його до ідеального, тобто містить потенціал вдосконалення.
По Гегелю, у понятті розкривається справжня природа речі (а не її схожість з іншими речами, як по Канту, адже в ньому повинна знаходити свій вираз не тільки абстрактна спільність, а й особливість його об’єкта) [362]. 

Тому у цьому дослідженні ми розглянемо господарсько-правову природу і господарсько-правове поняття державного контролю у сфері господарської діяльності, яке може слугувати вдосконаленню законодавства на сучасному етапі та стати основою для подальших наукових досліджень.

Доцільно буде розпочати аналіз із дослідження правової природи  державного контролю у сфері господарської діяльності.

Державний контроль у сфері господарювання – це явище суспільного життя, яке по своїй природі є суспільними відносинами, які при їх розгляді у правовій площині є відносинами правовими. відповідно. 

У сучасному правознавстві категорія правових відносин займає одне з центральних місць у системі основних понять як загальної теорії права, так і галузевих правових досліджень та їх інструментарію. Увага до цієї категорії у вітчизняній правовій науці викликана, насамперед, тим, що правові відносини виступають тією формою, за допомогою якої абстрактна норма права набуває свого реального буття, втілюється в конкретні, суспільні відносини [66, с.14].

Правові відносини уособлюють також зв’язок між особами через їх права та обов’язки, виражають певну волю держави, закріплену в юридичних нормах [14, с.248-249]. Проте з’ясування правової природи відносин державного контролю у сфері господарювання є досить складним та маловивченим питанням, що пов’язано із особливостями предмета та методу правового регулювання в галузі господарського права.
Вважається, що значна частина аспектів цієї проблеми (наприклад, кваліфікація правовідносин, як вольових, встановлення співвідношення їх з реальними, виробничими відносинами, визначення можливості впливу права на суспільні відносини тощо) належать до сфери приватного права, але не тільки [557, с.49-50]. Вони мають загальнотеоретичний характер, а також опосередковуються галузевою специфікою, що вимагає врахування відповідних наукових досліджень. З іншого – складність і невизначеність зумовлюється наявністю значної кількості повноважень, що зосереджені у діях суб’єктів державного контролю у сфері господарської діяльності, і розмежуванням їх прав та обов’язків тощо. Тому, такі повноваження складно визначити, хоча проблематиці правовідносин у господарському праві присвячено ряд відомих наукових досліджень, зокрема: В.В. Лаптєва [537], І.М. Кравець [197], О.П. Віхрова [66] та багатьох інших. Крім того, в окремих наукових працях розкривається природа правових відносин [546; 170; 558; 221; 517; 475; 125 та ін.], яка, незважаючи на певні особливості, дозволяє виокремлювати узагальнюючі особливості, спираючись на які можна вести дослідження правової природи відносин державного контролю саме у господарському праві.
Виходячи з теорії господарського права (доктринальна та легальна теорії), класифікації здійснюються за різними ознаками. Відповідно до легальної відносини можуть бути: господарсько-виробничими, організаційно-господарськими та внутрішньогосподарськими. Проте вчені наголошують на тому, що законодавець не визначає критеріїв такої класифікації, що зумовлює звернення до доктринальних положень господарського права. Наприклад, Мамутов В. К. у своїх дослідженнях називає організаційно-господарські відносини управлінськими, що є абсолютно логічно, виходячи із функції, яку вони виконують. Проте, поділ господарських відносин на господарсько-виробничі та організаційно-господарські здійснюється, як правило, за критерієм характеру правовідносин [62], але і ці критерії не дозволяють в повній мірі визначити суть правової природи відносин державного контролю у сфері господарювання (далі – контрольних правовідносин). Устименко В.А. пише,  що організаційно-господарські відносини – це відносини у сфері управління господарською діяльністю між суб’єктом господарювання і органом господарського керівництва, який здійснює організаційно-господарські повноваження на основі відносин власності до суб’єкта господарювання [555, с. 115].
І. М. Кравець, визначаючи поняття суб’єктів організаційно-господарських повноважень, допускає певну неточність. Вона не розрізняє організаційно-господарські повноваження (визначаючи їх як сукупність прав та обов’язків суб’єктів власників майна, об’єднань) [197, с. 65] із контрольними повноваженнями, що делегуються цим суб’єктам для управління господарською діяльністю, її регулювання, в основі яких лежить додатково контроль. Отже, контроль та управління (регулювання), як функції цієї діяльності, фактично ототожнюються.

Натомість, О.П. Віхров, виділяючи контрольні повноваження, зазначає, що вони пов’язані із діяльністю утвореного суб’єкта, у тому числі за використанням ним майна [66, с. 176]. Однак неважко помітити, що ознаки повноважень, які пов’язані із діяльністю суб’єкта, мають й інші класифіковані цим ученим повноваження. Зокрема, „управлінські” (у межах управління діяльністю утвореного суб’єкта), „цілевизначальні” (пов’язані із використанням суб’єктом-власником його майна) тощо [66, с. 176]. Зазначене лише підтверджує необхідність чітко визначити суть контрольних правовідносин, що досліджуються.

Отже, для з’ясування суті контрольних правовідносин у господарському праві необхідно виявити найбільш типові ознаки та елементи, які притаманні правовідносинам із контрольними властивостями їх суб’єктів. Це слугуватиме становленню, закріпленню як виду та врегулюванню цих відносин у господарському праві в частині реалізуючих завдань (повноважень) між такими суб’єктами.

Насамперед. необхідно зауважити, що для дослідження правових відносин у науці використовують два аспекти: гносеологічний та онтологічний. Гносеологічне дослідження являє собою аналіз реалізації правової норми, що сприяє розкриттю сутності природи права, механізму його впливу на суспільні відносини. Натомість онтологічний аспект у теорії правових відносин передбачає дослідження правового відношення як об’єктивної реальності. Тому вважається, що цінність визначення таких відносин полягає насамперед, у тому, що так розкривається зв’язок права з іншими явищами та процесами суспільного життя [558, с. 33], що важливо враховувати при дослідженні господарських правовідносин. А отже, для того щоб зрозуміти правову природу контрольних правовідносин у сфері господарювання, необхідно розглянути більш детально категорію „контроль”.

Так, у тлумачному словнику російської мови „контроль” розуміється як – „перевірка, а також постійне спостереження з метою перевірки або нагляду” [186], а „контролювати” – як „регулярно…” [185], … „здійснювати контроль або нагляд … за … роботою, територією...” [185], та з метою „володіння … ситуацією або впливом на ситуацію” [186]. У теорії господарського права „контроль” розглядається як обов’язкова складова організації господарської діяльності (управління та/або регулювання). Адже коли його немає, то здійснення організаційно-господарських повноважень втрачає сенс. Тому поняття „контроль” в аспекті регулювання господарської діяльності можна визначити, як комплекс необхідних заходів, які полягають у перевірці фактичних напрямів і результатів діяльності суб’єктів господарювання, дотримання встановлених державою правил, норм і нормативів, виявлення порушень у їх діяльності, а також застосування заходів відповідальності [197, с. 64-65]. Цей процес за змістом пов’язаний із поняттям „управлять”, яке розуміється як „контролювати і визначати хід чи діяльність чогось; керувати…” [554].

Разом з тим у науці господарського права „контрольні функції у сфері господарювання” розуміються в контексті здійснення „…контролю за використанням майна, яке на певному, зазвичай похідному від права власності, правовому титулі закріплюється за іншим суб’єктом господарювання” [66, с. 175]. А це означає наділення відповідним правовим статусом або становищем певного контролюючого, уповноваженого суб’єкта господарювання в силу закону чи організаційно-договірних відносин. У теорії права правовий статус включає в себе такі елементи: 1) правові норми, що встановлюють цей статус; 2) правосуб’єктність; 3) основні права та обов’язки; 4) законні інтереси; 5) громадянство (тобто приналежність до права певної держави – Н. Н.); 6) юридична відповідальність; 7) правові принципи; 8) правовідносини загального типу (статусного типу) [538, с. 237]. 
Натомість правове становище суб’єктів господарювання у теорії господарського права формується під впливом специфіки внутрішньогосподарських відносин із характерним загальним правовим статусом суб’єкта права (як визначено у теорії права) з певними особливостями та винятками. Так, відносини у сфері господарювання зумовлюються, як правило, наявністю: відокремлених підрозділів, філій, представництва господарських організацій зі статусом юридичних осіб; цехів, лабораторій, відділів, департаментів господарських організацій, територіальне розташування яких збігається з основним місцезнаходженням таких організацій; і що головне – органами управління та контролю господарських організацій корпоративного типу (загальними зборами, виконавчими органами/органом), спостережною/наглядовою радою, ревізійною комісією (ревізором) та/або органами внутрішнього аудиту [62]. Усі вони безумовно утворюють загальну групу суб’єктів правовідносин у сфері господарювання та контролю, в яких статус таких учасників, корегує самі контрольні правовідносини та їх правове навантаження.

У вузькому розумінні під поняттям правових відносин у теорії права розуміють певний зв’язок між суб’єктами, які мають суб’єктивні права та виконують юридичні обов’язки [16, с. 152], які регулюються законами та іншими нормативно-правовими актами [607, с. 44-45]. Необхідно також погодитись із тезою, що будь-які правові відносини є сферою інтересів і правомочностей, що розмежована на користь однієї особи стосовно іншої. Тому будь-які правові відносини за своєю юридичною природою містять у собі ставлення уповноваженої особи до інших. Це дає підставу бачити у правових відносинах відносини між особами [560, с. 13].

У широкому розумінні (традиційному підході) „господарські правовідносини, – як зазначає О. М. Вінник, – потрібно розуміти як врегульовані нормами права суспільні відносини, що виникають у сфері господарювання щодо організації та безпосереднього здійснення господарської діяльності, характеризуються особливим суб’єктним складом, поєднанням організаційних і майнових елементів, значним ступенем регулювання як з боку держави, так і суб’єктів цих відносин” [62]. Проте, на нашу думку, поняття контрольних правовідносин буде мати дещо інший зміст і навантаження, що пов’язано із яскраво вираженими управлінськими, контрольно-розпорядчими функціями. У цьому масиві правових взаємовідносин доцільно відмежувати адміністративні правовідносини від господарських, оскільки предмет регулювання в частині здійснення контрольних функцій у господарському законодавстві не розрізняється.

Зокрема, розробка поняття господарської компетенції в науці господарського права спирається на праці тих учених, які розглядали компетенцію не як характеристику лише адміністративно-правової правосуб’єктності, а в більш широкому аспекті – як узагальнену характеристику правосуб’єктності господарських органів. Це зрештою дає підстави розглядати компетенцію як узагальнену характеристику правосуб’єктності господарського органу [537, с. 67].
У зв’язку з цим організаційно-господарські повноваження, на думку І. М. Кравець, потрібно відмежовувати від владних за такими ознаками: (1) здійснюються у сфері господарської діяльності; (2) реалізуються стосовно суб’єктів господарювання, перелік яких визначений у ч. 2 ст. 5 ГК України; (3) при їх реалізації відсутній владний вплив на суб’єктів господарювання; (4) організаційно-господарські відносини нерозривно пов’язані з майновими відносинами (тоді як адміністративно-правовим відносинам не характерна така ознака); (5) їх формою реалізації є організаційно-господарське зобов’язання [197, с. 66].

Важливо зауважити, що будь-яке регулювання правовідносин, як стверджують теоретики права, здійснюється завдяки прийомам (методам) правового регулювання певного комплексу юридичних засобів, що характерні для тієї чи іншої сфери суспільних відносин [347; 348]. Зокрема, серед них виділяють такі: метод субординації (централізованого регулювання – у публічних відносинах), що передбачає регулювання відносин зверху вниз на владно-імперативних засадах; метод децентралізації (диспозитивного регулювання відносин – у приватноправових відносинах), для якого характерне регулювання не тільки зверху, але й знизу, при чому вирішальною є активність учасників (у контексті договірного права) під час урегулювання суспільних відносин [233; 234; 354; 375].
С. С. Алексєєв наголошує на тому, що для цих методів характерний певний дуалізм (пов’язаність між особою), який полягає у тому, що залежно від характеру регульованих відносин та інших соціальних факторів, вони виступають у різних варіаціях, поєднаннях, що зумовлює перевагу одного над іншим – і навпаки [15, с. 261-262].

Складнощі такого поєднання викликають необхідність у застосуванні певних гармонізуючих правових засобів, основним з яких є метод балансу інтересів, що застосовується господарським правом. Це підтверджує значущість висновку про системо-організуючу функцію господарського права.

З урахуванням зазначеного вище визначимо, які основні передумови характеризуватимуть суть контрольних правовідносини у сфері господарювання, зокрема:

– імперативність вимог у діяльності, що визначена законом чи іншими нормативно-правовими актами, договорами, угодами, розпорядженнями, рішеннями;

– скерованість на досягнення цілі при здійсненні управлінських функцій;

– спрямованість на перевірку фактичних напрямів і завдань діяльності інших суб’єктів господарських правовідносин;

– встановлення, виявлення та усунення порушень в організаційно-господарській діяльності суб’єктів господарювання;

– спрямованість на зміну, виникнення та припинення правовідносин;

– фактичний управлінський характер, що заснований на юридичній підставі (установчих документах, нормативно-правових актах, організаційно-господарських договорах тощо);

– пов’язаність з іншими суб’єктами господарювання та підконтрольними суб’єктами тощо.

З огляду на це можна визначити тісний зв’язок таких передумов із предметом адміністративно-владних відносин. А тому важливо проаналізувати відмінності між потенційно контрольними правовідносинами в господарському праві та досить подібними в адміністративному. Зокрема, відомо, що суть адміністративних правовідносин опосередковує публічно-правова сфера, яка враховує інтереси здебільшого публічні, загальні, а отже, такі, що з певною мірою умовності можна назвати державними. У цій сфері суб’єктивне право формується за нормативним, вольовим принципом. Тому коли йдеться про публічне право, саме держава за допомогою законодавчих актів визначає публічний інтерес. Він домінує у таких відносинах. Тут виражається воля держави і за допомогою правових норм відбувається узгодження індивідуальних інтересів у синтезованому інтересі публічному [558, с. 65]. 

Натомість контрольні правовідносини у сфері господарської діяльності характеризуються не тільки публічно-правовими критеріями. Безпосередній предмет правового регулювання господарських відносин зорієнтований на організацію і здійснення господарської діяльності на професійній основі.  Зокрема, конструкція такої правової позиції визнається (презюмується) у теорії права повсякчасно [565, с. 180].
Відповідно, контрольні правовідносини виникають завдяки здійсненню такої діяльності, в процесі управління нею. У процесі управління господарською діяльністю, суб’єкт господарювання вибудовує систему внутрішніх організаційно-господарських відносин, а також може вступати у зовнішні відносини з публічними органами, зокрема органами влади (Державною фіскальною службою України у частині наповнення дохідної частини бюджету, Антимонопольним комітетом та ін.). Такі контрольні правовідносини також регулюються з урахуванням вимог господарського законодавства.

Щодо відокремлення господарських правовідносин від адмінінстративних, то потрібно погодитись із тими дослідниками, які зазначають, що правовідносини характеризуються особливостями, які полягають: а) у можливості бути захищеними специфічними засобами захисту – а це означає, що сам порядок (спосіб, форма) принципово відрізняються як в адміністративному праві, так і в господарському; б) кожний із учасників, по суті, має свою унікальну автономію (відокремленість, – мається на увазі відокремленість саме в оперативному управлінні майном, здійснення контролю за ним тощо); в) наявність елементів підпорядкування та влади, але принципова відмінність виникає щодо кола осіб та сфери поширення влади (у господарських контрольних відносинах вони обмежуються рамками діяльності виключно певного суб’єкта господарювання, який на підставі визначених законом, угодою, договором повноважень здійснює їх локально; натомість у публічно-правовій сфері такі повноваження мають загальний характер щодо усіх інших суб’єктів господарювання, на підставі публічно-владної діяльності, тобто неперсоніфіковано) [568, с. 99]. Схожа конструкція доречно наводиться вченими [302; 303; 304; 313; 524; 525; 529; 602].

Необхідно також зазначити, що публічність проявляється в імперативному методі правового регулювання, який визначає характер публічних відносин, одним з учасників яких обов’язково є суб’єкт публічної влади. А це означає, що суб’єкт контрольних правовідносин у сфері господарювання, навіть виступаючи за статусом публічним, у самих господарських правовідносинах під час реалізації контрольної функції у господарській сфері позбавлений тих необхідних ознак, які б ідентифікували такі правовідносини із публічної сторони. Існує реальний взаємозв’язок не із публічністю, а з цілями конкретного суб’єкта (суб’єктів), які виконують доручені завдання на підставі договору, статуту, закону тощо. Загалом у господарсько-правовому регулюванні йдеться про сполучення приватних і публічних елементів у правовому регулюванні. 
Натомість спільним у таких відносинах, насамперед, є те, як стверджує І. О. Харитонова, що владний, управлінський характер правозастосовних відносин дозволяє поєднати матеріальні та процесуальні відносини у єдину систему зв’язків [558, с. 73], це саме прослідковується не тільки у адміністративних відносинах, але й у господарських, що опосередковуються виконанням контрольних функцій, і тому має суттєве значення для цих суб’єктів.

Суб’єктами господарського права традиційно вважають тих учасників господарських відносин, які безпосередньо здійснюють господарську діяльність або управляють такою діяльністю, створені у встановленому законом порядку, мають необхідне для здійснення такої діяльності майно і володіють господарською правосуб’єктністю [62]. Разом з тим у науці господарського права виділяють окремо тих суб’єктів, які, як учасники господарських відносин, здійснюють організацію та управління господарською діяльністю і яких називають суб’єктами із організаційно-господарськими повноваженнями [62]. Натомість суб’єкти господарських відносин основної данки економіки (підприємства, об’єднання підприємств тощо) також є суб’єктами з управлінськими повноваженнями. Як і в господарському праві, у науці цивільного права на загальних засадах інституту юридичних осіб, залежно від їх видової класифікації (ТОВ, ПАТ, ПрАТ, і т.д.), визначають органи управління юридичною особою, серед яких доцільно звернути увагу на одноосібних – директора, президента (що призначаються), а також на раду, правління, виконавчий орган, загальні збори [568, с. 162] тощо. Зрозуміло, що такий масив можливостей управлінської діяльності суб’єктів господарювання з виконання контрольних функцій щодо використання майна у кожному конкретному та індивідуальному значенні характеризується певними особливостями, спрямовується на виникнення відносин для досягнення мети, для чого й створюється така організація (ст. 80 ЦК України). У зв’язку з цим визначаються лише ті елементи, які ідентифікують суб’єктів контрольних повноважень у сфері господарювання (власне – їх правовідносин). 

Однак важливо додати, якщо орган („з грецького позначається як інструмент” [331]), покликаний виконувати певні функції (завдання), то державний орган також покликаний виконувати такі функції (завдання) в контексті владно-управлінських функцій за допомогою певного колективу людей, які безпосередньо беруть у цьому процесі участь [474, с. 59-61]. Більше того, органу, як правовій конструкції, притаманні такі можливості: видавати юридично зобов’язуючі нормативні та індивідуальні акти; використовувати засоби заохочення; і, – головне, що важливе та цінне із погляду на контрольні господарські правовідносини (Н. Н.), – використовувати матеріальні та фінансові засоби забезпечення своєї діяльності [474, с. 59].
Виходячи з викладеного, до ознак суб’єктів господарювання із контрольними функціями необхідно віднести такі: а) безпосереднє уповноваження на здійснення контрольних функцій у господарській діяльності конкретного суб’єкта певним суб’єктом, що делегує такі повноваження; б) статус таких суб’єктів по управлінсько-контрольних функціях повинен виникати у встановленому законом порядку та/або відповідно до установчих документів; в) результат, а саме передачу повноважень, необхідно підтверджувати наявністю закріпленого в управлінні певним титулом майна, що підлягає використанню іншими суб’єктами.

Об’єктом контрольних правовідносин у сфері господарювання є те, з приводу чого виникають контрольні правовідносини, і те, на що вони спрямовані, тобто на що спрямовані їхні повноваження (права та обов’язки сторін) у процесі організації та безпосереднього здійснення господарської діяльності” [62]. З іншого боку, об’єктом контрольних правовідносин виступають самі дії суб’єктів з управління та регулювання відносин між суб’єктами господарювання для дотримання правомірності та ефективності господарювання (загальний об’єкт); такі дії, в контексті об’єкта контрольних правовідносин, завжди спрямовані на захист інтересів суб’єктів господарювання та третіх осіб (спеціальний об’єкт).

Разом з тим розкриваючи суть контрольних правовідносин у сфері господарювання, необхідно зазначити про те, що серед науковців постійно продовжуються дискусії щодо самої можливості/доцільності існування господарського права і його предмета регулювання.
Представники науки цивільного права традиційно відстоюють позицію щодо того, що суспільні відносини, які регулюються господарським правом, нічим принципово не відрізняються від суспільних відносин, що утворюють предмет цивільного права [345, с. 44-46]. Свою думку останні аргументують тим, що поділ права на приватне і публічне відбувається за суб’єктами правовідносин. Публічне або державне право визначається як сукупність законів, що регулюють права і обов’язки між монархом і підвладними або між державою і громадянами. Приватне право – це сукупність законів, що регулюють права і обов’язки між підвладними або між окремими громадянами [558, с. 113]. Якщо розглядати контрольні правовідносини як вид приватноправових, то, згідно з цим твердженням, їх врегулювання повинно відбуватися з урахуванням цивільного законодавства, оскільки стосується потреб людини. Разом з тим, якщо діяльність, зокрема суб’єктів господарювання, є професійною, правовідносини з приводу контролю або, як ми вважаємо, управління набувають у певних випадках публічних ознак. Наприклад, ведення господарської діяльності передбачає постійні відносини з податковими органами і тому правовідносини, результатом яких є участь у наповненні дохідної частини бюджету, набувають ознак публічних, оскільки відбувається врахування не лише приватно-майнових інтересів окремих осіб, а й задоволення загальнодержавних інтересів. Тому представники науки господарського прав наполягають на тому, що господарські відносини наділені специфікою, пов’язаною із їх суб’єктивним складом і змістом, що зрештою зумовлює необхідність їх відмежувати від цивільних [345, с.188]. Зазначене дає можливість отримати більш широке уявлення про суть контрольних правовідносин у сфері господарювання.

Методологічно важливо зрозуміти ту обставину, яка висвітлює саму суть контрольних правовідносин, яку неможливо відтворити без визначення певних підстав (чи то умов) їх виникнення, зміни чи то припинення, адже ряд статей ГК України чітко закріплюють динаміку правовідносин (а саме – ст. ст. 56, 59, 60, 61 та ін.). Більше того, як визначають теоретики права, рух будь-яких правовідносин розпочинається їх виникненням і закінчується припиненням. Але за час їх дії правовідносини можуть змінюватись у своєму змісті чи суб’єктивному складі, при цьому зберігати свої характерні ознаки, та продовжувати існувати у зміненому вигляді [557, с. 350]. Проте, як слушно зазначають деякі автори, спираючись на наведене визначення поняття юридичного факту, воно поєднує два пов’язані моменти: матеріальний і юридичний. З одного боку, це явище дійсності – подія або дія. Тому у цьому сенсі, хоча і йдеться про матеріальний (а точніше – „реальний” факт), але з іншого – такий реальний факт, будучи передбаченим нормою права, породжує відповідні правові наслідки, а тому, є не просто „фактом реальності”, а виступає як факт юридичний [558, с. 90], що також підкреслює природну динамічність відносин у сфері господарювання. Це й спонукає до визначення умов та чинників, які продукують такий процес, оскільки це надавало б змогу знаходити момент зміни, виникнення та припинення прав та обов’язків (повноважень) суб’єктів господарських повноважень при здійсненні ними контрольних функцій.

Отже, за етимологією слово „виникнення” походить саме від слова „виникнути”, яке тлумачиться, як „зароджуватися, починати існувати”; або як „показувати, ставати видним, поставати в уяві” [545, с. 125]. У тлумачному словнику російської мови термін „возникнуть” тлумачиться як „начаться, образоваться, зародиться”[327, с. 80, 328, 90]. Серед запозичених слів це поняття є у слові „формировать” від лат. – formare, що означає „образовывать, составлять; предавать чему-либо какую то форму, вид, законченность, порождать” [507, с. 549]. Тому з’ясування суті правовідносин найтісніше пов’язане із певним процесом, який надає можливість проявитися тим необхідним ознакам, які вирізняють контрольні правовідносини у сфері господарювання.

Натомість, по суті, термін „зміна” тлумачиться як перехід чого-небудь у щось якісно інше (про стан руху, ознаку, властивість та ін.) [545, с. 384]. У тлумачному словнику російської мови подано синоніми українського „зміна”, що трактується як „измена”, що у вузькому значенні розуміється як – „предательство интересов, переход на сторону врага”, та пропонується у похідному варіанті і слові „изменить” у двох варіантах, перший означає „начаться, образоваться, зародиться”, інший – трактується як „совершить предательство, пропустить вопреки своим привычкам”, або ж як „перестать служить, ослабить”[327, с. 209].

Тому з’ясування тих чинників, які спонукають змінити контрольні правовідносини чи у своїй формі, чи у своєму змісті буде також відображати суттєве значення для з’ясування суті контрольних правовідносин у сфері господарювання.

Третій, заключний момент специфіки контрольних правовідносин у сфері господарювання потрібно пов’язувати із моментом їх припинення. „Припинення” утворюється від спільноскорочених слів „припиняти, припинити” та розуміється як зупинити яку-небудь подію, процес, стан; переставати виконувати на певний час будь-яку дію, будь-який процес [545, с. 656]. У тлумачному словнику російської мови термін „прекратить” тлумачиться як „перестать делать что-нибудь”, а термін „прекратиться”, як „кончиться, перестать” [327, с. 504].

Так, у теорії господарського права вважають, що абсолютні речові господарські відносини виникають у зв’язку із здійсненням господарської діяльності суб’єктом – власником засобів виробництва – на основі використання цих засобів. Також ці правовідносини можуть бути господарсько-виробничими або організаційно-господарськими залежно від того, якого суб’єкта мати на увазі як другу сторону правовідносин – суб’єкта господарювання чи суб’єкта організаційно-господарських повноважень [66, с. 173].

Натомість, щодо організаційно-господарських зобов’язань І. М. Кравець справедливо пов’язує їх виникнення: а) між суб’єктом господарювання та органом державної влади, або органом місцевого самоврядування, що здійснюють регулювання господарської діяльності; б) між суб’єктом господарювання та власником, який є засновником цього суб’єкта; в) між господарськими об’єднаннями та його засновниками (учасниками); г) між асоційованими підприємствами, між якими виникає вирішальна залежність (у тому числі холдинговою компанією та корпоративними підприємствами); д) між двома і більше суб’єктами господарювання, відповідно до укладеного між ними організаційно-господарського договору, за яким одному з його учасників делегуються організаційно-господарські повноваження стосовно інших учасників цього договору; ж) в інших випадках, передбачених ГК України, іншими законодавчими актами або установчими документами суб’єкта господарювання, що повинно бути відображено у ч. 2 ст. 176 ГК України [197, с. 66-67]. У цьому контексті суб’єктивного, так би мовити, складу з’ясовується зв’язок суб’єктів між собою. Але тут виникає запитання, яка підстава утворює цей зв’язок, які чинники є ключовими для виникнення контрольних повноважень.

Так, у теорії права правовідносини у суто теоретико-правовому контексті розуміються як виникаючий на підставі норм права індивідуалізуючий суспільний зв’язок між особами, який характеризується наявністю суб’єктивних юридичних прав та обов’язків і підтримується (гарантується) примусовою силою держави [14, с. 246].
Ю. К. Толстой зауважує, що будь-які правовідносини можуть виникнути лише за наявності певних передумов, до яких традиційно відносять такі: 1) норма права, яка регулює суспільні відносини та надає їм характер (форму) правовідносин; 2) правоздатність, носії якої можуть бути суб’єктами правовідносин, 3) юридичний факт, з наявністю або відсутністю якого норма права пов’язує виникнення, зміну або припинення правовідносин [546, с. 67]. Із цими передумовами пов’язують виникнення правовідносин й інші вчені-дослідники [168 с. 278; 583, с. 45-46], деякі із них окремо виділяють об’єкт правовідносин [539, с. 193; 14, с. 258], тобто вказують на безпосередній зв’язок, з приводу якого виникають відносини, апелюючи до „певного та реального блага” [474, с. 346]. Така позиція, на нашу думку, є доцільною та пов’язується із „фактичним (діями) та юридичним” [568, с. 102], що складають та охоплюються змістом правовідносин. Саме тому справедливою, вважаємо, є думка і у тому, що правовідносини виникають одночасно із появою конкретних учасників відповідних прав та обов’язків [474, с. 359].

Так, щодо фактів, зазначимо, що традиційно панує у науці думка, що із виникненням правовідносин пов’язують певні життєві обставини, тобто, як зазначалось такими є факти [262, с. 656]. З настанням юридичного факту суб’єкт потрапляє під дію нормативно-регулятивного засобу, що містить юридичний обов’язок. З цього моменту юридичний обов’язок із потенційного трансформується в конкретний і знаходить свого носія [495, с. 94]. Найбільш поширеним критерієм класифікації є вольова ознака, відповідно до якої всі юридичні факти поділяються на дії та події [262, с. 656].

В юридичній літературі факти, як конкретні обставини, визначають по-різному, але всі вони в кінцевому підсумку зводяться до права і правовідносин, змінюються лише деталі, а також термінологія [262, с. 655], хоча деякі із них, і відіграють важливу роль у ґенезі механізму виникнення, зміни чи припинення процесуальних обов’язків.

„У теорії права кваліфікація юридичних фактів відбувається за різними підставами, серед яких необхідно виділити лише ті, які становлять найбільший інтерес із теоретичного та практичного погляду”, – зазначає Є. О. Харитонов [557]. Учений виділяє серед них дві найголовніші групи: 1) залежно від характеру наслідків; 2) залежності від наявності вольового моменту.

Перші пов’язані із виникненням, зміною та припиненням права (на нашу думку, відповідно і обов’язків) у вже існуючих правовідносинах. Тут, доречно також виділити факти, які поновлюються, та факти, які перешкоджають механізму виникнення, зміни та припинення. Другі поділяють на дві групи: а) дії, які бувають правомірні та неправомірні; б) події, до яких відносять юридичні акти та юридичні вчинки [557, с. 49-50]. Зупинятися на кожному із них, виходячи із предмета дослідження, ми вважаємо недоцільно, проте переконані, що вони змістовно впливають на зміну та припинення процесуальних обов’язків, що виникають між учасниками господарських відносин при здійсненні контрольних заходів.

Однак зазначимо, що практично всі юридичні факти охоплюються матеріально-правовою складовою, а тому, за наявності приналежності конкретній справі, їх можна окреслити як процесуально (процедурно – Н. Н.) – юридичні. Більше того, якщо процесуальні правовідносини здатні виникати щодо здійснення різних процесуальних дій, то ці дії виступають як процесуальні правовідносини, а також одночасно є їх об’єктом [90, с. 56]. Тому традиційно до процесуальних юридичних фактів відносять як дії, так і події, які виступають як судова помилка, презюмовані факти, строки, факти-стани, цивільно-правові та адміністративні акти. Але багато юридичних фактів насправді мають умовний, імовірний характер через особливу специфіку їхнього встановлення і подальшого винесення на цій підставі правозастосовних актів [90, с. 57], що особливо проявляється в управлінській сфері, у сфері контрольних правовідносин у господарюванні. Тому, одночасно необхідно враховувати, що до фактів, які впливають на виникнення контрольних правовідносин у сфері господарювання, потрібно віднести і ті, які можуть відновлюватися.

Виходячи з цього, зауважимо, що, якщо юридичними фактами, з яких виникають правовідносини, як правило, є факти створення або придбання майна на підставах, не заборонених законом, то у правовідносинах з реалізації організаційно-установчих повноважень власника має бути рішення останнього про використання майна з господарською метою [66, с. 180]. На підставі цього можна стверджувати, що юридичними фактами щодо виникнення контрольних правовідносин є не використання майна з господарською метою, а контроль за використанням цього майна у сфері господарювання, власне управління ним. І тому, як вважається, „характерною ознакою юридичного факту є його властивість викликати появу правовідносин” [612, с. 24]. У цьому контексті юридичний факт свідчитиме про виникнення правовідносин. Однак, як справедливо зазначає В. В. Ярков, „детальне дослідження характеру правового впливу … юридичних фактів дає можливість побачити те, що здійснення правовідносин не тільки пов’язується із виникненням, зміною чи та припиненням правовідносин, оскільки в такому разі випала б із аналізу значна група фактів, які по суті виконують додаткові функції” [612, с. 28]. А це означає, що гіпотетично одні контрольні правовідносини, маючи загальний обсяг та сферу дії, можуть породжувати також інші „міні” правовідносини у середині цих значних повноважень, які також будуть ґрунтуватися на владно-господарсько-контрольних засадах контролюючих суб’єктів господарювання з іншими, підвладними (підпорядкованими) суб’єктами, наприклад, з управління майна.

Отже, контрольні правовідносини тією чи іншою мірою пов’язані із певним процесом, який супроводжується настанням певних фактичних обставин. Наприклад, цивіліст Є. О. Харитонов пов’язує виникнення, зміну та припинення правовідносин у цивільному праві із настанням юридичних фактів, які тягнуть за собою відповідно і виникнення, зміну та трансформацію прав та обов’язків [557, с. 49-50]. Проте таке твердження, хоча є слушним, однак видається дещо неповним, оскільки як у теорії права, так і в господарському праві, крім фактів, підставами виникнення, зміни та припинення правовідносин є ряд інших, не менш значущих підстав. А саме, необхідно враховувати й те, що архітектура виникнення контрольних правовідносин у сфері господарювання пов’язується не тільки із певною дією, яка утворює юридичний факт, але й і з іншими підставами. У ЦК України (ст. 11) йде мова про те, що права та обов’язки (як зміст будь-яких правовідносин) можуть виникати із дій осіб, що не передбачені актами цивільного законодавства, але за аналогією породжують цивільні права та обов’язки; або із актів органів державної влади, із рішень суду, та й власне настанням певної події чи її ненастанням [570; 571].

Виходячи із суті організаційно-господарських повноважень І. М. Кравець зазначає, що у теорії господарського права підставами їх виникнення є нормативно-правові акти, установчі документи господарських організацій / об’єднань, організаційно-господарські договори, а фактичними – відносини власності, відносини контролю – підпорядкування, наділення організаційно-господарськими повноваженнями з регулювання господарської діяльності суб’єктів господарювання всіх форм власності, делегування організаційно-господарських повноважень. А тому, на думку вченої, самі юридичні та фактичні підстави повинні бути у суб’єкта організаційно-господарських повноважень виключно в сукупності [197, с. 66]. А це, у свою чергу, дає підстави вважати, що контрольні правовідносини є за своєю суттю фактичними, і ґрунтуються вони на чітко визначеній юридичній підставі.

Проте зауважимо також, що особливість господарсько-правових норм у науці пов’язуються з такими ознаками, які, вважаємо, беззаперечно вказують і на особливості господарських правовідносин. Тобто вони встановлюються компетентними органами, господарськими об’єднаннями та суб’єктами господарювання; мають визначений законом (офіційний) порядок прийняття таких норм; фіксуються у спеціальних правових документах; адресуються заздалегідь невизначеному колу осіб, тобто усім потенційним чи зареєстрованим суб’єктам господарювання у певній організаційно-правовій формі. Наприклад, у господарському товаристві його засновникам, учасникам, посадовим особам органів управління товариства (нормам, що регулюють діяльність цих осіб) не характерна індивідуальна персоніфікація – адресування конкретній особі. Норми цієї галузі права мають таку специфічну ознаку, яка виокремлює їх від норм інших галузей права, як зміст: вони містять правила у сфері господарювання (щодо безпосереднього здійснення господарської діяльності та/або організації, управління такою діяльністю) [62]. Отже, ці критерії дають можливість визначити специфіку виникнення контрольних правовідносин у сфері господарювання на підставі самих дій (у вузькому значенні, тобто не як діяльності), як певної значущої поведінки суб’єктів господарювання.

Так, зосереджуючись на діях, як одному із активних видів механізму реального виникнення правовідносин, потрібно вести мову про те, що самі дії здатні породжуватися не лише суб’єктами владних повноважень у господарському управлінні певним майном, але й іншими особами в частині виникнення правовідносин, пов’язаних із виробництвом. Зазначене зрештою зумовлюватиме обставини, які будуть слугували достатніми підставами для виникнення, зміни та припинення саме контрольних правовідносин у сфері господарювання.

Отже, серед дій, як юридичних фактів, що зумовлюють виникнення, зміну та припинення контрольних правовідносин у сфері господарювання, що випливають із дій, доречно розмежувати такі умови:

а) дії, які повністю залежать від волі особи, яка є уповноваженим суб’єктом на реалізацію контрольних функцій;

б) дії, що зумовлюються підконтрольними суб’єктами у сфері господарських (наприклад, виробничих) відносин.

Також відомо, що факти створюють позитивні умови для динаміки розвитку господарських чи будь-яких інших правовідносин, що дозволяють відбуватися руху правовідносин у цілому. Однак, передумови виникнення, зміни та припинення правовідносин, можна розглядати насамперед з огляду на правомірні дії, що зумовлені досягненням мети здійснення контрольних повноважень у сфері правовідносин у господарському управлінні.

Проте може відбутися зміна та припинення господарських правовідносин у контексті неправомірних дій як виду юридичного факту, що зрештою обов’язково потрібно враховувати. Тому важливо визначити, чи утворюють вони динаміку підстав „руху” правовідносин у сфері господарювання, а тим більше з огляду на контролюючі функції. Відповідь буде однозначно позитивна.

Це пояснюється тим, що неправомірні дії, як передумова виникнення правовідносин, створює негативний ефект для контрольних повноважень (для їх реалізації, виконання), однак з іншого боку для обох сторін суб’єктів настає юридичний факт, який, хоча має несприятливі наслідки, але зумовлює виникнення додаткових (обтяжливих) правовідносин, що також пов’язані із додатковим управлінням-контролем.

Дещо інший підхід до розуміння правової природи контрольних повноважень у сфері господарювання пропонує С. С. Алєксєєв. Учений зазначає, що ускладнення в механізмі правового регулювання можуть виникати не лише через такі елементи, як юридичні норми, правовідносини, акти реалізації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків), а й завдяки появі додаткових елементів, таких як: індивідуальні веління, що скеровані на казуальне регламентування суспільних відносин (серед яких важливе значення мають індивідуальні акти органів державного регулювання); наступним елементом є акти органів держави, спрямовані на владну примусову реалізацію юридичних обов’язків (сюди належать акти суду, арбітражу, органів адміністративної юстиції), акти державних органів, що практично здійснюють державний примус (виправно-трудових установ, державних виконавців) [10, с. 38]. Цікавим тут видається їхнє доктринальне осмислення в контексті правової природи контрольних повноважень суб’єктів господарювання.

Так, беззаперечною є та обставина, що юридичні акти відіграють значну роль у виникненні правовідносин, зокрема, „в рамках відправлення правосуддя виносяться судові акти, які мають особливий правовий характер” [135, с. 51]. По суті, актом правосуддя (як юридичний акт) є судове рішення, що ухвалюється від імені держави і забезпечує реальний захист порушених, оскаржених, невизнаних прав, свобод та інтересів фізичних, юридичних осіб, і виносяться у двох формах: ухвали і рішення [556, с. 546; 370]. Не вдаючись у детальну характеристику судового рішення, як акту правосуддя, зазначимо, що вони ніби скеровані на певний „юридичний ефект” [10, с. 120], виступають „фіксатором”, що є чітковизначеним нормативним орієнтиром для приписаного суб’єкта, вчинити саме так, як виписано у даному акті. Тому ця підстава є цілком доцільною щодо виникнення, зміни та припинення контрольних правовідносин у сфері господарювання.

Вищевикладене дозволяє виділити такі основні риси контрольних правовідносин у сфері господарювання:

1) правовідносини виникають на основі фактів, юридичних актів і норм господарського права і мають правовий характер;

2) правовідносини є вольовими, оскільки їх виникнення зумовлюється ініціативою суб’єкта господарювання, що наділений контрольними функціями;

3) контрольні правовідносини мають форму вертикальних відносин, де одна із сторін – державний орган, наділений господарською компетенцією, що передбачає права, обов’язки і відповідальність, у т.ч. владні повноваження.

4) контрольні правовідносини виникають у зв’язку із здійсненням господарської діяльності та пов’язані з майном суб’єкта господарювання;

5) забезпечені певними господарсько-правовими санкціями та можуть призводити до зміни господарсько-виробничих відносин;

6) правовідносини мають системний характер (наявність стадій господарського судочинства);

7) взаємність і множинність прав і обов’язків у суб’єктів, що зумовлює їх повноваження на контрольну діяльність. Унаслідок цього кожна процедурна дія має певні наслідки та впливає на правове становище (положення) підпорядкованих суб’єктів господарських правовідносин.
Особливість контрольних правовідносин полягає у тому, що вони подібні до процедурних відносин, оскільки сфера їх контролю можлива у правовій формі, що утворює їх юридичний склад, на відміну від матеріально-господарських, що можуть існувати як фактичні.

Проведене дослідження дозволяє зробити наступні висновки.

Контроль має соціально-економічну природу, з однієї сторони, і правову, з іншої. Згідно господарсько-правовому підходу, який грунтується на сполученні економіки і права у дослідженні суспільних явищ, державний контроль у сфері господарської діяльності має економіко-правову сутність, що в праві відповідає господарсько-правовій природі. Господарсько-правовий (економіко-правовий) підхід дозволяє розглядати правову природу відносин значно ширше, ніж у адміністративному праві, яке тримає в колі свого зору лише юридичні аспекти відповідної діяльності.  

Економіко-правовий підхід дозволяє підійти до визначення правової природи з точки зору сполучення приватних і публічних інтересів, приватноправового і публічно-правового регулювання. 

Отже, з точки зору господарського права державний контроль у сфері господарювання має подвійну правову природу – приватну і публічну. 

З точки зору приватно-правової природи, або з точки зору суб’єкта господарювання, державний контроль у сфері господарської діяльності  – це зовнішні організаційно-господарські відносини суб’єкта господарювання у системі управління його господарською діяльністю. Пропозиція про поділ внутрішньогосподарських відносин на організаційно-господарські і господарсько-виробничі, і відповідно про виокремлення внутрішніх і зовнішніх організаційно-господарських відносин висувалася раніше [343, с. 185], і з точки зору вирішення проблем державного контролю у сфері господарської діяльності заслуговує на підтримку. Теоретичне підгрунтя такому підходу становить правова інституційна теорія підприємства (суб’єкта господарювання), запропонована С.М. Грудницькою [96, с. 542].  

Поділ організаційно-господарських відносин на внутрішні і зовнішні для суб’єкта господарювання дозволяє говорити про управлінські повноваження суб’єктів господарювання як у внутрішніх, так і у зовнішніх організаційно-господарських відносинах, що забезпечує відносну рівність у відносинах з державним органом, завдяки чому, власне, і стає можливим говорити про формування партнерських відносин між суб’єктами контрольних відносин. 

З точки зору публічно-правової природи, або з точки зору уповноваженого державного органу, державний контроль у сфері господарської діяльності – це організаційно-господарські відносини по організації господарської діяльності у сфері суспільного виробництва шляхом надання публічних послуг учасникам господарського обороту по забезпеченню суспільного господарського порядку на засадах забезпечення законності з урахуванням конституційних прав і свобод у сфері господарювання, де публічні послуги – це послуги органа державного влади, наділеного у зв’язку з цим владними повноваженнями, (публічного органа) відкритій множині учасників господарського обороту (публіці), у т.ч. суб’єкту, діяльність якого контролюється, причому, як в публічних інтересах, так і в його приватних інтересах, які узгоджені або мають бути узгоджені з публічними.

Таким чином, можна говорити про управління господарською діяльністю з боку суб’єкта господарювання і участь у цьому процесі органів державного контролю, з одного боку, і державне регулювання економіки, з боку державних органів. 

Слід зазначити, що теорія радянського господарського права розглядала контроль як правову форму керівництва народним господарством [96, с. 39]. З урахуванням змін, що відбулися в економічній системі країни та в підходах до державного регулювання економіки, викликаних трансформацією відносин власності у державі (ліквідація переважної більшості галузевих органів управління, які щодо суб’єктів господарювання відігравали роль вищестоящих органів, та нові принципи об’єднання суб’єктами господарювання своєї виробничої, наукової та іншої діяльності; звільнення суб’єктів господарювання від диктату планових завдань, надання їм права самостійно планувати свою діяльність і визначати перспективи свого розвитку; перехід до договірної основи встановлення і виконання державних замовлень; законодавче закріплення органів, що здійснюють контроль за діяльністю підприємств, та основних принципів контрольної діяльності) [96, с. 42], цілком логічно, як підкреслює В.С. Щербина, розглядати державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності як правову форму державного регулювання економіки [600, с. 30-33]. Такий висновок напрошується з аналізу положень глави 2 Господарського кодексу України [601, с. 30-31]. Виходячи з цього, необґрунтованою, на нашу думку, є кваліфікація нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності як правової форми державного управління економікою [63, с. 19-22].

Дійсно, ці висновки є обґрунтованими з тієї точки зору, що господарська діяльність є об’єктом управління лише з боку суб’єкта господарювання, і  лише об’єктом регулювання з боку держави. Регулювання, як зазначалося, є лише однією з функцій управління, якій передує контроль. Отже, контроль має відношення до управління, але не має відношення до регулювання, оскільки регулювання – це наступна стадія управління – після контролю. Це є ще одним аргументом на користь розгляду контролю як функції управління на основі концепції публічних послуг, замовником яких є суб’єкти господарювання (всі учасники господарського обороту в сукупності або громадянське суспільство в частині суб’єктів господарського права).

Природа відносин лягає в основу поняття про те чи інше явище. Розгляд питання про визначення поняття державного контролю у сфері господарювання доцільно розпочати з дослідження поняття „контроль”, „державний контроль” з точки зору їх спільного змісту у різних галузях юридичної науки.

У літературі висловлюються різні точки зору на етимологію слова „контроль”. Як правило, зазначають, що з етимологічної точки зору контроль (від французького – „controle”) – перевірка або спостереження з метою перевірки. Французьке „controle”, у свою чергу, утворилося від латинського „contrа” – префікс, що означає „протидію”, тому, що виражено в другій частині слова. Так, у другій частині слова „контроль” міститься слово „роль” (від лат. „role”), тобто міра впливу, значення, ступінь участі в чомусь”. „Ступінь участі в чомусь” – одне із варіантів тлумачення слова „роль”, – розглядається як здійснення будь – якої дії. В цьому випадку у значенні слова „контроль”, окрім „перевірки” або „нагляду з метою перевірки”, випливає ще один зміст цього слова, який іноді не береться до уваги, – протидія чомусь небажаному. В такому розумінні більш правильніше тлумачити слово „контроль” як перевірку, а також спостереження з метою перевірки для протидії чомусь небажаному, виявлення, попередження та припинення протиправної поведінки з боку будь-кого [118, с.92].

Однак є і інші підходи до походження даного терміну. Так, на думку А. М. Тарасова, слово „контроль” походить із англійської мови. Даний висновок аргументується посиланням на Оксфордський англійський словник, де „контроль” має три значення: перевіряти, контролювати; вимагати звіту, звітування; стримувати, скеровувати вільні дії [534, с.51; 533, с. 27]. Взагалі, слово „контроль” в англомовних країнах має більш широке смислове навантаження. Крім  першопочаткового значення („перевірка та верифікація”) термін „контроль” застосовується в сенсі „здійснювати владу, керувати, наказувати”) (exercise authority, Direct, command) [141, с. 8]. Американський словник, крім терміну „контроль”, використовує термін „контролювати”, що включає декілька значень: здійснювати адміністративний чи домінуючий вплив; стримувати, обмежувати; перевіряти, проводячи паралельний експеримент або порівнюючи з іншими стандартами [19, с. 303]. 

У німецькій мові слова „контроль” та „контролювати” звучать як: Kontrolle, kontrollieren, überprufen; „überwachen”, що складається із „über” (над, зверзу) и „wachen” (пильнувати, слідкувати) [282, c. 259]

У сучасній італійській мові слово „controll/are (-olio)” означає перевіряти, контролювати, а безпосередньо термін  „contrallo” розуміється як: 1) перевірка, контроль; 2) управління; регулювання; 3) контролер; 4) контрольний пункт [505, с. 201].

В іспанській мові „control” означає „1) контроль; перевірка; повірка; 2) управління, керування; 3) регулювання”, а controlar перекладається як : „1) контролювати, перевіряти; 2) управляти; керувати; відати” [152, с. 222].

З цього приводу П.А. Кучеренко та М.Л. Баранов [215, с.33] зазначають, що навряд чи можна погодитися з точкою зору про схожість термінів „контроль” та „регулювання” [584, с. 23; 585, с.155]. Необхідно враховувати, вказують вчені, різне походження та смислове значення вказаних дефініцій, а саме: слово „регулювати” походить від латинського régula (норма, критерій, правило, принцип) або ж regulo-, -are (спрямовувати, впорядковувати) [102, с.659]. Натомість контроль і регулювання невіддільні одне від одного.

Контроль є заключним элементом у ланцюгу функцій управління [358, с. 235; 552, с.71; та ін.]. Він має на увазі активне спостереження за виконанням управлінських впливів, перевірку дотримання правових норм, які регулюють господарську діяльність. Функція контролю – це характеристика управління, яка дозволяє виявити проблеми і скорегувати відповідно діяльність. Ні планування, ні створення організаційних структур, ні мотивацію не можна розглядати повністю окремо від контролю [285, с. 229-230]. Єдність процесу управління вимагає інтеграції контрольної діяльності із іншими видами управлінської поведінки. Зокрема, стосовно контролю інтеграція виражається в тому, що органи, які здійснюють контроль, обов’язково втягується в орбіту державного, галузевого або господарського управління в результаті впливу контролюючого суб’єкта на об’єкт контролю [363, с. 15].
Контроль як функція управління – це процес встановлення ступеня відповідності стану та діяльності об'єкта управління прийнятим рішенням, правовим, економічним, технічним і моральним нормам. Добре налагоджений контроль дає можливість працювати за принципом зворотного зв'язку, що підвищує надійність управління, дозволяє своєчасно виявляти і усувати наявні недоліки, вживати заходів, що виключають їх повторення. Контроль є засобом, що спонукає керівників до прийняття нових рішень, спрямованих на усунення виявлених недоліків, а в разі необхідності – на коригування прийнятих рішень. У процесі контролю виявляються наявні відхилення, причини, що їх зумовили, а також визначаються шляхи усунення недоліків [358, с. 235]. 

Дуже важливо виявити повний перелік функцій управління, встановити взаємозв'язки між ними, ранжувати їх за ступенем важливості. Відсутність повного переліку функцій може призвести до того, що структура управління виявиться неповною, і це негативно позначиться на ефективності управління [358, с. 226].

Функції управління в економічній літературі визначаються по-різному. Наприклад, В.Р. Поклонський, С.В. Білоусова, А.М. Білоусов за елементами процесу управління виділяють функції прийняття рішень, обліку та контролю, за етапами циклу управління – функції планування, організації, мотивації, обліку і аналізу, контролю, регулювання [358, с. 227]. Б.В. Соколов, В.Р. Ткаченко, В.І. Богачов об'єднують облік і контроль в одну функцію, виділяючи такі функції управління, як організація, регулювання, планування та прогнозування, облік і контроль, стимулювання і мотивація [515, с. 314]. Видається за доцільне приєднатися до думки тих авторів, які виділяють у функції контролю два основних напрямки – контроль за виконанням робіт, намічених планом, і заходи по корекції всіх значних відхилень від плану. Головні інструменти виконання цієї функції – спостереження, перевірка всіх сторін діяльності, облік і аналіз [552, с. 74].

З правової точки зору перелічені функції можливо об’єднати під назвою організація господарської діяльності (з урахуванням поділу організаційно-господарських відносин на внутрішні і зовнішні відносно підприємства чи іншого суб’єкта господарювання), адже всі перелічені функції виконують свою роль в організації господарської діяльності. Окрім того, їх можливо згрупувати в три основні функції – планування і прогнозування, контролю та регулювання, об’єднавши в рамках регулювання в тому числі стимулювання (і мотивацію як складову змісту стимулювання). При цьому саме в такій послідовності, адже контроль здійснюється саме для виявлення відхилень від запланованого розвитку та прийняття заходів щодо регулювання процесів, що відбуваються.

Слід зазначити недооцінку функції планування, яке є невід’ємним елементом системного підходу до організації господарської діяльності, що передбачає здійснення планування на всіх рівнях економічної системи держави (загальнодержавному, регіональному та різноманітних локальних рівнях). Економіка країни охоплює все народне господарство, яке і в ринкових умовах необхідно розглядати як цілісний народногосподарський комплекс. 

Налагодження планування господарської діяльності на загальнодержавному рівні є нагальною потребою сьогодення, про що йдеться в господарсько-правових дослідженнях [214, с. 145], реалізація якої сприятиме налагодженню системного підходу до здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності, допоможе зняти проблему неефективної координації суб'єктів державного контролю між собою, використанню його у власних відомчих інтересах тощо.

Щодо того, що народне господарство і в ринкових умовах слід розглядати як цілісний народногосподарський комплекс слід зробити певні зауваження.

Після переходу до ринкових умов господарювання поширеною стала точка зору, що народне господарство в умовах економічної реформи не може бути цілісною економічною системою. Однак інша частина фахівців продовжують вважати підприємства основною ланкою народного господарства [127, с. 737; 604, с. 85-86]. В якості основної організаційної ланки народного господарства підприємство характеризується і в підручнику „Господарське право” під редакцією В. К. Мамутова та ін. [562, с. 290].

Слід зазначити, що повна відмова від терміна „народне господарство” в зв'язку з переходом до ринкових умов господарювання було б невиправдано. Він використовується в працях провідних економістів західних країн, наприклад, Ойкен пише про народногосподарську рівновагу, про народногосподарське значення приватної власності тощо. Описуючи народне господарство (Volkswirtschaft), він має на увазі всю землю країни, всі гірничі підприємства, заводи, залізниці, запаси сировини (матеріальні кошти) і робочу силу [329]. Поняття народного господарства використовувалося у наукових працях дореволюційного періоду [359, 590 та ін.]. Терміни „народне господарство”, „управління народним господарством” використовується у Господарському кодексі України (ст. 9, 10, 76, 258, 259, 260, 394 та ін.). 

Заслуговує на підтримку позиція, згідно з якою суспільне господарство є складноструктурованою системою, в якій система найвищого порядку – це народне господарство (господарство суспільства, тобто Українського народу) [96, с.269-275].

Застосування терміну „народне господарство” викликає критику, оскільки асоціюється з централізовано керованою економікою СРСР. Натомість співзвучність термінів радянського і сучасного періоду не слід розглядати як перепону у використанні терміну „народне господарство”, адже ми маємо різні види економічних систем. Натомість перехід до ринкових умов господарювання не відміняє необхідності і доцільності застосування системного підходу.

У літературі зазначається, що з позиції системного підходу й концепцій самоорганізації економіка колишнього СРСР була закритою, й характеризувалася такими рисами, як відсутність обміну із зовнішнім середовищем, статичність, тенденція до організації, тоді як у відкритих системах переважають процеси самоорганізації. Закритість економіки спричиняла існування відповідних видів господарського контролю, серед яких: партійний контроль, державний контроль, народний контроль, контроль профспілок, кооперативних, колгоспних організацій. Однак на певному етапі радянської історії система контролю почала давати збої, орієнтований лише на виявлення фактів порушення законодавства, радянський контроль не зміг протидіяти крадіжкам і втратам державних коштів. Система соціалістичного контролю неодноразово піддавалася різкій критиці за неефективність, надмірну дрібність, велику кількість зайвих перевірок, замкненість на відомчих і місцевих інтересах. У СРСР історично сформувалася система жорсткого всебічного контролю, що означало державну монополію як в економічній діяльності, так і в інших сферах суспільного життя, втручання держави в усі економічні процеси від верхнього до нижнього рівнів, пріоритет державного інтересу. 

Формування в Україні ринкових відносин та адекватних їм принципів управління, розвиток різноманітних форм власності зумовлює необхідність нового усвідомлення поняття „контроль у сфері господарської діяльності” (господарський контроль), а також переосмислення форм його реалізації в сучасних умовах. У ринкових умовах системна організація господарського контролю набуває особливого значення: йому відведено регулятивну роль по відношенню до економічних процесів на всіх рівнях господарювання. Нове методологічне сприйняття господарського контролю передбачає розробку концепції його системної організації, що реалізує принцип гармонізації економічних інтересів держави, підприємств, суспільства [346]. 

Методологічно сучасну систему господарського контролю слід сприймати як органічну єдність його видів: державного, внутрішньогосподарського, аудиторського й громадського контролю. 

Необхідною умовою стійкого розвитку економічних систем є узгодження цілей між системою в цілому та її окремими частинами й елементами, між процесами організації та самоорганізації в суспільстві. Це потребує застосування синергетики як міждисциплінарного методу, що досліджує процеси самоорганізації у відкритих системах. В основу системного аналізу покладено принцип системності, а в основу теорій самоорганізації – принцип розвитку. Розвиток можна представити як: реалізацію нових цілей, цілеспрямованих змін; процес адаптації до навколишнього середовища; розв'язання суперечностей системи тощо. Економічна система функціонує, з одного боку, відповідно до встановлених законів її розвитку, правил і норм, з другого – до управлінських рішень, що приймаються. Система контролю дає змогу виявляти зростаючі суперечності й надавати інформацію для їх усунення. Цей процес залежить від ступеня охоплення відносинами контролю всієї економічної системи. Отже, існує нагальна потреба в розвитку цілісної системи господарського контролю в Україні [346].

У реалізації цього завдання провідна роль відводиться державному контролю, а також контролю над ним – громадському контролю, що має лежати в основі концепції розвитку системи господарського контролю в нових економічних умовах.

Слід підкреслити органічний взаємозв’язок державного і громадсьного контролю. Оскільки за державою стоїть народ, державу можна розглядати як організаційно-правову форму, яку використовує народ для організації своєї життєдіяльності. В спеціальній літературі зауважується, що згідно зі статтею 5 Конституції України носієм суверенітету і єдиним джерелом влади в Україні є народ. Одночасно стаття 1 Конституції України проголошує: „держава є суверенною”. Отже, народ і держава мають єдиний суверенітет. Народ здійснює владу безпосередньо і через органи державної влади та органи місцевого самоврядування. Народ і держава єдині. Таким чином, закріплене в Конституції України єдність суверенітету народу і держави є підставою для розгляду народу і держави в їхній діалектичній єдності - народу, організованого за допомогою права в державу, або народу в організаційно-правовій формі держави [96, с. 270]. Походження від народу (публіки) власне і є підґрунтям для оцінки  держави як публічного суб’єкта права.

Реалізація конституційного положення про єдиний суверенітет народу і держави має важливе перспективне значення. Перейти від протиставлення народу і держави до їх поєднанню значить переглянути конфігурацію розподілу влади, в т.ч. у сфері господарювання, розподіливши владу по всій структури громадянського суспільства (верховної влади народу) і налагодити систему ефективної взаємодії учасників суспільного життя [97, с. 283]. Доповнення державного контролю у сфері господарської діяльності громадським контролем над ним має слугувати вдосконаленню системи державного контролю, органічно включеного в загальнодержавну систему господарського управління  цілісним народногосподарським комплексом країни, з системою господарського контролю включно.

Отже, слід мати на увазі, що в основу системного підходу до формування концепції розвитку господарського контролю потрібно класти розгляд як системи народного господарства з оцінкою його як цілісного народногосподарського комплексу, що передбачає необхідність управління такою системою.

При цьому управління системою слід відрізняти від адміністративного управління окремими суб’єктами, до якого надмірно вдавалася радянська держава, і до якого продовжує тяжіти сучасна система державного контролю, не зважаючи на зміну економічних умов (мається на увазі, що зберігається  орієнтація лише на виявлення фактів порушення законодавства, нездатність протидіяти розбазарюванню державного майна, неефективність, надмірна дрібність, велика кількість зайвих перевірок, замкненість на відомчих інтересах тощо).

Вирішальну роль у пошуку універсальних характеристик управління системою відіграла кібернетика – наука про загальні закономірності процесів управління та інформації у машинах, живих організмах і суспільстві, яка довела, що управління – це об'єктивна закономірність, й виходить з того, що управління – це система взаємодіючих компонентів, що управлінські системи є цілісними (цілісність системи – це сукупність компонентів, взаємодія яких породжує нові якості, не притаманні тим компонентам, які утворюють систему); по-третє, передбачає самоорганізацію управлінських систем.

Тому розглядаючи контроль як функцію управління, потрібно враховувати те, що йдеться не про адміністративне управління і адміністративний контроль, а про управління іншого роду, яке можна назвати господарським управлінням, ґрунтуючись на традиційному використанні господарським правом комплексного, системного підходу до дослідження питань організації і здійснення господарської діяльності, і відповідно про господарський контроль (у цьому дослідженні розглядається такий його різновид, як державний господарський контроль).
На основі викладеного можна зробити наступні висновки. У ринкових умовах необхідною умовою стійкого розвитку економічних систем є узгодження цілей між системою в цілому та її окремими частинами й елементами, між процесами організації та самоорганізації в суспільстві. Це, передбачає формування організаційно-господарських відносин знизу вверх, а не навпаки, що є основою для застосування концепції публічних послуг у сфері державного контролю господарської діяльності у сучасних умовах. Крім того, вимагає доповнення державного контролю контролем над ним – громадським контролем, що має бути покладено в основу концепції розвитку системи господарського контролю в нових економічних умовах. Слід підкреслити органічний взаємозв’язок державного і громадського контролю. Оскільки за державою стоїть народ, державу можна розглядати як організаційно-правову форму, яку використовує народ для організації своєї життєдіяльності. Це положення є підставою для постановки питання про контроль громадянського суспільства над державою. Походження від народу (публіки) власне і є підґрунтям для оцінки держави як публічного суб’єкта права. В основу системного підходу до формування концепції розвитку господарського контролю потрібно класти розгляд як системи народного господарства з оцінкою його як цілісного народногосподарського комплексу, що передбачає необхідність управління такою системою. При цьому управління системою слід відрізняти від адміністративного управління окремими суб’єктами, до якого надмірно вдавалася радянська держава, і до якого продовжує тяжіти сучасна система державного контролю, не зважаючи на зміну економічних умов (мається на увазі, що зберігається орієнтація лише на виявлення фактів порушення законодавства, нездатність протидіяти розкраданню державного майна, неефективність, надмірна дрібність, велика кількість зайвих перевірок, замкненість на відомчих інтересах тощо). Сьогодні йдеться про управління іншого роду, яке можна назвати господарським управлінням, ґрунтуючись на традиційному використанні господарським правом комплексного, системного підходу до дослідження питань організації і здійснення господарської діяльності, і відповідно про господарський контроль (у цьому дослідженні розглядається такий його різновид як державний господарський контроль).
На цій підставі можна вважати аргументованим обов’язок держави як публічного суб’єкта права, що здійснює господарювання на основі цілісного народногосподарського комплексу країни, з виконання функцій планування і прогнозування, контролю і регулювання господарської діяльності на загальнодержавному, регіональному та різноманітних локальних рівнях. При цьому у сучасних умовах потрібно говорити про індикативне планування на основі концепції публічних послуг.
Зроблені висновки узгоджуються з висновками, зробленими науковцями в галузі господарського права щодо поняття організаційно-господарських відносин у сфері господарювання, та певною мірою розвивають їх. Так, О.П. Віхровим обгрунтовано визначення поняття господарського управління як діяльності, цілеспрямованої на організацію та створення умов ефективного господарювання  відповідно до вимог суспільного господарського порядку, що здійснюється на всіх рівнях національної економічної системи органами державної виконавчої влади та органами місцевого самоврядування, наділеними господарською компетенцією, а також громадянами, громадськими та іншими організаціями, які виступають засновниками суб’єктів господарювання чи здійснюють щодо них організаційно-господарські повноваження на основі відносин власності. Також підкреслено, що в умовах ринку поняття управління господарською діяльністю має поєднувати управління окремими господарськими системами (підсистемами) та суб’єктами господарювання з управлінням єдиною господарською системою держави (національною економікою), що забезпечує єдність і спрямованість управління на всіх рівнях в межах усієї держави, його зв’язок з організацією і регулюванням економічних процесів, при цьому господарська система згідно ГК України визначається як сукупність організаційно пов’язаних суб’єктів господарювання та суб’єктів організаційно-господарських повноважень, що здійснюють управління цією системою, і яка в якості підсистеми входить до єдиної економічної системи держави [66, с.13; 16].
В.С. Щербина [601, с. 32] зазначає  що, у юридичній науці контрольна діяльність визначається як правова форма (специфічна організаційна форма) діяльності органів держави, посадових осіб та інших суб’єктів, що здійснюють управління, яка, по-перше, здійснюється на основі суворого дотримання вимог законів та інших нормативно-правових актів; по-друге, її результати завжди тягнуть за собою певні юридично значущі наслідки або пов’язані з їх настанням. Ці дві ознаки є тими визначальними властивостями, які у сукупності кваліфікують будь-яку організаційну форму діяльності як правову [78, с. 36-37].
Вище приводились дещо відмінні визначення. 

В умовах, коли серед науковців немає єдності думок щодо визначення поняття державного контролю у сфері господарської діяльності, як загальну категорію можна враховувати закріплену в ч. 1 ст. 1 Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” дефініцію державного нагляду (контролю). Згідно Закону державний контроль у сфері господарської діяльності – це діяльність уповноважених законом центральних органів виконавчої влади, їх територіальних органів, державних колегіальних органів, органів виконавчої влади АРК, органів місцевого самоврядування в межах повноважень, передбачених законом, щодо виявлення й запобігання порушенням вимог законодавства суб'єктами господарювання й забезпечення інтересів суспільства, зокрема, належної якості продукції, робіт і послуг, прийнятного рівня небезпеки для населення, навколишнього природного середовища. Відштовхуючись від цього, можливо сформулювати певні пропозиції з удосконалення.
Якщо сутність контролю в його характеристиці як функції управління, то його правову сутність становлять правовідносини, що виникають при реалізації цієї функції як невід’ємного елементу в системі функцій управління господарською діяльністю. При цьому у господарському праві йдеться саме про господарське управління, яке реалізується не через систему адміністративних актів, спрямованих на захист публічного інтересу, як це має місце в адміністративному праві, а через систему організаційно-господарських відносин, сторонами яких є суб’єкти контролю і підконтрольні суб’єкти, які реалізуються в актах організаційно-господарського характеру, у т.ч. договірно-правових, спрямованих на реалізацію збалансованих приватних і публічних інтересів.

На основі проведеного дослідження може бути сформульовано наступне господарсько-правове визначення поняття державного контролю у сфері господарської діяльності – організаційно-господарські правовідносини щодо створення умов ефективного господарювання відповідно до вимог суспільного господарського порядку, що складаються між суб’єктами господарювання і державними органами, що здійснюють контроль господарської діяльності в межах повноважень, передбачених законом,  а також нормативними договорами із суб’єктами господарювання або створеними ними громадськими організаціями, у процесі управління господарською діяльністю, яке здійснюється суб’єктами господарювання за участі органів державного контролю на основі концепції публічних послуг.
Де публічні послуги – це послуги органа державного влади, наділеного у зв’язку з цим владними повноваженнями, (публічного органа) відкритій множині учасників господарського обороту (публіці), у т.ч. суб’єкту, діяльність якого контролюється, причому, як в публічних інтересах, так і в його приватних інтересах, які узгоджені або мають бути узгоджені з публічними.

Висновки до розділу 1

На основі проведеного аналізу отримано такі нові результати.
1. Обґрунтовано подвійну приватно-публічну правову природу державного контролю у сфері господарської діяльності: як зовнішніх організаційно-господарських відносин суб’єкта господарювання у системі управління його господарською діяльністю, в якому приймають участь органи державного контролю; і як організаційно-господарських відносин органів державного контролю з організації господарської діяльності у сфері суспільного виробництва шляхом надання публічних послуг учасникам господарського обороту з забезпечення суспільного господарського порядку на засадах законності з урахуванням конституційних прав і свобод у сфері господарювання.

2. Запропоновано відмежування категорії публічних послуг від таких категорій, як державні послуги і адміністративні послуги, де перші націлені на задоволення державних інтересів, другі на задоволення приватних інтересів, а пропоновані публічні послуги – на задоволення суспільних інтересів, які сполучають у собі приватні і публічні; сформульовано зміст терміну „суспільний інтерес у сфері господарювання” як інтерес необмеженого кола учасників господарських відносин, який визначається інститутами громадянського суспільства або державою за участі таких інститутів; запропоновано визначення публічних послуг з державного контролю у сфері господарської діяльності як послуг органа державного контролю, наділеного владними повноваженнями, широкому загалу учасників господарських відносин, у т.ч. суб’єкту, діяльність якого контролюється як в публічних інтересах, так і в його приватних інтересах, які узгоджені або мають бути узгоджені з публічними.

3. Агументовано обов’язок держави з використання державного контролю у сфері господарської діяльності у комплексі з іншими функціями управління економікою, який сформульовано як обов’язок з організації і здійснення планування і прогнозування, контролю і регулювання господарської діяльності, на основі концепції публічних послуг.
4. Визначено поняття державного контролю у сфері господарювання з урахуванням того, що це організаційно-господарські правовідносини щодо створення умов ефективного господарювання відповідно до вимог суспільного господарського порядку, які складаються між суб’єктами господарювання і державними органами, що здійснюють контроль господарської діяльності в межах повноважень, передбачених законом, а також організаційно-господарськими договорами із суб’єктами господарювання або створеними ними громадськими організаціями, у процесі управління господарською діяльністю, яке здійснюється суб’єктами господарювання за участі органів державного контролю на основі концепції публічних послуг.

5. Обгрунтовано необхідність сходження від принципів законності і незалежності до принципів верховенства права та взаємних стримувань і противаг, а також доповнення загального переліку принципів наступними: партнерських відносин органів державного контролю та суб’єктів господарювання; участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій в організації здійснення державного контролю.
Запропоновано доповнення використаного у преамбулі ГК України терміну „суспільний господарський порядок” вказівкою на його соціальну спрямованість та викладення в редакції: „соціально орієнтований суспільний господарський порядок”.
Обґрунтовано співвідношення понять „контроль” і „нагляд” у сфері господарської діяльності як загального і часткового, де нагляд спрямований на забезпечення законності в діяльності суб’єктів господарювання, контроль – на сприяння їм в реалізації свободи підприємницької (господарської) діяльності, в т.ч. за допомогою забезпечення законності, та забезпечення ефективності управління і господарювання в цілому.
Основні результати досліджень, викладені у розділі 1, відображені у таких працях [290; 291; 294; 296; 297; 300; 301; 305; 306; 310; 315; 316; 317; 318; 319; 320; 322; 323].

РОЗДІЛ 2

ПРАВОВЕ ПОЛОЖЕННЯ УЧАСНИКІВ ВІДНОСИН, ЩО ВИНИКАЮТЬ 
ПРИ ОРГАНІЗАЦІЇ І ЗДІЙСНЕННІ ДЕРЖАВНОГО КОНТРОЛЮ 
У СФЕРІ ГОСПОДАРСЬКОЇ ДІЯЛЬНОСТІ
2.1. Нормативне забезпечення організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності 

Згідно ст. 19 ГК України [83] держава здійснює контроль і нагляд за господарською діяльністю суб’єктів господарювання у таких сферах: у сфері збереження та витрачання коштів і матеріальних цінностей – за станом і достовірністю бухгалтерського обліку та звітності; у сфері цін і ціноутворення – з питань додержання суб’єктами господарювання державних цін на продукцію і послуги; у сфері монополізму та конкуренції – з питань додержання антимонопольно-конкурентного законодавства; у сфері споживання – за якістю і безпечністю продукції і послуг та в інших. 

Слід погодитися з О.П.Віхровим [66, с.178], що цей перелік сфер і галузей господарювання, де здійснюється державний контроль, не є вичерпним, не можна назвати сферу чи галузь економіки, де відсутній державний контроль і нагляд за здійсненням суб’єктами господарювання господарської діяльності. Такий контроль і нагляд здійснюється в усіх сферах і галузях господарювання. В цілому правові та організаційні засади, основні принципи і порядок здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, повноваження органів державного нагляду (контролю), їх посадових осіб і права, обов’язки та відповідальність суб’єктів господарювання під час здійснення державного нагляду (контролю) визначені Законом України від 5 квітня 2007 р. “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” [445, ст. 3]. 
Так, згідно ст. 75, 77 ГК України у сфері планування господарської діяльності органи виконавчої влади, до сфери управління яких входять державні комерційні і казенні підприємства, здійснюють контроль за складанням і виконанням фінансових планів вказаних підприємств при затвердженні цих планів та отриманні звітності за встановленими формами. 

Згідно ст. 328 ГК України та Закону України “Про інноваційну діяльність” від 4 липня 2002 р. [433] держава здійснює контроль у сфері інноваційної діяльності за інноваційною діяльністю суб’єктів господарювання та інших учасників господарських відносин, її відповідністю вимогам законодавства і державним інноваційним програмам. 

У сфері державних закупівель товарів, робіт і послуг Міністерство економіки України контролює дотримання законодавства щодо закупівель за державні кошти та виконує інші встановлені функції [432].

У галузі газопостачання Мінекономіки, Мінпаливенерго, НКРЕ здійснюють контроль за дотриманням річного балансу закупівлі та розподілу природного газу, який затверджується Кабінетом Міністрів України з урахуванням потреб у ньому національної економіки, бюджетних установ та організацій, населення, можливостей газотранспортної системи [452] тощо.

Державний контроль у сфері господарської діяльності підприємств – це насамперед система правових, економічних та організаційних заходів, які спонукають суб’єкта господарювання забезпечувати реалізацію задоволення загальнодержавних інтересів. Загальнодержавні інтереси науковці одночасно з загальносуспільними вважають складовими публічного інтересу, який є загальносоціальним, що відображає в концентрованій формі весь спектр інтересів у суспільстві [543, с. 36]. При цьому суспільний інтерес – це інтерес будь-якої особи (осіб), пов’язаний із забезпеченням благополуччя, стабільності, безпеки і стійкого розвитку суспільства [530]. Значного поширення це поняття набуло внаслідок появи неурядових організацій, які здійснюють захист суспільних інтересів за допомогою правових інструментів: обговорення законопроектів, відпрацювання державної політики в різних сферах тощо [45].

Вказані вище поняття зумовлюють необхідність проаналізувати більш детально поняття „загальнодержавний інтерес”. Так, останній не може відображати інтерес, що спрямований на забезпечення інтересу держави та її органів влади в буквальному значенні цього слова, оскільки в такому випадку відпадає потреба в існуванні держави як правової субстанції. Зокрема, проводячи державну політику, держава в особі її органів своїми діями зобов’язана сприяти задоволенню інтересів усіх верств населення, оскільки свідоме неврахування загальносуспільних інтересів, застосування жорстких адміністративних інструментів, порушення інтересів суспільства, особи, суб’єктів господарювання матиме негативні результати.

Разом з тим держава не може задовольняти всі інтереси членів суспільства, а тому повинна сприяти або бути нейтральною до тих інтересів, які задовольняються, чи в особистих, чи в колективних відносинах коли мова йде про господарську діяльність. Унаслідок цього відбувається зближення інтересів суспільства з інтересами держави, що дозволяє узгодити методи їх досягнення, а також сприяє уникненню деформації відносин та усуненню такого негативного явища, як неправові практики. Політика у сфері здійснення державного контролю за господарською діяльністю повинна виходити з економічних законів, які мають об’єктивний характер і спільність економічних інтересів суб’єктів права. Чим повніше державна політика відображає економічні інтереси, тим реальніше вона втілює об’єктивну необхідність удосконалити правовідносини між суб’єктами господарювання та органами державного контролю. Законні (економічні) інтереси суб’єктів господарювання в цілому є формою здійснення загальних інтересів та одночасно частковою формою реалізації власних інтересів. Якщо суспільний інтерес пов’язаний з продукуванням і використанням валового внутрішнього продукту країни, то економічний інтерес суб’єкта господарювання – з формою власно виробленого продукту, за рахунок реалізації якого на ринку в суспільстві задовольняються як різноманітні власні потреби господарюючого суб’єкта, так і інших споживачів у цілому.

Тобто можливість реалізації особистого інтересу суб’єктом господарювання зумовлює цільову спрямованість забезпечення його розвитку і навпаки нереалізованість інтересів веде до деградації особи зокрема та суспільства в цілому. Тому далі виникає необхідність розглянути інтерес як правову категорію. Дослідження його у літературі [73; 134; 138; 153; 157; 160; 207; 237; 294; 302; 523 та ін.] дасть відповідь на одне із важливих і неврегульованих питань, як політику у сфері здійснення державного контролю за господарською діяльністю спрямувати на задоволення загальнодержавних інтересів не порушуючи при цьому законних (економічних) інтересів суб’єктів господарювання. Дослідженню цього питання передує наступне. Сучасне життя породило і породжує безліч інтересів. Останні досить різноманітні (особисті, загальнодержавні, соціальні, економічні, лобістські), а тому у діяльності суб’єктів господарювання вони проявляються у вигляді певного феномену, що вимагає дослідницьких зусиль для того, щоб унаслідок їх виокремлення і зіставлення різних за своєю суттю інтересів учасників господарських відносин (суб’єктів господарювання, держави, третіх осіб) з’ясувати, на якому етапі вони пересікаються та як повинні бути вибудувані норми законодавства, щоб одночасно з власними інтересами господарюючий суб’єкт задовольняв інтереси верств населення, які зайняті у господарській діяльності та загальносуспільний інтерес у цілому. Останнє регулюється відповідно до ст. 3 Господарського кодексу України, згідно з якою під господарською діяльністю розуміють діяльність суб’єктів господарювання у сфері суспільного виробництва, що спрямована на виготовлення та реалізацію продукції, виконання робіт чи надання послуг вартісного характеру, що мають цінову визначеність і певного рівня споживчу вартість. Так держава покладає на суб’єкта господарювання обов’язок якісно задовольняти потреби на відповідних рівнях згідно з процедурою, споживчими якостями продукції, безпечністю використання та споживання, збереження навколишнього середовища і раціональністю природокористування, що сприяє сталому розвитку.

На підставі цього систематизують суспільні вимоги в частині, що визначена йому законодавством, з одного боку, та ініціативи суб’єкта господарювання – з іншого. Власне на цьому шляху досягається соціальна відповідальність суб’єктів господарювання. Саме тут і виникає потреба здійснювати державний контроль за діяльністю суб’єктів господарювання, оскільки не дотримання згаданих вище вимог заперечує успішність задоволення загальнодержавних інтересів у частині, що є вищою стабільності суспільного життя. Звідси і випливає доцільність і зміст більше ніж 60 видів контролю за результатами виконання вимог законодавства щодо діяльності суб’єктів господарювання.

Соціальна відповідальність суб’єктів господарювання поширюється сьогодні також і на сферу діяльності, яка не регламентується законом, оскільки суб’єкт господарювання бере на себе досить часто зобов’язання виконувати додатково також і соціальні стандарти, які є результатом співпраці бізнесу і суспільства. Такі стандарти, як правило, не є результатом правового регулювання, але вони все більше відіграють позитивну роль у задоволенні суспільних інтересів і є швидше результатом взаємодії громадських інститутів з ним.

Суб’єкт господарювання повинен дотримуватися вимог і правил соціального забезпечення, соціального захисту, платити податки, спрямовані на вирішення соціальних проблем суспільства. А тому „не можна говорити про компанію як про соціально відповідальну лише тому, що вона здійснює благодійні акції. Кожна компанія зобов’язана виконувати вимоги, пов’язані з безпекою споживачів, працівників, навколишнього середовища, без цього вона в принципі не має права на існування” [157].
За рахунок поєднання відповідального ставлення до ведення бізнесу, відповідальності за його результати, а також специфічної діяльності підприємств з вирішення соціальних проблем у суспільстві (благодійний маркетинг, волонтерська діяльність, сприяння просуненню соціальних ініціатив) вирішуються проблемні питання у задоволенні загальносуспільного інтересу в цілому та приватних інтересів суб’єктів господарювання зокрема. Надалі спектр відносин, пов’язаних з важливими соціальними стандартами, ми не будемо розглядати, оскільки він не є метою нашого дослідження, хоча в умовах наявних тенденцій до дерегуляції економічної діяльності вони з часом будуть набувати все більшого значення.

Поняття „інтерес” походить від латинського „interesse”, що означає „має значення”. Інтерес – першочергово середньовічний комерційний і правовий термін, який означав „відшкодування шкоди”. Звідси розвивається чисто юридичне поняття інтересу (вже в XIV столітті – те, що стосується правових інтересів особи), і фінансове поняття інтересу (в XVI столітті, спочатку в значенні „проценти за суду”, тобто страховка за ризик неповернення) [153]. Починаючи з другої половини 20 століття, представники різних наук (філософи, психологи, економісти, правники) почали визначати інтерес як свідому потребу [594].
Разом з тим, як результат наукових дискусій, категорію „інтерес” використовують для означення явищ, які є одночасно і взаємопов’язаними і різними між собою. Зокрема, інтерес як явище суспільного буття людей – це об’єктивний інтерес. Останній завжди відповідає певним потребам і може бути об’єктом правової охорони, а також інтерес як явище людської свідомості – це „суб’єктивний інтерес”. Останній теж може бути об’єктом правової охорони. Але є правові норми, що надають суттєвого значення свідомості чи несвідомості того, що дія одного суб’єкта суперечить інтересам іншого. Як зазначає А. Я. Курбатов, „усвідомлення проявляється в умислі (намірі), наявність якого проявляється в навмисному характері правопорушення” [201, с. 37].
Питання визначення юридичної природи інтересу донині залишається невизначеним і дискусійним. Про важливість вирішення цього питання зазначав В. П. Грібанов: „нез’ясованим є головне питання – про саму природу інтересу, тобто про те чи є інтерес явищем „суб’єктивним”, що виражає відомий психічний настрій суб’єкта або він за своєю природою є „об’єктивним”, тобто являє собою деяку об’єктивну умову людського існування [94, с. 202].
Доцільно зауважити, що думки дослідників стосовно цього розділилися. Одні вважають категорію „інтерес” суб’єктивною, наприклад А.П. Гош, суть позиції якого полягає в тому, що якщо не має усвідомлення інтересу, тоді не має потреби говорити про сам інтерес [87, с. 17]. Інші дослідники вважають інтерес категорією об’єктивною, оскільки інтереси існують незалежно від усвідомлення їх (Завьялов Ю.С. [134], Міхайлов С.В. [272], Мальцев Г.В. [238], Чечот Д.М. [581]).
Треті вважають, що інтерес – це діалектична категорія, у якій у зв’язку з необхідністю проявляються в єдності об’єктивне і суб’єктивне начало [149, с. 157].
Сам Грібанов В.П. стосовно цього пише, що розуміння інтересу як поєднання об’єктивного і суб’єктивного моментів має велике практичне значення. Якщо розуміти інтерес лише як об’єктивну необхідність, яка визначає поведінку людей, то як пояснити наявність злочинів і застосування до них відповідальності. Пояснити наявність таких інтересів з погляду теорії об’єктивного інтересу абсолютно неможливо. Тобто інтерес являє собою відому єдність об’єктивного і суб’єктивного [93, с. 51].
З цією позицією не погоджується С.В. Міхайлов, який зазначає: „річ у тім, що не сам інтерес являє собою єдність об’єктивного і суб’єктивного, а процес його реалізації. Саме в процесі реалізації інтересу проявляються, з одного боку, суб’єктивні моменти, що характеризують особисті якості людини: розумові здібності, освіту, культурний розвиток і інші ознаки; з іншого – об’єктивні умови його життя: суспільні відносини, соціальні цінності” [272, с. 75].
На нашу думку, сам по собі інтерес суб’єкта господарювання не є явищем статичним, навіть якщо господарюючий суб’єкт не діє в даний момент, то з часом його інтерес залежно від обставин, як правило, змінюється, оскільки причини, що його зумовлюють змінюють характер інтересу з одного на інший. Саме тому більш обґрунтованою є позиція С.В. Міхайлова.

Динамічний характер зміни інтересів сприяє тому, що захист інтересу також повинен змінюватися за змістом та ініціативою суб’єкта господарювання. Об’єктивність такого інтересу полягає не в тому, що він не усвідомлюється суб’єктом, а в тому, що останній породжується суспільними відносинами, які виникають поза свідомістю людей, а вони безперервно змінюються. Частина таких інтересів досить часто піддається держаному контролю, оскільки останні тією чи іншою мірою торкаються загальнодержавних інтересів, а тому піддаються правовому регулюванню. Так, професійна діяльність суб’єкта господарювання в кінцевому підсумку зводиться до виготовлення продукції, надання послуг, виконання робіт та має свого споживача. І для останнього важливо, щоб продукти, які пропонують, були якісними. Тому стосовно цього завдання держави полягає у прийнятті відповідних стандартів, норм якості та проведення контролю за їх дотримання. Такі функції виконують служби сертифікації, стандартизації та метрології. Крім того, в процесі надання послуг суб’єкт господарювання повинен подбати про безпеку споживачів, за цим також здійснюється державний контроль такими службами, як санітарна, пожежного нагляду та ін. Отже в господарській діяльності об’єктивний інтерес суб’єкта господарювання практично породжується суспільними відносинами, які зумовлені потребами споживачів, вимогами законодавства та іншими економічними змінами.

Іншу природу мають інтереси суб’єкта господарювання, реалізація яких необхідна для отримання певних переваг перед конкурентами. Наприклад, для того щоб виграти тендер на закупівлю державою товарів і послуг, останній має володіти як здібностями до діяльності, так і матеріально-технічною базою для виконання такого господарського зобов’язання, авторитетним брендом і т.д., що є не чим іншим як суб’єктивними складовими інтересу. Крім того, суб’єкт господарювання для задоволення свого інтересу повинен відповідати вимогам, які ставляться до кандидатів, передбачених чинним законодавством, моральним засадам (репутація фірми) та іншим об’єктивним умовам. У цій частині визначено такий вид контролю, як контроль за дотриманням державних процедур, що здійснюється при держзакупівлях. А оскільки оплата державних замовлень гарантується державою та є своєрідним видом задоволення загальнодержавних інтересів, то це досить вигідний вид діяльності для господарюючих суб’єктів.

Поняття інтересу нерідко ототожнюють з потребою. Однак така позиція є хибною. Відмінності між цими поняттями полягають у тому, що потреба відображає потребу суб’єкта, а інтерес – заходи (способи) їх задоволення, наприклад, шляхом набуття чи збереження за собою певного блага [201, с. 87]. Так, потреба може породжувати інтерес, наприклад, для зниження собівартості виготовлення хлібобулочних виробів (у суб’єкта господарювання відсутні необхідні кошти) виникає бажання переглянути закупочні ціни на борошно. Стосовно цього також виникає потреба у державному контролі за регулюванням цін на товари соціального значення, який здійснює Державна інспекція контролю за цінами.

Однак, перебуваючи у просторі, який постійно змінюється, наприклад за рахунок винайдення прогресивних технологій, у суб’єкта господарювання виникає бажання переорієнтуватись чи удосконалити ефективність функціонування свого бізнесу. У такому випадку інтерес формують загальні та соціально-орієнтовані потреби суспільства в цілому та суб’єктів господарювання зокрема. Більше того, потреби породжують різноманітні інтереси аж до реалізації їх з порушенням права, законів тощо. Саме тому багато суспільно значущих інтересів потрапляють у сферу правого регулювання та за допомогою системи юридичних засобів, організованих у певні послідовності, піддаються державному контролю, за рахунок чого досягається впорядкування господарських відносин і створюються передумови для задоволення інтересів суб’єктів з одного боку. А з іншого досягається загальнодержавний інтерес стосовно задоволення потреб суспільства у якісній продукції, послугах, роботах. Останнє є механізмом правового регулювання та контролю в сфері господарювання з боку держави.

Виходячи із загальної сутності інтересів, що виникають у процесі здійснення господарської діяльності, розробляються закони та механізми правового регулювання, які дозволяють впорядкувати останнє як таке, і де основоположну роль відіграє контроль. Реалізація цих завдань окреслює коло інтересів, які цікавлять учасників господарських відносин і держави, а також можливі перешкоди у їх задоволенні та засоби недопущення реалізації окремих з них (заборонені чинним законодавством, становлять загрозу національній безпеці країни тощо). Тобто законодавець, використовуючи такий елемент механізму правового регулювання, як норма права, врегульовує порядок задоволення певної групи інтересів суб’єктів господарювання вводячи спеціальне законодавство, яким є господарське законодавство. При цьому законодавець може, як прямо зазначати відповідні положення у нормативно-правових актах, так і регулювати певні моменти за допомогою додаткових чинників. Зокрема, дозволяючи суб’єктам господарювання передбачати в договорі оперативно-господарські санкції, він стимулює зацікавленість сторін у належному виконанні своїх зобов’язань. Далі встановлюється правовий зв’язок між учасниками господарських відносин стосовно конкретно визначеного інтересу. На цій стадії за допомогою такого елементу механізму правового регулювання, як правовідносини, формується персоніфіковане правило поведінки для зацікавлених осіб. Наприклад, суб’єкти господарювання, укладаючи господарську угоду, прописують усі важливі умови, права та обов’язки сторін та визначають обставини, за яких недобросовісна сторона притягується до відповідальності у разі неналежного виконання господарського зобов’язання. Кінцевим елементом механізму правового регулювання є виконання належним чином своїх прав і обов’язків учасниками господарських правовідносин, унаслідок чого вони і досягають задоволення своїх інтересів. У механізмі правового регулювання є ще один елемент, який, по суті, є швидше додатковим ніж основним. Він вступає в дію, коли суб’єкти господарювання у процесі реалізації свої прав та обов’язків порушили норми права. Тоді для задоволення свого інтересу потерпіла сторона може застосувати усі дозволені законодавством інструменти захисту своїх прав та інтересів. Разом з тим у деяких випадках закон зобов’язує проводити такі дії та передбачає спеціальний контроль за такими суб’єктами господарювання. Так, діяльність підприємств державної форми власності, як правило, піддається державному контролю з боку як суб’єктів організаційно-господарських повноважень, так органів державного контролю, в тому числі фінансових, які визначають ефективність здійснення господарської діяльності, стан збереження та раціонального використання державного майна та ефективного використання бюджетних коштів тощо. Тобто перевірка суб’єкта господарювання йде не лише на дотримання господарського законодавства, а й бюджетного, податкового, що здійснюється спеціально окресленим колом органів, уповноважених виконувати такий вид державного контролю відповідно до правового регулювання в сфері державних фінансів. Детальніше про це буде згадано у наступних розділах.

Разом з тим сприяння у задоволенні правомірних інтересів особи, суб’єкта господарювання є основою метою механізму правового регулювання. Держава повинна до цього прагнути, адже саме ці інтереси мають значний вплив на формування права в цілому. Соціально важливі групи інтересів суспільства згодом переформатовуються і задовольняються за допомогою норм законодавства, на основі загальних принципів права, що нині відбувається в правозастосовній практиці. Науковці такі інтереси називають законними. В правовій літературі існує думка, що законний інтерес є вигодою, забезпеченою не нормою матеріального права, а охоронюваною, процесуальною нормою. Не погоджуючись з твердженням, що законний інтерес є вигодою, наведемо аргументи. По-перше, вигода завжди асоціюється з будь-яким майновим набуттям [93, с. 51]. Однак якщо говорити, наприклад, про соціальноспрямований бізнес, то в даному випадку мова йде не про вигоду, а про витрати, яких зазнає суб’єкт господарювання вирішуючи відповідні соціальні проблеми. По-друге, не доцільно обмежувати забезпечення реалізації законних інтересів лише процесуальними нормами, свідомо відкидаючи їх регулювання нормами матеріального права. Так, ст. 20 ГК України чітко прописує способи захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Тому в даному випадку більш прийнятною є позиція Г. В. Мальцева, який пише: „законні інтереси – це інтереси до благ, які не гарантовані законом, але й не суперечать йому, а випливають із загального змісту... законодавства. Законні інтереси – це інтереси, що не суперечать нормам права, правопорядку [238, с. 59-60].

У процесі дослідження сутності категорії „законний інтерес” розглянемо її з позиції складових. Так, згідно з енциклопедичним трактування закон – це нормативний акт вищої юридичної сили, який регулює найважливіші суспільні відносини [606, с. 472].
Законний – це той, що діє в межах законодавства або не суперечить йому, оскільки в іншому випадку він переходить у категорію незаконного. Однак стосовно до категорії „інтерес” поняття „законний” не означає, що останній повинен бути чітко врегульований законодавчими нормами. Для законодавця врегулювати усі інтереси суб’єктів господарювання не реально, оскільки господарське життя є динамічним та постійно змінюється. Змінюється в зв’язку з цим і інтерес господарюючого суб’єкта. Тому категорія „законний інтерес” насамперед ставить собі за мету створення умов та можливостей для учасників господарських відносин у задоволенні їх інтересів, керуючись загальними положеннями права та законодавства. Відповідно, в нашому розумінні законний інтерес – це простий юридичний дозвіл для суб’єкта господарювання користуватися доступними суспільними благами, що не суперечить вимогам чинного законодавства, та можливість отримати відшкодування шкоди від третіх осіб, з вини яких було порушено останній, передбаченими законодавством способами. Тут спрацьовує загально конституційний принцип „дозволено все, що не заборонено законом”. У господарських відносинах це наглядно видно у договірному праві. Зокрема, суб’єкти господарювання в договорі зазвичай прописують усі можливі варіанти вирішення проблем, якщо вони виникатимуть у майбутньому під час здійснення господарської діяльності. Це пов’язано з тим, що законодавчі норми не здатні заздалегідь передбачити усі конфліктні ситуації, відповідно останні не ставлять собі за мету їх регламентувати. Завданням держави на цьому етапі є створення належних умов і забезпечення наявності правових засобів (застосування штрафних санкцій, відшкодування збитків) для захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Також за допомогою державних органів, в тому числі судових, можна здійснювати контроль за дотриманням вимог законодавства в цій частині для того, щоб не допустити з боку судових органів свавілля та забезпечити їх непідкупність, що в разі недотримання веде до суспільних втрат, оскільки суб’єкти господарювання не виконують суспільно значимі функції, досягають успіху порушуючи закон.

Серед наведених визначень законний інтерес складається з двох складових: намагання користуватися соціальним благом і можливості звертатися за захистом до компетентних органів. Як зазначає М.Н. Марченко, „перший елемент – це центральний елемент, вісь у змісті і структурі законного інтересу, тому що лише він здатний надати суб’єкту те, що йому потрібно для нормального життя. Благо перебуває поза змістом і структурою законного інтересу і виступає його об’єктом. Однак намагання звертатися в необхідних випадках за захистом є другим, але не менш важливим елементом у змісті і структурі законного інтересу. Він вступає в дію тоді, коли не повно реалізуються, тобто ущемляються інтереси. Другий елемент виступає доповненням першого, що перебуває в резерві. Завдяки цьому інтерес і набуває характеру охоронюваного законом (законного) [261, с. 467; 262, с. 9].

Водночас, на нашу думку, законний інтерес саме суб’єкта господарювання вміщує і третю складову – застосування інструментів самозахисту. На відміну від фізичної особи, господарюючий суб’єкт сам може себе захистити. Так, останні за допомогою юридичних знань, дозволених законом правових інструментів, дипломатичності і здатності знайти компроміс вибудовують лінію захисту свого бізнесу і, як наслідок, сприяють захисту своїх прав і законних інтересів, які, на відміну від визначених нормами законодавства прав, вимагають від господарюючого суб’єкта досконалості і толерантності у відносинах з контрагентами, державними органами та іншими учасниками сфери господарювання. Отже, категорія „законний інтерес” завдяки своїм особливостям може як розширювати можливості для суб’єктів господарювання у здійсненні захисту своїх законних інтересів, так і створювати перешкоди у їх задоволенні. Забезпеченість реалізації законного інтересу суб’єкта господарювання, який чітко не передбачений законом, є значно нижчою на відміну від суб’єктивного права. Це пов’язано з тим, що категорія „законний інтерес” не має індивідуально-визначеного (конкретного) характеру діяльності (виду, обсягів, меж, контрагентів). Це можна пояснити так.

По-перше, інтерес суб’єкта господарювання існує у формі простого юридичного дозволу. У зв’язку з цим виникає дуже низький ступінь гарантованості задоволення інтересу. Реалізація законного інтересу зацікавленої особи залежить як від дій третіх осіб (учасників таких відносин), так і обставин, в яких буде відбуватися така дія. Тобто суб’єкт господарювання може лише попросити іншу сторону задовольнити його інтерес, наприклад стосовно чіткого зобов’язання контрагентів до відповідних дій. Н.М. Коркунов писав, що дозволити одному не означає зобов’язати іншого. У зв’язку з цим зміст інтересу має характер правового прагнення, а не гарантованих законодавством можливостей. А можливість задовольнити законний інтерес обмежена об’єктивними обставинами [486, с. 37]. 

Унаслідок цього суб’єкт господарювання вдається до дій, що змінюють, у тому числі, і самі обставини, розширюючи так можливості задоволення інтересів. Адже, як стверджує Г. А. Свердлик, категорія „законний інтерес” є самостійною правовою категорією. Інтерес треба відрізняти від суб’єктивного права. І хоча інтерес не входить у зміст суб’єктивного права, він необхідний для самого існування цього права. Він, по суті, означає захист пов’язаних з цим правом інтересів у межах закону [499, с. 37]. Тобто законний інтерес не входить у зміст суб’єктивного права, оскільки це значно ширша категорія. І хоча обмеження інтересу рамками суб’єктивного права невиправдано зменшує можливості для суб’єкта господарювання у досягненні своїх намірів потрібно зауважити, що діяльність суб’єктів господарювання відбувається у межах господарського законодавства. Навіть принцип свободи підприємницької діяльності, відповідно до ст. 6 ГК України, також реалізується у межах, визначених законом, а отже, вся діяльність суб’єкта господарювання з моменту його створення, провадження та припинення контролюється державою. Для цього використовують контроль з боку держави за галузевою ознакою (ст. 19 ГК України).

По-друге, для законного інтересу не створено правових можливостей його реалізації, останні задовольняються виходячи із загальних положень права. Наприклад, бажання отримати кошти для реалізації власних потреб стимулює фізичну особу до організації власного бізнесу. Оскільки процедура отримання дозволу на здійснення господарської діяльності передбачає участь державних органів, майбутній суб’єкт господарювання автоматично підпадає під попередній державний контроль, інструменти якого формуються на основі Закону України „Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності” [409] та будуть розкриті нами у наступному підрозділі.

По-третє, законний інтерес суб’єкта господарювання не повинен суперечити чинному законодавству, бо буде вважатися незаконним. Так, Н.В. Вітрук вважає: „для того, щоб інтерес був визнаний законним, він повинен бути не протиправним” [58, с. 44; 57, с. 567]. Але виникає питання щодо того, що таке протиправний інтерес. Можливо, це інтерес, що суперечить праву чи закону, адже положення законодавства не завжди відображають сутність доктринального права. При цьому, якщо останній суперечить загальним канонам права, а дозволяється законом, то такий інтерес не є незаконним. На підставі цього можна стверджувати, що незаконний інтерес – це той, що суперечить чинному законодавству. Незаконними визнаються інтереси, прояв яких прямо заборонений або обмежений державою і незаконність яких випливає із загальних положень законодавства [211, с. 50]. Разом з тим, на думку О. М. Вінник, визначаючи поняття останнього (як основного критерію визнання певної поведінки зловживання правом), потрібно виходити з відсутності у нього притаманних законним інтересам рис в їх сукупності. Отже, незаконним потрібно визнати інтерес, що: 1) взагалі не відображається в об’єктивному праві (не випливає з його загальних засад) або визначається як суспільно шкідливий; 2) не відповідає загальному благу (публічним інтересам і законним інтересам інших осіб); 3) захист такого інтересу не гарантується державою; 4) його реалізація навіть тягне за собою юридичну відповідальність, оскільки зазвичай при цьому порушується встановлений правопорядок і законні інтереси інших осіб [65, с. 86]. Існування у сфері господарської діяльності законних і незаконних інтересів веде до відповідного формування формальних (правомірних) і неформальних відносин між учасниками господарських відносин. При цьому неформальні відносини не завжди є незаконними. Це пов’язано з прихованими інтересами суб’єкта господарювання, які формуються під впливом обставин сьогодення, які внаслідок певних обставин не знайшли свого відображення в законодавстві. Щодо незаконних інтересів, то, як привило, їх ознаки визначають виходячи із загальних особливостей законного інтересу. Законний інтерес не повинен  суперечити чинному законодавству. Відповідно, незаконний інтерес – це інтерес суб’єкта господарювання, який суперечить чи прямо заборонений чинним законодавством. Реалізація такого інтересу лежить у площині поза законом і тягне за собою порушення інтересів не лише суб’єктів господарювання, а й загальнодержавного інтересу. Наприклад, приховування реальних доходів тягне за собою не лише неналежне виконання своїх обов’язків перед контрагентом, а й провокує ухилення від сплати податків у певному обсязі. У такому випадку незаконний інтерес недобросовісного суб’єкта господарювання порушує загальнодержавний – у вигляді недоотримання платежів до бюджету та загальносуспільний інтерес, який проявляється у недофінансуванні соціальних потреб, інших бюджетних програм, програм розвитку та іншого, а тому є потенційно небезпечним. Наявність таких інтересів породжує необхідність не лише здійснювати державний контроль за діяльністю суб’єктів господарювання, а й накладати за його результатами адміністративно-господарські санкції, використовуючи такі форми контролю, як ревізія, перевірка та інші, якщо вони передбачені законодавством. 

Разом з тим незаконний інтерес може виникнути і у представника органу державного контролю при виконанні службових дій. Порушення вимог законодавства в таких випадках може відбуватися шляхом здійснення активних дій (бездіяльності) представника контролюючого органу. Враховуючи, що, згідно з законодавством, представник органу державного контролю повинен бути притягнений до відповідальності, на цьому етапі важливо визначити, наскільки неправомірні дії були суспільно небезпечними та завдавали шкоду іншим учасникам господарських відносин під час реалізації конкретного незаконного інтересу. Враховуючи важливість даного питання особливості правових наслідків реалізації правомірних і неправомірних дій органів державного контролю буде нами розглянуто комплексно у підрозділі 2.2. Разом з тим дія чи бездіяльність суб’єкта господарювання також впливає на ступінь вини правопорушника при невиконанні чи неналежному виконанні договірних зобов’язань. За господарським законодавством саме винна сторона повинна надати докази, які б свідчили про вжиття усіх можливих заходів щодо недопущення неналежного виконання господарського зобов’язання. Лише в такому випадку у неї з’явиться шанс бути виправданою. Отже, незаконний інтерес – це інтерес суб’єкта господарювання, забезпечення якого відбувається в спосіб, що прямо заборонений законодавством або суперечить йому (незалежно від того чи це бездіяльність господарюючого суб’єкта чи здійснення ним реальних дій).

На практиці одночасно з категорією „законний інтерес” використовують поняття „охоронюваний законом інтерес”. Більше того, цьому поняттю було надано офіційне тлумачення Конституційним Судом України. Зокрема, під поняттям „охоронюваний законом інтерес”, що вживається в законах України у логічно-смисловому зв’язку з поняттям „права”, треба розуміти як прагнення користуватися конкретними матеріальними та/або нематеріальними благами, як зумовлений загальним змістом об’єктивного і прямо не опосередкований у суб’єктивному праві простий легітимний дозвіл, що є самостійним об’єктом судового захисту та інших засобів правової охорони з метою задоволення індивідуальних і колективних потреб, які не суперечать Конституції і законам України, суспільним інтересам, справедливості, добросовісності, розумності та іншим загальним засадам [183, с. 11].
Необхідно зазначити, що серед науковців відсутня єдина позиція щодо понять, які стосуються категорій „законний інтерес” і „охоронюваний законом інтерес”. Так, одні учені (Т.О. Гуржій [99], И.С. Самощенко [497], Н. А. Шайкенов [586]) пропонують розрізняти ці поняття. Зокрема, Н. А. Шайкенов пише: „Усі інтереси, виражені в праві, перебувають під правовим захистом, і тому цілком правомірно розглядати їх як „охоронювані законом. Охоронювані законом інтереси включають у себе як законні, так і юридичні інтереси... Інтереси, які знаходяться у сфері правового регулювання, але не забезпечені суб’єктивними правами... доцільно позначати терміном „законні інтереси”, а... інтереси, реалізація яких забезпечена суб’єктивними правами... – „юридичні інтереси” [586, с. 105].

Інші науковці (Д. М. Чечот [581], Н. І. Матузов [263], Р. Є. Гукасян [98] та ін.) не бачать відмінностей між цими категоріями. Так, Р. Є. Гукасян зауважує, що поняття „охоронюваний законом інтерес” і „законний інтерес” виражають одне і те ж само поняття, тому можуть використовуватися як рівнозначні [98, с. 116].

Український законодавець у багатьох положення нормативно-правових актів також не розмежовує їх. Стосовно цього М. І. Матузов зазначає: „законодавець фактично не проводить розмежування між формулами цих юридичних категорій” [263, с. 135]. Оскільки ні науковці, ні законодавство не наводять аргументованих підстав щодо принципової відмінності цих категорій. Ми погоджуємося з думкою про їх рівнозначність. Однак враховуючи те, що Господарський кодекс України використовує саме поняття „законний інтерес”, надалі також будемо використовувати дане словосполучення. Так, аналіз вказаних вище доробок науковців та чинного законодавства дозволив зробити висновок про те, що законний інтерес є самостійною юридичною категорією, яка передбачає простий юридичний дозвіл для суб’єкта господарювання користуватися доступними суспільними благами; не суперечить вимогам чинного законодавства; надає можливість отримати відшкодування шкоди від третіх осіб, з вини яких було порушено останній, передбаченими законодавством способами та забезпечується рядом способів, інститутів і норм як процесуального, так і матеріального права. А незаконний інтерес – це є суспільно небезпечне явище, що реалізується всупереч вимогам чинного законодавства, порушує права і законні інтереси зацікавлених осіб, а тому тягне за собою застосування до правопорушника відповідного виду відповідальності залежно від ступеня суспільної небезпеки такого правопорушення.

Отже, якщо інтереси реалізуються в рамках здійснення господарської діяльності, то правові засоби, які будуть покладені в його основу, повинні відповідати вимогам законодавства або умовам відповідного господарського договору, особливості укладання якого регулюються господарським законодавством, за дотриманням якого також існує такий вид контролю, як контроль за законністю використання інструментів його досягнення. Потреба в цьому виникає з моменту реалізації суб’єктом господарювання економічного інтересу. Відповідно, професійна діяльність суб’єкта господарювання постійно в тій чи іншій частині піддається контролю. На етапі організації господарської діяльності – попередньому (державна реєстрація, ліцензування, отримання інших дозволів). На етапі провадження останньої – поточному контролю, зокрема подання податкових декларацій, бухгалтерської звітності, затвердження фінансових планів (державні підприємства). А також подальшому контролі, який здійснюється у формі проведення ревізій (перевірок) за дотриманням вимог законодавства у відповідний звітний період. Відповідно від  стану нормативно-правового забезпечення державного контролю у сфері господарської діяльності підприємств залежить і якість державної політики в частині реалізації загальнодержавних інтересів у цілому та законних інтересів суб’єктів господарювання зокрема.

Як зазначалось, державний контроль у сфері господарської діяльності підприємств має досить розгалужену мережу здійснення контрольних дій, які потребують відповідного детального дослідження. З однієї сторони останнє повинно стосуватися оптимізації нормативно-правового забезпечення здійснення державного контролю у цій сфері, а з іншої правомірності та доцільності втручання державних органів у діяльність господарюючих суб’єктів за допомогою системи правових, економічних та організаційних засобів.

Втручання держави в господарську діяльність є правомірним тоді, коли держава має наміри упорядкувати відносини у цій сфері, в тому числі і внаслідок здійснення контролю за виконанням встановлених правил.

У такому випадку, – зазначає Р. Штобер, – регулювання передбачає законодавчий і адміністративний вплив на економічних суб’єктів (підприємців і споживачів, економічні союзи і об’єднання) у процесі встановлення цілей держави. Однак, якщо держава не вивчає питання регулювання і нагляду, то немає і потреби в господарсько-адміністративному праві. Як стверджує науковець, немає у світі держави, яка б відмовилася від управління економікою [595, с. 1]. Такий підхід відображає відповідальність держави за розвиток економіки і одночасно вказує на його пріоритетне значення серед основних завдань, які вирішуються державою і правом. Наприклад, основні форми участі держави в сфері господарювання визначені Господарським кодексом України, спеціальним законодавством, Законом України „Про засади державної регуляторної політики в сфері господарювання” [414]. Втручання у сферу здійснення господарської діяльності визначається законодавчою базою, в тому числі і щодо забезпечення проведення державного контролю при визначенні прав і обов’язків органів державного контролю, відповідальності за свої дії, а також правомірності тих форм і способів, які покладено в основу його здійснення. Закон (юридична норма) як специфічний регулятор суспільних відносин повинен відповідати існуючому в країні рівню розвитку економіки, організаційній зрілості, культурі ведення господарської діяльності і міжгосподарських відносин. Законодавство повинно бути засобом легалізації права державою з метою захисту інтересів суспільства і громадян, виступати юридично узаконеним балансом інтересів усіх суб’єктів права. А легалізація правової норми означає її конкретизацію, формалізацію, визнання (закріплення) державою її загальнообов’язковості, забезпечення її державним примусом [26, с. 9].

Державний вплив на господарську діяльність шляхом здійснення контролю за нею проявляється у вигляді правового документа, у якому відображені відповідні дії органу державного контролю чи його представників, з яким закон пов’язує чітко визначені правові наслідки [372, с. 679]. Це може бути рішення, припис, ліцензія, акт ревізії (перевірки), форми звітності та інші правові документи, передбачені чинним законодавством. Поза правової форми впливу органів державного контролю на суб’єктів господарювання не існує.

Прикладом здійснення попереднього контролю у господарській сфері є щорічне прийняття закону про державний бюджет на відповідний рік. Останній приймається Верховною Радою України та складається з важливих елементів, які, по суті, є насамперед бюджетними зобов’язаннями, але мають господарсько-правовий характер. До них належить перелік державних цільових програм, що фінансуються за рахунок державного бюджету, перелік і обсяги державних закупівель товарів і послуг для потреб держави, проекти розвитку державного сектору економіки тощо. Ці документи, як правило, з бюджетних зобов’язань перетворюються в господарсько-правові. У державний бюджет закладається також матеріальний резерв, призначений для державної підтримки підприємств, у тому числі і приватних, що є важливим засобом регулюючого впливу на ринок. Отже, на підставі закону про державний бюджет приводиться в дію вся система господарювання, оскільки регулюючий вплив держави на економіку здійснюється саме за допомогою останнього.

Попередній контроль у сфері господарювання здійснюється також на стадії організації господарської діяльності, а саме реєстрації, ліцензування, патентування, постановки на податковий облік тощо. У даному напрямі є позитивні зміни і в законодавстві України, наприклад у частині організації бізнесу.

По-перше, введено принцип „погодження за мовчанням”. Суть принципу полягає в можливості набуття суб’єктом господарювання отримати право здійснювати господарську діяльність за відсутності рішення про видачу документа дозвільного характеру або відмову в його видачі, якщо таке рішення не було прийнято дозвільним органом в установлений законом строк (Закон України „Про внесення змін в Закон України „Про дозвільну систему в сфері господарської діяльності” від 11.02.2010 р. № 1869).

По-друге, введення декларативного способу отримання дозволу на ведення бізнесу (за винятком тих, кого Кабінет Міністрів України включить до списку), який передбачає здійснення близько 40 видів господарської діяльності на підставі наданої декларації.

По-третє, Законом України від 19.05.2011 р. „Про перелік документів дозвільного характеру в сфері господарської діяльності” встановлено вичерпний список з 135 видів дозвільних документів, які надають суб’єкту господарювання право здійснювати господарську діяльність. Проте необхідно зауважити, що незважаючи на те, що даний Закон заборонив вимагати інші документи від суб’єктів господарювання, отримання дозволу на здійснення господарської діяльності в України залишається досить затратним.

По-четверте, спрощено механізм державної реєстрації і припинення діяльності суб’єктів господарювання та створено єдину систему державної реєстрації юридичних осіб, зокрема запроваджено електронну державну реєстрацію юридичних осіб і фізичних осіб-підприємців. Крім того, відмінено свідоцтво про державну реєстрацію, вимогу про надання виписки з Єдиного державного реєстру юридичних осіб і фізичних осіб-підприємців для отримання ліцензії, а також встановлено адміністративну відповідальність для посадових осіб дозвільних органів за правопорушення в сфері державної реєстрації, тощо. 

По-пяте у грудні 2014 р. країна зробила важливий крок на шляху до покращення умов ведення бізнесу – вперше за історію незалежної України було започатковано Раду бізнес-омбудсмена. До складу Ради бізнес-омбудсмена входять бізнес-омбудсмен, два його заступники та працівники, яких Рада може, згідно з існуючими потребами, наймати на роботу, відповідно до Регламенту. Команда Ради бізнес-омбудсмена складається з п’ятнадцяти фахівців із західною освітою та професійним досвідом у юриспруденції, стратегічному управлінні, економіці, аудиті та управлінні ризиками. Рада Бізнес Омбудсмена у своїй діяльності керується Конституцією та законами України, указами Президента України і постановами Верховної Ради України, прийнятими відповідно до Конституції та законів України, актами Кабінету Міністрів України, іншими актами законодавства та Меморандумом про взаєморозуміння щодо підтримання української антикорупційної ініціативи від 12 травня 2014 р. Разом з тим, незважаючи на проведену урядом України роботу у рейтингу легкості ведення бізнесу (Doing business 2015), який складає Всесвітній банк, наша країна займає 96 місце серед 183. Тобто порівняно з іншими країнами (Молдова – 63 місце, Республіка Білорусь – 57, Польша – 32) реального покращання умов ведення бізнесу в Україні не відбулося [274].

Не прийняті нормативно-правові акти, спрямовані на забезпечення прозорості ведення бізнесу (п. 3 п. 3), не розроблено стратегію щодо підтримки імплементації антикорупційних стандартів у приватному секторі (рекомендації ОЕСР щодо кращої практики у сфері контролю…(п. п. 5 п. 3), що передбачено Заходами із запобігання корупції у приватному секторі, визначеними Законом України „Про засади державної антикорупційно політики в Україні (Антикорупційна стратегія) на 2014-2017 роки” [413]. 
Прикладом поточного контролю може бути операційний аудит, який нещодавно здійснювала Державна фінансова інспекція та її територіальні органи [451]. Останній передбачав постійну присутність державних аудиторів на тих державних підприємствах, які є об’єктами контролю та необхідність погоджувати з ними платіжні доручення до їх підписання керівником суб’єкта господарювання. Необхідно зазначити, що такий вид контролю широко застосовують у країнах ЄС. А тому приведення української моделі здійснення державного фінансового контролю у відповідність до найкращих практик Європейського Союзу (суть яких буде досліджена у підрозділі 4.1 „Зарубіжний досвід правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності”) було б для України корисним. Однак в Україні така модель не прижилася і за поданням Державної фінансової інспекції України Кабінет Міністрів України скасував таку форму фінансового контролю. Зокрема згідно з урядовою постановою від 19 грудня 2012 р. № 1182 втратила чинність постанова Кабінету Міністрів України від 20.05.2009 р. № 506 „Про затвердження Порядку проведення Державною фінансовою інспекцією, її територіальними органами державного фінансового аудиту окремих господарських операцій” [426]. Причиною такого рішення є реалізація курсу України на дерегуляцію вітчизняної економіки, зокрема виконання вимог Програми економічних реформ на 2010–2014 рр. „Заможне суспільство, конкурентоспроможна економіка, ефективна держава”, схваленої Президентом України, стосовно обмеження фіскального тиску на суб’єктів господарювання та втручання держави в їх діяльність. Таке рішення уряду скероване на уникнення дублювання контролюючих функцій. Так, на початку 2012 р. в міністерствах та інших центральних органах виконавчої влади почали функціонувати підрозділи внутрішнього аудиту, які забезпечують поточний контроль, спрямований на попередження фінансових порушень. Одночасне функціонування операційного аудиту та підрозділів внутрішнього аудиту призвело б до дублювання контролюючих функцій.

Державний контроль також здійснюється внаслідок інспектування господарської діяльності суб’єктів господарювання. Відповідно Закон України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” [445] (далі – Закон про державний контроль) присвячений регулюванню саме таких відносин. Важливою умовою для удосконалення господарських відносин є гармонійне поєднання приватних і публічних інтересів за яких кожний учасник, намагаючись задовольнити свій власний законний інтерес, відповідно повинен сприяти досягненню інтересу тієї чи іншої громади, суспільства в цілому [145, с. 11]. Тому положення згаданого Закону спрямовані на захист насамперед прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Наприклад, ст. 4 цього закону „Загальні вимоги до здійснення державного нагляду (контролю)” містить п. 4, який дозволяє встановлювати іншими законами органи, уповноважені здійснювати державний нагляд у сфері господарської діяльності, види, способи та санкції за порушення вимог законодавства. При цьому з метою захисту інтересів суб’єктів господарювання п. 7 згаданої статті вводиться в дію норма, що передбачає можливість прийняти рішення на користь останнього у разі, якщо норма закону чи іншого нормативно-правового акта припускає неоднозначне тлумачення прав і обов’язків сторін. Тобто в основу Закону покладено принцип, який забороняє органу влади здійснювати державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності, якщо закон прямо не уповноважує відповідний орган та не визначає його повноваження під час здійснення контрольних заходів (ст. 4). Такі положення відповідають принципам господарського права щодо обмеження втручання державних органів у господарські відносини та сприяють зміцненню законності і правопорядку у господарській сфері, визначених ст. 8 Господарського кодексу України. Даним Законом в основу ефективної реалізації контрольних повноважень у сфері господарської діяльності покладено встановлення господарсько-правового характеру прав і обов’язків між органами контролю та суб’єктами господарювання.
Так, згідно зі ст. 1 Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” державний нагляд (контроль) – це діяльність уповноважених законом центральних органів виконавчої влади, їх територіальних органів, державних колегіальних органів, органів виконавчої влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування (далі – органи державного нагляду (контролю) у межах повноважень, передбачених законом, щодо виявлення та запобігання порушенням вимог законодавства суб’єктами господарювання та забезпечення інтересів суспільства, зокрема належної якості продукції, робіт та послуг, прийнятного рівня небезпеки для населення, навколишнього природного середовища. Таке визначення не викликає особливих зауважень, якщо не аналізувати його відповідно до змісту цього Закону. Наприклад, якщо Закон регулює державний контроль, то він має містити положення про організацію, реєстрацію, постановку на податковий облік суб’єкта господарювання (попередній контроль). Проте важко уявити, як органи реєстрації, ліцензування та інші можуть видавати господарюючим суб’єктам дозволи в плановому чи позаплановому порядку. Тобто особливості здійснення попереднього контролю вказаний вище Закон не регулює, а тому не може мати назви, яка об’єднує усі види державного контролю господарської діяльності. Суть прописаних положень зазначеного вище Закону полягає у врегулюванні порядку здійснення перевірок діяльності суб’єктів господарювання, а це не що інше як інспектування. Поняття інспектування найбільш наближено до стандартів ЄС подано у п. 2 Порядку проведення інспектування Державною фінансовою інспекцією, її територіальними органами, затвердженому постановою Кабінету Міністрів України від 20.04.2006 р. № 550. Зокрема, інспектування полягає у документальній і фактичній перевірці певного комплексу або окремих питань фінансово-господарської діяльності об’єкта контролю і забезпечує виявлення фактів порушення законодавства, встановлення винних у їх допущенні посадових і матеріально відповідальних осіб.

З огляду на викладене зазначимо, що поняття „інспектування” значно вужче за поняття „державний контроль”, оскільки відображає лише його частину, зокрема здійснення послідуючого контролю за дотриманням вимог чинного законодавства суб’єктами господарювання, а тому є підвидом державного контролю. У зв’язку з цим, на нашу думку, Закон повинен мати назву: „Про основні засади здійснення інспектування у сфері господарської діяльності”. Така назва буде відповідати суті положень, що лежать в основі закону. Адже контроль – це не лише проведення перевірок. Завдяки його специфіці, останній впливає на правовідносини, які складаються під час організації контролю за діяльністю суб’єктів господарювання, а саме виробництвом, легітимацією підприємницької діяльності за допомогою реєстрації, оформлення її в формі підприємств, ведення звітності, сплати податків, встановлення порядку і правил виходу на ринок з товарами, роботами та послугами, взаємодії з іншими підприємствами і організаціями. З одного боку контроль за здійсненням господарської діяльності, зокрема, за виконанням економічних функцій органів влади має господарсько-правовий характер і ставить за мету забезпечення активної участі суб’єктів господарювання у розвитку економіки, а тому не може зводитися до перевірок діяльності суб’єктів господарювання. З іншого – потребує інспектування, оскільки правовідносини, що складаються в результаті прийняття державного бюджету, затвердження державних замовлень, здійснення контрольних функцій власників стосовно підприємств, що отримали від них майно для ведення господарської діяльності, а також встановлення норм і стандартів, антимонопольного нагляду складають значний масив господарського регулювання, а тому повинні підлягати державному контролю у сфері господарської діяльності. Останній проводиться уповноваженими органами, до компетенції яких входить здійснення державного контролю за дотриманням встановлених стандартів якості продукції, послуг, виконання робіт, безпеки споживачів, а також інших вимог чинного законодавства. Такий підвид державного контролю проводиться по факту здійснення тієї чи іншої дії чи події, базується на зворотних зв’язках, що дозволяють корегувати управлінські рішення, і називається послідуючим контролем. Останній дає інформацію для подальшого планування роботи органів державного контролю та створює мотивацію у суб’єкта господарювання до дотримання вимог законодавства.

Відповідно до п. 5 ст. 4 „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” виробництво (виготовлення) або реалізація продукції, виконання робіт, надання послуг суб’єктами господарювання можуть бути призупинені виключно за рішенням суду. Відновлення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг суб’єктами господарювання після призупинення можливе з моменту отримання органом державного нагляду (контролю), який ініціював призупинення, повідомлення суб’єкта господарювання про усунення ним усіх встановлених судом порушень. Слід відзначити, що внесення змін до даного Закону в частині зміни регулювання даної норми є важливим, оскільки ще донедавна зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг допускалося за вмотивованим письмовим рішенням керівника органу державного контролю чи його заступника. А такі норми дозволяють паралізувати роботу будь-якого суб’єкта господарювання повністю. Оскільки по перше, чинне законодавство недає визначення терміна „вмотивоване письмове рішення”, відповідно відсутній порядок його реалізації. По друге, кожен орган державного контролю, якому Законом надане право на зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг повинен розробити порядок реалізації і затвердити його постановою Кабінету Міністрів України. По третє, право підпису на рішення щодо зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг повинен мати лише керівник відповідного контролюючого органу (або офіційно виконуючий його обов’язки). Цим підвищується персональна відповідальність керівника органу державного контролю за правомірність прийнятого рішення у відношенні суб’єкта господарювання.
Нині мають місце також інші проблемні питання. У зв’язку з цим доцільно проаналізувати, в якій частині положення згаданого Закону прописані неоднозначно, що дозволяє маніпулювати їх змістом при проведенні контрольних заходів. Наприклад, ст. 6 „Позапланові заходи зі здійснення державного нагляду (контролю)” Закону про державний контроль підставами для здійснення позапланових заходів визначає звернення фізичних та юридичних осіб про порушення суб’єктом господарювання вимог законодавства. При цьому позаплановий захід у цьому випадку дозволяється здійснювати лише за наявності згоди центрального органу виконавчої влади на його проведення. Разом з тим іноді органи державного контролю формально виконують дану вимогу Закону. Так, листом Головного державного санітарного лікаря України від 09.02.2008 р. № 05.03.01-23/54-91 „Міністерство охорони здоров’я дозволяє … проведення позапланових заходів зі здійснення державного санітарно-епідеміологічного нагляду”. На нашу думку, це не лише формальне виконання Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, який вимагає згоди від центрального органу влади на проведення перевірки на підставі скарги, а також свідоме небажання центрального органу державного контролю брати на себе відповідальність за діяльність її територіальних підрозділів. Якщо центральний орган приймає рішення про доцільність позапланової перевірки, він автоматично несе відповідальність за правомірність проведеного контрольного захисту, а тому зобов’язаний контролювати хід його проведення та реалізацію результатів. Якщо ж питання проведення позапланових заходів приймає територіальний орган, то такий тягар лежить на ньому.
Листи подібного змісту свідчать швидше про самоусунення центрального органу від виконання покладених на нього зобов’язань, а тому потребують зміни і положення статті 6 Закону про державний контроль. Зокрема, пропонуємо ч. 4 п. 1 ст. 6 Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” викласти у редакції: „Підставами для здійснення позапланових заходів є звернення фізичних та юридичних осіб про порушення суб’єктом господарювання вимог законодавства. Позаплановий захід у цьому випадку здійснюється лише за наявності письмової згоди центрального органу виконавчої влади на його проведення з кожного конкретного факту порушення чинного законодавства, визначеного у скарзі з одночасним погодженням вищестоячим органом переліку питань, які будуть досліджені під час позапланової перевірки”.

Необхідно зазначити, що така ситуація є неприпустимою з огляду на зміст ознак правопорядку, які повинні бути покладені в основу здійснення державного контролю – це здатність вищих державних органів підтримувати правопорядок шляхом здійснення контролю за діяльністю нижчестоячих органів. Стосовно необхідності проводити позапланові перевірки, то їх важливість є незаперечною. Адже державний санітарно-епідеміологічний нагляд – це діяльність органів Державної санiтарно-епiдемiологiчної служби (далі – СЕС) з контролю за дотриманням юридичними і фізичними особами санітарного законодавства з метою попередження, виявлення зменшення та викорінення шкідливого впливу небезпечних чинників на здоров’я людей. Відповідно, з одного боку, внаслідок проведення позапланової перевірки за скаргою можна оцінити реальний стан речей і притягнути винних осіб до відповідальності. З іншого – недобросовісне виконання своїх службових обов’язків представниками даної служби може стати інструментом фіскального тиску на суб’єкта господарювання. Так, згідно з положеннями чинного законодавства, за результатами перевірки СЕС може бути оштрафований як сам суб’єкт господарювання, так і його посадові особи. При цьому розмір штрафних санкції, що можуть застосовуватися до суб’єктів господарювання, коливається від 25 до 100 % вартості продукції, по якій допущено правопорушення та залежить від самого правопорушення. Тобто виникає двояка ситуація, коли правомірна діяльність цієї служби є корисною для суспільства, а неправомірна – може мати для суб’єкта господарювання понесення безпідставних фінансових збитків.

Потребує удосконалення і зміст статті 5 „Планові заходи зі здійснення державного нагляду (контролю)” Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” стосовно періодичності проведення планового контролю діяльності суб’єктів господарювання. Так, у п. 2 ст. 5 цього Закону зазначено, що періодичність проведення планових заходів державного нагляду (контролю) визначається залежно від ступеня ризику. Критерії, за якими оцінюється ступінь ризику від здійснення господарської діяльності і періодичність проведення планових заходів, затверджує Кабінет Міністрів України за поданням органу державного нагляду (контролю).

Наприклад Держфінінспекція України нині працює на основі Концепції ризикоорієнтованого відбору об’єктів контролю при плануванні контрольних заходів. Це дало змогу переорієнтувати діяльність органу фінансового контролю з планування контрольно-ревізійної роботи на основі періодичності на виявлення значних порушень та зловживань. Так при відборі об’єктів контролю враховуються наступні критерії (ризики): 1) характер фінансових операцій. Як правило, такі ризики мають місце внаслідок недостатньої нормативно-правової урегульованості певних видів господарської діяльності, процедур здійснення фінансових операцій, складності механізму розрахунків, непрозорих схем розподілу розпорядником наданих йому бюджетних асигнувань, проведення бюджетними установами фінансових операцій через власні госпрозрахункові підрозділи тощо; 2) характер та специфіка діяльності об’єкту контролю. Такі ризики пов’язані з технологічними особливостями провадження об’єктами контролю своєї діяльності, зокрема наявність в його діяльності виробничих процесів, які передбачають складні схеми руху державних фінансових та/або матеріальних ресурсів, у тому числі у зв’язку з розгалуженістю системи відповідного органу або підприємства; здійснення високовартісних безтоварних операцій (розміщення реклами, проведення маркетингових досліджень тощо; 3) практика здійснення господарської діяльності, яка склалася на об’єкті контролю. До таких ризиків можна віднести збиткову діяльність незважаючи на значні обсяги власних активів або отримання державної допомоги; наявність нерухомого майна, земельних ресурсів, які не використовуються у виробничій діяльності; отримання державної підтримки при прибутковій діяльності або за наявності дебіторської заборгованості тощо; 4) особисті якості керівних та інших посадових осіб об’єкту контролю. Такі ризики виявляються у разі систематичного виявлення на об’єкті контролю однотипних фінансових порушень; недостатнього досвіду керівництва об’єкта в галузі або на аналогічних посадах; відомостей щодо доведення ним підприємства на попередньому місці роботи до кризового фінансового стану; наявність звернень правоохоронних органів щодо недотримання законності у діяльності підконтрольного об’єкта, скарг трудового колективу, судимостей відповідальних посадових осіб об’єкта тощо. За рахунок запровадження ризикоорієнтованої системи відбору об’єктів, по-перше, зменшилась кількість контрольних заходів [487] (рис. 2.1).


Рис. 2.1. Кількість установ та організацій, охоплених ревізіями

По-друге, підвищилася результативність контрольних заходів (рис. 2.2).


Рис. 2.2. Результативність контрольних заходів
По-третє, зменшилася питома вага малорезультативних контрольних заходів у загальному обсязі рис. (2.3).

Рис. 2.3. Питома вага малорезультативних контрольних заходів у загальному обсязі контрольних заходів за даними Державної фінансової інспекції України [487]
Однак, незважаючи на те що український законодавець зобов’язав визначити критерії, за якими оцінюють ступінь ризику від здійснення господарської діяльності та відповідно планують проведення планових заходів діяльності суб’єктів господарювання, Закон про державний контроль повинен містити норми, які обмежують частоту здійснення планових заходів. Підставою для такої пропозиції є наявність листів окремих органів державного контролю, які на власний розсуд трактують положення законодавства.

Так, контроль у сфері споживчої політики і захисту прав споживачів, сфері стандартизації та метрології здійснює Державна інспекція України з питань захисту прав споживачів, до повноважень якої входить реалізація державної політики у сферах: державного контролю за додержанням законодавства про захист прав споживачів і рекламу в цій сфері; державного ринкового нагляду; державного нагляду за додержанням технічних регламентів, стандартів, норм і правил. По суті, з одного боку, дії Державної інспекції України з питань захисту прав споживачів повинні бути спрямовані на захист громадян України від неякісної продукції чи неякісного надання послуг з метою задоволення загальнодержавних інтересів суспільства в якісних продуктах, послугах, роботах. А з іншого – організація роботи цієї установи не повинна порушувати права і законні інтереси суб’єктів господарювання, тобто тих, за якими вона здійснює державний контроль.

Наприклад, у листі згаданого органу від 13.09.2006 р. № 8104-3-11/18 зазначено, що перевірки територіальних підрозділів цієї установи з питань стандартизації, метрології і сертифікації одного і того самого суб’єкта господарювання не вважаються повторними, оскільки охоплюють різні сфери діяльності суб’єктів господарювання. На нашу думку, такі дії не є правомірними з огляду на те, що усі ці підрозділи є однією службою, а тому їх діяльність повинна бути скоординованою і запланованою. Це сприятиме економії часу суб’єкта господарювання та ефективності здійснення державного контролю цим органом. Крім того, спільному плануванню повинні підлягати контрольні заходи, що виконуватимуться різними органами державного контролю в певний плановий період. Підставою для планування спільних контрольних заходів є ст. 4 Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, яка визначає, що державний нагляд (контроль) може здійснюватися комплексно кількома органами державного нагляду (контролю), якщо їхні повноваження на здійснення чи участь у комплексних заходах передбачені законом. Такі заходи проводяться за спільним рішенням керівників відповідних органів державного нагляду (контролю). На нашу думку, ця норма повинна бути імперативною, що зобов’язує усі органи державного контролю здійснювати планові перевірки суб’єктів господарювання комплексно, якщо вони заплановані на один і той самий плановий період. Так, буде виконано принцип, який визначено ст. 3 згаданого Закону, зокрема: державний нагляд (контроль) здійснюється за принципом відкритості, прозорості, плановості й системності.

З огляду на викладене пропонуємо:
доповнити ст. 9 Закону № 877 частиною 3 такого змісту: „Шкода, завдана суб’єкту господарювання чи фізичній особі-підприємцю внаслідок прийняття незаконного рішення щодо зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг, відшкодовується органами державного контролю в порядку, визначеному законодавством”.
На основі проведеного у підрозділі аналізу можна здійснити наступні узагальнення.

Здійснене дослідження нормативно-правової основи державного контролю у сфері господарської діяльності свідчить про доцільність виокремлення у якості підгалузі господарського законодавства контрольного законодавства, яке включає в себе сукупність матеріально-правових і процесуально-правових норм щодо державного контролю у сфері господарської діяльності. 

Аналіз положень Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” показав, що в основу Закону покладено принцип, який забороняє органу влади здійснювати державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності, якщо закон прямо не уповноважує відповідний орган та не визначає його повноваження під час здійснення контрольних заходів. Такі положення відповідають принципам господарського права щодо обмеження втручання державних органів у господарські відносини та сприяють зміцненню законності і правопорядку у господарській сфері, визначених ст. 8 Господарського кодексу України. Даним Законом в основу ефективної реалізації контрольних повноважень у сфері господарської діяльності покладено встановлення господарсько-правового характеру прав і обов’язків між органами контролю та суб’єктами господарювання. Однак яким би досконалим не був будь-який закон, він не буде ефективним, якщо його положення не виконуються. А це залежить від того, наскільки його норми та вимоги враховують законні інтереси суб’єктів господарювання та потреби суспільства, а також відповідають загальнодержавним інтересам у напрямі зміцнення правопорядку у сфері господарської діяльності.

Враховуючи те, що норми даного Закону поширюються на діяльність близько 60 державних органів, не коректною є сама назва цього Закону, оскільки зміст останнього відображає порядок інспектування діяльності суб’єктів господарювання, а це лише один з підвидів державного контролю у сфері господарювання. Тому не даремно експерти проекту IFC „Ділове середовище і розвиток підприємництва в Україні” назвали його у 2008 р. Законом про перевірки. Однак контроль – це не лише проведення перевірок. Завдяки його специфіці, останній впливає на правовідносини, які складаються під час організації контролю за діяльністю суб’єктів господарювання, пов’язані з виробництвом, легітимацією підприємницької діяльності за допомогою реєстрації, оформлення її в формі підприємств, ведення звітності, сплати податків, встановлення порядку і правил виходу на ринок з товарами, роботами та послугами, взаємодії з іншими підприємствами і організаціями. З одного боку контроль за здійсненням господарської діяльності, зокрема, за виконанням економічних функцій органів влади має господарсько-правовий характер і ставить за мету забезпечення активної участі суб’єктів господарювання у розвитку економіки, а тому не може зводитися до перевірок діяльності суб’єктів господарювання. З іншого – потребує інспектування, оскільки правовідносини, що складаються в результаті прийняття державного бюджету, затвердження державних замовлень, здійснення контрольних функцій власників стосовно підприємств, що отримали від них майно для ведення господарської діяльності, а також встановлення норм і стандартів антимонопольного нагляду складають значний масив господарського регулювання, а тому повинні підлягати державному контролю у сфері господарської діяльності. Останній проводиться уповноваженими органами, до компетенції яких входить здійснення державного контролю за дотриманням встановлених стандартів якості продукції, послуг, виконання робіт, безпеки споживачів, а також інших вимог чинного законодавства. Такий підвид державного контролю проводиться по факту здійснення тієї чи іншої дії чи події, базується на зворотних зв’язках, що дозволяють корегувати управлінські рішення, і називається послідуючим контролем. Останній дає інформацію для подальшого планування роботи органів державного контролю та створює мотивацію у суб’єкта господарювання до дотримання вимог законодавства. 
Окрім того, слід звернути увагу на те, що контроль за змістом цього Закону зводиться до нагляду, в той час як контроль є змістовно ширшим поняттям. На основі проведеного аналізу обґрунтовано співвідношення понять контролю і нагляду у сфері господарювання як загального і часткового, де перший опосередковує організаційно-господарські відносини суб’єктів господарювання з органами, що здійснюють контроль у сфері господарської діяльності, а другий – такий їх різновид, як адміністративні правовідносини. Адміністративно-господарські правовідносини контролю (нагляду) можна охарактеризувати як відносини, що виникають на стику адміністративного і господарського права та піддаються узгодженому впливу тієї і іншої галузі при системо-організуючій ролі останньої. Нагляд орієнтований на контроль за дотриманням законності, в той час як контроль у більш широкому значенні розглядається як функція управління, що має за мету забезпечення ефективності господарювання.

З урахуванням того, що поняття „інспектування” значно вужче за поняття „державний контроль”, відображає лише здійснення послідуючого контролю за дотриманням вимог чинного законодавства суб’єктами господарювання, а поняття нагляду вужче, ніж поняття контролю, запропоновано зміну назви Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” на назву „Про основні засади здійснення інспектування у сфері господарської діяльності”, що буде відповідати суті положень, що лежать в основі закону.

Подальшу систематизацію законодавства про державний контроль у сфері господарювання доцільно здійснювати в основі ГК України, що важливо для узгодження контрольного законодавства з господарським законодавством, також як і з іншими галузями, що передбачає нарощення норм ГК України щодо правової основи відповідної діяльності та системної організації законодавства різних галузей.

Відповідно до ст. 19 ГК України держава здійснює контроль і нагляд за господарською діяльністю суб’єктів господарювання у таких сферах: збереження та витрачання коштів і матеріальних цінностей суб’єктами господарських відносин; фінансових, кредитних відносин, валютного регулювання та податкових відносин; цін і ціноутворення; монополізму та конкуренції; земельних відносин, за якістю і безпечністю продукції та послуг; виробництва і праці – за безпекою виробництва і праці, дотриманням законодавства про працю; за пожежною, екологічною, санітарно-гігієнічною безпекою; за дотриманням стандартів, норм і правил, якими встановлено обов’язкові вимоги щодо умов здійснення господарської діяльності, а також з питань технологічної, економічної, екологічної та соціальної безпеки. Отже у цих сферах виникає потреба у здійсненні державного контролю. А отже, з одного боку, це посилення ролі держави в становленні і розвитку ринкової економіки, а з іншого – необхідність у визначенні підстав і меж публічного втручання в сферу господарювання, оскільки такий контроль має не лише свою специфіку, а й чимало недоліків.

З огляду на викладене положення Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, які є спеціальними у цій сфері, доцільно розглянути з позиції законодавчих колізій, які потребують відповідного удосконалення, а також виходячи з необхідності вирішення проблемних питань, які врегульовані положеннями закону про державний контроль, однак унаслідок різних обставин не виконуються представниками органів державного контролю або виконуються формально. Враховуючи, що даний Закон спеціальний, він поширюється на усі органи державного контролю (крім тих, що визначені ч. 2 ст. 2 цього Закону), які зобов’язані чітко і неухильно дотримуватися його вимог. Однак на практиці спостерігається інша ситуація. У певній частині положення згаданого Закону прописані неоднозначно, що дозволяє маніпулювати їх змістом при проведенні контрольних заходів, за результатами якого обгрунтовано пропозиції з удосконалення законодааства з питань проведення планових і позапланових перевірок та їх наслідків.

Слід зазначити доцільність розвитку законодавства про державний контроль у сфері господарювання шляхом формування цільових комплексів норм, орієнтованих на групи суб’єктів господарювання – споживачів публічних послуг, а також на вирішення конкретних практичних проблем. З цією метою пропонується проведення широких консультацій з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання послуг та закріплення узгоджених положень, здатних принести позитивний ефект, у законодавстві. 

2.2. Правове положення органів, уповноважених на організацію і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності
Особливістю господарсько-правового підходу є те, що він базується на застосуванні методу балансу інтересів у вирішенні будь-яких проблем та врегулюванні проблемних  ситуацій у сфері господарювання. Це забезпечує застосування рівного, збалансованого підходу до регулювання як горизонтальних, так і вертикальних відносин, до будь-яких різновидів організаційно-господарських відносин, у т.ч. різних видів державного контролю тощо. Реалізація такого підходу забезпечується тим, що за основу в господарсько-правовому регулюванні беруться конституційні права і обов’язки  суб’єктів господарювання та учасників господарських відносин з ними [305, с. 210].

Тому пошук конкретних напрямів з підвищення ефективності правового забезпечення здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності вимагає спеціального господарсько-правового дослідження взаємних прав і обов’язків органів контролю та суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах, що складаються між ними. Основу таких прав і обов’язків складають конституційні права і обов’язки  суб’єктів господарського права. 

Відповідно до Концепції вдосконалення державного регулювання господарської діяльності, схваленої Указом Президента України від 03.09.2007 р. № 816/2007 забезпечення економічної безпеки держави та добробуту її громадян шляхом захисту конкурентного ринкового середовища, реалізації конституційного права кожного громадянина на підприємницьку діяльність, формування сприятливого та передбачуваного правового поля для реалізації відповідного права є однією з основних функцій держави в умовах подальшого розвитку ринкової економіки. Виконання таких функцій не можливе без чітко вибудованої системи державного контролю, яка є передумовою суспільного господарського порядку в Україні. Держава через свої органи виражає загальні для всіх інтереси, вона ж і здійснює державний контроль за життєдіяльністю громадян. Громадяни ж відповідно до Конституції України, Господарського кодексу України та інших законодавчих актів реалізують своє конституційне право на свободу підприємницької діяльності [184; 84; 444 та ін.].

Орган, що здійснює державний контроль і нагляд у сфері господарської діяльності є суб’єктом права. Дана проблема висвітлювалася у роботах учених [246; 248; 250; 252; 255; 312 та ін.]. Суб’єкт права – фізична і юридична особа, держава, державні і муніципальні організації, які за законом володіють здатністю здійснювати особисто або через представника права і юридичні обов’язки (правосуб’єктність). Суб’єкт права – необхідний елемент правовідносин у всіх галузях права, хоча в кожній з них положення суб'єктів має певну специфіку. Наприклад, в адміністративних відносинах суб’єктами права виступають державні органи, їх посадові особи тощо [532, ст. 15].

С.С. Алексєєв зазначає, що категорії „суб’єкт права” і „правосуб’єктність” за своїм змістом співпадають. Правосуб’єктність включає два основних структурних елементи: здатність володіти правами і обов’язками (правоздатність) і здатність до самостійного здійснення прав і обов’язків (дієздатність). Правосуб’єктність є суспільно-юридичною властивістю, яку норми права надають особам згідно з вимогами економічного базису, потребами суспільного розвитку. Юридичні норми, виражаючи потреби в суспільному розвитку можуть звузити або розширити обсяг правосуб’єктності [11, с.139]. Суб’єкт права – це особа, організація чи специфічні соціальні утворення (наприклад держава), за якими право визнає здатність бути носіями суб'єктивних прав і юридичних обов'язків. У сучасній юридичній літературі поняття „суб’єкт права” частіше за все використовується як синонім термінів „суб’єкт” чи „учасник правовідносин”. У юридичних джерелах кінця XIX- початку XX ст. поняття „суб’єкт права” використовувалося для позначення носія „суб’єктивних прав” [528].
Разом з тим здатність бути носіями суб’єктивних прав не означає  автоматичного права приймати участь в суспільних відносинах. Зокрема, Б. В. Пхаладзе пише, що право участі в суспільних відносинах (правоздатність) забезпечується шляхом попереднього закріплення за всіма громадянами основних прав і обов’язків, що характеризують вихідну позицію громадян у врегульованих правом суспільних відносинах [482, с. 18].
Таку думку підтримує А. В. Міцкевич пише, що для участі в правовідносинах особи і організації повинні володіти певними якостями, визнаними або встановленими законом для всіх і кожного з майбутніх учасників. Сукупність таких якостей і складає поняття суб’єкта права і правосуб’єктності особи чи організації [471, с. 373].

Суб’єкт права – це особа, що володіє правосуб’єктністю. А суб’єкт правовідносин – це реальний учасник таких правових відносин [36, с. 32-36]. Отже необхідно розрізняти поняття „суб'єкт права” і „суб'єкт правовідносин”. Суб'єкти права – це потенційні учасники правовідносин, це особи, які лише можуть бути носіями юридичних прав та обов'язків. Суб'єкт ж правовідносини – це суб'єкт права, який реалізував свою правосуб'єктність і стає учасником конкретних правовідносин. Будь-який суб'єкт правовідносини – це завжди суб'єкт права (без цього він просто не зміг би стати таким), але не всякий суб'єкт права – учасник того чи іншого конкретного правовідносини. Для того, щоб суб'єкт права перетворився на суб'єкта правовідносин, повинні з'явитися певні юридичні факти, які „запускають” в дію відповідну представницько-зобов’язальну норму, яка в свою чергу надає суб'єктам права юридичні права і покладає на них юридичні обов’язки, роблячи їх тим самим учасниками правовідносин [479].
Слідуючи даному твердженню, орган державного контролю повинен бути одночасно і суб’єктом права, і суб’єктом контрольних правовідносин. Оскільки кожен контролюючий орган створюється державою з конкретною метою, для реалізації якої передбачена обов’язкова участь в контрольних правовідносинах. І навпаки потреба в контролюючому органі відпадає у разі невиконання ним поставлених завдань. 
Зокрема згідно з п. 4 ст. 19 ГК України органи державної влади і посадові особи і посадові особи, уповноважені здійснювати державний контроль і державний нагляд за господарською діяльністю, їх статус та загальні умови і порядок здійснення контролю і нагляду визначаються законами. Тобто визнаючи будь-яку особу чи організацію, закон визначає його правовий статус (положення по відношенню до держави, її органів чи інших осіб) [532, с. 608].
Потреба визнання за органами державного контролю статусу суб’єкта контролю обумовлена необхідністю розмежування прав і обов’язків (компетенції органу), різницею цілей і інтересів самого органу і інтересів осіб, які є його представниками. Особливість державного контролю полягає в тому, що він обумовлений рамками чинного законодавства. Відтак діяльність кожного органу державного контролю визначається відповідними законами, які і встановлюють правовий статус контролюючого органу.

Правовий статус – це визнана конституцією чи законами сукупність вихідних, невідчужуваних прав і обов’язків особи, а також повноважень державних органів і посадових осіб, безпосередньо закріплених за тими чи іншими суб’єктами права [471, с. 373]. Тобто якщо за органом державного влади чинним законодавством закріплена низка повноважень, що дозволяють здійснювати йому контрольні функції, наприклад, за діяльністю суб'єктів господарювання, то він стає суб’єктом державного контролю. Статус державного останній набуває завдяки тому, що він здійснюється державним органом. 

Разом з тим суб’єкт контролю, що здійснює державний контроль і нагляд у сфері господарювання не може вважатися автоматично суб’єктом державного господарського контролю і питання знову постає у статусі.

Слід відмітити, що питання визначення поняття „правовий статус” у літературі досить дискусійне. Більш того у різних літературних джерелах воно по-різному називається. Термін „статус” використовується у різних словосполученнях: „правовий”, „юридичний”, „соціальний”, „фактичний” [527, с. 126-127]. Це визвано тим, що розроблені терміни, поняття, категорії базуються на різному розумінні права такими відомими науковими школами, як: юридичного позитивізму, соціологічної юриспруденції, природно-правового напряму тощо. „Правовий статус” включає в себе як „юридичний” (позитивіський і природно-правовий), так і „фактичний (соціальний) аспекти, все залежить від можливості національного законодавства реалізувати на своїй території норми міжнародного права [373, с. 20-22].

Очевидно, що закріплення правового статусу за органом державного контролю є обов'язковим, оскільки закріплююючи за ним права та обов’язки, законодавець встановлює його відповідальність. Конституцією України встановлено імперативний принцип діяльності органів влади „що недозволено, те заборонено” (ст. 19). Тобто законодавчо закріплена сукупність прав та обов'язків (статус) органу державного контролю визначає його правове положення в системі поділу влади. Одразу виникає питання співвідношення поняття „статусу” і поняття „правового положення” органу державного контролю. 

Проте в літературі немає єдиної думки щодо співвідношення понять „правовий статус” та „правове положення”. О.Е.Кутафін і Е.І.Козлова пишуть про те, що сукупність таких інститутів, як громадянство, правосуб’єктність, гарантії і відповідальність утворюють комплексну правову категорію – правовий статус суб’єкта [181, с. 94].

У той же час С.С. Алєксєєв [14; 15; 16], Н.В. Вітрук [57; 58] не вбачають різниці між цими поняттями. А Н.І. Матузов таку точку зору відстоює в фундаментальній роботі „Правова система і особистість” [264, с. 52].
Правовий статус органу, що здійснює державний контроль і нагляд у сфері господарської діяльності передбачає наявність відповідного обсягу повноважень, що становлять його компетенцію. Проте остання є лише його елементом. До елементів статусу органу державного контролю належать: призначення, роль, завдання і функції; принципи організації та діяльності; компетенція та державно-владні повноваження; джерела фінансування; форма правових актів; право користування державними символами і т.п. [522].
Наприклад, чинним законодавством дозволено Державній фінансовій інспекції України здійнювати фінансовий контроль у міністерствах, інших органах виконавчої влади та органах місцевого самоврядування, бюджетних установах, державних фондах, на підприємствах та організаціях, які отримують кошти з бюджетів усіх рівнів і державних фондів або використовують державне чи комунальне майно; суб’єктів господарювання державного сектору економіки; фондів загальнообов’язкового державного соціального страхування, а також на підприємства, установи та організації, які отримують (отримували в періоді, який перевіряється) кошти з таких фондів. При цьому незважаючи на реформування Служби статус Держфінінспекції не змінився. Її діяльність, як і в 2000 році, координує Кабінет Міністрів України через міністра фінансів України. Тобто Держфінінспекція є суб'єктом контролю, який здійснює державний контроль і нагляд, зокрема, фінансовий, у сфері господарювання. Разом з тим дана установа не є суб'єктом державного господарського контролю і виконує не господарську, а фісккальну функцію. Так, у працях А.В. Венедиктова відмічається, що кожен державний орган є суб’єктом адміністративного права, але не кожен – суб’єктом цивільного права, володіння цивільною правоспособністю не є обов’язкою ознакою державного органу [54, с. 622]. Уся справа в обсязі компетенції того чи іншого контролюючого органу. 

Елементом статусу органу державної влади є його компетенція (від лат. сompetenta – приналежність по праву) [522; 544]. Компетенція визначається окремо для кожного органу державної та місцевої влади в законодавчому порядку. Згідно з п. 12 ст. 92 Конституції України, виключно законами України визначаються організація і діяльність органів виконавчої влади. Компетенція Кабінету Міністрів України визначена у ст. 116 Конституції України та Законі „Про Кабінет Міністрів України”. Повноваження міністерств, інших центральних органів виконавчої влади сформульовані у відповідних Положеннях про ці органи. Компетенція місцевих державних адміністрацій визначена ст. 119 Конституції України та Законом про місцеві державні адміністрації. Нарешті, особливості здійснення виконавчої влади у місті Києві визначаються, відповідно до ст. 118 Конституції України, окремими законами України. У межах своєї компетенції вищі органи виконавчої влади організують реалізацію внутрішньої і зовнішньої політики Української держави; здійснюють керівництво і регулюють соціально-економічну сферу; забезпечують єдність системи виконавчої влади; спрямовують і контролюють діяльність підлеглих органів виконавчої влади; здійснюють управління власністю незалежно від її форми; розробляють і здійснюють загальнодержавні програми. 

Про проблему співвідношення понять компетенції і правоздатності державних господарських органів академік В. К. Мамутов зазначав ще у 1965 р. у своїй одноіменній статті. Зокрема він пише, що правоздатність – це здатність набувати права і обов’язки. Компетенція – це сукупність уже наявних прав і обов’язків. Однак обсяг наявних прав у держоргана в кожен данний момент може бути, і як правило є ширше його компетенції в силу того, що правоздатність вже у тій чи іншій мірі реалізована і в результаті цього виникла певна сукупність суб’єктивних прав, що не охоплюється поняттям компетенція. Тому не всі наявні права можуть охоплюватися поняттям компетенції – цим поняттям охоплюється тільки визначене коло „первинних” прав і обов’язків держоргану і не охоплює ті права і обов’язки „вторинні”, які набуваються по мірі реалізації правоздатності держоргану [244, с. 59].
Відповідно компетенція органу державної влади повинна передбачати  вичерпне коло повноважень такого органу, меж і сфер його діяльності та визначається їх у законодавчих актах. 

Поняття „компетенція” (лат. competentio от соmpeto – добиватися, відповідати, підходити) – сукупність юридично встановлених повноважень, прав і обов'язків конкретного органу або посадової особи, яка визначає його місце в системі державних органів (органів місцевого самоврядування) [532, с. 283].
У політології компетенцію розуміють як юридично встановлені повноваження, права та обов'язки владного органу або посадової особи; яка визначає його місце в системі державних органів або органів місцевого самоврядування [360]. 

В економічній науці компетенція розглядається як коло повноважень, право прийняття рішень державними органами, посадовою особою, обумовлене законами, нормативними актами, положеннями, інструкціями [31].
Виходячи з наведених нами вище означень, можна стверджувати, що компетенція визначає: права та обов’язки, повноваження, предмет відання або сферу його застосування, напрями діяльності та функції контролюючого органу тощо. Отже, компетенція органу державного контролю – це встановлене законом коло повноважень органу державного контролю або посадової особи, яке дозволяє останньому здійснювати державний контроль і нагляд у сфері господарювання та приймати рішення за їх результатами з урахуванням вимог чинного законодавства. Повноваження – це права і обов’язки державного органу, органу місцевого самоуправління, посадової особи, інших учасників відносин, встановлені нормативно-юридичним актом [182]. Тобто у кожному спеціальному законі, який визначає правовий статус того чи іншого органу державного контролю прописано у відповідній статті права і обов’язки контролюючого органу, в рамках яких останній проводить контроль і нагляд у сфері господарювання. І відповідно орган, за яким закріплено право на здійснення державного контролю та нагляду у сфері господарювання в законодавчому порядку, є суб’єктом контролю у цій сфері. 

Отже, суб’єкти державного контролю у сфері господарювання – це органи вищих, центральних, місцевих органів державної виконавчої влади, їх територіальних відділень та представництв (далі – органи державного контролю), до компетенції яких, відповідно до чинного законодавства входить здійснювати контроль і нагляд у сфері господарської діяльності.
Здійснення контрольних функцій ґрунтується на визначенні у Законі компетенції та юридичної (правової) відповідальності органів державного контролю, у тому числі притягнення їх представників до юридичної відповідальності в порядку, передбаченому чинним законодавством.
Повноваження органів державного нагляду (контролю), їх посадових осіб у сфері господарської діяльності передбачені Господарським кодексом України, Законом України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” та іншими нормативними актами.

Згідно статті 19 ГК України органи державної влади і посадові особи, уповноважені здійснювати державний контроль і державний нагляд за господарською діяльністю, їх статус та загальні умови і порядок здійснення контролю і нагляду визначаються законами. Органи державної влади і посадові особи зобов'язані здійснювати інспектування та перевірки діяльності суб'єктів господарювання неупереджено, об'єктивно і оперативно, дотримуючись вимог законодавства, поважаючи права і законні інтереси суб'єктів господарювання. Забороняється вимагати від суб'єктів господарювання, відокремлених підрозділів юридичних осіб, виділених на окремий баланс, подання статистичної інформації та інших даних, не передбачених законом або з порушенням порядку, встановленого законом.

Повноваження органу державного нагляду (контролю) передбачені Законом України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” (ст.8). Орган державного нагляду (контролю) в межах повноважень, передбачених законом, під час здійснення державного нагляду (контролю) має право: вимагати від суб'єкта господарювання усунення виявлених порушень вимог законодавства; вимагати припинення дій, які перешкоджають здійсненню державного нагляду (контролю); відбирати зразки продукції, призначати експертизу, одержувати пояснення, довідки, документи, матеріали, відомості з питань, що виникають під час державного нагляду (контролю), відповідно до закону; надавати (надсилати) суб'єктам господарювання обов'язкові для виконання приписи про усунення порушень і недоліків; накладати штрафні санкції та вживати заходи, передбачені законом.

Органи державного нагляду (контролю) та їх посадові особи під час здійснення заходів державного нагляду (контролю) зобов'язані: повно, об'єктивно та неупереджено здійснювати державний нагляд (контроль) у межах повноважень, передбачених законом; дотримуватися ділової етики у взаємовідносинах із суб'єктами господарювання; не втручатися і не перешкоджати здійсненню господарської діяльності під час здійснення заходів державного нагляду (контролю), якщо це не загрожує життю та здоров'ю людей, не спричиняє небезпеки виникнення техногенних ситуацій і пожеж; забезпечувати нерозголошення комерційної таємниці суб'єкта господарювання, що стає доступною посадовим особам у ході здійснення державного нагляду (контролю); ознайомити керівника суб'єкта господарювання або його заступника, або уповноважену ним особу з результатами державного нагляду (контролю) в строки, передбачені законом; надавати суб'єкту господарювання консультаційну допомогу щодо здійснення державного нагляду (контролю); дотримуватися встановлених законом принципів, вимог та порядку здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності;  не перешкоджати праву суб’єктів господарювання на будь-який законний захист, у тому числі третіми особами; виконувати законні вимоги посадових осіб центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері розвитку підприємництва, щодо усунення порушень законодавства про державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності; подавати центральному органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері розвитку підприємництва, достовірну інформацію, документи і матеріали про проведені заходи державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності; сприяти здійсненню посадовими особами центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері розвитку підприємництва, покладених на них повноважень. 
В інших статтях цього Закону, а також іншими нормативними актами передбачені інші особливості правового положення органів державного контролю і нагляду у сфері господарювання. 

Наприклад, Закон України „Про особливості здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності щодо фізичних осіб - підприємців та юридичних осіб, які застосовують спрощену систему оподаткування, обліку та звітності” [447] передбачає, що щодо фізичних осіб - підприємців та юридичних осіб, які застосовують спрощену систему оподаткування, обліку та звітності органи державного нагляду (контролю), їх посадові особи проводять планові та позапланові заходи державного нагляду (контролю) за додержанням санітарного законодавства, законодавства про працю, зайнятість (у тому числі зайнятість та працевлаштування інвалідів), про рекламу щодо реклами про вакансії (прийом на роботу), про загальнообов’язкове державне соціальне страхування в частині призначення, нарахування та виплати матеріального забезпечення страхових виплат, надання соціальних послуг; органи захисту прав споживачів проводять позапланові перевірки за скаргами споживачів.

Щодо фізичних осіб-підприємців та юридичних осіб, діяльність яких віднесена до середнього ступеня ризику, органи Пенсійного фонду України проводять планові та позапланові перевірки.

Органам державного нагляду (контролю), їх посадовим особам забороняється здійснювати щодо фізичних осіб-підприємців та юридичних осіб заходи державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, не передбачені цим Законом.

Згідно статті 9 названого Закону „Відповідальність посадових осіб органу державного нагляду (контролю)” шкода, завдана фізичній чи юридичній особі незаконними рішеннями, діями чи бездіяльністю посадової або службової особи органу державного нагляду (контролю), відшкодовується за рахунок коштів відповідних бюджетів, передбачених для фінансування цього органу, незалежно від вини такої посадової або службової особи. 

Посадова або службова особа органу державного нагляду (контролю) несе відповідальність у порядку регресу в розмірі виплаченого з відповідного бюджету відшкодування у зв’язку з незаконними рішеннями, діями чи бездіяльністю такої посадової або службової особи.
Юридична відповідальність у літературі досліджувалося низкою вчених [4; 61; 195; 213; 265; 292; 334; 349; 480; 497].  Юридична відповідальність, за визначенням, поданим у Новітній українській юридичній енциклопедії, – це вид соціальної відповідальності, сутність якої полягає у застосуванні до правопорушників передбачених законом санкцій, що забезпечуються у примусовому порядку державою [606, с. 437]. Прив’язуючи вказане вище визначення до суб’єктів владних повноважень, якими є органи державного контролю зазначимо, що до юридичної відповідальності можуть притягуватися як орган державного контролю, так і його представники (посадові) особи, а саме за здійснення неправомірних (незаконних) дій, бездіяльності, видання актів, що порушують права та законні інтереси суб’єктів господарювання. Органи державного контролю та їх представники (посадові особи) діють не від свого імені, а в інтересах держави, тому притягнення їх до відповідальності має свої особливості та включає особливі, властиві лише такому виду відповідальності складові. Умовно їх можна поділити на здатність держави відповідати за діяльність своїх органів і здатність вищих державних органів державного контролю підтримувати правопорядок унаслідок здійснення контролю за діяльністю нищестоячих органів. Реакція держави на порушення правопорядку у сфері здійснення державного контролю полягає в державному осуді винних осіб та понесенні ними негативних наслідків і обмежень особистого, майнового або організаційного характеру [219, с. 41].

Разом з тим, державний осуд може бути здійснено щодо конкретної особи, а не в цілому до органу. Хоча публічність розгляду таких випадків безумовно буде стимулювати керівництво органу державного контролю до правомірних дій і вжиття відповідних заходів. Разом з тим, для суб’єкта господарювання не важливо, хто буде нести відповідальність за неправомірні дії перевіряючих – держава чи представник цього контролюючого органу. Академік НАН України В. К. Мамутов щодо цього зазначає: „для постановки питання про відповідальність органу необов’язково, щоб спочатку була встановлена персональна вина будь-якої посадової особи. Це внутрішня справа цього органу і „встановленого законом порядку” [249, с. 207].

Разом з тим, притягнення винних осіб органів державного контролю за недотримання законності при проведенні контрольних дій до відповідальності, незважаючи на те, що це є внутрішньою справою органу, представники якого допустили правопорушення, повинна здійснюватися на підставі певних законодавчих актів. Відповідно державою повинні бути створені правові засоби, що дозволяли б притягувати винних осіб до відповідальності і відшкодовувати завдані збитки. Так, розкривається основна мета відповідальності – це гарантії захисту прав і законних інтересів громадян, організацій та держави [80, с. 203].

Такі гарантії створює держава. Зокрема, згідно зі ст. 55 Конституції України кожному гарантовано право оскаржувати в суді рішення, дії чи бездіяльність органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб та відшкодування за рахунок держави чи органів місцевого самоврядування матеріальної чи моральної шкоди, завданої незаконними рішеннями, діями чи бездіяльністю органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їх посадовими і службовими особами при здійсненні своїх повноважень (ст. 56 Конституції України). При цьому згідно з ч. 7 ст. 19 Господарського кодексу України, дії та рішення державних органів контролю та нагляду, а також їх посадових осіб, які проводили інспектування та перевірку, можуть бути оскаржені суб’єктом господарювання у встановленому законодавством порядку. Відповідно до ч. 7 ст. 23 Господарського кодексу України спори про поновлення порушених прав суб’єктів господарювання та відшкодування завданої їм шкоди внаслідок рішень, дій чи бездіяльності органів, посадових або службових осіб місцевого самоврядування при здійсненні ними своїх повноважень вирішуються в судовому порядку. 

Відповідальність завжди ґрунтується на певній сукупності норм, які передбачають умови притягнення до відповідальності органів державного контролю під час виконання ними службових обов’язків. Якщо діяльність останніх не пов’язана з виробничою необхідністю, держава в особі органу державного контролю не несе відповідальність за діяльність останніх і не повинна її нести. Зарубіжна теорія і практика пов’язують конкретні форми відповідальності здебільшого з посадовою особою. Так, Ф. Оссенбюль, розглядаючи проблему розмежування відповідальності органу державного управління й посадової особи, зазначає про опосередковану відповідальність державних органів у разі неправомірних дій осіб, що їх представляють [338; 615]. Такої позиції дотримуються такі учені [236; 312; 480; 531; 582; 608; 613; 614].
Це означає, що згадана проблема має неоднозначний характер, а тому її потрібно дослідити. Розмежування відповідальності органу державного контролю і його представника може бути лише в тому випадку, коли діяльність останнього не пов’язана з виконанням службових обов’язків. Якщо ж представник органу державного контролю безпосередньо діє за дорученням цього органу на підставі посвідчення виданого цим органом і наказу керівника, його незаконні дії чи бездіяльність щодо суб’єкта господарювання повинні розглядатися як позиція органу, який уповноважив його проводити контрольні заходи. Тому самоусунення відповідного органу державного контролю, незважаючи на можливе трактування його опосередкованої участі в неправомірних діях контролерів, що діють за дорученням органів, які вони представляють, не можливе. Держава повинна нести відповідальність за діяльність своїх органів та їх представників, оскільки здатність вищих державних органів підтримувати правопорядок унаслідок здійснення контролю за діяльністю нижчестоящих органів є виконанням конституційного принципу відповідальності держави перед людиною за свої дії. А недотримання останнього дискредитує цей орган державної влади, дестабілізує систему державного управління, а також деформує відносини, що складаються між контролюючим органом і підконтрольним об’єктом. Унаслідок цього порушується стабільність правопорядку в цілому, а тому підлягає суворому контролю з боку відповідних органів вищого рівня. Як правило, такий контроль здійснюється на підставі аналізу скарг, що надходять на адресу вищестоячих органів державного контролю.

Наявні неправомірні (незаконні) дії або бездіяльність представника органу державного контролю в момент виконання ним службових обов’язків може вести до майнової відповідальності органу контролю. Разом з тим вона наступає в тому випадку, коли внаслідок здійснення його представником неправомірних дій суб’єкт господарювання поніс матеріальну шкоду, збитки тощо. Якщо ж матеріальної шкоди господарюючому суб’єкту не було завдано внаслідок неправомірних дій, прийняття актів чи бездіяльності представників органів державного контролю, то до відповідальності притягується не орган, а конкретна посадова особа за порушення службових обов’язків. При цьому винність цієї особи визначається з позиції правомірності її дій чи бездіяльності стосовно суб’єкта господарювання та реальних можливостей для вжиття усіх заходів для запобігання правопорушення. Питання відшкодування збитків, завданих неправомірними діями посадових осіб органів державного контролю висвітлювалося у працях учених [33; 35; 73; 268; 333; 361; 370, 524; 525 та ін].
Особи, які здійснили неправомірні дії при виконанні своїх службових обов’язків, можуть бути притягнуті до таких видів відповідальності: матеріальна (ст. ст. 130, 133 Кодексу законів про працю України [309], ст. 60 Закону України „Про державну службу”[403]), дисциплінарна (ст. 52 Закону України „Про державну службу”), адміністративна і кримінальна (Закон України „Про запобігання корупції” [412]).

Дисциплінарна відповідальність передбачає стягнення, які за змістом поділяють на три групи: заходи морально-правового характеру – догана, попередження про неповну службову відповідність; заходи матеріально-правового характеру – затримка до одного року у присвоєнні чергового рангу або призначенні на вищу посаду, зменшення розміру чи зняття премій, надбавок, доплат; припинення державної служби. Дисциплінарні стягнення застосовуються до державного службовця за невиконання чи неналежне виконання службових обов’язків, перевищення своїх повноважень, порушення обмежень, пов’язаних із проходженням державної служби, а також за вчинок, який ганьбить його як державного службовця або дискредитує державний орган, у якому він працює. Персональна відповідальність посадової особи органу державного контролю наступає також при порушенні нею вимог адміністративного, кримінального, фінансового законодавства, а також Закону України „Про запобігання корупції” тощо. Особливістю застосування такої відповідальності до представників органів контролю є те, що вони несуть її особисто за порушення встановлених загальнообов’язкових правил своїми власними діями, в тому числі неправомірними вказівками, виконуючи які підлеглі та інші працівники порушують встановлені правила.

Відшкодування збитків суб’єктам господарювання за неправомірні дії представників органів державного контролю відповідно до чинного законодавства відбувається у випадку, якщо останнім приймається незаконний акт, що порушує права і законні інтереси суб’єктів господарювання. Стаття 1175 ЦК України передбачає, що шкода, завдана фізичній або юридичній особі внаслідок прийняття органом державної влади або органом місцевого самоврядування нормативно-правового акта, що був визнаний незаконним і скасований, відшкодовується державою або органом місцевого самоврядування незалежно від вини посадових і службових осіб цих органів.

Для того щоб відбулося відшкодування збитків, необхідно розглянути питання, наскільки реально суб’єкт господарювання може захистити свої права і законні інтереси в цій частині та відшкодувати понесені збитки.

Питання притягнення до відповідальності органів державного контролю науковці досліджують давно. Так, Вільгельм Панцер і Людвіг Пенінг заначають про необхідність встановити матеріальну відповідальність державних і господарюючих органів за їх накази, якщо відповідним підприємствам завдано шкоду [618, с. 615].

Відповідно до практики, що склалася, відповідальність органів державного контролю відбувається внаслідок: визнання повністю або частково недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, що суперечать законодавству; а також визнання повністю або частково недійсними актів інших суб’єктів, що ущемляють права та законні інтереси суб’єкта господарювання.

Так, згідно зі ст. 19 Конституції України, органи державної влади та місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. У разі порушення останніми вимог цієї статті суб’єкт господарювання може звернутися до суду з позовом про визнання недійсним (повністю або в частині) акта державного та іншого органів, який не відповідає законодавству і порушує права та його законні інтереси [154; 156; 161; 229; 230]. Основною ознакою порушення актом державного органу вимог законодавства є суперечливість законодавству прийнятого акта за його змістом, формою, порядком і строками прийняття [79, с. 44]. Так, недотримання вимог правових норм, які регулюють порядок прийняття акта, у тому числі стосовно його форми, строків прийняття тощо, може бути підставою для визнання такого акта недійсним лише у тому випадку, коли порушення спричинило прийняття неправильного акта, який необхідно визнати недійсним повністю або частково.

Підставою для визнання акта недійсним може бути невідповідність його вимогам чинного господарства та/або визначеній законом компетенції органу, який видав цей акт. Оскільки це дві самостійні підстави, то може бути визнано недійсним той акт, який відповідає вимогам законодавства, але прийнятий з перевищенням компетенції відповідного органу, так і, навпаки, прийнятий у межах його компетенції, але такий, що суперечить законодавству. Перевищення компетенції державного органу означає видання ним акта поза його компетенцією. Якщо ж акт у цілому узгоджено з вимогами чинного законодавства і прийнято відповідно до обставин, що склалися, тобто є правильним по суті, то окремі порушення встановленої процедури прийняття акта не можуть бути підставою для визнання його недійсним у цілому. У такому випадку недійсною визнається та частина, пункт, абзац акту, що порушує права та законні інтереси суб’єктів господарювання.

Так, Житомирський окружний адміністративний суд постановою від 24 травня 2012 р. задовольнив адміністративний позов, визнав нечинним та скасував п. 3 вимоги Державної фінансової інспекції в Житомирській області від 07.01.2012 р. № 06-04-17/375 щодо неправомірного нарахування збитків [368]. Судом встановлено, що відповідно до пункту Договору генерального підряду, генпідрядник несе ризики випадкового знищення або випадкового пошкодження об’єкта протягом строку будівництва. У разі пошкодження зовнішнього облицювання цоколя генпідрядник буде зобов’язаний відновити його за власний рахунок, а не за рахунок замовника, а тому висновки, викладені в акті перевірки про нанесення збитків замовнику в цій частині є недостовірними та необґрунтованими і підлягають скасуванню.

Суд також має право визнати нормативно-правовий акт недійсним у тій частині, зміст якої підготовлено з порушеннями прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Так, акт державного чи іншого органу, відповідно до роз’яснення президії Вищого господарського суду України „Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних з визнанням недійсними актів державних чи інших органів” від 26.01.2000 р. № 02-5/35 [406], – це юридична форма рішень цих органів, тобто офіційний письмовий документ, який породжує певні правові наслідки, спрямований на регулювання тих чи інших суспільних відносин і має обов’язковий характер для суб’єктів цих відносин. Тобто порушення у зв’язку з прийняттям відповідного акта прав і законних інтересів господарюючого суб’єкта є обов’язковою умовою для визнання такого акта недійсним. Якщо ж за результатами розгляду справи факту такого порушення не встановлено, в суду відповідно немає правових підстав для задоволення позову. Разом з тим вимога про визнання нечинним може стосуватися лише нормативно-правового акта, а про визнання протиправним – індивідуального акта. Нечинним нормативно-правовий акт стає з дати набрання відповідним рішенням суду законної сили, а протиправність індивідуального акта виникає у разі набрання рішенням суду про задоволення позову законної сили, з моменту прийняття такого акта суб’єктом владних повноважень (вчинення дії або бездіяльності). Вимога про визнання протиправним (недійсним, незаконним, неправомірним, скасування) індивідуальних актів не містить різних способів захисту, а є одним і тим самим способом, сформульованим у різних словесних формах. Отже, відповідно до постанови Вищого Адміністративного суду України від 06.05.2010 р. у тих випадках, коли предметом спору є індивідуальний акт, дія або бездіяльність позовною вимогою за правилами Кодексу адміністративного судочинства України має бути визнання такого акта, дії чи бездіяльності протиправними (недійсними, незаконними, неправомірними, скасування такого акта), а в разі оскарження нормативно-правового акта – визнання його нечинним [126].
Визнання незаконного акта недійсним може застосовуватися як єдиний спосіб захисту (коли для захисту суб’єкта господарювання достатньо визнати такий акт недійсним). Наприклад, Господарський суд м. Києва, постановою від 24.02.2006 р. за позовом АКБ „Правекс-Банк” (позивач) визнав недійсним наказ ДПА України від 16.06.2005 р. № 216 „Про затвердження податкового роз’яснення положень статті 8 Закону України від 21.12.2005 р. № 2181 „Про порядок погашення зобов’язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами” (нині нечинний). Позивач вважає видання цього роз’яснення фактичним застосуванням положень закону, що визнані неконституційними у встановленому порядку та стверджує, що з дня прийняття такого рішення Конституційним Судом податковий орган, який наклав податкову заставу на активи платника податків, мав скасувати таке рішення та застосувати податкову заставу лише на ту частину активів, що відповідає сумі податкового боргу. Унаслідок судового розгляду встановлено, що порушено право позивача на господарську діяльність, гарантоване Конституцією, оскільки позивач повною мірою обмежений у праві вільно розпоряджатися власними активами на підставі податкового роз’яснення, яке визначає, що у випадку, коли активи платника податків потрапили у податкову заставу до 24.03.2005 р., право податкової застави на такі активи продовжує існувати в тому обсязі, який був до 24.03.2005 р. Відповідно дія спірного наказу, яким за таких обставин керуються податкові органи, зумовлює фактичне обмеження права позивача на вільне розпорядження всіма своїми активами, та дозволяє створювати перешкоди у здійсненні позивачем власної господарської діяльності, що порушує вимоги ч. 5 ст. 19 Господарського кодексу України, яка забороняє органам державної влади та їх посадовим особам незаконно перешкоджати суб’єктам господарювання вести господарську діяльність [367, с. 12].

Визнання повністю або частково недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, актів інших суб’єктів, що суперечать законодавству, ущемляють права та законні інтереси суб’єкта господарювання, може поєднуватися з іншими способами захисту, а також видами господарської відповідальності. Зокрема, у разі порушення посадовими особами органів влади законодавства суб’єкт господарювання має право на відшкодування за їх рахунок матеріальної і моральної шкоди, спричиненої незаконними рішеннями, дією чи бездіяльністю органів державної влади, місцевого самоврядування, їх посадових чи службових осіб при здійсненні своїх повноважень (ст. 56 Конституції України). Наприклад, суб’єкти господарювання звертаються до адміністративного суду з позовами про повернення з бюджету незаконно списаних штрафів, інших фінансових санкцій, податкових недоїмок та інших обов’язкових платежів у бюджет. Відповідно, поєднується вимога про визнання недійсними актів органів державного контролю з позовом про повернення (зворотне стягнення) необґрунтовано списаних сум цими органами в примусовому порядку. У випадку визнання акта недійсним з моменту його прийняття особи, які на виконання такого акта здійснили певні дії (наприклад, передали майно, перерахували кошти та ін.), мають право звернутися з вимогою про відновлення первісного стану, якщо її не заявлено разом з вимогою про визнання акта недійсним. У разі необхідності захисту порушеного права суб’єкта господарювання суду дозволяється вийти за межі позовних вимог і прийняти рішення про відновлення первісного стану потерпілої особи, навіть у випадку, коли таку вимогу не було заявлено.

Вирішення спорів із суб’єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності відбувається згідно з Кодексом адміністративного судочинства в Україні. Відповідно захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання від неправомірних дій органів державного контролю є завданням адміністративних судів.

Разом з тим, не можуть оскаржуватися в судовому порядку акти, які не мають обов’язкового характеру. Це стосується актів ревізій, документальних перевірок, дії службових осіб, учинених у процесі чи за результатами перевірок, а також різних листів, інформацій, роз’яснень тощо, які надсилаються державними чи іншими органами на адресу підпорядкованих їм структур з приводу конкретних ситуацій. Спеціальний порядок оскарження, зміни чи скасування передбачено для актів слідчих, судових і прокурорських органів. Скарги на дії нотаріусів підлягають розгляду судами загальної юрисдикції (ч. 1. ст. 50 Закону України „Про нотаріат” та глава 39 ЦПК України) [366].

Чинним законодавством встановлено також строк звернення до адміністративного суду – це строк, в межах якого особа, яка має право на позов, повинна звернутися до адміністративного суду для захисту своїх прав у публічно-правових відносинах або для реалізації владних повноважень. Строк звернення до суду може бути загальним або спеціальним. Загальний строк, відповідно до статті 99 Кодексу адміністративного судочинства України становить шість місяців з дня, коли особа дізналася або повинна була дізнатися про порушення своїх прав, свобод чи інтересів. Спеціальні строки звернення до суду встановлюються Кодексом адміністративного судочинства України або іншими законами. Прикладом спеціального строку в адміністративному судочинстві є місячний строк для звернення до адміністративного суду у випадках, якщо законом передбачена можливість досудового порядку вирішення спору і позивач скористався цим порядком.

Разом з тим рішення суду за позовом про відшкодування шкоди, завданої неправомірними діями представників органів державного контролю само по собі не означає, що її відшкодують навіть за наявності безапеляційних доказів з боку суб’єкта господарювання. З цього виникає інша проблема як реально, а не формально суб’єкт господарювання може захистити свої права й інтереси. Адже на практиці бувають випадки, коли дії представників органів державного контролю формально правомірні, але необґрунтовані через економічні, фінансові та інші причини. Чому виникають такі випадки, адже ст. 19 Конституції України закладено імперативний метод „що не дозволено, те заборонено”. Саме він повинен виключати випадки незаконної діяльності органів державного   контролю та гарантувати суб’єктам господарювання недопущення необґрунтованого втручання у сферу господарювання. Але як відбувається це на практиці і чи дозволяє держава себе в особі органів державної влади притягувати до відповідальності за неправомірні дії. Дана проблема не є новою, учені приділили їй багато уваги. Однак суттєвих зрушень у цьому напрямі не відбулося, оскільки відповідні правові механізми чи правові засоби притягнення до відповідальності органів державного контролю законодавчо не прописані. Специфіка притягнення до відповідальності органу державного контролю, який є публічним утворенням, полягає в тому, що вона визначається за формальною ознакою, а саме правомірною чи неправомірною або законною чи незаконною була дія (бездіяльність) представника органу державного контролю щодо суб’єкта господарювання. Так, якщо в ході перевірки було встановлено правопорушення – ведення господарської діяльності з порушенням санітарних норм, то органи контролю будуть застосовувати адміністративно-господарські санкції у вигляді штрафу, сплата якого сама по собі передбачає нанесення матеріальної шкоди господарюючому суб’єкту. Однак такі дії є правомірними, якщо вони проведені з дотриманням чинного законодавства, та входять до повноважень відповідних санітарних служб. Сам факт нанесення шкоди владними діями чи бездіяльністю органу державного контролю не впливає на правомірність цих дій. Тому шкодою буде визначатися лише неправомірна дія органів державного контролю, тобто та, що вчинена з порушенням положень законодавства, що регулюють діяльність того чи іншого органу державного контролю. Тобто, якщо не враховувати правомірність дій органів державного контролю, то можна під сумнів поставити усю діяльність цієї системи. Тому завданням суб’єкта господарювання є доведення неправомірності (незаконності) дій (бездіяльності) органів державного контролю, а не самого факту спричинення шкоди чи нанесення збитків. Відповідно нанесення збитків суб’єкту господарювання правомірними діями органів державного контролю буде вважатися правомірними і відшкодуванню не підлягає. Так, будь-яка дія органу державного контролю вважається законною, тобто правомірною, якщо вона здійсненна в межах повноважень цього органу та відповідно до його компетенції. Тому шкода, завдана суб’єкту господарювання за результатами перевірки, першочергово вважається законною доти поки суб’єктом господарювання не буде надано доказів незаконності самої владної дії (бездіяльності).

Правомірність (законність) самої дії чи бездіяльності органу державного контролю сама по собі виключає можливість відшкодування збитків господарюючому суб’єкту, якщо інше не передбачене законом. Наприклад, п. 4 Указу Президента України від 23.07.1998 р. № 817 „Про деякі заходи з дерегулювання підприємницької діяльності” [404] дозволяє податковим органам прийняти рішення про проведення позапланової повторної перевірки суб’єкта підприємницької діяльності у разі, коли таке рішення оформлене наказом за підписом її голови. Керуючись цим положенням представники державного органу податкового контролю мають право прийти до суб’єкта господарювання стільки раз, скільки їм буде потрібно і такі дії будуть правомірними, якщо контрольні заходи проводитимуться у спосіб, визначений законодавством. А тому збитки, які будуть нанесені суб’єкту господарювання такими перевірками, будуть правомірними і за формальною ознакою не підлягають відшкодуванню. Інша ситуація може виникнути, коли законом передбачено обмеження кількості перевірок суб’єктів господарювання, наприклад за ступенем ризику. Однак це швидше виняток, ніж правило, оскільки чинне законодавство поки що не має системного підходу до вирішення таких питань.

За законом суб’єкт господарювання може звернутися зі скаргою до вищестоячого органу про неправомірність дій представників органу державного контролю [387; 405-407; 416; 421-424; 431; 442; 456; 462; 463]. Відповідно до Закону України „Про звернення громадян” [431] у тридцятиденний термін суб’єкту господарювання зобов’язані надати відповідь. Однак якщо неправомірність дій була доказана в судовому порядку, закон не зобов’язує орган державного контролю повідомляти потерпілу сторону про вжиття конкретних заходів для усунення правопорушення. Унаслідок цього відшкодування шкоди затягується, а винні особи взагалі можуть бути не притягненні до відповідальності. У даному випадку було б доцільно зобов’язати орган державного контролю повідомляти потерпілу сторону про вжиття відповідних заходів особисто. Піддаючи таку інформацію публічному огляду, держава так стимулює органи державного контролю та його представників до правомірних дій. Тому доцільно зобов’язати згадані вище органи інформувати суб’єкта господарювання щодо усунення порушень вимог законодавства по суті справи.

У зв’язку з цим необхідно доповнити ст. 9 Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” пунктом такого змісту: „Орган державного контролю зобов’язаний повідомити суб’єкта господарювання чи фізичну особу-підприємця про заходи, які були застосовані до винних у порушенні законодавства посадових осіб органу державного контролю протягом 30 днів з дня прийняття судового рішення”.

Крім того, керівник органу державного контролю (або його заступник, що підписав відповідь на скаргу суб’єкта господарювання) повинен нести особисту відповідальність за правомірність прийняття рішення за результатами розгляду скарги. При цьому контроль за правомірністю прийняття такого рішення необхідно здійснювати на двох етапах: після розгляду скарги суб’єкта господарювання на незаконні дії представників органів державного контролю вищестоячим органом, а також на підставі результатів розгляду спору судовими органами. Відповідно, законодавство повинно містити положення, що дозволяє притягувати винних посадових осіб до відповідальності.

Зокрема, пропонуємо доповнити ст. 24 Закону України „Про звернення громадян” частиною 2 такого змісту: „у разі задоволення повторної скарги повністю або частково вищестоячим органом державного контролю або органом суду особа, що підписала відмову у задоволенні скарги, притягується до дисциплінарної відповідальності у вигляді догани в порядку, визначеному законодавством”.

Разом з тим будь-яка майнова відповідальність органів державного контролю стає декларативною, якщо вона не підкріплена певним майном (коштами), з якого можна відшкодувати понесені суб’єктом господарювання збитки. На сьогодні в Україні порядок і підстави виплати відшкодувань за шкоду, завдану державою, встановлюються щорічно законом про Державний бюджет на поточний рік. Списання коштів з рахунку Державного бюджету здійснюється винятково органами Державного казначейства України за черговістю надходження рішень за рахунок і в межах відповідних бюджетних асигнувань. У разі потреби видатків понад обсяг бюджетних призначень, в установленому законодавством порядку подаються відповідні пропозиції щодо виділення коштів з резервного фонду Державного бюджету або внесення змін до закону про Державний бюджет України на поточний рік. Це в теорії, а на практиці ні суду ні суб’єктам господарювання не зрозуміло, з кого повинні бути стягнені кошти. Якщо боржником вважати орган казначейства, то це буде порушенням норм ч. 2 ст. 176 ЦК України, оскільки дана організація не порушувала права суб’єкта господарювання. Якщо боржником вважати відповідний державний орган, то це є нереально з огляду на те, що у деяких випадках державний орган взагалі не має статусу юридичної особи (орган міліції або слідчий органів внутрішніх справ не є тотожним управлінню внутрішніх справ, як юридичній особі). Така ситуація не має законодавчого вирішення донині, а тому різні судові органи по-різному вказують боржника у таких справах. Так, в ухвалі Вищого суду України від 19.04.2013 р. судова колегія погоджується з відшкодуванням з держави через Головне управління Державного казначейства України на користь особи 4; ухвалою Вищого суду України від 15.09.2009 р. залишено в силі рішення, яким стягнуто із Державного бюджету України через Державне казначейство України на користь позивача шкоди; аналогічною ухвалою Вищого суду України від 14.12.2014 р. залишено в силі рішення, яким стягнуто з держави в особі Державного казначейства України з коштів Державного бюджету України на користь особи 4 шкоди [126].
Викладене вище вказує на необхідність закріпити на законодавчому рівні положення, згідно з яким Державна казначейська служба України володіє коштами Державного бюджету України та коштами місцевих бюджетів на праві оперативного управління як юридична особа (організація). Тобто на окремих рахунках будуть обліковуватися кошти даного органу як організації, а на окремих – кошти Державного бюджету України та місцевих бюджетів. Відповідно у справах про стягнення коштів з бюджету відповідачем буде Держказначейство України (або її територіальні органи), а резолютивна частина рішень судів буде формулюватися: „стягнути з Держказначейства України кошти державного чи місцевого бюджету”, а реквізити відповідних рахунків будуть визначатись у процесі виконавчого провадження.

Створенню дієвого механізму притягнення до відповідальності органів державного контролю перешкоджає і той факт, що відсутність бюджетних коштів автоматично призводить до ігноруванням з боку держави обов’язку відшкодування завданих витрат, оскільки бюджетний процес не передбачає обов’язковості фінансування всіх зобов’язань органів державного контролю [44]. Так, за відсутності в розписі видатків бюджету статті, за рахунок якої повинно здійснюватися відшкодування шкоди, завдані збитки можуть бути не відшкодовані взагалі, навіть на підставі рішення суду. Зокрема, чинне законодавство передбачає відшкодування шкоди за рахунок бюджетних коштів, що виділяються на фінансування органу, який завдав шкоду, а це кошти, що виділяються з сум, передбачених на забезпечення діяльності цього органу. Відповідно орган державного контролю не поспішає приймати рішення про відшкодування шкоди, а суб’єкт господарювання не може захистити реально свої права та інтереси.

Якщо ж виплата відшкодування проводиться, закон прямо передбачає, що суми відшкодування є збитками бюджету і підлягають відшкодуванню з боку винних осіб. За законодавством орган державного контролю може звернутися із регресною вимогою до посадової чи службової особи, чиї незаконні діяння призвели до завдання шкоди суб’єкту господарювання. І тут потрібно вирішити два питання: як не поставити суб’єкта господарювання в залежність від стану виплат правопорушника за регресною вимогою і як захистити особисті права представника органу державного контролю, на якого можуть покласти таку відповідальність. Зауважимо, що представник органу державного контролю може бути притягнений до регресної відповідальності лише у випадку, коли результати службового розслідування довели неправомірність його дій та наявність особистої вини у скоєному правопорушенні. При цьому обсяг виплат за регресною вимогою не повинен перевищувати шестимісячної середньої заробітної плати винної посадової (службової) особи. Щодо захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання стосовно удосконалення механізму відшкодування шкоди, завданої неправомірними (незаконними) діями (бездіяльністю) представників органів державного контролю, то тут необхідні спеціальні норми. Діючий Закон України від 01.12.1994 р. № 266 „Про порядок відшкодування шкоди, завданої громадянинові незаконними діями органів, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, органів досудового розслідування, прокуратури і суду” не охоплює питання відшкодування шкоди суб’єкту господарювання, завданої органами державного контролю. Тому виходом для суб’єктів господарювання поки що є положення ст. 20 ГК України, яка передбачає ряд способів захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, використання яких дозволяє відстоювати свої права та інтереси, в тому числі завдяки відшкодовуванню збитків [162, с. 19].

Вирішення питання відповідальності за неправомірні дії (чи бездіяльність) органів державного контролю необхідно ще з позиції того, що саме останніми підтримується правопорядок у господарській сфері. А це означає, що ці органи в межах компетенції покликані вести активну боротьбу з правопорушниками і головне створювати умови, що попереджують протиправні дії та стимулюють суб’єктів господарювання до правомірної поведінки. Виконання цієї функції неможливе без запровадження жорсткої дисципліни у лавах органів державного контролю та загрози притягнення до відповідальності винних осіб у разі порушення вимог законодавства. В іншому випадку контролюючі органи не зможуть виконати основне завдання, для чого вони створені, а саме підтримувати правопорядок у господарській сфері, в тому числі проводячи контрольні заходи, результатом яких, у визначених законом випадках, є накладання адміністративно-господарських санкцій. 
Запровадження законодавцем обмежень для контролюючих органів автоматично виносить на перший план проблему досконалості інституту відповідальності за порушення чинного законодавства. Так, встановлення жорсткої відповідальності платників податків (суб’єктів господарювання) за ухилення від сплати податків посилить фінансову дисципліну у сфері здійснення господарської діяльності, у той же час чинним законодавством повинні бути передбачені випадки пом’якшення покарання, вчиненого, наприклад, у разі помилки і самостійно заявленого про це до податкового органу та ін. 

Таким чином, основні положення законодавства передбачають, що органи державного контролю у сфері господарювання діють в межах компетенції, визначеної законом, рішення, дії чи бездіяльність органів державного контролю та його посадових осіб можуть бути оскаржені в суді, матеріальна чи моральна шкода, завдана незаконними рішеннями, діями чи бездіяльністю органів державного контролю, їх посадових осіб підлягає відшкодуванню за рахунок держави. При цьому застосовується імперативне регулювання діяльності державних органів за принципом „дозволено те, що передбачено законом”. 

Аналіз правового положення різноманітних органів державного контролю показує, що частина органів державного контролю у сфері господарської діяльності здійснюють суто державний нагляд за дотриманням законності (адміністративний контроль), і тільки ті органи, що наділені організаційно-господарськими повноваженнями, є суб’єктами господарського контролю (права на його здійснення). 

Відмінність господарського контролю від адміністративного за призначенням, завданнями, принципами організації і здійснення, джерелами фінансування тощо обумовлена спрямованістю на інтереси суб'єктів господарювання, надання їм послуг. Право господарського контролю передбачає зобов’язальне право і обов’язок органів державного контролю приймати участь в організації господарської діяльності в межах своїх повноважень та нести відповідальність за незаконні рішення, дії чи бездіяльність органів державного контролю.

У зв’язку з цим у компетенції будь-якого органу державного контролю може бути виокремлено як певну адміністративну компетенцію, так і господарську компетенцію, яка обов’язково включає в себе організаційно-господарські повноваження. Слід вказати на необхідність розширення організаційно-господарських обов’язків органів державного контролю (нагляду) з метою забезпечення суспільного господарського порядку. Зокрема, пропонується передбачити повноваження здійснення узагальнень господарської практики та аналітичної роботи з приводу прогалин і колізій у законодавстві, різнонаправленості дії норм та можливих шляхів гармонізації законодавства, інформування про результати законодачого органу та інших нормотворців, а також внесення інформації до спеціально створеного банку даних законодавчих та практичних проблем, які потребують врегулювання.   

Нині Закон „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” передбачає повноваження центрального органу виконавчої  влади, що реалізує державну політику у сфері розвитку підприємництва, серед яких: 

− підготовка та подання в установленому порядку пропозицій щодо формування державної політики з питань здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності; 

− розроблення та погодження проектів нормативно-правових актів з питань державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності; 

− вивчення досвіду інших держав щодо реалізації державної політики з питань здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності та внесення пропозицій щодо поширення такого досвіду в Україні;

− здійснення методичного та інформаційного забезпечення діяльності органів державного нагляду (контролю); 

− проведення перевірок додержання органами державного нагляду (контролю) вимог цього Закону в частині здійснення державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності; 

− участь в установленому Кабінетом Міністрів України порядку у заходах державного нагляду (контролю), що проводяться іншими центральними органами виконавчої влади, їх територіальними органами, державними колегіальними органами, органами виконавчої влади Автономної Республіки Крим, органами місцевого самоврядування; 

− одержання від органів державного нагляду (контролю) та суб’єктів господарювання інформації, довідок, документів, матеріалів, відомостей щодо проведення заходів державного нагляду (контролю) у відповідній сфері господарської діяльності; 

− забезпечення складання та затвердження планів комплексних планових заходів державного нагляду (контролю) у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України;
− складання протоколів про адміністративні правопорушення у випадках, передбачених законом; 

− складання актів перевірок та внесення в установленому Кабінетом Міністрів України порядку подань до органів державного нагляду (контролю) щодо усунення порушень вимог цього Закону, які є обов’язковими до розгляду; 

− узагальнення практики застосування законодавства з питань державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності; 

− розроблення висновків, пропозицій та рекомендацій щодо удосконалення законодавства з питань організації державного нагляду (контролю) (ст.9-1).
Доцільним буде доповнити цей перелік з урахуванням вищезазначених пропозицій.

Розгляд співвідношення понять суб'єкта права і правосуб’єктності, суб’єкта права і суб’єкта правовідносин, правового статусу і правового положення, свідчить, що  терміни, поняття, категорії базуються на різному розумінні права такими відомими науковими школами, як: юридичного позитивізму, соціологічної юриспруденції, природно-правового напряму тощо. У роботі вище визначається, що правовий статус (правове положення) включає в себе як „юридичний” (позитивіський і природно-правовий), так і „фактичний (соціальний) аспекти. Основу правового статусу органу державного контролю становить його компетенція, визначена в законі, однак на зміст компетенції впливають такі елементи правового статусу, як призначення, роль, завдання і функції, принципи організації та діяльності, джерела фінансування тощо.

Будь-який орган державного контролю у сфері господарської діяльності є носієм організаційно-господарської функції держави, відповідно має бути суб’єктом організаційно-господарських відносин, які виникають між органами державного контролю і суб’єктами господарювання або між державними органами щодо суб’єктів господарювання. Проте багатогранність, складність та публічність діяльності суб’єктів господарювання призводять до того, що суб’єкту господарювання складно орієнтуватися на те, які саме державні органи, в якому обсязі, яку частину діяльності і коли будуть контролювати [107, с. 101]. 

Органи державного контролю та їх посадові особи діють від імені і в інтересах держави, тому притягнення їх до відповідальності має свої особливості, які полягають в тому, що держава несе відповідальність за діяльність своїх органів, вищестоящі державні органи державного контролю підтримують правопорядок шляхом здійснення контролю за діяльністю нижчестоящих органів. До відповідальності можуть притягуватися як орган державного контролю, так і його посадові) особи, за здійснення неправомірних (незаконних) дій, бездіяльність, видання актів, що порушують права та законні інтереси суб’єктів господарювання. Разом з тим притягнення винних осіб органів державного контролю за недотримання законності при проведенні контрольних дій до відповідальності є внутрішньою справою органу. Однак діяльність державного органу має публічний характер, тому притягнення посадових осіб до відповідальності має бути публічною, а не внутрішньою справою, з урахуванням чого запропоновано встановити обов’язок органу державного контролю притягнення винних посадових осіб до відповідальності, при  цьому як у зв’язку з надходженням скарги, так і незалежно від цього. 

Для підвищення результативності оскарження в адміністративному порядку  і забезпечення виконання судових рішень пропонується спеціально закріпити у законі обов’язок органу державного контролю у разі встановлення неправомірності його рішень, дій чи бездіяльності в судовому порядку, повідомити суб’єкту господарювання про вжиття конкретних заходів для усунення правопорушення і відшкодування завданої йому шкоди протягом встановленого строку, а також  передбачити особисту відповідальність керівника органу державного контролю (або його заступника), що підписав відповідь на скаргу суб’єкта господарювання за правомірність прийнятого рішення за результатами розгляду скарги.

Щодо проблеми розмежування відповідальності органу державного управління й посадової особи, яка проявляється у самоусуненні державних органів від відповідальності та перекладанні її на посадових осіб пропонується передбачити, що держава повинна нести відповідальність за діяльність своїх органів та їх представників в особі як органу, безпосереньо уповноваженого на здійснення державного контролю певного виду, так і його посадових осіб, а також вищестоящих та інших органів, до компетенції яких входить контроль реалізації відповідної організаційно-господарської функції. 

Особлива увага звертається на право притягнення до відповідальності вищестоящих контрольних органів та органів загального державного нагляду, оскільки здатність вищих державних органів підтримувати правопорядок унаслідок здійснення контролю за діяльністю нижчестоящих органів є виконанням конституційного принципу відповідальності держави перед людиною за свої дії. 

Існує практична проблема, пов’язана з визначенням джерел відшкодування шкоди, оскільки за відсутності в розписі видатків бюджету статті, за рахунок якої повинно здійснюватися відшкодування шкоди, завдані збитки можуть бути не відшкодовані взагалі, навіть на підставі рішення суду. Чинне законодавство передбачає відшкодування шкоди за рахунок бюджетних коштів, що виділяються на фінансування органу, який завдав шкоду, але орган державного контролю не поспішає приймати рішення про відшкодування шкоди з цих джерел, а суб’єкт господарювання реально не може захистити свої права та інтереси. У результаті передбачена законом майнова відповідальність органів державного контролю перед суб’єктами господарювання залишається декларативною.

Ця проблема пов’язана з іншою проблемою – визначення боржника судом, адже якщо боржником вважати орган казначейства, то дана організація не порушувала права суб’єкта господарювання, якщо ж вважати відповідний державний орган, то у деяких випадках державний орган взагалі не має статусу юридичної особи. Така ситуація не має законодавчого вирішення, а тому різні судові органи по-різному вказують боржника у таких справах. Є пропозиція закріпити на законодавчому рівні положення, згідно з яким Державна казначейська служба України володіє коштами Державного бюджету України та коштами місцевих бюджетів на праві оперативного управління як юридична особа (організація). У такому разі на окремих рахунках будуть обліковуватися кошти даного органу як організації, а на окремих – кошти Державного бюджету України та місцевих бюджетів, що є необгрунтованим з точки зору фактично звільнення від майнової відповідальності органів державного контролю й обмеження відповідальності держави за непрозорими критеріями (розписом видатків бюджету на відповідну статтю), у той час як інша частина бюджетних коштів залишається поза зони досягнення для стягувачів. 

При вирішенні зазначених проблем пропонується виходити з того, що у якості субсидіарного боржника у організаційно-господарських відносинах із суб’єктами господарювання виступає держава, з урахуванням того, що орган державного контролю і його посадові особи виступають від імені держави, діють її владою і в її інтересах, а державне майне майно закріплюється за ними на праві оперативного управління (Додаток А).

Такий підхід дозволяє убезпечити суб’єктів господарювання від ситуацій, коли рішення суду за позовом про відшкодування збитків, завданої неправомірними діями представників органів державного контролю, не виконується навіть за наявності безапеляційних доказів з боку суб’єкта господарювання. Гарантіями відшкодування збитків є можливість звертатися з позовами про відшкодування не тільки до органу державного контролю, який допустив правопорушення, а й до його вищестоящих органів, а також органів державного нагляду, які не прийняли належних заходів для попередження або усунення правопорушення, їх посадових осіб, які розглядали скарги, а також до органу казначейства. Такий підхід дозволяє також передбачити солідарну ві  дповідальність державних органів, до компетенції яких відноситься забезпечення належної реалізації відповідних організаційно-господарських функцій держави, що суттєво підвищує гарантії відшкодування збитків суб’єктам господарювання.

Одночасно слід враховувати, що через реальний стан економіки незавжди може бути забезпечено необхідний обсяг бюджетних коштів. Проблема обмежених бюджетних ресурсів має вирішуватися за принципом рівномірного задоволення вимог про відшкодування збитків в межах бюджетного року, а також участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у бюджетному процесі, що здатне забезпечувати збалансування державних та приватних інтересів та рівномірного несення збитків учасниками суспільних відносин.

Слід підкреслити, що участь громадських організацій у організації і здійсненні державного контролю має значення для легітимації державних органів та актуалізації у правозастосуванні такої категорії, як правовий закон. За допомогою такого інструменту може бути знято протиріччя між принципом „дозволено те, що передбачено законом” щодо компетенції державних органів і необхідністю забезпечення реалізації конституційних прав і обов’язків суб’єктів господарювання.
Окреслена модель поведінки створює підгрунття для усунення  конфліктних ситуацій, які можуть вирішуватися за допомогою укладання договорів (з конкретизацією прав, обов’язків і відповідальності сторін), надання права вимоги сертифікату, який підтверджує придатність уповноваженої особи до виконання такої роботи, права на надання безкоштовної консультації безпосередньо суб’єкту господарювання (нині таку можливість відповідно до глави 3 ПК України передбачено для податкових консультацій, а саме за  зверненням платників податків контролюючі органи надають безоплатно консультації з питань практичного використання окремих норм податкового законодавства протягом 30 календарних днів, що настають за днем отримання такого звернення даним контролюючим органом). Доцільно зобов’язати усі органи державного контролю надавати безкоштовні консультації в межах своєї компетенції та скоротити термін її надання до 15 днів. Пропонуємо доповнити ст. 19 ГК України наступним положенням: „органи державного контролю зобов’язані надавати в межах своєї компетенції безоплатні консультації з питань практичного використання окремих норм законодавства у термін не більше одного місяця від дня їх надходження, а ті, які не потребують додаткового вивчення, – невідкладно, але не пізніше п'ятнадцяти днів від дня їх отримання (Додаток А).
Разом з тим вказане вище породжує наступну проблему, яка потребує дослідження, зокрема питання правового положення суб’єктів господарювання у процесі організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності. Цьому буде присвячено дослідження у наступному підрозділі.

2.3. Правове положення суб’єктів господарювання у процесі організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності

Правове середовище, у якому застосування принципу верховенства права унеможливлює адміністративне свавілля та корупцію і зобов’язує органи державного контролю діяти за принципом „що не дозволено, те заборонено”, дотримуватися законодавства, а також конституційних прав і свобод суб’єктів господарювання, встановлює певні правила, стандарти, норми для організації і ведення господарської діяльності, за невиконання яких суб’єкти господарювання несуть господарську відповідальність у вигляді накладання адміністративно-господарських санкцій.

Права, обов’язки та відповідальність суб’єктів господарювання під час здійснення державного нагляду (контролю) передбачені Господарським кодексом України [83, с. 19], Законом України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” [445], та іншими нормативними актами.

Стаття 19 ГК України передбачає, що суб'єкт господарювання має право на одержання інформації про результати інспектування і перевірок його діяльності не пізніш як через тридцять днів після їх закінчення, якщо інше не передбачено законом. Дії та рішення державних органів контролю та нагляду, а також їх посадових осіб, які проводили інспектування і перевірку, можуть бути оскаржені суб'єктом господарювання у встановленому законодавством порядку. 

Усі суб'єкти господарювання, відокремлені підрозділи юридичних осіб, виділені на окремий баланс, зобов'язані вести первинний (оперативний) облік результатів своєї роботи, складати та подавати відповідно до вимог закону статистичну інформацію та інші дані, визначені законом, а також вести (крім громадян України, іноземців та осіб без громадянства, які провадять господарську діяльність і зареєстровані відповідно до закону як підприємці) бухгалтерський облік та подавати фінансову звітність згідно із законодавством. 

Забороняється вимагати від суб'єктів господарювання, відокремлених підрозділів юридичних осіб, виділених на окремий баланс, подання статистичної інформації та інших даних, не передбачених законом або з порушенням порядку, встановленого законом. Відповідно суб’єкти господарювання мають право відмовляти у задоволенні таких вимог.

Закон України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” у статті 10 передбачає права суб'єкта господарювання під час здійснення державного нагляду (контролю), зокрема, право:
− вимагати від посадових осіб органу державного нагляду (контролю) додержання вимог законодавства; 
− перевіряти наявність у посадових осіб органу державного нагляду (контролю) службового посвідчення і одержувати копії посвідчення (направлення) на проведення планового або позапланового заходу; 
− не допускати посадових осіб органу державного нагляду (контролю) до здійснення державного нагляду (контролю), якщо: 
1) він здійснюється з порушенням вимог щодо періодичності проведення заходів державного нагляду (контролю), передбачених законом;
2) посадова особа органу державного нагляду (контролю) не надала копії документів, передбачених цим Законом, або якщо надані документи не відповідають вимогам цього Закону; 
– бути присутнім під час здійснення заходів державного нагляду(контролю);
– вимагати нерозголошення інформації, що є комерційною таємницею суб'єкта господарювання;

– одержувати та знайомитися з актами державного нагляду (контролю);
– надавати в письмовій формі свої пояснення, зауваження або заперечення до акта органу державного нагляду (контролю); 
– оскаржувати в установленому законом порядку неправомірні дії органів державного нагляду (контролю) та їх посадових осіб.
У інших нормах Закону передбачаються інші права суб’єкта господарювання, наприклад, суб'єкт господарювання має право бути присутнім при всіх діях посадової особи органу державного нагляду (контролю) під час відбору зразків продукції і заявляти клопотання з приводу цих дій, про що вноситься запис до акта відбору зразків продукції (ст. 14). Суб'єкт господарювання за своєю ініціативою може провести експертизу (випробування) зразка, що залишився в нього, в уповноваженій та/або акредитованій організації. У разі розходження результатів експертизи (випробування), проведених органом державного нагляду (контролю) та суб'єктом господарювання, спір вирішується судом (ст. 18). У статті 19 закріплено право на консультаційну підтримку суб'єктів господарювання. 

Суб'єкт господарювання під час здійснення державного нагляду (контролю) зобов'язаний:
− допускати посадових осіб органу державного нагляду (контролю) до здійснення заходів державного нагляду (контролю) за умови дотримання порядку здійснення державного нагляду (контролю), передбаченого цим Законом; 
− виконувати вимоги органу державного нагляду (контролю) щодо усунення виявлених порушень вимог законодавства; 
− надавати документи, зразки продукції, пояснення, довідки, відомості, матеріали з питань, що виникають під час державного нагляду (контролю), відповідно до закону; 
− одержувати примірник припису або акта органу державного нагляду (контролю) за результатами проведеного планового чи позапланового заходу (ст. 11).

Невиконання приписів, розпоряджень або інших розпорядчих документів щодо усунення порушень вимог законодавства, виявлених під час здійснення заходу державного нагляду (контролю), тягне за собою застосування до суб'єкта господарювання штрафних санкцій у порядку, встановленому законом. У разі застосування санкцій за порушення вимог законодавства, зокрема, якщо законом передбачаються мінімальні та максимальні розміри санкцій, враховується принцип пропорційності порушення і покарання (ст. 12).
На основі проведеного аналізу чинної нормативної основи участі суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах з органами державного контролю можливо зробити висновок про доцільність доповнення прав суб’єктів господарювання правом суб’єктів господарювання вимагати укладення договорів з органами державного контролю, в яких можливо конкретизувати права, обов’язки і відповідальність, встановлені законодавством, а також узгоджувати додаткові права, обов’язки та відповідальність, не заборонені законодавством (Додаток А). Наприклад, використання інституту нормативно-правового договору, як джерела права, дозволило б врегульовувати питання щодо здійснення державного контролю, які не були враховані у нормативно-правових актах. Укладання нормативних договорів може виконувати роль допоміжних, а іноді основних регуляторів в тих чи інших сферах господарської діяльності. Оскільки в таких договорах однією із сторін є визнані правоутворюючі суб’єкти (в даному випадку можуть бути органи державного контролю), вони набувають юридичної сили. Крім того договірна система є більш гнучкою ніж правовий акт, а це дає можливість оперативніше підлаштуватися під зміни економіки [4].
Доцільним буде передбачити право суб’єктів господарювання і кореспондуючий йому обов’язок контролюючих органів (усіх, не лише органів податкового контролю) та уповноважених на проведення перевірки осіб щодо надання консультацій, проведення навчання, надання рекомендацій з оптимізації обліку господарських операцій, складання актів документального оформлення господарської діяльності, здійснення інших організаційних заходів, необхідних для налагодження ефективної роботи підприємства.

Також є потреба передбачити у законодавстві право суб’єкта господарювання вимагати у осіб, уповноважених на здійснення контролю, не лише підтвердження повноважень на проведення перевірки, а й сертифікат, що підтверджує професійну придатність особи для виконання такої роботи.
Додатково пропонується встановити відповідальність за допуск до перевірок осіб, які не мають необхідної підготовки та документів, що її підтверджують.

Питання відповідальності суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю потребують більш розгорнутого аналізу. Міри відповідальності передбачаються різними галузями права, однак провідну роль відіграють господарсько-правові засоби у сфері відповідальності суб’єктів господарювання як засоби, що мають на мету не стільки покарання правопорушника, скільки забезпечення спрямування економічних процесів у необхідному напрямку, тобто є засобом державного регулювання економіки. 
Відповідно до ст. 238 ГК України за порушення встановлених законодавчими актами правил здійснення господарської діяльності до суб’єктів господарювання можуть бути застосовані уповноваженими органами державної влади або органами місцевого самоврядування адміністративно-господарські санкції, тобто заходи організаційно-правового або майнового характеру, спрямовані на припинення правопорушення суб’єкта господарювання та ліквідацію його наслідків. А глава 27 Господарського кодексу України встановлює правила застосування адміністративно-господарських санкцій до суб’єктів господарювання.

Науковці висловили сумніви щодо правомірності застосування поняття адміністративно-господарських санкцій, зокрема щодо визначення їх мети, строків застосування та видів. Так, на думку Д. Лук’янця, серед наведених у ст. 239 ГК України видів адміністративно-господарських санкцій є не лише санкції, але й заходи юридичної відповідальності. Учений вважає, що штраф є заходом юридичної відповідальності, і не може вважатися адміністративно-господарською санкцією відповідно до ст. 238 ГК України [232, с. 11]. При цьому він не розмежовує поняття „заходи відповідальності” та „санкція” з огляду на те, що до сьогодні в юридичній науці немає єдиного визначення цих понять. Таку думку піддають сумніву Д. Х. Липницький та Г. Д. Болотова, які зазначають, що деякі автори ці поняття розглядають, як тотожні [562, с. 348]. Крім того, думка Д. М. Лук’янця про те, що значна частина санкцій, наведених у цьому переліку, за своїм змістом не відповідає визначенню адміністративно-господарських санкцій у ст. 238 ГК України є сумнівною [598, с. 182]. Так, В.С. Щербина пише: „нечіткість і неповнота визначення в ч. 1 ст. 238 ГК України мети застосування адміністративно-господарських санкцій (у тому числі і відсутність вказівки на каральну функцію застосування цих санкцій) не повинні слугувати головним (визначальним) критерієм віднесення тих або інших заходів впливу до адміністративно-господарських санкцій, а також протиставлення їх заходам юридичної відповідальності. Відповідно положення чинного законодавства щодо адміністративно-господарських санкцій та адміністративної відповідальності не можуть розумітися як одне ціле хоча б тому, що у них різний суб’єктний склад. Тому ні загальні риси, ні ознаки, ні розгляд справ правопорушення в сфері господарювання та притягнення до відповідальності в адміністративному порядку ще не означає, що адміністративно-господарські санкції відносяться до адміністративної відповідальності юридичних осіб [598, с. 12]. А використання законодавцем уже напрацьованих механізмів та юридичних режимів, апробованих практикою при застосуванні адміністративно-господарських санкцій, є правомірним, доцільним та економічно виправданим” [103]. Таку позицію займає і А. Г. Бобкова [33, с. 269].
Так, зі змісту ч. 4 ст. 217 ГК України випливає, що адміністративно-господарські санкції застосовують у встановленому законом порядку уповноважені органи державної влади або органи місцевого самоврядування. Тобто за допомогою ГК України чітко розмежовують адміністративно-господарські та інші види господарських санкцій за критерієм суб’єкта, який їх застосовує. Адміністративно-господарські санкції є одним із видів господарських санкцій, спрямованих на врегулювання правовідносин суб’єкта господарювання та органів державної влади, місцевого самоврядування у сфері господарської діяльності. Зокрема, як зазначає Н. О. Саніахметова: „під час застосування цього виду санкцій використовуються владні й адміністративно-розпорядницькі функції відповідних державних органів, а стягнення з порушників проводиться не на користь їх контрагентів, а до державного бюджету чи до бюджетів органів місцевого самоврядування” [79, с. 330]. Адміністративно-господарські санкції відрізняються від інших засобів впливу на суб’єктів господарювання тим, що в них поєднують елементи публічного і приватного права. Наприклад, застосування відповідальності за порушення ліцензійних умов до правопорушника – суб’єкта господарювання сприяє реалізації господарського правопорядку в економіці. Фактичною підставою до застосування адміністративно-господарських санкцій є правопорушення, якого припустився суб’єкт господарювання. Питання щодо вини такого суб’єкта як умови застосування цих санкцій вирішується на загальних засадах. Згідно з ч. 2 ст. 218 ГК України учасник господарських відносин відповідає за невиконання або неналежне виконання господарського зобов’язання чи порушення правил здійснення господарської діяльності, якщо не доведе, що ним вжито усіх залежних від нього заходів для недопущення господарського правопорушення. Така норма кореспондується з ч. 1 ст. 614 ЦК України, згідно з якою особа, яка порушила зобов’язання, несе відповідальність за наявності її вини (умислу або необережності), якщо інше не встановлено договором або законом. Отже, за змістом цієї статті правопорушник несе тягар доведення відсутності своєї вини у порушенні господарського зобов’язання чи правил здійснення господарської діяльності.

Таким чином, відносно питання розмежування понять „адміністративно-господарські санкції” і „адміністративна відповідальність” слід відзначити наступне. ГК України чітко розмежовує адміністративно-господарські та інші види господарських санкцій за критерієм суб’єкта, який їх застосовує (органів державної влади та органів місцевого самоврядування), тобто їм властиві особливості господарських санкцій. Натомість відмінність полягає в тому, що вони спрямовані не тільки і не стільки на покарання правопорушників та забезпечення законності, скільки на задоволення потреб економіки, організацію господарських відносин та забезпечення суспільного господарського порядку. Це позначається на змісті правового регулювання (терміни притягнення до відповідальності більш короткі, розміри адміністративно-господарських штрафів корелюють з їх призначенням – попереджувати правопорушення і стимулювати суб’єктів господарювання до правомірної поведінки тощо). Дослідження з цього питання відображені у роботах учених [71; 77; 130; 167; 196; 205; 225; 286; 324; 536; 603].
Адміністративно-господарські санкції встановлюються виключно законами та застосовуються відповідно до повноважень органів державної влади та місцевого самоврядування. Їх перелік встановлено ст. 239 Господарського кодексу України. Враховуючи, що адміністративно-господарські санкції мають свої види, доцільно розглянути специфіку їх застосування окремо.

Відповідно до ст. 240 ГК України прибуток (дохід), одержаний суб’єктом господарювання внаслідок порушення встановлених законодавством правил здійснення господарської діяльності, а також суми прихованого (заниженого) прибутку (доходу) чи суми податку, несплаченого за прихований об’єкт оподаткування, підлягають вилученню в дохід відповідного бюджету в порядку, встановленому законом. Крім того, з суб’єкта господарювання стягується у випадках і в порядку, передбачених законом, штраф, але не більше як у двократному розмірі вилученої суми, а у разі повторного порушення протягом року після застосування цієї санкції – у трикратному розмірі вилученої суми. Перелік порушень, за які до суб’єкта господарювання застосовують санкції, передбачені ст. 240 Господарського кодексу, і порядок їх застосування визначається законами.

Наступною адміністративно-господарською санкцією є штраф. Згідно зі ст. 241 Господарського кодексу України адміністративно-господарський штраф – це грошова сума, що сплачується суб’єктом господарювання до відповідного бюджету у разі порушення ним встановлених правил здійснення господарської діяльності. Перелік порушень, за які з суб’єкта господарювання стягується штраф, розмір і порядок його стягнення визначаються законами, що регулюють податкові та інші відносини, в яких допущено правопорушення. Адміністративно-господарський штраф може застосовуватися у визначених законом випадках одночасно з іншими адміністративно-господарськими санкціями, передбаченими ст. 239 ГК України. Штраф як адміністративно-господарська санкція може стягуватися у визначених законом випадках у разі порушення суб’єктом господарювання встановлених правил обліку або звітності щодо сплати зборів (обов’язкових платежів) або їх несплати чи неповної сплати одночасно зі стягненням суми, яку необхідно сплатити. ГК України встановлює граничний розмір адміністративно-господарських штрафів – до п’ятнадцяти відсотків належної до сплати суми збору (ст. 242 ГК України).

Відповідно до ст. 239 ГК України стягнення зборів (обов’язкових платежів) також є видом адміністративно-господарських санкцій. Дане положення необхідно коментувати виходячи з наступного. Стягнення зборів (обов’язкових платежів) являє собою зобов’язання суб’єкта господарювання (платника податків), а їх стягування характеризує лише примусовий спосіб виконання зобов’язань перед державою. Тому сам факт появи податкового зобов’язання не свідчить про порушення правил ведення господарської діяльності, а його стягнення не призводить до негативних наслідків для платника податків. Таке зобов’язання є податковим перед державою і не може застосовуватися в розумінні зобов’язання, визначеного Господарським кодексом України. Так, ГК України регулює господарські відносини в процесі організації і здійснення господарської діяльності між суб’єктами господарювання, а Державна фіскальна служба України (в минулому державна податкова служба в Україні) не володіє господарською компетенцією, тому Вищий адміністративний суд України ще у рішенні від 23.11.2006 р. зазначив про неможливість застосовувати ст. 250 ГК України до податкових штрафів. Зовсім інша річ, коли мова йде про покарання за несвоєчасне їх внесення, тобто адміністративно-господарський штраф. Такі штрафи, а саме штрафи за порушення строків сплати погоджених податкових зобов’язань є адміністративно-господарськими та застосовують до платників податків у спосіб, передбачений законом. Якщо накладання штрафу проведено з порушеннями вимог чинного законодавства, то суд у випадку відсутності вини платника податків вважатиме його незаконним. Наприклад, покладення відповідальності на суб’єкта господарювання у вигляді донарахування податкового зобов’язання з податку на додану вартість і застосування штрафних санкцій не може вважатися правомірним лише на тій підставі, що у податкових накладних суб’єкта господарювання відсутній один реквізит. Лише відсутність податкової накладної (митної декларації чи іншого подібного документа) безспірно позбавляє платника податку права на включення до податкового кредиту сплачених (нарахованих) сум податків у звітному періоді у зв’язку з придбанням товарів (робіт, послуг). Відсутність у податкових накладних хоча б одного з реквізитів, встановлених чинним законодавством, не можна розглядати як виключну підставу для висновку про відсутність у платника податку права на формування податкового кредиту зі сплачених сум податку на додану вартість (рішення Вищого адміністративного суду у справі № 17752/07) [126].

Платник податків вчасно направив податкову декларацію засобами електронного зв'язку до податкового органу. Того ж дня отримав першу і другу квитанції – підтвердження, що декларацію було доставлено і прийнято. Проте через деякий час (коли строк для подання декларації за цей період уже закінчився) платник податків отримав поштою лист від податкового органу, у якому було сказано, що його декларація не може бути визнана податковою декларацією у зв'язку з порушенням порядку її заповнення. Причому в листі не було зазначено, які саме порушення допущено. Виникає питання хто несе відповідальність у такій ситуації? Звичайно орган податкового контролю з наступних причин:

− якщо податкову декларацію заповнено неправильно (порушено вимоги п. 48.3 і 48.4 ПК), контролюючий орган зобов'язаний письмово повідомити платника податків про відмову прийняти його декларацію – із зазначенням причин такої відмови (п. 49.11 ПК; п. 4.14 Методичних рекомендацій щодо приймання та комп'ютерної обробки податкової звітності платників податків в органах ДПС України, затверджених наказом ДПС від 14.06.12 р. № 516). У додатку № 6 до даних Методрекомендацій наведено довідник причин відмови. А тому орган податкового контролю зобов’язаний чітко визначити причини відмови;

– якщо платник податків отримав першу і другу квитанції про прийняття декларації, то це повинно означати, що в момент її перевірки причини для її неприйняття-невизнання були відсутні. Адже інакше платнику податків було б направлено другу квитанцію про неприйняття декларації (п. 7.6 розд. III Інструкції, затвердженої наказом ДПАУ від 10.04.2008 р. № 233).

Однак дана ситуація для платника податків є невтішна, оскільки вирішити її можна шляхом:

– подати нову податкову декларацію (якщо встигне у строк – то без штрафу, а якщо не встигне – тоді доведеться сплатити штраф за запізнення в розмірі 170 грн. А якщо платник податків протягом року вже платив такий штраф – тоді за повторне порушення штраф становитиме 1 020 грн.). Штраф сплачується на підставі податкового повідомлення-рішення;

– оскаржити рішення контролюючого органу в порядку, передбаченому ст. 56 ПК (тобто подати скаргу до вищого контролюючого органу або звернутися до суду з позовом). 

Адміністративно-господарськими є також санкції за порушення правил проведення розрахунків готівкою. Наприклад, якщо під час проведення перевірки податковим органом встановлено порушення платником податків норм Закону України від 06.07.1995 р. № 265/95-ВР „Про застосування реєстраторів розрахункових операцій у сфері торгівлі, громадського харчування та послуг” (далі – Закону про РРО), то на платника податків накладається адміністративний штраф. Зокрема, пунктом 13 ст. 3 Закону про РРО передбачено обов’язок суб’єктів підприємницької діяльності забезпечувати відповідність сум готівкових коштів на місці проведення розрахунків сумі коштів, яка зазначена в денному звіті реєстратора розрахункових операцій, а у випадку використання розрахункової книжки – загальній сумі продажу за розрахунковими квитанціями, виданими з початку робочого дня. Згідно зі ст. 2 Закону про РРО місце проведення розрахунків – це місце, де здійснюються розрахунки із покупцем за продані товари (надані послуги) та зберігаються отримані за реалізовані товари (надані послуги) готівкові кошти, а також місце отримання покупцем попередньо оплачених товарів (послуг) із застосуванням платіжних карток, платіжних чеків, жетонів тощо. Пунктом 1.2 Положення про ведення касових операцій у національній валюті в Україні, затвердженого постановою Правління Нацбанку України від 15.12.2004 р. № 637 (далі – Положення № 637), визначено, що каса – це приміщення або місце здійснення готівкових розрахунків, а також приймання, видачі, зберігання готівкових коштів, інших цінностей, касових документів. Відповідно до п. 23 Порядку провадження торговельної діяльності та правил торговельного обслуговування на ринку споживчих товарів, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 15.06.2006 р. № 833 (далі – Порядок № 833), забороняється зберігати на місці проведення розрахунку (в касі, грошовому ящику, сейфі тощо) готівку, що не належить суб’єкту господарювання, а також особистих речей касира чи інших працівників. При цьому місце проведення розрахунків не обмежується виключно касовим апаратом, тоді як незабезпечення суб’єктом господарювання відповідності грошових коштів у місці проведення розрахунків (що включає касу, грошовий ящик, сейф, полицю біля каси тощо) сумі коштів, зазначеній у денному звіті реєстратора розрахункових операцій, тягне застосування до такого суб’єкта заходів відповідальності незалежно від джерела походження цих коштів та їх належності будь-якій особі [383].

Адміністративно-господарські санкцій можуть бути і організаційно-правового характеру, наприклад, скасування державної реєстрації та ліквідація суб’єкта господарювання. Зокрема, якщо платник податків не подає декларації та документи податкової звітності більше року, підрозділ податкового контролю, керуючись вимогами Порядку обліку платників податків і зборів, затвердженого наказом Міністерством фінансів України від 09.12.2011 р. № 1588 та зареєстрованого в Міністерстві юстиції України 29 грудня 2011 р. № 1562/20300, має право звернутися до суду про скасування державної реєстрації суб’єкта підприємницької діяльності, навіть за умови, що у підприємця не має заборгованості за платежами до бюджету. Оскільки згідно з п. 2 ст. 46 Закону України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб – підприємців” [402] підставою для судового рішення про припинення підприємницької діяльності фізичної особи-підприємця є: неподання протягом року органам державної податкової служби податкових декларацій, документів фінансової звітності відповідно до Закону.

Відповідно до ст. 239 Господарського кодексу України зупинення та анулювання ліцензії (патенту) на здійснення суб’єктом господарювання певних видів господарської діяльності є наступним видом адміністративно-господарських санкцій. Порядок зупинення та анулювання ліцензії регулюється ст. 21 Закону „Про ліцензування певних видів господарської діяльності” [439]. При цьому встановлювати такі штрафи мають право контролюючі органи, на які покладено відповідні функції. Зокрема, державний нагляд за додержанням суб’єктами господарювання вимог законодавства покладено згідно зі ст. 20 зазначеного Закону, на спеціально уповноважений орган з питань ліцензування та інші органи виконавчої влади в межах їх повноважень шляхом проведення планових і позапланових перевірок. Тому якщо інші органи, які не є уповноваженими, відповідно до згаданого Закону, здійснювати контроль стосовно ліцензування того чи іншого виду господарської діяльності, під час проведення контрольних заходів виявили порушення законодавства про ліцензування, вони не мають права ініціювати накладання таких штрафів у судовому порядку. Однак при виявленні згаданих вище правопорушень органи контролю повинні повідомити про такі факти відповідні органи ліцензування для прийняття відповідних рішень. Прикладом є спір між Володимирецькою ДПІ та КП „А”. Суть справи полягає у тому, що 01.03.2001 р. між КП „А” та відділом освіти Володимирецької райдержадміністрації укладено договір б/н про надання послуг з постачання води з комунального водопроводу на термін 3 роки на загальну суму 5,2 тис. гривень. Під час перевірки встановлено, що КП „А” здійснює операції по водопостачанню та водовідведенню за період з 01.11.2000 – 01.10.2002 рр. за відсутності ліцензії, передбаченої Законом України „Про ліцензування певних видів господарської діяльності”. Вказану ліцензію підприємством отримано лише 05.11.2002 р. Вважаючи, що спірну угоду складено з метою, що суперечить інтересам держави і суспільства, Володимирецька ДПІ звернулася до господарського суду з позовом про визнання недійсною угоди (а саме договору від 01.03.2001 б/н) на підставі ст. 49 Цивільного кодексу УРСР з зазначенням, що отримані КП „А” на виконання договору кошти в сумі 5,2 тис. грн є такими, що отримані без встановлених законом підстав. У даній справі суд відмовив з двох підстав. По-перше, факт надання КП „А” зазначених вище послуг без відповідної ліцензії не може бути підставою для визнання угоди недійсною з підстав, передбачених ст. 49 Цивільного кодексу УРСР, оскільки ст. 22 Закону України „Про ліцензування певних видів господарської діяльності” за безліцензійну діяльність передбачена відповідальність у вигляді штрафу. По-друге питання здійснення контролю за дотриманням законодавства про ліцензування не входить до компетенції органів державної податкової служби, тому в останньої відсутнє право ініціювати в судовому порядку рішення щодо застосування до суб’єктів господарювання адміністративно-господарських санкцій з питань ліцензування [126].
Наступним видом адміністративно-господарських санкцій за порушення правил ведення господарської діяльності є припинення діяльності господарюючого суб’єкта. Відповідно до п. 2 ст. 38 Закону України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб-підприємців” підставами для постановлення судового рішення щодо припинення юридичної особи, що не пов’язано з банкрутством юридичної особи, зокрема є: визнання судом недійсною державної реєстрації юридичної особи через допущені при її створенні порушення, які не можна усунути, а також в інших випадках, встановлених законом; провадження нею діяльності, що суперечить установчим документам, або такої, що заборонена законом; невідповідність мінімального розміру статутного капіталу юридичної особи вимогам закону; неподання протягом року органам державної податкової служби податкових декларацій, документів фінансової звітності відповідно до закону; наявність в Єдиному державному реєстрі запису про відсутність юридичної особи за вказаним її місцезнаходженням; визнання судом юридичної особи-емітента такою, що відповідає ознакам фіктивності; неподання акціонерним товариством протягом двох років поспіль Національній комісії з цінних паперів та фондового ринку інформації, передбаченої законом; нескликання акціонерним товариством загальних зборів акціонерів протягом двох років поспіль; неутворення органів акціонерного товариства протягом року з дня реєстрації Національною комісією з цінних паперів та фондового ринку; ненадання звіту про результати приватного розміщення акцій серед засновників акціонерного товариства.

Разом з тим цей список не є вичерпним, а тому випадки для постановлення судового рішення щодо припинення юридичної особи, що не пов’язано з її банкрутством, передбачені не лише ст. 38 Закону України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб – підприємців”, а й іншими актами законодавства. Так, листом від 29.10.2004 р. № 7540 Державний комітет України з питань регуляторної політики та підприємництва повідомив, що такими законами України, як „Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю”, „Про кооперацію”, „Про банки і банківську діяльність”, та іншими зазначене вище питання також може бути частково врегульовано [380; 438; 443; 444].
Враховуючи, що Закон України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб – підприємців” є в даному випадку спеціальним, пропонуємо привести його у відповідність і доповнити пункт 2 ст. 38 абзацом такого змісту: „інші підстави, передбачені Господарським кодексом та законами України”. Ці зміни дозволять правомірно застосовувати положення інших законодавчих актів, що торкаються питань припинення діяльності суб’єкта господарювання та обмежать застосування суб’єктами владних повноважень підзаконних актів у цій частині.

Разом з тим зауважимо, що не завжди суб’єкти господарювання розуміють сутність поняття „акт органу влади”, що відповідно зводить нанівець зміст судового позову. Наприклад, акт екологічної, аварійної та технологічної броні електропостачання споживача не є ні правочином, ні актом у розумінні статті 12 Господарського процесуального кодексу України, останній не породжує, не змінює та не припиняє будь-які господарські правовідносини [326, с. 67-70]. Так обленерго звернулося до господарського суду з позовом до комунального підприємства про визнання недійсним акта екологічної, аварійної та технологічної броні енергопостачання споживача недійсним. Провадження у справі місцевим господарським судом було припинено з посиланням на пункт 1 частини першої статті 80 ГПК у зв’язку з тим, що цей спір не підлягає судовому розгляду, виходячи з наступного. Оскаржуваний акт відповідно до пункту 1.2 Інструкції про порядок складання акта екологічної, аварійної та технологічної броні електропостачання споживача, затвердженої наказом Міністерства палива та енергетики України від 19.01.2004 р. № 26 – це документ установленої форми, в якому зазначені загальні відомості про споживача, перелік струмоприймачів, віднесених до екологічної, аварійної та технологічної броні, визначені їх навантаження, добове електроспоживання та враховано час, необхідний для завершення технологічного процесу (циклу виробництва). Такий акт є документом, що фіксує величини електричної потужності та мінімальний рівень споживання, які визначаються замірами або розрахунковим шляхом, має виключно технічний характер і складається з метою запобігання виникненню надзвичайних ситуацій техногенного та природного характеру через припинення електропостачання (постанова Вищого господарського суду України від 13.05.2014 р. № 38/161а) [126].
Водночас порушення відповідними контролюючими органами строків застосування адміністративно-господарських санкцій, передбачених статтею 250 ГК України або прийняття рішення всупереч вимогам чинного законодавства, є підставою для відмови в задоволенні позову про стягнення санкцій, встановлених у таких рішеннях.

Наприклад, штраф, передбачений статтею 17 Закону України від 06.07.1995 р. № 265/95-ВР „Про застосування реєстраторів розрахункових операцій у сфері торгівлі, громадського харчування та послуг” є конфіскаційним і спрямований на вилучення державою у суб’єкта підприємницької діяльності основних чи оборотних фондів. Відповідно до вимог статті 41 Конституції України він може застосовуватися за рішенням суду у разі відмови суб’єкта господарювання від його сплати в добровільному порядку в межах строків, встановлених статтею 250 Господарського кодексу України. Зокрема, ст. 250 ГК України визначає, що адміністративно-господарські санкції можуть бути застосовані до суб’єкта господарювання протягом шести місяц ів з дня виявлення порушення, але не пізніше як через один рік з дня порушення цим суб’єктом встановлених законодавчими актами правил здійснення господарської діяльності, крім випадків, передбачених законом.

Разом з тим ст. 99 Кодексу адміністративного судочинства України (далі − КАС України [171]) визначено строки звернення до адміністративного суду, яка дає підстави вважати, що встановлені статтею 250 ГК строки поширюються лише на застосування контролюючим органом адміністративно-господарських санкцій, а не на їх стягнення в судовому порядку. Тому, вирішуючи питання дотримання строків, необхідно виходити, по-перше, з моменту виявлення факту порушення (як правило, з дати складання акта) до дати накладання адміністративно-господарських санкцій повинно пройти не більше шести місяців; по-друге, з дати скоєння самого правопорушення пройшло не більше одного року.

Щодо триваючих правопорушень, які здійснюються щодня, то, наприклад, затримка повернення валюти являє собою порушення протягом кожного дня з моменту закінчення граничного терміну до дати її повернення. Тому, якщо правопорушення, хоча і почалося до закінчення строків, передбачених ст. 250 ГК України, однак продовжується протягом їх, орган влади має право застосувати адміністративно-господарські санкції. У разі якщо розмір відповідної санкції залежить від строку порушення (наприклад, пеня нараховується за кожний день прострочки повернення виручки), то штраф за результатами однієї перевірки можна накласти лише за період, що охоплюється ст. 250 ГК України. Дане положення діє лише тоді, коли в спеціальному законі про відповідну адміністративно-господарську санкцію немає спеціальних норм щодо вирахування строків застосування санкцій. 

Вищезазначене свідчить про те, що адміністративно-господарські санкції спрямовані не тільки і не стільки на покарання правопорушеників та забезпечення законності, скільки на задоволення потреб економіки, організацію господарських відносин та забезпечення суспільного господарського порядку. Це позначається на змісті правового регулювання (терміни притягнення до відповідальності більш короткі, порівняно із застосуванням адміністративних санкцій, розміри адміністративно-господарських штрафів корелюють з їх призначенням - попереджувати правопорушення і стимулювати суб’єктів господарювання до правомірної поведінки тощо).

Тобто адміністративно-господарські штрафи покликані попереджувати суб’єкта господарювання про можливу відповідальність, а за необхідності впливати на нього, в тому числі внаслідок застосування негативних наслідків. Обґрунтоване застосування адміністративно-господарських санкцій стимулює суб’єктів господарювання до правомірної поведінки.

На прикладі державного контролю у сфері оподаткування господарської діяльності можна зазначити, що забезпечення реалізації задоволення загальнодержавних інтересів та вирішення найважливіших економічних і соціальних завдань держави повинно відбуватися шляхом прийняття законів, які оптимально поєднують фіскальну та стимулюючу функцію держави; стабільність правил оподаткування та ін. Наприклад, ст. 17 ГК України визначає, що ставки податків мають нормативний характер і не можуть встановлюватись індивідуально для окремого суб’єкта господарювання, а система оподаткування в Україні повинна передбачати граничні розміри податків і зборів, які можуть справлятись із суб’єктів господарювання. Тобто положення згаданої статті спрямовані на зміцнення основ законності та правопорядку у сфері здійснення податкового контролю за діяльністю суб’єктів господарювання та реалізуються шляхом дотримання вимог законодавства і належним виконанням обов’язків як господарюючими суб’єктами, так і представниками органів влади. Адже від активних дій чи бездіяльності останніх залежить як зміцнення законності, так і поява беззаконня. Враховуючи, що дотримання законності означає обов’язкове виконання вимог законодавства, а недотримання її тягне за собою наслідки притягнення до відповідальності, то стан ефективності функціонування інституту правової відповідальності, як правило, свідчить про оптимальність режиму законності та правопорядку у цій сфері.

Відповідальність у сфері оподаткування, як і будь-яка інша юридична відповідальність, забезпечується державним примусом, основи якого визначаються законодавством. Відповідно створюється механізм, при якому дотримання вимог податкового законодавства сприяє поєднанню інтересів суспільства, держави, територіальних громад, суб’єктів господарювання та громадян і таким чином будується система оподаткування, яка задовольняє загальнодержавний інтерес на принципах економічної доцільності та соціальної справедливості. Разом з тим сама категорія „відповідальність за порушення податкового законодавства” є комплексною, оскільки підставою такої відповідальності може виступити дія або бездіяльність, передбачена нормами податкового, адміністративного та кримінального права. При цьому термін „відповідальність за порушення податкового законодавства” та „податкова відповідальність” за своїм змістом не є тотожними. У теорії податкового права, зокрема, російськими вченими, підкреслюється, що податкова відповідальність може мати місце лише у разі вчинення податкових правопорушень, а також їх різновиду – порушень законодавства про податки і збори у зв’язку з переміщенням товарів через митний кордон [351, с. 201]. Особливістю відповідальності за порушення податкового законодавства є її компенсаційно-каральний характер. Зміст компенсаційної ознаки полягає в необхідності відшкодування збитків державі внаслідок неотримання надходжень податків, зборів, інших обов’язкових платежів до бюджетів і державних цільових фондів. Поряд із цим застосування відповідальності спрямовано на покарання конкретного правопорушника (платника податків, податкового агента) у зв’язку з невиконанням ним покладеного на нього обов’язку, а також на попередження податкових правопорушень. Отже, відповідальність за порушення податкового законодавства поєднує різні моделі (конструкції) юридичної відповідальності: правовідновлювальну (компенсаційну) та штрафну (каральну).

Для правовідновлювальної відповідальності істотно важливим є визначення існуючих обов’язків правопорушника та їх, у разі необхідності, примусове здійснення. Для штрафної – правильна кваліфікація правопорушення, індивідуалізація покарання або стягнення, реалізація застосованих до правопорушника заходів примусу, звільнення його від відповідальності у разі, якщо її цілі досягнуто [351, с. 200]. Це зумовлено сутністю податкових правовідносин, а саме – їх владно-майновим характером. Якщо владному компоненту кореспондується застосування санкцій безпосередньо до платника податків у разі невиконання податкового обов’язку, опосередковане державним примусом, то акцент на майновому характері вимагає створення умов для відновлення порушеного публічного майнового інтересу, тобто примусового забезпечення податкових надходжень до бюджетів і державних цільових фондів. При цьому сплаті підлягає не тільки сума податкового боргу, а й передбачені законом додаткові майнові санкції. В результаті бюджети та державні цільові фонди отримують додаткові грошові надходження у вигляді штрафних санкцій і пені. Специфіку відповідальності за окремі види порушень податкового законодавства фахівці вбачають у її безпосередній спрямованості на відшкодування фінансових витрат держави або муніципальних утворень на стадії формування ними фондів грошових коштів як фінансової бази власної діяльності [351, с. 201].

У той час як господарсько-правова відповідальність має іншу спрямованість – досягнення певного економічного ефекту. 

Поряд із загальними ознаками правової відповідальності, податкова відповідальність характеризується низкою специфічних рис: підставою податкової відповідальності є вчинення діяння, що містить усі ознаки складу податкового правопорушення; настання відповідальності врегульовано нормами податкового права; відповідальність полягає у застосуванні до правопорушника податкових санкцій фінансового характеру (штрафів); законодавство передбачає особливий порядок притягнення до відповідальності: суб’єктами цієї відповідальності є платники податків та інші фіскально-зобов’язальні особи [351, с. 202]. За порушення податкового законодавства залежно від виду й тяжкості діяння вчинків можуть застосовуватися заходи адміністративної чи кримінальної відповідальності. Крім того, чинним законодавством передбачено також фінансові санкції, що застосовуються до платників – порушників у певних випадках. Причому, застосування фінансових санкцій, як правило, не звільняє платника від адміністративної чи кримінальної відповідальності [353, с. 311].

Так, залежно від ступеня суспільної небезпеки податкові правопорушення поділяють на податкові злочини і податкові провини. Цей поділ фактично переплітається з галузевою класифікацією. Злочини кваліфікуються за кримінально-правовими нормами, тоді як провини – за адміністративними й фінансово-правовими нормами. Залежно від об’єкта податкові правопорушення поділяються на правопорушення пов’язані із приховуванням об’єкта оподаткування, із зниженням об’єкта оподаткування, із відсутністю обліку об’єкта оподаткування або веденням його обліку з порушенням установленого порядку, із несвоєчасною сплатою податку та із неподанням документів і іншої інформації тощо [351, с. 336].

Можлива і більш вузька класифікація податкових правопорушень. Так, може бути виділений поділ податкових правопорушень за суб’єктним складом, за особливостями статусу суб’єкта правопорушення, за особливостями об’єктивної сторони податкового правопорушення [351, с. 337]. За суб’єктним складом правопорушення поділяють на ті, що вчинені тільки фізичними особами, ті, що вчинені тільки організаціями та ті, що передбачають змішаного суб’єкта відповідальності й здійснювані як фізичними особами, так і організаціями. За особливостями статусу суб’єкта правопорушення виділяють правопорушення, ті, що вчинені податковими агентами, банками чи іншими зобов’язаними особами. За особливостями об’єктивної сторони податкові порушення класифікують на ті, що вчинені діями суб’єктів правопорушення, ті, що вчинені в результаті бездіяльності та ті, що вчинені як результат сукупності дій й бездіяльності тощо.

Правовідновлювальні заходи забезпечують виконання платниками податків їх обов’язків по сплаті податків, а також відшкодування збитку від їх несвоєчасної або неповної сплати. Можна виділити декілька принципових вимог, якими повинні керуватися працівники податкових органів при встановленні заходів відповідальності за порушення податкового законодавства. У літературі виділяють такі вимоги: диференціація – врахування характеру порушення і ступеня небезпеки; домірність – врахування форми і розміру заподіяння шкоди; визначеність – вичерпний перелік ознак карних діянь; однократність – виключення можливості покарання за те саме правопорушення; індивідуалізація – врахування особистості порушника, характер провини та ін.; обґрунтованість – види і розміри стягнень визначено завданнями боротьби з податковими правопорушеннями; нерепресивність – домірність видів і розмірів стягнень відносинам, що захищаються [353, с. 312].

Відповідальність за порушення податкового законодавства може встановлюватися до фізичної особи – працівника суб’єкта господарювання (наприклад до бухгалтера), а може застосовуватися до суб’єкта господарювання в цілому як господарська санкція (наприклад у вигляді адміністративного штрафу, припинення його діяльності тощо).

Адміністративна відповідальність являє собою заходи адміністративного впливу за допомогою адміністративно-правових норм, що містять осуд винного діяння та негативні наслідки для правопорушника [351, с. 338]. У літературі вона була досліджена ученими [502; 504; 574]. Підставою адміністративної відповідальності за порушення податкового законодавства є вчинення адміністративного правопорушення. [502, с. 365]. Адміністративним порушенням визнається протиправна (умисна або необережна) дія чи бездіяльність, яка посягає на громадський порядок, власність, права і свободи громадян, на встановлений порядок управління, і за яку законом передбачено адміністративну відповідальність, що настає, якщо ці порушення за своїм характером не тягнуть за собою кримінальної відповідальності [353, с. 314]. Особливостями адміністративних санкцій є: відсутність тяжких правових наслідків; застосування відносно менш тяжких податкових правопорушень (провин); адміністративні санкції не спричиняють судимості [202, с. 338]. Така відповідальність встановлюється Кодексом про адміністративні правопорушення України та Податковим кодексом України. Кримінальна відповідальність за ухилення від сплати податків встановлюється КК України, однак ми не будемо її розглядати, оскільки остання не відноситься до теми нашого дослідження.

До адміністративної відповідальності можуть бути притягнуті громадяни й посадові особи, винні у порушенні податкового законодавства. Розмір адміністративного штрафу визначається в межах, встановлених за здійснення відповідних правопорушень, у сумах кратних певному показнику. Розмір штрафу залежить від періодичності здійснення правопорушень. Так, при здійсненні протягом року після накладення адміністративного штрафу такого ж правопорушення розмір штрафу, що накладається повторно, зростає.

Так пунктом 123.1 статті 123 Податкового кодексу України передбачено підвищення розмірів штрафів у разі повторного виявлення податкових порушень. Однак такі санкції застосовуються не за сам факт повторного виявлення будь-яких порушень, а за повторне вчинення протиправних діянь за обставин, передбачених підпунктами 54.3.1, 54.3.2, 54.3.5, 54.3.6 пункту 54.3 статті 54 Податкового кодексу України. Тому повторність визначення контролюючим органом протягом 1095 днів суми податкового зобов’язання, зменшення суми бюджетного відшкодування слід застосовувати в розрізі кожного окремого з податкових порушень, передбачених підпунктами 54.3.1, 54.3.2, 54.3.5, 54.3.6 пункту 54.3 статті 54 Податкового кодексу України. Тобто повторним у розумінні статті 123 Податкового кодексу України є визначення контролюючим органом податкових зобов’язань внаслідок вчинення одного й того самого порушення: або неподання податкової декларації, або заниження податкових зобов’язань з окремого виду податку, або завищення суми бюджетного відшкодування з податку на додану вартість тощо. У разі повторного визначення податкових зобов’язань за вчинення різних податкових порушень (наприклад, спочатку внаслідок виявлення заниження податкових зобов’язань з податку на додану вартість, а згодом протягом 1095 днів через виявлення завищення суми бюджетного відшкодування) підвищений розмір відповідальності застосовуватися не повинен. Такою є позиція Вищого адміністративного суду України [155, с. 24].

При накладенні такого стягнення законодавець диференціює поняття „момент здійснення” залежно від типу правопорушень. Для звичайних правопорушень при обчисленні строку накладення стягнення таким є момент здійснення правопорушення. При здійсненні триваючого правопорушення – момент його виявлення. Триваючими правопорушеннями визнаються такі, які характеризуються безперервним здійсненням єдиного складу певного діяння.

Відповідно до п. 110.1 ст. 110 Податкового кодексу України платники податків, податкові агенти та/або їх посадові особи несуть відповідальність у разі вчинення порушень, визначених законами з питань оподаткування та іншим законодавством, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи. У разі застосування контролюючими органами до платника податків штрафних (фінансових) санкцій (штрафів) за порушення законів з питань оподаткування та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи, такому платнику податків надсилаються (вручаються) податкові повідомлення-рішення (п. 116.1 ст. 116 ПК України).

Фінансова відповідальність застосовується у вигляді штрафних (фінансових) санкцій (штрафів) та/або пені (п. 111.2 ст. 111 ПК України). Відповідно до п. 123.1 ст. 123 ПК України у разі, якщо контролюючий орган самостійно визначає суми податкового зобов’язання, зменшення суми бюджетного відшкодування та/або зменшення від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість платника податків на підставах, визначених ст. 54 ПК України (платник податків не подає в установлені строки податкову (митну) декларацію (п. п. 54.3.1 п. 54.3 ст. 54 ПК України); дані перевірок результатів діяльності платника податків свідчать про заниження або завищення суми його податкових зобов’язань, заявлених у податкових (митних) деклараціях, уточнюючих розрахунках (п. п. 54.3.2 п. 54.3 ст. 54 ПК України); дані перевірок щодо утримання податків у джерела виплати, у тому числі податкового агента, свідчать про порушення правил нарахування, утримання та сплати до відповідних бюджетів податків і зборів, передбачених ПК України, у тому числі податку на доходи фізичних осіб таким податковим агентом (п. п. 54.3.5 п. 54.3 ст. 54 ПК України); результати митного контролю, отримані після закінчення процедури митного оформлення та випуску товарів, свідчать про заниження або завищення податкових зобов’язань, визначених платником податків у митних деклараціях (п. п. 54.3.6 п. 54.3 ст. 54 ПК України), – тягне за собою накладення на платника податків штрафу в розмірі 25 відсотків суми нарахованого податкового зобов’язання, неправомірно заявленої до повернення суми бюджетного відшкодування та/або неправомірно заявленої суми від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість; при повторному протягом 1 095 днів визначенні контролюючим органом суми податкового зобов’язання, зменшення суми бюджетного відшкодування та/або зменшення від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість – тягне за собою накладення на платника податків штрафу у розмірі 50 відсотків суми нарахованого податкового зобов’язання, неправомірно заявленої до повернення суми бюджетного відшкодування та/або неправомірно заявленої суми від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість; при визначенні контролюючим органом суми податкового зобов’язання, зменшення суми бюджетного відшкодування та/або зменшення від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість протягом 1 095 днів втретє та більше – тягне за собою накладення на платника податків штрафу у розмірі 75 відсотків суми нарахованого податкового зобов’язання, неправомірно заявленої до повернення суми бюджетного відшкодування та/або неправомірно заявленої суми від’ємного значення об’єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість.

Крім того, згідно з ст. 47 ПК України передбачено відповідальність за неподання, порушення порядку заповнення документів податкової звітності, порушення строків їх подання контролюючим органам, недостовірність інформації, наведеної в зазначених документах. Таку відповідальність несуть: юридичні особи, постійні представництва нерезидентів, які відповідно до ПК України визначені платниками податків, а також їх посадові особи. Відповідальність за порушення податкового законодавства відокремленим підрозділом юридичної особи несе юридична особа, до складу якої він входить; фізичні особи – платники податків та їх законні чи уповноважені представники у випадках, передбачених законом; податкові агенти.

Зокрема податкова звітність, складена з порушенням норм ст. 48 ПК України, не вважається податковою декларацією. А саме відповідно до п. 48.5 ст. 48 ПК України податкова декларація повинна бути підписана керівником платника податків або уповноваженою особою, а також особою, яка відповідає за ведення бухгалтерського обліку та подання податкової декларації до податкового органу. У разі ведення бухгалтерського обліку та подання податкової декларації безпосередньо керівником платника податку така податкова декларація підписується таким керівником та особою, яка відповідає за ведення бухгалтерського обліку; фізичною особою – платником податків або його законним представником; особою, відповідальною за ведення бухгалтерського обліку та подання податкової декларації згідно із договором про спільну діяльність або угодою про розподіл продукції. Якщо податкова декларація подається податковими агентами – юридичними особами, то вона згідно з п. 48.6 ст. 48 ПК України повинна бути підписана керівником такого агента та особою, яка відповідає за ведення бухгалтерського обліку за подання податкової декларації такого агента, а якщо податковим агентом є платник податків – фізична особа – таким платником податків.

Разом з тим якщо суб’єкт господарювання порушив ст. 120 ПК України в частині неподання чи несвоєчасного подання податкової звітності або невиконання вимог щодо внесення змін до податкової звітності, то до нього застосовується штраф в розмірі 170 гривень, за кожне таке неподання або несвоєчасне подання. Ті самі дії, вчинені платником податків, до якого протягом року було застосовано штраф за таке порушення, тягнуть за собою накладення штрафу в розмірі 1 020 гривень за кожне таке неподання або несвоєчасне подання. Тобто, повторним порушенням, за яке передбачено штраф у розмірі 1 020 гривень згідно із п. 120.1 ст. 120 ПК України, буде несвоєчасне подання податкової декларації (розрахунку) платником податків незалежно від виду податку, за яке до такого платника протягом року вже було застосовано штраф за неподання (несвоєчасне подання) податкової декларації (розрахунку) та у період до одного року (до 365 або 366 днів – для високосного року) винесено податкове повідомлення-рішення.

Чинним законодавством передбачено відповідальність за порушення встановлених законодавством строків зберігання документів з питань обчислення і сплати податків та зборів, а також документів, пов’язаних з виконанням вимог іншого законодавства. Відповідно до ст. 121 ПК України незабезпечення платником податків зберігання первинних документів, облікових та інших регістрів, бухгалтерської та статистичної звітності, інших документів з питань обчислення і сплати податків та зборів протягом установлених ст. 44 ПК України строків їх зберігання та/або ненадання платником податків контролюючим органам оригіналів документів чи їх копій при здійсненні податкового контролю у випадках, передбачених ПК України, тягнуть за собою накладення штрафу в розмірі 510 грн. Ті самі дії, вчинені платником податків, до якого протягом року було застосовано штраф за таке саме порушення, тягнуть за собою накладення штрафу в розмірі 1 020 грн.

Таким чином українським законодавцем сформоване законодавство, яке дозволяє провадити державну політику у сфері оподаткування. Але чи дотримуються при цьому права і законні інтереси суб’єктів господарювання, чи приносить регулювання різних галузей законодавства необхідний економічний ефект – така постановка питання має значення лише для господарського права, саме тому йому відводиться системоорганізуюча функція щодо інших галузей законодавства, чому відповідає пріоритет норм господарського законодавства, як законодавства спеціального, перед нормами інших галузей.

Адже проблема полягає не в досконалості законодавства, що регулює питання оподаткування, а в їх постійній зміні. Звичайно це призводить до того, що на практиці виникають спори між податковими органами та платниками податків, які не однаково вирішуються судовими органами по аналогічним спорам. Відповідно в одних випадках суб’єкти господарювання мають можливість відстояти свої права, а в інших ні. З приводу застосування окремих положень ПК України Вищим адміністративним судом України було надано роз’яснення [155, с. 24].
Разом з тим оцінка правомірності поведінки платників податків здійснюється на підставі норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи, що діяло на момент вчинення відповідних дій. Водночас заходи відповідальності, які підлягають застосуванню за вчинені платниками податків порушення, повинні визначатися згідно з нормативно-правовими актами, чинними на час виникнення відповідних правовідносин, тобто на час застосування відповідальності, зокрема винесення відповідних податкових повідомлень-рішень. При цьому слід ураховувати, що відповідно до частини другої статті 58 Конституції України ніхто не може відповідати за діяння, які на час їх вчинення не визнавалися законом як правопорушення.

Так, відповідно до частини першої статті 58 Конституції України закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом’якшують або скасовують відповідальність особи. Як випливає з Рішення Конституційного Суду України від 9 лютого 1999 року № 1/99-рп, частину першу статті 58 Конституції України щодо дії нормативно-правового акта в часі треба розуміти так, що вона починається з моменту набрання цим актом чинності і припиняється з втратою ним чинності, тобто до події, факту застосовується той закон або інший нормативно-правовий акт, під час дії якого вони настали або мали місце. Відповідно правомірність поведінки особи, зокрема дотримання нею норм податкового законодавства, слід визначати із застосуванням законодавства, яке діяло на момент вчинення відповідних дій або бездіяльності такої особи. [489; 490; 491; 548]. У свою чергу, заходи відповідальності, які можуть бути застосовані до особи-порушника, слід визначати на підставі законодавства, яке є чинним на момент виявлення та застосування відповідних санкцій [126].

Отже, врегульоване законом правило поведінки визначається тим нормативно-правовим актом, який був чинним на час вчинення відповідної дії (бездіяльності). Відповідно зміст правовідносин, зокрема прав та обов’язків особи, не може змінюватися разом із зміною законодавчих норм. Тому склад правопорушення та відповідальність за його вчинення визначаються за змістом тих законодавчих норм, які були чинними на час вчинення відповідного правопорушення та не можуть бути змінені разом із зміною законодавчих норм (зокрема, у разі втрати чинності нормативно-правовим актом або набрання чинності новим нормативно-правовим актом, який регулює ті самі суспільні відносини). Водночас зворотна дія нормативно-правового акта полягає в тому, що запроваджені ним нові норми застосовуються до правовідносин, які існували до набрання ним чинності, тобто приписи нового нормативно-правового акта змінюють правило поведінки, яке було встановлено попередніми нормативно-правовим актами. Якщо ж новий нормативно-правовий акт не змінює закріплені у попередніх нормах правила поведінки (тобто попередній та новий нормативно-правові акти однаково визначають зміст прав та обов’язків суб’єктів відносин), зворотна дія нормативно-правового акта не має місця. Зокрема, відсутня зворотна дія нормативно-правового акта в тому разі, якщо попередній та наступний нормативні акти містять тотожні склади правопорушення. При цьому кваліфікація дій порушника повинна відбуватися з посиланнями на норми того нормативного акта, який був чинним на момент вчинення відповідних дій. 

З огляду на викладене зазначимо, що сплата податків є життєвою необхідністю існування самої держави і про доцільність існування самої податкової системи мова не ведеться. На даному етапі суб’єкта господарювання хвилює не лише розмір податку, хоча він звичайно має значення, а законність і правомірність дій тих контролюючих органів, які створенні для адміністрування податків та проведення відповідного податкового контролю. Адже основною проблемою порушення правопорядку у сфері здійснення податкового контролю є правомірність дій представників контролюючих органів, законність їх методів та форм проведення контрольних заходів. Вирішити цю проблему може чітко відлагоджений в адміністративному та судовому порядку механізм оскарження неправомірних рішень (дій) органів податкового контролю. 

У Господарському кодексі України доцільно закріпити, що заходи відповідальності суб’єктів господарювання, передбачені господарським законодавством, мають пріоритет перед рівнозначними мірами відповідальності, передбаченими іншими галузями законодавства.

Пропонується усунення колізії норм ГК України, ст. 38 Закону України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб-підприємців” та інших актів законодавства щодо застосування адміністративно-господарських санкцій за порушення правил ведення господарської діяльності у вигляді припинення діяльності господарюючого суб’єкта. Враховуючи, що Закон України „Про державну реєстрацію юридичних і фізичних осіб – підприємців” є в даному випадку спеціальним, пропонується привести його у відповідність і доповнити пункт 2 ст. 38 абзацом такого змісту: „інші підстави, передбачені Господарським кодексом та законами України”. Ці зміни дозволять правомірно застосовувати положення інших законодавчих актів, що торкаються питань припинення діяльності суб’єкта господарювання та обмежать застосування суб’єктами владних повноважень підзаконних актів у цій частині.

Загальний висновок полягає в тому, що досягнення балансу інтересів у сфері державного контролю господарської діяльності потребує встановлення взаємних прав, обов’язків і відповідальності учасників таких організаційно-господарських відносин. При цьому ключове значення у вирішенні цього завдання має положення Конституції про невичерпність конституційних прав і свобод людини і громадянина, а також участь громадян в управлінні державними справами. Одним з ключових напрямів розвитку законодавства у зазначеному контексті є сприяння налагодженню громадського контролю за здійсненням державного контролю у сфері господарської діяльності, який доцільно здійснювати створеними за участі суб’єктів господарювання громадськими організаціями.
Висновки до розділу 2

На основі проведеного аналізу у цьому розділі отримано такі результати.

1. Запропоновано: встановити законодавчі обмеження щодо періодичності проведення планового контролю діяльності суб’єктів господарювання; передбачити, що здійснення позапланових заходів на підставі звернення фізичних та юридичних осіб про порушення суб’єктом господарювання вимог законодавства можливе лише за наявності письмової згоди вищестоящого органу державного контролю на його проведення з кожного конкретного факту порушення чинного законодавства, визначеного у скарзі з одночасним погодженням переліку питань, які будуть досліджені під час позапланової перевірки; передбачити обов’язок кожного органу, якому законом надано право зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг, розробити порядок його реалізації, який підлягає затвердженню постановою Кабінету Міністрів України.
2. Запропоновано: повноваження органів державного контролю щодо здійснення узагальнень правозастосовної практики та аналітичної роботи з приводу прогалин і колізій у законодавстві, різнонаправленості дії норм та можливих шляхів гармонізації законодавства; закріплення обов’язку органу державного контролю з притягнення винних посадових осіб до відповідальності, повідомлення суб’єкта господарювання про вжиття конкретних заходів для усунення правопорушення і відшкодування завданих збитків, відповідальності керівника органу державного контролю (або його заступника), що підписав відповідь на скаргу суб’єкта господарювання за неправомірність прийнятого рішення за результатами розгляду скарги.
3. Аргументовано право суб’єктів господарювання вимагати укладення організаційно-господарських договорів, з конкретизацією наявних і узгодженням додаткових прав, обов’язків і відповідальності; вимагати у осіб, уповноважених на здійснення контролю, сертифікат, що підтверджує професійну придатність особи для виконання такої роботи; право на надання консультацій, проведення навчання, надання рекомендацій з організації та обліку господарських операцій, складання актів документального оформлення господарської діяльності, здійснення інших організаційних заходів, необхідних для налагодження ефективної роботи суб’єкта господарювання.

4. Аргументовано співвідношення понять „контроль” і „нагляд” у сфері господарської діяльності як загального і часткового, де нагляд спрямований на забезпечення законності в діяльності суб’єктів господарювання, контроль – на сприяння їм в реалізації свободи підприємницької (господарської) діяльності, в т.ч. за допомогою забезпечення законності, та забезпечення ефективності управління і господарювання в цілому. 

5. Запропоновано, що у якості боржника у відносинах із суб’єктами господарювання, що виникли із завдання шкоди, виступають органи державного контролю, дії (бездіяльність) яких призвели до збитків, а також держава в цілому; органи державного контролю і посадові особи виступають від імені держави, діють її владою і в її інтересах; органи державного контролю, їх вищестоящі органи, а також інші органи, що здійснюють контроль діяльності органу державного контролю, несуть відповідальність перед суб’єктами господарювання за завдані неправомірними діями (бездіяльністю) збитки; держава в особі органу казначейства несе субсидіарну відповідальність за боргами органів державного контролю; проблему обмежених бюджетних ресурсів запропоновано вирішувати за принципом рівномірного задоволення вимог про відшкодування збитків в межах бюджетного року, а також участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у бюджетному процесі.
6. Запропоновано приведення назви Закону України „Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” у відповіднісь до змісту та її зміну на „Про основні засади здійснення інспектування у сфері господарської діяльності”, з урахування того, що інспектування і нагляд змістовно вужчі за поняття контролю. 
Основні результати досліджень, викладені у розділі 2, відображені у таких працях [286; 290; 292; 298; 307; 308; 309; 312; 321].
РОЗДІЛ 3
ЗАХИСТ ПРАВ ТА ЗАКОННИХ ІНТЕРЕСІВ 
УЧАСНИКІВ ВІДНОСИН ДЕРЖАВНОГО КОНТРОЛЮ 

У СФЕРІ ГОСПОДАРСЬКОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

3.1. Загальна характеристика захисту прав та законних інтересів учасників відносин державного контролю у сфері господарської діяльності

Захист прав та законних інтересів учасників відносин державного контролю у сфері господарської діяльності є невід’ємною складовою правового регулювання відповідних відносин, де ключове місце займає поняття права на захист. Дана категорія була досить широко висвітлена у літературі [2; 22; 24; 27; 28; 81; 109; 122; 187; 218; 270; 276; 288; 506; 540; 555; 596]. У теорії права щодо категорії „право на захист” сформувалися позиції, які умовно можна поділити на три групи. Так, прихильники першої групи вважають, що право на захист є складовою самого суб’єктивного права одночасно з правом на власні дії, а також правом вимагати певної поведінки від зобов’язаних осіб [511, с. 248]. Друга група дослідників вважає, що обов’язковою якістю такого правила порівняно з іншими є його забезпеченість можливістю державного примусу. При цьому така можливість існує не паралельно з іншими, закріпленими в суб’єктивному праві можливостями, а властива їм самим [41, с. 73]. Тобто у згаданих вище позиціях право на захист розглядається як обов’язковий елемент самого суб’єктивного права. Третя група вчених позиціонують право на захист як самостійне суб’єктивне право, яке виникає як реальна правова можливість у володільця регулятивного права лише в момент порушення чи оспорювання останнього і реалізується в рамках виникаючих при цьому охоронюваних правовідносин [131, с. 36; 200, с. 76-77, 494, с. 35].

Право на захист містить у собі, з одного боку, можливість здійснювати уповноваженою особою власні дії, а, з іншого, – можливість вимагати відповідної поведінки від зобов’язаної особи, а також можливість звернутися до компетентних державних органів по захист прав і законних інтересів.

У господарському законодавстві право на захист розуміють через введення в дію системи правових і організаційно-технічних заходів, спрямованих на забезпечення реалізації прав господарюючих суб’єктів і недопущення їх порушень надалі [562, с. 49]. Наведене вище визначення позиціонує право на захист не лише як можливість захистити уже порушені права чи законні інтереси суб’єктів господарювання, а й попереджати їх у майбутньому. Більше того, таке визначення є універсальним і може застосовуватися суб’єктами господарювання як у відносинах з іншими господарюючими суб’єктами, так і органами влади, зокрема державного контролю. Разом з тим правові засоби, які можуть бути використані суб’єктом господарювання для захисту прав і законних інтересів мають свою специфіку у відносинах з органами влади. Відповідно і поняття „захист” у таких відносинах має свою специфіку. Адже відносини з органами влади щодо здійснення ними державного контролю за господарською діяльністю регулюються виключно законодавчими актами. Тому захистити свої права і законні інтереси суб’єкти господарювання можуть в адміністративному порядку, звертаючись із відповідною вимогою до органу державного контролю.

Наприклад, за результатами перевірки складено акт, суть якого не відповідає дійсності. У цьому випадку суб’єкт господарювання має право у п’ятиденний термін написати заперечення на цей акт, яке повинні обов’язково розглянути перевіряючі. Якщо позиція господарюючого суб’єкта не врахована, він має право звернутися зі скаргою до вищестоячого органу, в якій конкретно обґрунтувати свої вимоги. Такий захист своїх прав і законних інтересів є позасудовим. Якщо ж законні інтереси суб’єкта господарювання не були задоволені, він звертається до суду. У даному випадку доцільно уточнити, що господарюючий суб’єкт може на власний розсуд обрати компетентний орган, у якому він буде шукати „правду”, однак одночасне звернення до органу державного контролю і адміністративного суду стосовно захисту одного і того ж права чи інтересу неможливе.

Поряд з цим слід зазначити важливість превентивного захисту прав і свобод суб’єктів господарювання, що можливо забезпечити за допомогою забезпечення їх участі (через створені ними громадські організації) у нормотворчості  щодо організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності.

Отже, під правовим захистом можна розуміти передбачену законодавством можливість уповноваженої особи самостійно застосовувати дозволені або санкціоновані законом юридичні засоби впливу на порушника (представника органу державного контролю) або звертатися до вищестоячого контролюючого органу або судових органів з вимогою спонукати порушника до певної поведінки, а також попереджати їх у майбутньому шляхом участі безпосерденьо або через громадські організації у визначенні правил організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності з урахуванням конституційних прав і  свобод суб’єктів господарювання. 

Суб’єктам господарювання (на відміну від громадян) необхідно, щоб держава створила умови для врахування їх інтересів у нормотворчості, а також для захисту у разі правопорушень і гарантувала невідворотність дотримання вимог чинного законодавства. При правильній організації правової роботи суб’єкт господарювання може передбачити спірні ситуації і так убезпечити або захистити себе від настання несприятливих наслідків. Наприклад, не допустити перевіряючих до перевірки, якщо у них немає на те відповідних підстав (посвідчення, програми тощо) або ненадати інформацію з питань, що не стосуються предмета перевірки та ін. Тобто організація захисту для господарюючого суб’єкта включає не лише ліквідацію негативних наслідків, які виникли в наслідок неправомірного здійснення контрольних заходів, а й дії, спрямованих на запобігання скоєння незаконних дій представником контролюючого органу.

Іншими словами, захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю полягає у використанні правових, організаційних засобів (не заборонених законом), які можуть створити передумови для недопущення негативних наслідків (самозахист), а також у зверненні з вимогою до відповідного органу державного контролю чи суду у спосіб, передбачений ст. 20 Господарського кодексу України.

Крім того, сучасні відносини характеризуються широким спектром майнових і особистих немайнових прав і інтересів його учасників. Підприємцю завжди протистоїть споживач як економічний суб’єкт і представник відповідного органу державної влади, уповноважений здійснювати нагляд, а також інші господарюючі суб’єкти, які мають правові відносини з ним. Відповідно, право повинно створювати основу для оптимального і ефективного використання факторів виробництва, що дає можливість суб’єкту господарювання реалізовувати свої права і захищати законні інтереси в установленому законом порядку. Це забезпечує високий ступінь самостійності господарюючих суб’єктів, при якому саме держава повинна виступати гарантом у дотриманні законності та правопорядку у господарській сфері.

Захистити свої права та законні інтереси суб’єкти господарювання можуть застосовуючи правові засоби, форми, способи, які є складовими механізму захисту. Поняття „механізм” означає систему, внутрішній пристрій, що визначає порядок якого-небудь виду діяльності, процесу [513, с. 177]. Також вважають, що механізм – це сукупність станів і процесів, з яких складається те чи інше явище [48, с. 157]. Майже кожне наукове дослідження у юриспруденції торкається або ґрунтовно вивчає певний правовий механізм [13; 48; 53; 123; 136; 166; 226; 293; 325]. Це зумовлено, насамперед, як теоретичним осмисленням формування відповідного механізму, так і можливостями застосування його практично. Разом з тим одні дослідники сприймають правові механізми з погляду їх статики, як набір чітко визначених елементів, інші досліджують їх у динаміці, виявляючи стадії і етапи дії механізмів, наприклад запропонований механізм третейського захисту прав [75, с. 13]. Щодо механізму захисту порушеного права, то традиційно останній сприймається як кінцева стадія механізму правового регулювання [10, с. 30]. Враховуючи, що механізм захисту прав є системним явищем, останній є системою правових засобів, форм, способів, за допомогою яких забезпечується відновлення порушених суб’єктивних прав, здійснюється захист законних інтересів, вирішуються правові спори, а також долаються інші перешкоди в реалізації суб’єктивних прав, а також свобод, гарантованих Конституцією України.

При визначенні структури (основних елементів) механізму захисту необхідно враховувати, що механізм захисту – це частина механізму правового регулювання [43, с. 6]. С. С. Алексеєв виділяє як основні, такі елементи механізму правового регулювання: юридичні норми, правовідносини, акти реалізації прав і обов’язків [12, с. 364-365]. Ці елементи, на думку науковців, складають структуру механізму правового захисту суб’єктивних прав. Разом з тим, як пише Є. В. Вавілін: „ці два механізми принципово різноякісні правові явища. Тому потрібно враховувати і наявність існування двох різних правових конструкцій” [46, с. 179].

У зв’язку з цим доцільно прокоментувати особливості структурних елементів механізму захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання з позиції мети нашого дослідження, а саме при здійсненні державного контролю. Учені метою механізму захисту вважають гарантування фактичної реалізації суб’єктивних прав і виконання обов’язків, попередження порушення суб’єктивних прав, їх відновлення і відшкодування збитків, а також закріплення правопорядку в цілому [46, с. 180]. Враховуючи зазначене, механізм захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання від неправомірних дій представників органів державного контролю повинен складатися із спеціального законодавства у сфері господарювання, яке має бути адаптованим, мобільним до потреб і інтересів господарюючих суб’єктів, а також активних дій господарюючих суб’єктів, що виражаються в організації відносин з контролюючими органами в межах чинного законодавства. Правове регулювання не ставить за мету змінювати потреби суб’єктів господарювання. Останні залежать не лише від законодавчого забезпечення, а й матеріальних умов і діяльності господарюючого суб’єкта. Звичайно це непрямий вплив на формування інтересів учасників господарських відносин, однак він призводить до реалізації не лише особистих інтересів, а й суспільних. Наприклад, встановлення у господарському договорі штрафних санкцій створює інтерес до належного виконання господарського зобов’язання. А загроза накладання адмінштрафів сприяє підтриманню правопорядку в господарській сфері, оскільки стимулює суб’єктів господарювання до правомірної поведінки. При цьому наявність вторинних чинників не замінює і не може замінити потребу в існуванні чітких положень законодавства, що гарантують реальний, а не формальний захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Тому, даючи визначення механізму захисту в ГК України, його автори вкладали в зміст розробку та запровадження такої сукупності взаємопов’язаних правових засобів, способів і форм, за допомогою яких поведінка суб’єктів господарювання, їх контрагентів (у тому числі споживачів) і державних органів у процесі їх правовідносин приводиться у відповідність до вимог і дозволів, що містяться у нормах права, і так забезпечується захист законних прав суб’єктів [562, с. 49]. Відповідно, в даному випадку механізм захисту позиціонується як набір правових засобів, способів і форм, за допомогою яких здійснюється впорядкування господарських відносин у межах законності та господарського правопорядку. Тому доцільно дослідити згадані вище категорії – кожну окремо, зважаючи на їх специфіку і особливості застосування.

Питанню дослідження правових засобів науковці приділили багато уваги. Їх розглядають як правові норми, правові інструменти, активні дії чи бездіяльність суб’єктів права тощо. Проаналізуємо думки вчених стосовно цього більш детально.

Під правовими засобами С.С. Алексєєв розуміє об’єктивовані, субстанційні правові явища, що мають фіксовані властивості, які дозволяють реалізувати потенціал права, його властивості. Тобто учений говорить про правові інструменти, до яких входять норми права, індивідуальні приписи та веління, договори, засоби юридичної техніки [12, с. 350]. Застосовуючи дане поняття відносно сфери господарювання, можемо зазначити, що, залежно від різноманітності та розгалуженості господарських відносин, правові засоби захисту прав і законних інтересів господарюючих суб’єктів будуть відрізнятися специфікою в кожному конкретному випадку. Так, згідно зі ст. 20 Господарського кодексу України кожний суб’єкт господарювання та споживач має право на захист своїх прав і законних інтересів шляхами, визначеними нормами чинного законодавства. Існує також чимало інших нормативно-правових актів, спрямованих на виконання цього важливого положення. Разом з тим, якщо у випадку споживачів про їх захист повинна турбуватися держава в особі її органів влади, то відносно суб’єктів господарювання основним завданням держави є створення правових інструментів, якими останні можуть скористатися у разі порушення їх прав і законних інтересів. Тобто суб’єкти господарювання повинні самі проводити активні дії, у межах законодавства відстоювати свої права і законні інтереси. Від законодавця в даному випадку вимагається наявність норм, які б дозволяли не лише оскаржувати уже порушені права та законні інтереси господарюючих суб’єктів, а могли попередити та не допускати такі правопорушення у майбутньому. Підприємцям необхідно, щоб механізм захисту їх прав та інтересів виконував превентивну функцію та включав ряд правових інструментів, які запобігають як вчиненню господарського правопорушення суб’єктом господарювання, так і незаконним діям з боку представників органів влади. Стале підґрунтя в удосконаленні нормативно-правового регулювання захисту прав і законних інтересів господарюючих суб’єктів було закладено у положеннях Господарського кодексу України (ст. 20). Більше того, реалії сьогодення зумовлюють необхідність переглянути положення проекту Господарського кодексу від 02.06.2000 р., які були подані на розгляд Верховної Ради України, але через певні обставини не прийняті. Насамперед це стосується дослідження по суті та наступне відображення у чинному Господарському кодексі України положень, які регулюють здійснення захисту суб’єктів господарювання, зокрема зміст глави 4 „Захист прав суб’єктів господарської діяльності”. Механізм захисту суб’єктів господарювання може бути ефективним лише тоді, коли в основу його будуть покладені норми спеціального законодавства, тобто господарського.

Разом з тим аналіз доробок науковців свідчить про наявність випадків намагання врегулювати питання захисту суб’єктів господарювання в обхід ГК України. Наприклад, за допомогою лише положень Цивільного кодексу України, що, відповідно, обмежує можливості суб’єктів господарювання відстояти свої права та законні інтереси. Більше того, відомо, що як цивільні правовідносини, так і правовідносини у сфері господарської діяльності мають свої особливості. І хоча учені висловлюють думку про необхідність узгодити положення Цивільного і Господарського кодексів щодо регулювання способів захисту прав і інтересів суб’єктів права, вона не є правильною. Відповіддю в даному випадку є влучні слова відомого вченого, академіка НАН України В. К. Мамутова, який зазначає, що „різне регулювання в ГК України і ЦК України окремих положень не є невідповідністю. Просто по-різному регулюються різні відносини” [241]. Така особливість полягає насамперед у предметі регулювання. Адже ЦК України також містить статті, що визначають порядок захисту прав і законних інтересів, але вони стосуються здебільшого фізичних осіб. Необхідно зазначити, що трактування предмета регулювання чинним ЦК України принципово відрізняється від редакції ст. 1 проекту Цивільного кодексу України від 25.08.1996 р. Відповідно до статті 1 ЦК України цивільним законодавством регулюються особисті немайнові та майнові відносини фізичних осіб, а тому положення Кодексу можуть використовуватися для захисту прав і охоронюваних законом інтересів фізичної особи. Не можна за допомогою інструментів цивільного законодавства врегулювати господарські правовідносини, які виникають на професійній основі і є предметом регулювання господарського законодавства (ст. 1 ГК України).

Крім того, суб’єкти господарювання в процесі організації та здійснення професійної діяльності постійно взаємодіють з органами влади. Такі відносини виходять далеко за межі цивільного права, оскільки їх урегулювання забезпечується завдяки поєднанню інтересів господарюючих суб’єктів, передбачених законом повноважень суб’єктів владних повноважень і суспільних інтересів у цілому. Стосовно цього Г. Л. Знаменський пише: „поєднання приватноправового і публічно-правового регулювання є завданням, рішення якого є життєво необхідним, однак досягти його на практиці, в законодавстві важко. Одна річ розділити ці інтереси, а інша їх поєднати. І от тут приходить на допомогу суспільний господарський порядок. Тобто приватні і публічні інтереси підкоряються не один одному, а вимогам правопорядку, чим забезпечується законність у сфері господарської діяльності” [147, с. 52].

Разом з тим під поняттям „правові засоби” учені розуміють не лише правові норми, а й активні дії суб’єктів права. Так, О. М. Малько під поняттям „юридичні засоби” розуміє такі правові явища, що виражаються в інструментах (установленнях) і діяннях (технологіях), за допомогою яких задовольняються інтереси суб’єктів права [538, с. 722]. Його підтримує К. В. Шундіков, який поняття „правові засоби” бачить як сукупність правового інструментарію та форм правореалізаційної практики, за допомогою яких задовольняються інтереси суб’єктів права та забезпечується досягнення соцільно-корисних цілей [597, с. 32]. Це означає, що в процесі здійснення господарської діяльності суб’єкти вступають у горизонтальні (між господарюючими суб’єктами) і вертикальні відносини (з органами влади та ін.). Відповідно структурні елементи механізму захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання будуть формуватися під впливом інтересу та волевиявлення як суб’єкта господарювання, так і політики держави в сфері здійснення державного контролю. При цьому поняття „відносини” і „правовідносини” не тотожні, бо правовідносини є засобом правового впливу, а відносини – предмет регулювання [212]. Відповідно ця відмінність також суттєво впливає на структуру механізму захисту прав і законних інтересів учасників господарського обороту у кожному конкретному випадку. Так, якщо сторони досягають згоди за всіма істотними умовами договору і належним чином його виконують, то це є реалізацією прав і обов’язків. За таким принципом формуються і відносини з органами влади, наприклад суб’єкт господарювання подав заяву у дозвільний центр і у строки, встановлені законодавством, отримав необхідні документи. Якщо ж одна сторона діє в межах законодавства, а орган влади без вагомих підстав відмовляється виконувати обов’язок, затягує термін видачі дозвільних документів, чи відмовляється прийняти до розгляду зауваження об’єкта контролю, то тоді спрацьовує механізм захисту прав і законних інтересів суб’єкта господарювання, правові засоби якого будуть спрямовані на відновлення прав і інтересів потерпілої сторони.

Наприклад, право на захист суб’єкт господарювання може реалізувати письмово звернувшись у законодавчі, виконавчі і судові органи державної влади. Нині законодавчо врегульовано лише порядок звернення в судові органи загальної та спеціальної юрисдикції. Зокрема, забезпечення захисту гарантованих Конституцією України та законами прав і свобод людини і громадянина, прав і законних інтересів юридичних осіб, інтересів суспільства і держави є завданням правосуддя, що здійснюється судами усіх гілок судової влади відповідно до ст. 2 Закону України „Про судоустрій України” [464]. Щодо порядку звернення по захист в органи державної виконавчої влади, то здійснення останнього зумовлено великою кількістю підзаконних нормативно-правових актів, що невиправдано ускладнює його реалізацію в цілому. Крім того, якщо положення законодавства про захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання мають декларативний характер і їх не можна реалізувати на практиці в зв’язку з відсутністю правових засобів реалізації таких норм, право захисту може бути реалізовано лише формально. Як пише М. С. Кроль, „відсутність форм правореалізації може звести нанівець встановлені норми поведінки” [204, с. 150]. Враховуючи, що реалізація норм законодавства з питань захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання здійснюється у спосіб і формах, що не суперечать чинному законодавству, необхідно дослідити поняття „форма захисту”. У тлумачному словнику форма визначається як спосіб існування змісту, який є невід’ємним від нього і є його вираженням (єдність форми і змісту) [327, с. 855]. Науковці під формою захисту розуміють комплекс внутрішньо погоджених організаційних заходів щодо захисту суб’єктивних прав і інтересів, що охороняються законом [91, с. 336-337]. Або комплекс погоджених організаційних заходів з захисту суб’єктивних прав, що діють у межах єдиного правового режиму [43, с. 6]. В юриспруденції „форма” означає визначений спосіб зовнішнього вираження будь-якого правового явища, тобто сутність даного явища проявляє себе в суспільстві.

Традиційно право на захист реалізується за рахунок звернення до судових органів (юрисдикційна форма) і завдяки використанню власних сил, самостійними діями, в тому числі за рахунок самостійного звернення до органів державної виконавчої влади (неюрисдикційна форма). Залежно від органу влади, до якого має намір звернутися суб’єкт господарювання, передбачено законодавством певний порядок, який у кожному конкретному випадку має свою специфіку і особливості. Судова форма має універсальний характер і передбачає можливість для кожної особи, суб’єкта господарювання та інших учасників господарських відносин звернутися за захистом своїх прав і законних інтересів до суду, якщо вони порушені. Право на судовий захист декларує ст. 55 Конституції України, а саме: „кожному гарантується право на оскарження в суді рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб” [184, с. 141]. Зі змісту цієї статті слідує, що судовому захисту підлягають будь-які права й інтереси суб’єктів господарської діяльності незалежно від рівня нормативно-правового акта, у якому вони закріплені. Конституційне право кожного на судовий захист означає, що „будь-яка особа може подати скаргу про порушення його прав і свобод у відповідний суд, а останній зобов’язаний її прийняти, розглянути по суті і винести законне і обґрунтоване рішення” [589, с. 48]. Така форма захисту має процесуальний характер і саме так захист розуміли в римському праві (самоуправство і захист прав) [488, с. 51-55; 560, с. 207-222; 575, с. 93-112]. Судову форму захисту прав і законних інтересів господарюючих суб’єктів можна вважати юрисдикційною, оскільки слово „юрисдикція” (лат. jurisdictio) означає межі компетенції того чи іншого суду чи будь-якого органу державної влади [608].

Тобто в літературі має місце думка, що юрисдикційна форма захисту охоплює також захист прав і законних інтересів господарюючих суб’єктів в адміністративному порядку, оскільки органи влади наділені законом певними повноваженнями та зобов’язані в межах своєї компетенції здійснювати останній щодо господарюючих суб’єктів. Так, О. Х. Юлдашев зазначає: „сутність юрисдикційної форми захисту полягає в тому, що особи, права і законні інтереси яких порушені, звертаються за захистом до державних чи інших компетентних органів, уповноважених вжити необхідних заходів для відновлення порушених прав і припинення правопорушення” [605, с. 367]. А. П. Сергєєв визначає, що рамками юрисдикційної форми захисту охоплюється захист у судовому (загальному) порядку і в адміністративному (спеціальному) порядку [91, 337].

Дещо вужче категорію „форма захисту” розглядають інші дослідники. Під формою захисту вони розуміють визначений порядок захисту прав і інтересів, що здійснюється тим чи іншим юрисдикційним органом залежно від його природи [68, с. 6; 55, с. 12-14; 587, с. 7]. Або розглядають її як зумовлену законом діяльність компетентних органів щодо захисту права, що полягає у встановленні фактичних обставин справи, застосуванні відповідних норм права, визначенні способів захисту права й винесенні рішення [50, с. 175]. Таке розуміння форми захисту звужує цю категорію, що в цілому спотворює її значення та місце в системі права. Адже суб’єкти господарювання за допомогою юридичних знань у змозі самі себе захистити. При цьому в даному випадку для господарюючих суб’єктів важливо створити саме превентивний захист, тобто убезпечити свої інтереси від негативних наслідків. Саме тому серед форм захисту має віднайти своє місце і участь суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації у нормотворчості щодо державного контролю у сфері господарської діяльності. А звернення в компетентні органи відбувається тоді, коли усі правові інструменти неюрисдикційної форми вичерпані. Так, неюсдикційною формою є самозахист, тобто власні дії суб’єкта господарювання щодо попередження та усунення негативних наслідків. Зокрема, К. К. Лебедєв стверджує, що можливість самозахисту потрібно розглядати як необхідну передумову діяльності підприємця в будь-яких випадках, а не лише тоді, коли його права і інтереси вже порушені і йому завдається шкода [224, с. 82-86]. Отже, звернення за допомогою у судові та виконавчі органи влади не виключає можливості застосовувати господарюючим суб’єктом інструменти самозахисту тих засобів протидії, які не заборонені законом та не суперечать моральним засадам суспільства [571, с. 24]. Суб’єкт господарювання має право вчиняти самозахист, тобто захищати свої права і законні інтереси самотужки, своїми власними діями. Іншими словами – це захист без звернення до суду або іншого органу за допомогою. Самозахистом є перешкоджання діяти будь-яким третім особам, які неправомірно посягають на права чи законні інтереси суб’єкта господарювання. У дореволюційній юридичній науці самодопомога розглядалася як правомірне використання власної фізичної сили (на противагу самоуправству як насиллю, що вчиняється з метою здійснення права) [51, с. 190]. Пізніше під самозахистом розуміли здійснення особою (в тому числі суб’єктом господарювання – Н.Н.) дозволених законом дій (превентивних або таких, що застосовуються з метою активної оборони), спрямованих на захист особистих або речових прав та інтересів. Зовнішнє вираження самозахисту полягає в обмеженні його інструментів рамками законодавства. Останні повинні, як мінімум, йому не суперечити, а в окремих випадках будуватися відповідно до чинних нормативно-правових актів. Отже, самозахист є неюрисдикційою формою захисту прав і законних інтересів господарюючих суб’єктів, оскільки не передбачає залучення компетентних органів влади. Зазвичай суб’єкт господарювання здійснює самозахист за рахунок організації ефективної правової роботи. Тобто, використовуючи правові засоби та діючи у спосіб, що не суперечить чинному законодавству, працівники юридичних служб вживають заходів правового характеру, які забезпечують захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання у відносинах з органами влади, з партнерами та попереджують виникнення правопорушень у майбутньому. Стосовно цього В. К. Мамутов зазначає: „правова робота у сфері господарювання і активне застосування правових засобів сприяє зміцненню законності в господарській діяльності та дисципліні” [256, с. 378]. Ці слова підтверджує й інший учений. Зокрема, І. Б. Головань пише: „безумовно захист прав та законних інтересів суб’єктів підприємницької діяльності є напрямом правової роботи, що передбачає активізацію юридичних дій самого суб’єкта у боротьбі з порушеннями закону та найбільш повне використання цим суб’єктом можливостей законодавства для захисту своїх прав і інтересів. Відомо, що вітчизняною наукою господарського права вже створено загальне вчення про правову роботу в економіці, призначенням якого є сприяння підвищенню рівня (інтенсифікації) реалізації норм насамперед господарського законодавства [76, с. 12]. Дана проблема відображена у працях таких учених [194; 257 та ін.].
Тобто господарюючі суб’єкти, використовуючи правові засоби самозахисту, не лише мають право, а й повинні активно боротися з порушеннями закону з боку третіх осіб і захищати свої права, використовуючи всі можливості, надані їм чинним законодавством. Залежно від того, у які відносини вступає суб’єкт господарювання, індивідуально підбирають і правові засоби. Якщо мова йде про горизонтальні відносини (між суб’єктами господарювання), то господарюючі суб’єкти мають право в межах чинного законодавства та у спосіб, що не суперечить йому, використовувати правові засоби для задоволення своїх законних інтересів. Зокрема, передбачення у господарському договорі оперативно-господарських санкцій, притримання речі у кредитора для стимулювання у боржника інтересу до належного виконання господарського зобов’язання є самозахистом суб’єкта господарювання. Якщо ж це відносини, наприклад, з представниками органів державного контролю в ході проведення контрольних заходів, то самозахист може проявлятися у вимозі пред’явити дозвіл на перевірку, надати перелік питань, відмові у наданні інформації з питань, що не передбачені програмою перевірки тощо. Разом з тим для здійснення ефективної правової роботи у сфері господарювання потрібно мати спеціальні знання. Такі знання можна отримати у вищих навчальних закладах, курсах підвищення кваліфікації. Проблема полягає в іншому. Як зазначає щодо цього академік В.К. Мамутов, „навчання кадрів в юридичних вузах пристосовано здебільшого до потреб судово-прокурорських органів. У вузах вони не отримують ні належної економічної підготовки, ні потрібних знань у сфері господарського законодавства і при виході з інституту не мають навіть уявлення про організацію правової роботи на підприємствах…” [258, с. 373-374]. Тобто не лише проблеми глобального рівня (недосконалість чинного законодавства) заважають суб’єктам господарювання ефективно працювати, а звичайна недостатність знань. Наприклад, причиною недосягнення максимального ефекту від застосування штрафних санкцій може стати відсутність на підприємствах чіткого розподілу прав та обов’язків між підрозділами та фахівцями по забезпеченню виконання договірних зобов’язань, неорганізованої роботи юридичного відділу [104, с. 170]. Недоліки у роботі юридичної служби, непрофесіоналізм її працівників становлять не меншу загрозу у розв’язанні спірних питань з учасниками господарських відносин. При цьому відсутність інструментів впливу на працівників, які відповідають за виконання договірних зобов’язань суб’єкта господарювання, не встановлення персональної відповідальності за певну ділянку роботи може створити багато небажаних проблем для господаря. За рахунок оперативності реагування на проблеми відповідальних фахівців суб’єкта господарювання та швидкого запобігання порушень на їх початковій стадії можна уникнути не лише судової тяганини, а і фінансових наслідків. Більше того, налагодження внутрішньої співпраці в колективі надалі сприятиме уникненню конфлікту інтересів і налагодженню конструктивного співробітництва між зацікавленими сторонами. З огляду на викладене самозахист для суб’єкта господарювання полягає в умінні юридичної служби використати набір юридичних знань, юридичних конструкцій тощо для задоволення своїх прав і законних інтересів.

Разом з тим, неоднозначність розуміння поняття „форма захисту” в юридичній літературі породжує різні критерії класифікації. Як стверджує Д. М. Чечот, „наявність декількох форм захисту права ставить перед законодавцем проблему розмежування їх використання, а перед суб’єктом права питання про ефективність і доцільність використання тієї чи іншої форми” [581, с. 27]. Як правило, доцільність використання тієї чи іншої форми визначається під впливом відносин, у яких перебувають господарюючі суб’єкти з контрагентами та життєвих обставин, що склалися на даний момент. Якщо неналежне виконання господарських відносин виникло в зв’язку з форс-мажором або внаслідок дії непереборної сили, то незалежно від форми, яку буде застосовувати потерпіла сторона для захисту своїх прав і інтересів, вона не отримає відповідного відшкодування, якщо інше не передбачено договором. Згідно зі ст. 617 ЦК України особа, яка порушила зобов’язання, звільняється від відповідальності за порушення зобов’язання, якщо вона доведе, що це порушення сталося внаслідок випадку або непереборної сили. Водночас у ч. 2 ст. 218 ГК України зазначено, що учасник господарських відносин відповідає за невиконання або неналежне виконання господарського зобов’язання чи порушення правил здійснення господарської діяльності, якщо не доведе, що ним вжито усіх залежних від нього заходів для недопущення господарського правопорушення. Отже, доцільність застосування тієї чи іншої форми захисту повинно визначатися суб’єктом господарювання самостійно на основі чинників, що склалися навколо визначеної конкретної ситуації за допомогою норм спеціального законодавства. При цьому форма захисту класифікуються залежно від ряду критеріїв, які необхідно розглянути більш детально.

Так, класифікаційною основою форм захисту прав і законних інтересів виступає суб’єкт, який має право здійснювати їх захист. Про це стверджують Г.А. Свердлик і Е.Л. Страунінг, а саме: „форма захисту вказує на суб’єкта, який здійснює заходи захисту, чим визначає його як основну класифікаційну ознаку однієї форми стосовно інших”. Беручи за основу зазначений критерій форми захисту, Г.А. Свердлик і Е.Л. Страунінг доказали існування трьох форм захисту: судової, адміністративної і самозахисту [499, с. 37]. Фактично – це є оптимальним варіантом вирішення цього питання. Однак в літературі мають місце і інші думки. Зокрема Ю.К. Осипов виділяє адміністративну, арбітражну і судову форми. Крім того, автор наголошує на можливості існування змішаного виду захисту, що також поділяється на: паритетну (орган, що розглядає спір, складається з рівної кількості представників зацікавлених осіб) і спільну (спір розглядають декілька самостійних органів одночасно), третейську – на вирішення справ судом, створеного за згодою між громадянами і за згодою між організаціями [335, с. 90].

За суб’єктною ознакою проводиться поділ і неюрисдикційної форми захисту. Так, С. В. Васильєв зазначає про наявність громадської форми, до якої він відносить самозахист і врегулювання спору про право [49, с. 159]. В. П. Воложанін додає до цього списку також суспільний захист [69, с. 11]. Громадські організації мають право здійснювати захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання як за зверненням господарюючого суб’єкта, так і самостійно, якщо потерпіла сторона буде не проти втручання у справу засобів масової інформації, профспілок та інших громадських організацій. Відповідно суб’єкти господарювання можуть залучати третіх осіб з метою захисту своїх прав та законних інтересів у процесі здійснення заходів державного нагляду (контролю), які мають право: бути присутніми під час здійснення заходів державного нагляду (контролю); знайомитися з документами та матеріалами, що стосуються здійснення державного нагляду (контролю); представляти інтереси суб’єктів господарювання в порядку, встановленому законом; здійснювати інші дії в інтересах суб’єктів господарювання відповідно до вимог законодавства. Більше того, суспільний і громадський захист фактично є підвидом самозахисту, що є не що інше як неюрисдикційна форма захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання. У процесі захисту своїх прав і законних інтересів суб’єктам господарювання дозволяється використовувати усі правові засоби, що не суперечать чинному законодавству. Головне, щоб конфлікт було врегульовано, а законні інтереси сторін задоволені.

Крім класифікації за суб’єктом, який має право здійснювати захист прав, існують інші класифікаційні ознаки, розглянемо деякі з них. Залежно від необхідності дотримуватися процесуальної форми А.А. Добровольский і С.А. Іванова поділяють форми захисту прав і інтересів на позовні і непозовні. Вони зауважують: „Усі спірні правові вимоги, що підлягають розгляду з дотриманням процесуальної форми захисту права, називаються позовні, а правові вимоги, що підлягають розгляду в адміністративному порядку не називають позовними” [120, с. 25]. На нашу думку, така класифікація має право на існування, хоча є дещо дискусійною. Так, вчені до непозовних форм включають лише адміністративний захист, хоча на практиці існують інші форми досудового врегулювання спірних питань, самозахист, превентивний захист тощо.

Цікавою є позиція О. Ю. Скворцова, який виділяє такі форми самозахисту: претензійний порядок врегулювання суперечностей підприємців, захист прав підприємців органами виконавчої влади і засобами прокурорського нагляду, розгляд підприємницьких спорів третейськими судами, і окремо розглядає як форму захисту порушених прав і законних інтересів підприємців вирішення міжнародних комерційних спорів [179, с. 545]. На нашу думку, спроба вченого деталізувати форми самозахисту має практичне значення для учасників господарських відносин, оскільки спрямовує їх дії і інформує останніх про можливі форми захисту своїх прав і законних інтересів.

Однак є потреба в доповненні зазначеного переліку такою формою, як участь суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації у нормотворсоті щодо здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності.

З огляду на викладене зазначимо, що у „формі захисту”, як правило, відображається зовнішнє вираження суб’єктом господарювання своїх інтересів, яке спрямоване на попередження їх порушення та (або) відновлення останніх у спосіб, визначений чинним законодавством чи правовими інструментами, що не суперечать йому. Право на захист реалізується в таких формах: судовій, адміністративній та шляхом самозахисту, у т.ч. шляхом участі суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації у нормотворчості щодо здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності. Такий поділ відображає ті форми, що дозволено застосовувати суб’єктам господарювання для захисту своїх прав і законних інтересів, у тому числі у разі вчинення щодо них незаконних дій представниками контролюючих органів. 

Наступною правовою категорією, яка формує механізм захисту прав і законних інтересів, є „способи захисту”. Значення цієї категорії полягає в тому, що способи захисту служать своєрідним алгоритмом і путівником для суб’єкта господарювання, а тому важливо з’ясувати їх юридичну природу. Дане питання досліджувалося ученими [39; 40; 281; 287; 289; 295; 308; 339; 498]. Окремі вчені стверджують про змішування понять способу і форми захисту права, наприклад у визначенні поняття самозахисту. В.В. Вітрянський відносить самозахист до способів [59, с. 15], а інші класифікують його однозначно як форму. Розмежовує ці поняття М.К. Треушніков. Порівнюючи спосіб і форму захисту прав, він зазначає, що спосіб захисту прав і інтересів – категорія матеріального (регулятивного) права. А під формою захисту права учений пропонує розуміти визначену законом діяльність компетентних органів з захисту права щодо встановлення фактичних обставин, застосування норм права, визначення способу захисту права і винесення рішення [89, с. 89]. Тобто процес.

Розглянемо поняття способів захисту, використовуючи думки різних дослідників. Так М.В. Амельченко під способами захисту господарських прав розуміє передбачені законом господарсько-правові заходи, за допомогою яких уповноваженими органами відновлюються порушені права та застосовуються до правопорушника господарські санкції [18, с. 47]. Дане визначення потрібно прокоментувати. З огляду на тему дисертації авторка дещо звужує поняття „способи захисту” стосовно суб’єктного складу, тобто тих суб’єктів (судові органи, виконавча влада), що мають право захищати права та законні інтереси. Але сам суб’єкт господарювання, чиї права і інтереси порушені або можуть бути такими, має право захищати їх за допомогою власних дій, підтримки громадськості тощо. Власне суб’єкт господарювання самостійно вирішує, що необхідно йому: застосовувати інструменти самозахисту, одразу звернутися до відповідних державних органів або взагалі не захищати свої права. Тобто в даному випадку краще говорити про управлену сторону, а не уповноважені державні органи. Разом з тим учена правильно зазначає, що способи захисту є господарсько-правовими заходами, спрямованими на захист прав і законних інтересів суб’єкта господарювання. Тому сама діяльність компетентних органів з захисту права щодо встановлення фактичних обставин є не що інше, як форма захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання.

Науковці вважають недоцільним об’єднання в ст. 20 ГК України в єдиний перелік господарсько-правових способів захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, оскільки вони мають різну юридичну природу. Зокрема, „перераховані у ст. 20 Господарського кодексу України способи захисту різноманітні і, незважаючи на їх загальну цільову спрямованість, мають відмінності у пріоритетності виконання того чи іншого завдання” [588, с. 52]. 
Разом з тим закріплення їх у господарському законодавстві має дуже важливе значення, адже „перелік найбільш поширених способів захисту є корисною мірою, оскільки потерпілі орієнтуються на можливий інструментарій засобів захисту своїх порушених прав, що полегшує їх вибір [91, с. 271]. Відповідно, відображення таких способів потребує існування спеціального законодавства, яким є ст. 20 Господарського кодексу України. Не вдаючись до переліку способів захисту, передбачених згаданою статтею (дослідження окремих із них буде проведено у підрозділі 3.2), зазначимо, що визначення у спеціальних нормах тих чи інших способів захисту, так само, як і вибір способів захисту (ст. 20 ГК України, якщо у спеціальних нормах немає вказівок на інші способи захисту) залежать від специфіки права, законності інтересів суб’єктів господарювання та характеру порушення. Наприклад, такі способи захисту, як відшкодування збитків та стягнення неустойки, застосовуються у випадках порушень майнових прав. Адміністративні штрафи сплачують господарюючі суб’єкти у випадках порушення ведення господарської діяльності і встановлюються виключно уповноваженими органами державної влади або органами місцевого самоврядування. Зауважимо водночас, на вибір способу захисту впливає характер скоєного правопорушення. Так, якщо внаслідок правопорушення суб’єктивне право повністю знищується і відновити становище, яке існувало до порушення права, практично неможливо – виникає потреба у таких способах захисту, які спрямовані на відновлення завданої шкоди, це може бути стягнення збитків і неустойки, виконання обов’язку в натурі та інше.

Разом з тим, зважаючи на специфіку нашого дослідження, зауважимо, що визначені у ст. 20 ГК України способи захисту у відносинах з органами державного контролю мають також свої особливості. Наприклад, практично усі вони можуть бути застосовані лише за допомогою звернення в адміністративні або судові органи, самозахист тут практично виключається. Зокрема, у разі виникнення конфліктної ситуації між господарюючим суб’єктом і органом державного контролю такі способи захисту, як визнання повністю або частково недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, актів інших суб’єктів, що суперечать законодавству, ущемляють права та законні інтереси суб’єкта господарювання, відшкодування збитків та ін., можуть бути застосовані унаслідок звернення до суду в порядку визначеному законодавством. Детально окремі способи захисту будуть досліджені у наступному підрозділі. Проте доцільно зазначити про важливість надання можливостей, що випливають з ст. 20 ГК України стосовно того, що кожний суб’єкт господарювання має право захищати свої права та законні інтереси способами, передбаченими законом. Так, суб’єкти господарювання можуть використовувати два або більше способів захисту. Наприклад, при виданні державним органом акта, що порушує права суб’єкта господарювання, останній може вимагати як визнання недійсним такого акта, так і відшкодування в судовому порядку завданих збитків.

З огляду на викладене можна зробити такі висновки:

– для формування дієвого механізму захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання необхідно визнати положення Господарського кодексу України спеціальними, тобто такими, що мають пріоритетне значення у вирішенні господарських спорів;

– незважаючи на значну роль цивільного законодавства, воно не володіє правовими засобами для організації захисту прав і законних інтересів саме суб’єктів господарювання, тобто тих учасників господарських відносин, які здійснюють господарську діяльність, реалізуючи господарську компетенцію, мають відокремлене майно і несуть відповідальність за своїми зобов’язаннями (ст. 55 ГК України). Отже, положення Господарського кодексу України повинні відігравати керуючу роль у формуванні правових засобів механізму захисту прав та інтересів господарюючих суб’єктів від неправомірних дій представників влади, а посилення законності в цьому напрямі стимулюватиме суб’єктів господарювання і суб’єктів владних повноважень до правомірної поведінки та сприятиме зміцненню правопорядку в цілому;

– механізм захисту прав суб’єктів господарювання повинен формуватися за допомогою послідовно організованих правових засобів, спрямованих на реальний, гарантований захист прав і законних інтересів останніх. При цьому кожна ланка механізму захисту повинна створювати усі умови для настання та здійснення наступної стадії відповідного процесу. Завершенням дії механізму захисту прав та інтересів сторін у господарській діяльності повинно стати реальне (не лише формальне, а і фактичне) відновлення порушених прав, наприклад, як винесення за результатами спору позитивного судового рішення за законною вимогою підприємця так і належне виконання його (перерахування коштів за нанесені збитки). Лише в цьому випадку правова мета може вважатися досягнутою;

– механізм захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання повинен включати також складову, яка б гарантувала дотримання учасниками своїх прав і обов’язків. Такою гарантією виступає господарсько-правова відповідальність. Адже завдяки останній суб’єкти господарювання мають змогу відновити свої порушені права, впливати на контрагентів для стимулювання з їх боку правомірної поведінки, а також попереджувати незаконне втручання органів влади у господарську діяльність;

– механізм захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання повинен включати  такий спосіб самозахисту, як участь суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації у нормотворчості органів державної влади. З урахуванням цього пропонується відповідне доповнення ч.2 статті 20 ГК України, зокерма, доповнення абзацу 2 частини 2 статті 20 після слів „визнання повністю або частково недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, актів інших суб'єктів, що суперечать законодавству, ущемлюють права та законні інтереси суб'єкта господарювання або споживачів;” словами „участі суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації у нормотворчості органів державної влади;”.

Отже розглянутий вище арсенал форм, способів і правових засобів, які складають механізм захисту, свідчить про те, що господарське законодавство дозволяє суб’єктам господарювання захистити свої права і законні інтереси у разі порушення їх третіми особами. Однак захист буде тоді ефективним, коли в його основу буде покладено як принцип законності, так і принцип економічної ефективності. Відповідно до принципу в межах законодавства створюються умови, що дозволяють поєднати інтереси суб’єктів господарювання та держави. Останні формують господарський правопорядок, за якого суб’єкти господарювання і представники контролюючих органів, задовольняючи свої інтереси, сприяють задоволенню інтересів загальнодержавних.

Це підкреслює практичне значення доповнення статті 20 ГК України вищезазначеним положенням.

Разом з тим незважаючи на те, що кожний суб’єкт господарювання може самостійно вибрати конкретний спосіб його захисту (у межах, визначених законом), сам цей вибір зумовлюється обставинами, що формують специфіку діяльності іншої сторони, в нашому випадку органу державного контролю як представника держави. Відповідно, застосування способів, визначених ст. 20 ГК України, матиме свої особливості.

Розглянемо більш детально питання про способи захисту прав та інтересів учасників організаційно-господарських відносин при здійсненні державного контролю господарської діяльності.

Відповідно до п. 2 ст. 20 ГК України кожний суб’єкт господарювання та споживач має право на захист своїх прав і законних інтересів. Даною статтею передбачено ряд способів, які дають можливість суб’єкту господарювання захистити свої права та законні інтереси. Зважаючи на тему нашого дослідження, далі розглянемо, як указані вище способи впливають на забезпечення правопорядку у сфері господарювання і які проблеми виникають у суб’єктів господарювання при їх застосуванні.

Так, визнання наявності або відсутності прав є одним із способів захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Цей спосіб захисту використовують у випадках, коли необхідно зняти сумніви щодо належності права даному підприємству або визнати відсутність такого в його контрагента [216, с. 121, 337, с. 583]. Тобто зміст визнання права полягає в підтвердженні існування певного права, а його характерною рисою є те, що цей спосіб не створює нових матеріальних правовідносин [41, с. 70]. У цьому випадку підтверджуються лише існуючі права та обов’язки. Метою подання такого позову є усунення невизначеності в суб’єктивному праві, що належить особі, а також створення сприятливих умов для здійснення суб’єктивного права особою [280, с. 39]. Підстави для висунення вимог про визнання права виникають тоді, коли наявність і зміст прав неоднаково усвідомлюються та оспорюються суб’єктами матеріально-правових відносин [55, с. 17]. На думку багатьох учених, позов про визнання права може пред’являтися лише в тому випадку, коли це право ще не порушене. Можливість бути пред’явленим на захист не порушених, а оспорюваних суб’єктивних прав, є характерною рисою визнання права, яке відрізняє його від інших способів захисту права [376, с. 131].

З урахуванням вказаного вище розглянемо, як такий спосіб захисту прав і законних інтересів може бути використаний суб’єктами господарювання під час здійснення правовідносин з органами влади, в тому числі з органами державного контролю. Разом з тим сам вислів „про визнання права” допускає можливість пред’явлення позовів не лише про визнання права, а й про визнання обов’язків іншої сторони, визнання відповідача таким, що втратив право, визнання припинення у суб’єктів права обов’язків, визнання наявності чи відсутності правовідносин та ін. Як свідчить судова практика, необхідність визнання наявності або відсутності прав може виникнути у відносинах як між рівними суб’єктами господарювання, так і між суб’єктами, що перебувають у відносинах з державою. Тому визнання права можна застосовувати і в приватноправових, і в публічно-правових відносинах. Воно може також служити способом вирішення як приватноправових, так і публічно-правових спорів [42, с. 82].

Однак, оспорюючи в судовому порядку рішення органу влади, суб’єкт господарювання повинен зібрати беззаперечні докази про те, що право, яке оспорюється, дійсно належить йому. Якщо суб’єкт господарювання буде сподіватися, що тягар доказування лежить на відповідному органі влади, то очікуване рішення суду буде мати непередбачені наслідки. Це зумовлено тим, що вимога позивача про визнання наявності його права звернена не до відповідача, а до суду, який на підставі наданих позивачем доказів офіційно встановлює як наявність, так і відсутність у нього спірного права. Наприклад, Харківський окружний адміністративний суд задовольнив адміністративний позов у справі № 2а-43106/09/2070 податкового органу до ТОВ через таке. За результатами перевірки було встановлено, що у відповідача зберігалися вироби у місці зберігання, яке не внесено до Єдиного державного реєстру місць зберігання, про що в акті перевірки було зроблено висновок про порушення відповідачем статті 15 Закону України „Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів”. Зокрема, відповідно до цієї статті зберігання алкогольних напоїв і тютюнових виробів здійснюється в місцях зберігання алкогольних напоїв і тютюнових виробів, внесених до Єдиного реєстру, незалежно від того, кому належить таке місце зберігання, або того, за заявою якого суб’єкта господарювання таке місце зберігання було внесено до Єдиного реєстру.

Внесення даних до Єдиного реєстру проводиться на підставі заяви суб’єкта господарювання з обов’язковим зазначенням місцезнаходження місця зберігання алкогольних напоїв та тютюнових виробів, а також: для юридичних осіб – найменування, місцезнаходження, коду Єдиного державного реєстру юридичних осіб, і фізичних осіб – підприємців; для фізичних осіб-підприємців – прізвища, імені, по батькові, місця проживання, номера свідоцтва про державну реєстрацію суб’єкта господарювання. Тобто податковим органом правомірно винесено рішення про застосування штрафних (фінансових) санкцій, яким до відповідача було застосовано штраф [617]. Як бачимо, суб’єкт господарювання не зумів надати до суду належні докази незаконних дій представників податкового органу, внаслідок чого судом було прийнято рішення про відсутність у нього оспорюваного права.

Наступним способом захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання є відновлення становища, яке існувало до його порушення. Такий спосіб захисту полягає у поверненні майна законному власнику, коштів, задоволенні інших реституційних вимог, а також в усуненні перешкод у користуванні майном тощо. За загальним правилом під порушенням права вважають будь-які дії суб’єктів, спрямовані на зміну, припинення перешкоду здійснення права особою, якій воно належить. Порушення прав може відбуватися у вигляді дій, подій, інших юридичних фактів, які мають істотне значення. Враховуючи, що порушення права у більшості випадків викликає негативні наслідки у майнових правах суб’єктів господарської діяльності, суд може зобов’язати правопорушника відновити стан майна, який існував до правопорушення.

Цей спосіб застосовують тоді, коли порушене право не припинило своєї дії і може бути відновлене внаслідок як припинення самого правопорушення, так і усунення його наслідків. Вимога щодо існування порушеного права є досить важливою, оскільки в будь-якому випадку не можна відновити становище, якщо позивач вже позбавлений самого права – не можна відновити те, чого не існує [280, с. 143]. Наприклад, при ситуації, коли позивач вимагає припинення порушення своїх прав і відновлення становища, яке існувало до порушення його права, у ході судового розгляду встановлюється факт відсутності цього права у позивача внаслідок визнання угоди недійсною тощо. Не можна поновити становище, порушене виданням акта органу державної влади про передачу нерухомого майна у власність іншій особі у разі, коли при розгляді справи у судовому засіданні з’ясовано, що позивач не має права на це майно і що майно перебувало у його власності незаконно.

Наприклад, у справі за позовом ТОВ „П” до комунального підприємства „К” про витребування майна з чужого незаконного володіння та відновлення становища, яке існувало до порушення, касаційну скаргу залишено без задоволення, оскільки був відсутній діючий договір оренди земельної ділянки на момент розміщення позивачем малих архітектурних форм у вигляді торговельного ряду у серпні 2006 р. Встановлений судами факт використання позивачем земельної ділянки без достатніх правових підстав (відсутності необхідної дозвільної документації) став причиною відмови в задоволенні частини позовних вимог про відновлення становища, яке існувало до порушення [366]. Саме формулювання способу захисту, наведеного у частині 2 статті 20 ГК України „відновлення становища, яке існувало до порушення прав та законних інтересів суб’єктів господарювання”, передбачає наявність безпосереднього порушення прав відповідного суб’єкта господарювання.

Відновлення положення суб’єкта господарювання, що існувало до порушення права, може відбуватися і в адміністративному порядку. Наприклад, якщо орган державного контролю визнає факт порушення прав і прагне владнати існуючу ситуацію без звернення до суду. Якщо ж такого визнання немає такий захист втрачає зміст, оскільки він не дозволяє примусити орган державного контролю, представник якого вчинив неправомірну дію щодо суб’єкта господарювання до відновлення стану, який існував до правопорушення. Зокрема, ст. 222 ГК України передбачає досудовий порядок реалізації господарсько-правової відповідальності шляхом звернення суб’єкта господарювання з письмовою претензію до правопорушника (зокрема, контролюючого органу), який порушив права чи його законні інтереси при здійсненні контрольних заходів для безпосереднього врегулювання спору. Згідно з цією статтею орган державного контролю, не чекаючи звернення до суду, повинен поновити порушені права чи інтереси господарюючого суб’єкта. Проте, якщо хоча б одна сторона не погоджується з вимогами, визначеними такою претензією, захист прав і законних інтересів суб’єкта господарювання відбувається на підставі відповідного рішення суду внаслідок звернення потерпілого суб’єкта господарювання з позовом про відновлення становища. При цьому відповідно до ст.ст. 33, 34 Господарського процесуального кодексу України кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається, а суд прийме до уваги лише ті докази, які мають значення для справи.

Наприклад, якщо позивач не довів належними, письмовими, допустимими доказами факту не використання об’єкта оренди, не надав належних доказів, що підтверджують наявність перешкод у користуванні орендованим майном, судом буде відповідно прийняте рішення про відмову у задоволенні позовних про повернення з Державного бюджету України суми орендних платежів, сплачених за договором оренди державного майна, які були стягнені контролюючим органом. Як це сталося у справі від 18.02.2013 р. № 11/84/2011, яку розглядав Донецький апеляційний господарський суд [126].
Ще одним способом захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, що визначений ст. 20 ГК України та активно застосовується суб’єктами господарювання під час з’ясування відносин з органами державного контролю та іншими органами влади є припинення дій, що порушують право або створюють загрозу його порушення.

Вимога припинити дії, які порушують право або створюють загрозу його порушення, може застосовуватися не лише в судовому, а і в позасудовому порядку. Наприклад, вимога припинити незаконну спробу посадових осіб вилучити документи чи обладнання. Такий спосіб захисту являє собою активні дії уповноваженої особи, спрямовані на недопущення порушення прав, якщо має місце реальна погроза такого порушення. Ці дії можуть бути спрямовані на захист власності або інших прав (наприклад, шляхом створення перешкод при спробі незаконного вилучення майна, обмеження доступу до приміщень і земельних ділянок, інформації, яка містить комерційну таємницю суб’єкта господарювання) [571, с. 48]. Тобто суб’єкт господарювання має право вчиняти захист своїх прав і законних інтересів самотужки, своїми власними діями. Однак, якщо в позасудовому порядку не можна досягти порозуміння між сторонами, справа вирішується в суді. Особа, яка вчинила протиправну поведінку, може бути примушена в судовому порядку припинити дії, що порушують права і законні інтереси третіх осіб.

Так, ТОВ звернулося у Господарський суд м. Києва з позовом до спеціалізованої державної організації (далі – Служба) про припинення незаконних дій стосовно проведення незаконних контрольних обмірів, а саме проведення їх товариством, яке не має на те відповідних повноважень. Суд, розглянувши справу по суті, постановою Судової палати у господарських справах Верховного Суду України від 30 жовтня 2014 р. задовольнив позов з огляду на те, що, відповідно до розпорядження Київської міської державної адміністрації від 12 березня 2014 р. № 1391, товариству було скасовано вказані вище повноваження, відповідно дії останнього є незаконними [126].
Наступним прикладом припинення дій, що порушують право або створюють загрозу його порушення є рішення у справі № А-19/211. Зокрема, ТОВ „Гостинець” подано позов про зобов’язання виконкому Івано-Франківської міської ради скасувати записи в реєстраційних документах. Доводами у справі є те, що рішенням господарського суду Івано-Франківської області від 09.12.2014 року у справі 12/148-19/325 визнано право ТОВ „Гостинець”, вул. Шашкевича, 6 у м. Івано-Франківську на ідентифікаційний код 13652907 як правонаступника ТОВ „Світлиця” згідно з реєстраційною карткою. Проте, незважаючи на це міськвиконком присвоїв іншій юридичній особі такий самий ідентифікаційний код, що порушує чинне законодавство та права діючого ТОВ „Гостинець”. Наведені позивачем докази підтвердилися, тому суд постановою від 16.02.2015 р. задовольнив позов [126].
Наступним способом захисту прав і законних інтересів, який дозволяє відновити фінансові витрати суб’єкта господарювання понесені внаслідок неправомірних дій органів державного контролю, є відшкодування збитків. Господарський кодекс України прямо не регулює питання відшкодування збитків, понесених від незаконних дій органів державного контролю, однак містить главу 25 „Відшкодування збитків у сфері господарювання”, у якій прописуються загальні правила їх відшкодування незалежно від того, хто їх наніс суб’єкту господарювання. Відшкодування збитків вважається універсальною санкцію з огляду на те, що їх застосування передбачено на випадок будь-якого правопорушення прав і законних інтересів суб’єктів господарювання за умови, що у результаті правопорушення в потерпілого суб’єкта господарювання дійсно виникли збитки. Тобто обов’язок відшкодування збитків настає не лише в разі невиконання різних договірних зобов’язань, а й при порушенні (обмеженні) державними органами та іншими учасниками господарських відносин прав власності чи інших майнових прав, що охороняються законом, інших порушень прав і законних інтересів суб’єктів господарювання.

Згідно зі ст. 224 ГК України учасник господарських відносин, який порушив господарське зобов’язання або установлені вимоги щодо здійснення господарської діяльності, повинен відшкодувати завдані цим збитки суб’єкту, права або законні інтереси якого порушено. Збитки в господарських правовідносинах – це завжди вартісний (грошовий) вираз майнової шкоди, завданої протиправними діями (бездіяльністю) одного учасника таких відносин іншому, який характеризується зовнішніми (фізичними) та внутрішніми (якісними) змінами майнового становища суб’єкта господарювання.

Науковці збитки поділяються на два види. Ті з них, які проявляються у зменшенні наявної майнової маси потерпілого суб’єкта господарювання, тобто того майна, яке він фактично мав до правопорушення (втрата або пошкодження майна, зроблені ним витрати), прийнято називати позитивною шкодою в майні, або прямими збитками. Інша частина збитків, яка полягає в неотриманні ним того майна, що мало надійти йому, якби не відбулося правопорушення, тобто при звичайному перебігу справ, називається в господарській практиці неотриманим доходом (втраченою або упущеною вигодою). Відшкодування ж обох видів збитків називається повним. За загальним правилом правопорушник зобов’язаний повністю відшкодувати завдані ним збитки, якщо інше не передбачено законом.

Склад і розмір відшкодування збитків визначено ст. 225 Господарського кодексу України та іншим чинним законодавством. Фактично законодавець визначив такі різновиди збитків, а саме: вартість втраченого, пошкодженого або знищеного майна, визначена відповідно до вимог законодавства; додаткові витрати, понесені стороною, яка зазнала збитків внаслідок правопорушення; неодержаний прибуток (втрачена вигода), на який сторона, яка зазнала збитків, мала право розраховувати при нормальній реалізації своїх прав і обов’язків; матеріальна компенсація моральної шкоди у випадках, передбачених законом. Реальні збитки – це грошовий еквівалент, необхідний для компенсації та відновлення того майнового стану потерпілої сторони, який існував на момент вчинення правопорушення. Крім того, відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 225 ГК України, до реальних збитків потрібно відносити лише ті витрати, які вже зроблені, а не ті, які потерпіла особа зробить у майбутньому, на відміну від ЦК України, у якому запропоновано до складу реальних збитків, крім витрат, які вже зроблені, включати також витрати так званої упущеної вигоди.

Ще до прийняття Господарського кодексу та нового Цивільного кодексу України судова практика пішла шляхом стягнення з порушника лише тих витрат, які потерпіла сторона вже здійснила, а не тих, які вона повинна здійснити в майбутньому [80, с. 221]. Як сам факт спричинення збитків, так і їх розміри при примусовому їх стягненні повинні бути доведені визначеним законом шляхом. Це правило є загальним і повинно поширюватися як на стягнення реальних збитків, так і на стягнення упущеної вигоди. Разом з тим, якщо мова йде про відшкодування збитків з державного бюджету, то відшкодування суб’єкту господарювання упущеної вигоди взагалі не відбувається. Як правило, по таких спорах відшкодовуються лише реальні збитки господарюючого суб’єкта.

Крім того, по таких спорах можливість застосування такого компенсаційного способу захисту, як відшкодування збитків, зумовлена рядом чинників. Зокрема, необхідно встановити саму наявність збитків та їх розмір; доказати, що поведінка представника органу державного контролю була протиправною; встановити, що існує причинний зв’язок між протиправною поведінкою порушника та збитками, що настали; а також доказати той факт, що збитки суб’єкту господарювання були нанесені з вини представника контролюючого органу. Якщо ж таких доказів не має, використання такого способу захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, як відшкодування збитків, відповідно ускладнюється. Труднощі у застосуванні порядку відшкодування збитків також зумовлені недосконалістю чинного законодавства, а саме нормативно-правових актів, які видаються центральними органами влади. Про це свідчать приклади з судової практики. Такі випадки нормотворення на локальному рівні підлягають виявленню та викоріненню.

Негативним прикладом цього може слугувати Методика розрахунку розмірів відшкодування збитків, заподіяних державі внаслідок порушення законодавства про охорону та раціональне використання водних ресурсів, затверджена наказом Мінприроди України від 20.07.2009 р. за № 389 та зареєстрована у Мін’юсті України 14.08.2009 р. за № 767/16783 (далі – Методика). Зокрема, у справі № 5024/917/2011 господарський суд задовольнив вимоги позивача частково, не застосувавши п. 9.1 Методики, на підставі якої здійснено розрахунок збитків. Суд зробив висновок, що в цій частині Методика не відповідає законодавству України. Зокрема, значення окремих цифр не мають цивільно-правового пояснення при визначенні шкоди (збитків). За висновком місцевого господарського суду, Методика суперечить ст. 69 Закону України „Про охорону навколишнього природного середовища” [448], згідно з якою встановлено засади (принципи) стягнення збитків (шкоди) в повному обсязі без застосування норм зниження розміру стягнення. Також вона не відповідає положенням ч. 3 ст. 22 ЦК України, з якої прямо випливає, що випадки відшкодування збитків (шкоди) у більшому або у меншому розмірі (як виняток із загального правила) повинні бути встановлені лише Законом. Місцевим господарським судом також поставлено під сумнів компетенцію Мінприроди щодо видання Методики та рекомендовано розробити нову та затвердити її постановою Кабінету Міністрів України. Така правова позиція суду ґрунтується на Рекомендаціях Президії Вищого господарського суду України від 01.04.1994 р. № 02-5/215 „Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних з відшкодуванням шкоди” в редакції від 29.12.2007 р. № 04-5/239 (пункт 7 абзаци 5–6), де роз’яснено, що „…у визначенні збитків слід виходити з положень статті 22 ЦК України та статті 225 ГК України. При визначенні розміру шкоди судам слід перевіряти відповідність заявленої позивачем суми зазначеним вимогам законодавства”. Тому, виходячи з положень ч. 2 ст. 22 ЦК України, місцевий господарський суд стягнув з правопорушників реальні збитки, які за висновками суду полягають у вартості підземної води, що використана відповідачами без дозволу в режимі спеціального водокористування (об’єм води помножений на тариф) [86]. Недосконалість цієї методики, якщо її не скасувати, і надалі продовжуватиме порушувати права і законні інтереси суб’єктів господарювання. Адже зазначене судове рішення передбачає захист одного конкретного суб’єкта господарювання. Тому найкраще було б розробити та запровадити таку методику на рівні законодавчого акта. Це дозволяє зробити і чинне законодавство. Так, згідно з ч. 6 ст. 225 ГК України Кабінетом Міністрів України можуть затверджуватися методики визначення розміру відшкодування збитків у сфері господарювання. Це дозволило б уникнути неоднозначного трактування норм чинного законодавства та сприяло однаковому застосуванню судами положень нормативно-правових актів України.

Отже, діюче господарське законодавство на сьогодні володіє правовими інструментами, що дозволяють суб’єктам господарювання захищати свої права і законні інтереси. Проблема полягає в недостатній контрольованості якості підзаконних актів, які видаються міністерствами та відомствами. У зв’язку з цим вважаємо доцільно заборонити органам державного контролю у підзаконних актах самостійно прописувати різні методики застосування різноманітних стягнень до суб’єктів господарювання, оскільки це насамперед порушує вимоги ст. 19 ГК України, зокрема органи державної влади і посадові особи, уповноважені здійснювати державний контроль і державний нагляд за господарською діяльністю, їх статус та загальні умови і порядок здійснення контролю і нагляду визначаються законами. Тому документи, у яких прописуються вказані вище питання, повинні прийматися на рівні законодавчого акта (постанови Кабінету Міністрів України, Указу Президента тощо), або за участі громадських орагнізацій. Це дозволить підвищити їх якість і сприятиме формуванню єдиних уніфікованих правил, які перешкоджатимуть свавіллю чиновників та неоднаковому застосуванню судами положень чинного законодавства.

Разом з тим, держава як учасник господарських відносин також має свої інтереси. Останні, як правило, реалізуються за допомогою діяльності державних, казенних підприємств, проведення державних закупівель тощо. Відповідно потрібні органи, які здійснюватимуть фінансовий контроль за суб’єктами господарювання державного сектору економіки. Наприклад, з метою попередження порушень у сфері державних закупівель Держфінінспекцією України та її територіальними органами щоденно здійснюється моніторинг ризикових державних закупівель шляхом: аналізу інформації, розміщеної на сайті Уповноваженого органу („Вісник державних закупівель”); аналізу цін, за якими укладені договори про закупівлю товарів, робіт і послуг за державні кошти. І це лише невеличка складова державного фінансового контролю, який здійснюється нині в України. Враховуючи об’ємність і актуальність питання, доцільно дослідити його окремо у наступному підрозділі для того, щоб з’ясувати, чи достатньо сьогодні у держави правових інструментів, щоб повноцінно захищати загальнодержавні інтереси.

Загальні висновки щодо нормативного забезпечення організації і здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності, які мають бути враховані у подальшому дослідженні, можна зробити такі. 

По-перше, слід акцентувати, що механізм захисту має включати не лише ліквідацію негативних наслідків, які виникли в результаті неправомірного здійснення контрольних заходів, а й дії, спрямовані як на попередження правопорушень з боку суб’єктів господарювання тощо, так і на запобігання скоєння незаконних дій представником контролюючого органу. 

По-друге, механізм захисту прав і законних інтересів учасників організаційно-господарських відносин при здійсненні державного контролю господарської діяльності має грунтуватися на нормах спеціального законодавства у сфері господарювання, яке поивнно бути адаптованим, мобільним до потреб і інтересів господарюючих суб’єктів, а також на активних діях господарюючих суб’єктів, що виражаються в організації відносин з контролюючими органами в межах чинного законодавства. Відповідно в даному випадку механізм захисту позиціонується як набір правових засобів, способів і форм, за допомогою яких здійснюється впорядкування контрольних правовідносин у межах суспільного господарського порядку. В зв’язку з цим для формування дієвого механізму захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання необхідно визнати положення Господарського кодексу України спеціальними, тобто такими, що мають пріоритетне значення у вирішенні господарських спорів. Незважаючи на значну роль цивільного законодавства, воно не володіє правовими засобами для організації захисту прав і законних інтересів саме суб’єктів господарювання, тобто тих учасників господарських відносин, які здійснюють господарську діяльність, реалізуючи господарську компетенцію, мають відокремлене майно і несуть відповідальність за своїми зобов’язаннями. Положення Господарського кодексу України повинні відігравати керуючу роль у формуванні правових засобів механізму захисту прав та інтересів господарюючих суб’єктів від неправомірних дій представників влади, а посилення законності в цьому напрямі стимулюватиме суб’єктів господарювання і суб’єктів владних повноважень до правомірної поведінки та сприятиме зміцненню господарського правопорядку в цілому.

Механізм захисту прав суб’єктів господарювання пропонується формувати за допомогою послідовно організованих правових засобів, спрямованих на реальний, гарантований захист прав і законних інтересів останніх. При цьому кожна ланка механізму захисту повинна створювати усі умови для настання та здійснення наступної стадії відповідного процесу. Завершенням дії механізму захисту прав та інтересів сторін у господарській діяльності повинно стати реальне (не лише формальне, а й фактичне) відновлення порушених прав (як винесення за результатами спору позитивного судового рішення за законною вимогою підприємця, так і належне виконання його (перерахування коштів за нанесені збитки тощо). Ключове значення для забезпечення дотримання конституційних прав і свобод суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах з органами державного контролю є вирішення проблеми забезпечення відповідальності цих органів за неправомірні дії чи бездіяльність, чому буде приділена увага у наступному підрозділі.

Аналіз практики застосування визначених у ст. 20 ГК України способів захисту прав та законних інтересів суб’єктів господарської діяльності при здійсненні державного контролю показав, що застосування інструментів самозахисту у разі виникнення конфліктної ситуації між господарюючим суб’єктом і органом державного контролю є малоефективними, оскільки недопуск на об’єкт контролю чи ненадання окремих документів перевіряючим у разі відсутності у них законних підстав не вирішують проблему періодичності та доцільності проведення таких перевірок. Відповідно такі способи захисту, як визнання повністю або частково недійсними актів органів державної влади та органів місцевого самоврядування, актів інших суб’єктів, що суперечать законодавству, ущемляють права та законні інтереси суб’єкта господарювання, відшкодування збитків та ін., можуть бути ефективними унаслідок звернення до вищестоячих органів державного контролю або суду в порядку, визначеному законодавством. 

Одним з найбільш дієвих способів захисту інтересів учасників відносин державного контролю є превентивне узгодження нормативних основ організації і здійснення державного контролю, а також участь громадськості у контролі рівня кваліфікації та моральних якостей державних контролерів у процесі атестації кадрів, та контроль за діями державних контролерів при здійсненні державного контролю. 
3.2. Захист прав та законних інтересів держави у відносинах державного контролю у сфері господарської діяльності
Державний контролю у сфері господарської діяльності є невід’ємною складовою управління економікою. Виважена політика здійснення державного контролю дозволяє реалізувати як загальнодержавні інтереси, так і особисті інтереси суб’єктів господарювання, в той час як фіскальне спрямування контролю, неправомірні дії представників контролюючих органів тощо призведе до тінізації доходів та відповідно негативних наслідків для економіки. 

Тому одним із завдань цієї роботи поставлено аналіз факторів, які негативно впливають на захист інтересів держави у контрольних правововідносинах із суб’єктами господарювання та  формування рекомендацій органам державного контролю для врахування у нормотворчій і правозастосовній діяльності. 
Показовим уявляється здійснення аналізу відповідної проблематики на прикладі державного фінансового контролю.

За сучасних умов виникає необхідність у створенні ефективного механізму здійснення державного фінансового контролю, який є складовою управління, що має забезпечити соціально-економічний розвиток державного сектору економіки завдяки належному формуванню та ефективному, а головне – законному використанню державних ресурсів.

Запровадження державою державного контролю господарської діяльності підприємств є невід’ємною складовою управління економікою, яка передбачає підзвітність суб'єктів господарювання. Так у ст. 1 Керівних принципах аудиту державних фінансів [169] зазначено, що контроль є не самоціллю, а виступає обов’язковим елементом регуляторної системи, мета якої полягає у своєчасному виявленні відхилень від прийнятих стандартів, порушень принципів законності, ефективності, доцільності і економності управління фінансовими ресурсами, що дозволяє у кожному конкретному випадку внести відповідні корективи, посилити відповідальність уповноважених осіб, отримати відшкодування збитків та перешкодити або, принаймні, ускладнити повторення виявлених порушень у майбутньому. 

Наприклад вітчизняну систему державного внутрішнього фінансового контролю можна уявити у вигляді трирівневої моделі, в якій вищим рівнем є зовнішній контроль, який здійснюється від імені Уряду та Парламенту. З метою забезпечення проходження такого контролю на другому рівні діє внутрішній аудит, який оцінює і підтримує ефективність діючої системи внутрішнього контролю. Третім рівнем, на якому базується система державного внутрішнього фінансового контролю, є внутрішній контроль. Діюча модель державного внутрішнього фінансового контролю в Україні подана на рис. 3.1 [111, с. 66].

Рис. 3.1. Діюча модель державного внутрішнього 
фінансового контролю в Україні
Базовим принципом державного внутрішнього фінансового контролю є чітке розмежування внутрішнього контролю і внутрішнього аудиту.

Внутрішній контроль – це інструмент управління, що дозволяє керівництву органів державного і комунального сектору перевірити стан виконання завдань органу [169]. Останній включає в себе комплекс дій, правил, заходів, які застосовує керівництво органу державного сектору з метою забезпечення досягнення загальних цілей [298; 307; 315-323 та ін]. Зокрема:

– результативності діяльності, економності і ефективності використання ресурсів;

– відповідності чинному законодавству, державній політиці тощо;

– незалежності і надійності інформації, рахунків, даних;

– захисту активів від втрат, у тому числі й тих, що виникають унаслідок зловживань, нерегульованості і корупції.

Внутрішній контроль – це динамічний цілісний процес, що постійно адаптується до змін, яких зазнає орган державного сектору. Основою внутрішнього контролю (за термінологією Європейського Союзу) є відповідальність керівника за управління та розвиток органу в цілому [228]. До основних функцій керівника належать такі:

– планування та організація діяльності;

– створення адекватної структури внутрішнього контролю;

– нагляд за реалізацією внутрішнього контролю та управління ризиками для досягнення впевненості в межах розумного полягає в тому, що цілі діяльності органу будуть досягнуті, а рішення, включаючи фінансові, виконуватимуться з урахуванням принципів законності, економічності, ефективності, результативності та прозорості.

Внутрішній аудит – це діяльність, що допомагає керівнику досягнути поставленої перед організацією мети, використовуючи систематизований і послідовний підхід до оцінки і підвищення ефективності системи внутрішнього контролю [169].
Внутрішній аудит допомагає керівнику здійснювати управління, але не може і не повинен підміняти менеджерів і керівників – він не може замінити систему внутрішнього контролю. Реалізація такої діяльності передбачає створення в кожному органі державного сектору економіки функціонально незалежного підрозділу внутрішнього аудиту. Це визначено постановою Уряду від 28 вересня 2011 р. № 1001 „Деякі питання утворення структурних підрозділів внутрішнього аудиту та проведення такого аудиту в міністерствах, інших центральних органах виконавчої влади, їх територіальних органах та бюджетних установах, які належать до сфери управління міністерств, інших центральних органів виконавчої влади”. Основними завданнями підрозділу внутрішнього аудиту є: 
1. Проведення оцінки: 

− ефективності функціонування системи внутрішнього контролю; 

− стану досягнення цілей, визначених у річних планах; 

− ефективності планування; якості виготовлення продукції, виконання робіт і надання послуг; 

− стану збереження активів та інформації; стану управління державним майном; правильності ведення бухгалтерського обліку і достовірності фінансової та бюджетної звітності;
−  ризиків, що негативно впливають на виконання функцій і завдань державного сектору.

2. Аналіз проектів управлінських рішень, які готують до прийняття.

При цьому основною метою діяльності підрозділу внутрішнього аудиту в органах державного і комунального секторів є надання керівнику організації об’єктивних і незалежних висновків і рекомендацій щодо: 

− функціонування системи внутрішнього контролю та її удосконалення; покращання системи управління; 

− запобігання фактів незаконного, неефективного та безрезультативного використання коштів; 

− запобігання виникнення помилок чи інших недоліків у діяльності суб’єктів державного сектору економіки.

Щодо зовнішнього контролю, то він, на відміну від внутрішнього, в більшості випадків має фіскальний характер. Зовнішній контроль здійснюється від імені Парламенту (Рахунковою палатою України) і від імені Уряду (Міністерством фінансів України, Державною казначейською службою України, Державною фінансовою інспекцією України та іншими контролюючими органами). 
Органи, які здійснюють державний фінансовий контроль в Україні, представлені на рис. 3.2 [111, с. 66].

Рис. 3.2. Органи, що уповноважені здійснювати державний фінансовий контроль в Україні
У державному секторі від імені Верховної Ради України нагляд і контроль за рівнем виконання поставлених завдань, своєчасністю та законністю надходження доходів і здійснення видатків бюджетів здійснює Рахункова палата України, яка є постійно діючим органом контролю, утворюється Верховною Радою України, підпорядкована і підзвітна їй. Рахункова палата самостійно, незалежно від будь-яких інших державних органів здійснює свою діяльність, що полягає в:

– контролі за виконанням Державного бюджету України, у тому числі витрат з обслуговування внутрішнього і зовнішнього боргу України, витрачанням коштів цільових фондів;

– перевірці використання за призначенням органами виконавчої влади коштів загальнодержавних цільових фондів і коштів позабюджетних фондів;

– контролі за виконанням рішень Верховної Ради України про надання Україною позик і економічної допомоги іноземним державам, міжнародним організаціям, передбачених у Державному бюджеті України, за касовим виконанням Державного бюджету України Національним банком України та уповноваженими банками.

У свою чергу, Уряд несе відповідальність перед парламентом за управління, впровадження та контроль за політикою. А це вимагає створення систем, які супроводжують процеси бюджетування та процедури обліку, внутрішнього контролю та інспекції для боротьби з шахрайством і корупцією. Для реалізації цих заходів у державному секторі України функціонує централізований урядовий контроль, який може бути попереднім, поточним (Міністерство фінансів, Державна казначейська служба) і наступним (Державна фінансова інспекція та інші контролюючі органи). 

Міністерство фінансів України (Мінфін України) є центральним органом виконавчої влади, діяльність якого спрямовує і координує Кабінет Міністрів України. Мінфін відповідає за формування та забезпечення в межах повноважень реалізації державної політики у сфері державного фінансового конт-ролю, координації діяльності органів виконавчої влади, уповноважених на проведення контролю за дотриманням бюджетного законодавства.

Державна казначейська служба України – це центральний орган виконавчої влади, діяльність якого спрямовує і координує Кабінет Міністрів України через міністра фінансів України, що здійснює в межах наданих повноважень контроль за: веденням бухгалтерського обліку всіх надходжень і витрат державного бюджету та місцевих бюджетів, складанням та поданням фінансової і бюджетної звітності; бюджетними повноваженнями при зарахуванні надходжень бюджету; відповідністю взятих розпорядниками бюджетних коштів бюджетних зобов’язань відповідним бюджетним асигнуванням, паспорту бюджетної програми (у разі застосування програмно-цільового методу у бюджетному процесі) тощо.

Подальший державний фінансовий контроль здійснює Державна фінансова інспекція України (Держфінінспекція ), яка є центральним органом виконавчої влади, її діяльність спрямовує і координує Кабінет Міністрів України через міністра фінансів України. Держфінінспекція входить до системи органів виконавчої влади і забезпечує реалізацію державної політики у сфері державного фінансового контролю. Головним її завданням є здійснення державного фінансового контролю за використанням і збереженням державних фінансових ресурсів, необоротних та інших активів, правильністю визначення потреби в бюджетних коштах і взяття зобов’язань, ефективним використанням коштів і майна, станом і достовірністю бухгалтерського обліку та фінансової звітності в міністерствах та інших органах виконавчої влади, в державних фондах, у бюджетних установах і у суб’єктів господарювання державного сектору економіки, а також на підприємствах і в організаціях, які отримують (отримували в відповідному періоді) кошти з бюджетів усіх рівнів та державних фондів або використовують (використовували у періоді) державне чи комунальне майно, виконанням місцевих бюджетів, а також підготовка пропозицій щодо усунення виявлених недоліків і порушень та запобігання їм у подальшому.

Державний фінансовий контроль реалізується через державний фінансовий аудит, інспектування, моніторинг і перевірку державних закупівель [7; 9; 199; 314]. Державний фінансовий аудит є різновидом державного фінансового контролю. Результати державного фінансового аудиту та їх оцінка викладають у звіті. Перевірка державних закупівель полягає у документальному та фактичному аналізі дотримання підконтрольними установами законодавства про державні закупівлі та проводиться органами Держфінінспекції на всіх стадіях державних закупівель. Результати перевірки державних закупівель викладають в акті. Інспектування здійснюється у формі ревізії та полягає у документальній і фактичній перевірці певного комплексу або окремих питань фінансово-господарської діяльності підконтрольної установи, яка повинна забезпечувати виявлення наявних фактів порушення законодавства, встановлення винних у їх допущенні посадових і матеріально відповідальних осіб. Результати ревізії викладають в акті. В Україні інспектування було і є основною формою державного фінансового контролю. Його методологія була закладена ще в радянські часи. Як і у всіх пострадянських країнах, попередником Державної фінансової інспекції України було КРУ, яке функціонувало у складі Міністерства фінансів. Далі на рис 3.3 визначено етапи розвитку даної служби [111, с. 66].







Рис. 3.3. Етапи розвитку Держфінінспекції в Україні
Рис. 3.3. Етапи розвитку Держфінінспекції в Україні

У 2010 р. в Україні проведено адміністративну реформу, під час якої ГоловКРУ реорганізовано у Державну фінансову інспекцію України. При цьому статус Держфінінспекції не змінився. Її діяльність як і в 2000 р. координує Кабінет Міністрів України через міністра фінансів України (рис. 3.4) [111, с. 66].

Рис. 3.4. Координація роботи органів Держфінінспекції України
Підконтрольними Держфінінспекції на сьогодні є такі об’єкти: 

– міністерства, інші органи виконавчої влади та органи місцевого самоврядування, бюджетні установи, державні фонди, підприємства та організації, які отримують кошти з бюджетів усіх рівнів і державних фондів або використовують державне чи комунальне майно;

– суб’єкти господарювання державного сектору економіки;

– фонди загальнообов’язкового державного соціального страхування, а також підприємства, установи та організації, які отримують (отримували в періоді, який перевіряється) кошти з таких фондів.

Далі, на рис. 3.5 зображено як з року в рік удосконалювалася система здійснення державного фінансового контролю Держфінінспекцією [111, с. 66].

Рис. 3.5. Види і форми державного фінансового контролю, які здійснює Держфінінспекція
Проте такі види і форми державного фінансового контролю були незавжди. На початку 2000 р. економічні тенденції засвідчили нагальну необхідність в удосконаленні як фінансово-бюджетної політики в цілому, так і в формуванні відповідних механізмів державного контролю як вагомої складової фінансової системи країни. Відповідно постало питання про реформування системи державного фінансового контролю в Україні. Зокрема, побудови в Україні ефективної системи державного внутрішнього фінансового контролю (ДВФК), не тільки як ключової передумови вступу України в ЄС, а й як єдиного шляху до забезпечення належного рівня фінансової дисципліни в державі.

Тому за підтримки експертів Світового банку була розроблена так звана Біла книга – Концепція розвитку державного внутрішнього фінансового контролю, яка була затверджена Урядом у травні 2005 р., і на той момент ГоловКРУ і  на сьогодні Держфінінспекція визначена відповідальною за проведення реформ у сфері внутрішнього контролю та внутрішнього аудиту.

Нерозуміння того, яким повинно бути інспектування після впровадження системи державного внутрішнього фінансового контролю, і сприяло усвідомленню того, що функцію інспектування потрібно модернізувати. Передумови модернізації інспектування були такі: низька результативність ревізій (підвищення рівня фінансової дисципліни в державі); здійснення планування контрольно-ревізійної роботи на основі періодичності, що себе не виправдало; великі трудовитрати на проведення контрольних заходів (кількість об’єктів – близько 90 тисяч, а чисельність ревізорів – близько 8,8 тисяч); виявлення незначних порушень і недоліків, які не призводять до втрати ресурсів і викликані переважно помилками в бухгалтерському обліку.

Отже, виходячи з необхідності якісних змін і подальшого розвитку державного фінансового контролю, а саме інспектування, було визначено, що переорієнтувати цю функцію на інструмент виявлення істотних порушень і фактів фінансового шахрайства можна шляхом: проведення організаційно-структурних змін; переходу до ризикоорієнтовного планування та проведення інспектування; спрямування контролю на виявлення значних порушень і зловживань; розробки нормативної бази, коригування повноважень Держфінінспекції; проведення відповідного навчання для інспекторів.

При реорганізації Головного контрольно-ревізійного управління було утворено Державну фінансову інспекцію, яка має територіальні підрозділи, зокрема Держфінінспекції в АР Крим, областях, містах Києві та Севастополі, а також у районах, містах або міжрайонні – об’єднані в районах і містах Держфінінспекції, головні інспектори в районах і містах. При цьому функцію внутрівідомчого контролю повністю передано внутрішньому аудиту. У рамках адмінреформи скорочено кількість територіальних підрозділів (на районному рівні) на 65,8 % (з 483 в органах ДКРС на 165 в Держфінінспекції) чисельність державних службовців скоротилася на 26,8 % (з 8 192 в органах ДКРС до 5 993 в органах Держфінінспекції) [111, с. 66].
Крім того, у рамках проекту Світового банку „Модернізація державних фінансів” розроблено Методологію накопичення та оцінки ризиків, на підставі якої схвалено Концепцію ризикоорієнтованого відбору об’єктів контролю до Плану контрольно-ревізійної роботи [111, с. 66]. Нині формується електронна база даних, в якій накопичується інформація про діяльність об’єктів контролю, отримана з різних джерел. Потім проводиться аналіз бази даних на наявність найбільш ризикових об’єктів і господарських операцій. Для контролю відбирають виключно ті об’єкти, в діяльності яких є ризики допущення порушень, що можуть призвести до втрат державних ресурсів. Концепцією ризикоорієнтованого відбору об’єктів контролю визначено переліки ризиків для суб’єктів господарювання. Зокрема: дохід (виручка ) від реалізації продукції (товарів, робіт, послуг); чистий збиток; первинна вартість основних засобів; зменшення вартості активів унаслідок їх втрати, вибуття, переоцінки, втрати від зменшення корисності, інших змін; питома вага інших операційних доходів (тобто від неосновної діяльності) у складі загальної суми доходів від операційної діяльності; капітальні інвестиції (капітальне будівництво, капітальний ремонт, придбання (виготовлення) основних засобів та ін.); довгострокові фінансові інвестиції; питома вага показника резерву сумнівних боргів у загальному обсязі дебіторської заборгованості; державні закупівлі у одного учасника / у суб’єктів господарювання – фізичних осіб [111, с. 66].
Залежно від критеріїв, ризики поділяють на високий, середній та низький ступені ризику. На жаль, на сьогодні більшість інформації збирають і аналізують у ручному режимі. Цей процес ще не автоматизований. За умови автоматизації процесу відбору стане можливо використовувати такі ризики [111, с. 66]: наявність цінних активів на балансі, що не пов’язані з основною діяльністю установи (або не використовуються); складні регламенти надходжень і витрат використання коштів; участь у державних програмах або програмах, що фінансуються з інших фінансових джерел; наявність зовнішньоекономічної діяльності; отримання прямої державної допомоги, коштів з державного або місцевих бюджетів; монопольне становище, або заклад, стратегічно важливий для держави; інформація внутрішнього аудиту. У центральному підрозділі гармонізації Держфінінспекції акумулюють інформацію про оцінку якості роботи підрозділів внутрішнього аудиту, а також інформацію про надійність системи внутрішнього контролю. Низька якість роботи внутрішнього аудиту та ненадійність внутрішнього контролю також є ризиком, що потребує інспектування. 

Джерелами інформації про ризики ймовірності допущення фінансових порушень є звернення громадян, бази даних державних органів, інформація правоохоронних та інших органів, Інтернет, ЗМІ, нормативно-правові акти фінансового або дозвільного характеру, звітна інформація об’єктів, аналіз матеріалів раніше проведених перевірок, а також телефон довіри.

Отже держава вживає заходів для захисту державних інтересів за допомогою здійснення державного фінансового контролю. Однак нині є і проблемні питання у діяльності органів Держфінінспекції України.

По-перше, потрібно змінити діючий статус Державної фінансової інспекції у зв’язку з недосконалістю такої системи та необхідністю її прямого підпорядкування Президенту України. Відповідно до Конституції України,  Президент України є главою держави, який забезпечує національну безпеку держави, зокрема і економічну. Водночас у нашій країні відсутній конституційний орган, який би здійснював контроль за використанням державних ресурсів від імені Президента держави (Рахункова палата здійснює контроль від імені Верховної Ради України, але Верховна Рада не є гарантом Конституції). Система підпорядкування Державної фінансової інспекції Кабінету Міністрів України та координації її діяльності міністром фінансів України не сприяє незалежності фінансового контролю. Вказане зумовлено тим, що Кабінет Міністрів України є вищим органом у системі органів виконавчої влади, а до підконтрольних органів Держфінінспекції установ входять міністерства, інші органи виконавчої влади та підприємства, установи і організації, що утворюють сферу їх управління. Крім того, основною функцією Міністерства фінансів України є виконання державного і місцевих бюджетів. До цього процесу прямо чи опосередковано залучені усі розпорядники та одержувачі бюджетних коштів, які, в свою чергу, є підконтрольними органам Держфінінспекції. До підконтрольних органам Держфінінспекції об’єктів належить і безпосередньо Міністерство фінансів України та його територіальні органи, а також інші державні органи чи підприємства, які входять до складу міністерства або діють при ньому. Водночас, максимальна об’єктивність фінансового контролю може бути забезпечена лише через його незалежність від об’єкта контролю (міністерств, інших центральних органів виконавчої влади та, відповідно, і Кабінету Міністрів та Міністерства фінансів). Підпорядкування Державної фінансової інспекції безпосередньо Президенту України сприятиме неупередженості та підвищенню оперативності здійснення фінансового контролю. За існуючих умов питання проведення контрольних заходів ініціюється перед Кабінетом Міністрів та потребує попереднього узгодження з Мінфіном, на що витрачається багато часу. При цьому остаточне рішення про доцільність проведення контрольних заходів приймає Кабінет Міністрів України, який, за певних обставин, може бути зацікавлений у не проведенні контрольних заходів. Незалежність статусу передбачають і міжнародні стандарти та практика. Так, відповідно до керівних принципів Міжнародних стандартів аудиту INTOSAI головним принципом будь-якого контролю є принцип незалежності того, хто перевіряє, від того, кого перевіряють [169].

По-друге, необхідно переглянути процедуру призначення керівників територіальних органів Держфінінспекції за погодженням з  головами відповідних місцевих державних адміністрацій. Фактично територіальні органи можуть очолювати посадові особи, призначення яких є бажаним для керівництва відповідного регіону. Крім того, діюча на сьогодні процедура узгодження може створювати передумови для фактичної залежності керівництва територіальних держфінінспекцій від керівництва місцевих держ-адміністрацій, що не сприяє об’єктивності під час здійснення державного фінансового контролю на регіональному рівні. Однак статтею 5 Лімської декларації керівних принципів контролю, прийнятої ІX Конгресом Міжнародної організації вищих контрольних органів (ІNTOSAI) у 1977 році, визначено необхідність незалежності контролюючих органів. Контролюючі органи можуть виконувати покладені на них завдання об’єктивно та ефективно тільки у випадку, коли вони не залежать від організацій, які вони перевіряють, та захищені від стороннього впливу. Контролюючий орган повинен мати функціональну та організаційну незалежність, необхідну для виконання покладених на нього завдань. Як бачимо, на сьогодні досить гостро стоїть питання забезпечення повної незалежності здійснення державного фінансового контролю у регіонах шляхом скасування вказаної процедури погодження. 

По-третє, необхідно переглянути в сторону збільшення суму адміністративних штрафів за порушення бюджетного законодавства та законодавства з фінансових питань, а також встановити відповідальність за невиконання законних вимог органів Держфінінспекції. На сьогодні сума адміністративних штрафів за порушення бюджетного законодавства становить лише від 510 до 1 700 гривень, а за порушення законодавства з фінансових питань – від 136 до 340 гривень. Тобто фактично санкції, передбачені статтями 1642 та 16412 Кодексу про адміністративні правопорушення (далі – КупАП), є декларативними і принцип невідворотності відповідальності за вчинене порушення не забезпечується. Крім того, не поодинокими є факти перешкоджання посадовим особам органів Держфінінспекції у проведенні контрольних заходів (недопущення до проведення перевірок, ненадання необхідних документів, не проведення інвентаризацій тощо), невиконання їх законних вимог. При цьому статтею 16412 КУпАП передбачено адміністративну відповідальність лише за перешкоджання у проведенні ревізій та перевірок. Як було зазначено вище, розміри штрафів за такі порушення не відповідають сучасним реаліям і перестали бути дієвим заходом впливу на порушників (на сьогодні розмір такого штрафу становить від 136 до 340 гривень). Адміністративну відповідальність за невиконання вимог посадових осіб органів Держфінінспекції на сьогодні не встановлено. Тому з метою підвищення відповідальності керівників у разі вчинення ними вказаних порушень необхідно збільшити розміри діючих штрафів за їх вчинення.

По-четверте, до перешкод у проведенні державного фінансового контролю, визначених сьогодні в Законі України „Про основні засади здійснення державного фінансового контролю в Україні”, можна віднести заборону здійснювати інспектування на підконтрольних установах, щодо яких за відповідний період їх фінансово-господарської діяльності проведено державний фінансовий аудит, необхідність попередньо повідомити про проведення планової ревізії, часові обмеження у проведенні ревізій та їх періодичності, потреба в отриманні рішення суду на проведення позапланової ревізії. 

Граничні терміни проведення ревізій обмежують право держави на здійснення контролю в необхідних обсягах за використанням державного майна. Зазначене не сприяє створенню умов для комплексного та ґрунтовного дослідження фінансово-господарської діяльності підприємств з великими обсягами обігу коштів, монополістів з розгалуженою системою підрозділів, філій, дочірніх підприємств тощо. Необхідно водночас зауважити, що у законодавстві багатьох європейських країн відсутні часові обмеження для проведення контрольних заходів. В Україні норми діючого Закону щодо обмеження періодичності проведення позапланових ревізій та необхідності отримання рішення суду на їх проведення позбавляють можливості в найкоротші строки здійснювати контрольні заходи для документального підтвердження фактів зловживань, відомості про які отримані у встановленому порядку, зокрема, містяться в дорученнях правоохоронних органів, тобто встановлені оперативним шляхом. Необхідність в отриманні рішення суду на проведення позапланової ревізії затягує терміни фактичного початку проведення контрольного заходу через наявність процесуальних строків підготовки та розгляду справ у судах. На сьогодні також діє норма, відповідно до якої на підконтрольних установах, щодо яких за відповідний період їх фінансово-господарської діяльності проведено державний фінансовий аудит, інспектування за ініціативою органів Держфінінспекції не проводиться. У зв’язку з тим, що за результатами державного фінансового аудиту санкції за виявлені порушення не застосовують, часто не можна задокументувати в акті ревізії вчинених об’єктом контролю порушень та притягнути винних у їх вчиненні осіб до встановленої законодавством відповідальності. Отже, усунення зазначених обмежень у діяльності нині є нагальним, оскільки дозволить проводити ревізії та документувати факти виявлених порушень, зокрема корупційних, без гаяння часу на отримання рішень судів та проходження інших процедур, що перешкоджають оперативній та ефективній реалізації визначених керівництвом держави пріоритетів у сфері державного фінансового контролю.

По-п’яте, необхідно вирішити питання оперативного доступу до інформації, що містить банківську таємницю. Повноцінне проведення державного фінансового контролю можливе лише за результатами ґрунтовного аналізу операцій об’єкта контролю, його розрахунків з контрагентами, що потребує доступу до банківської таємниці. При цьому, враховуючи зацікавленість відповідного підприємства у приховуванні інформації щодо проведення ним незаконних операцій, особливо актуальним стає питання стосовно отримання органами Держфінінспекції необхідних відомостей у найкоротший строк. Проте з урахуванням вимог статті 62 Закону України „Про банки і банківську діяльність” інформація, що містить банківську таємницю, може бути надана органам Держфінінспекції лише за згодою її власника або за рішенням суду. Зрозуміло, що отримання дозволу об’єкта контролю в такій ситуації є майже неможливим. Більше того, як свідчить практика навіть своєчасне отримання рішення суду не гарантує фактичне отримання документів, що містять банківську таємницю. Так, однією з підстав для недопущення органів Держфінінспекції до проведення ревізій державних банків була відмова банків надавати інформацію, що становить банківську таємницю, навіть незважаючи на отримання Держфінінспекцією відповідних рішень суду. Не менш складною є ситуація щодо отримання інформації, що містить банківську таємницю, під час здійснення державного фінансового контролю на інших підприємствах, установах та організаціях. Процедура отримання рішення суду щодо розкриття банківської таємниці займає багато часу, втрата якого призводить до неможливості повної перевірки відповідних питань. Зокрема, максимальна тривалість ревізії обмежена та з урахуванням можливого подовження становить 45 робочих днів для планової ревізії та 20 робочих днів – для позапланової. У межах цього строку необхідно підготувати подання до суду та дочекатися його рішення (як свідчить практика, фактичний час отримання такого рішення в багато разів перевищує встановлений законом п’ятиденний термін). Крім того, в подальшому відповідне рішення суду може бути оскаржене об’єктом контролю. Отже, дотримання органами Держфінінспекції діючої на даний час процедури розкриття банківської таємниці нівелює цінність отриманих відомостей. Їх не можна ефективно використати, оскільки до закінчення відповідного контрольного заходу не залишається достатньо часу для перевірки фінансово-господарських операцій. Неможливість оперативно отримати через названі причини інформації від банку для підтвердження порушення чи розкриття тіньових схем надає можливість уникнути відповідальності причетних до цього осіб і призводить до розкрадання державних ресурсів.

З огляду на викладене, існує нагальна необхідність у запровадженні механізму отримання інформації, що містить банківську таємницю, за письмовою вимогою органів Держфінінспекції. Така процедура розкриття банківської таємниці дозволить розширити можливості органів Держфінінспекції щодо ґрунтовного дослідження діяльності об’єктів контролю в межах тривалості контрольного заходу. Це сприятиме виявленню порушень і розкриттю тіньових схем розкрадання державних коштів. Проте порушена проблема залишається неврегульованою у зв’язку з незгодою Нацбанку та Мінфіну України.

По-шосте, проблемним питанням при здійсненні органами Держфінінспекції контролю у сфері державних закупівель є відсутність єдиної методики обрахунку збитків у разі виявлення порушень законодавства у цій сфері, що не сприяє належній фінансовій дисципліні. Відсутність такої методики фактично призводить до неможливості відшкодувати виявлені збитки. Ще одним наслідком відсутності правового механізму обчислення збитків нерідко є неможливість порушити правоохоронними органами кримінальних справ за відповідними фактами, а винні особи фактично можуть бути притягнуті виключно до адміністративної відповідальності. Як наслідок, державі завдаються значні збитки внаслідок неправомірного використання бюджетних коштів під час проведення процедур державних закупівель (або внаслідок закупівлі за завищеними цінами без застосування таких процедур). З метою вирішення зазначених вище питань Держфінінспекцією України було ініційовано питання розробки та прийняття на рівні Кабінету Міністрів України відповідної Методики визначення збитків внаслідок порушень, пов’язаних з укладенням і виконанням договорів у сфері державних закупівель. Відповідне завдання було визначене у розпорядженні Кабінету Міністрів України від 19.01.2011 р. № 148-р „Питання зміцнення фінансово-бюджетної дисципліни”, пунктом 5 якого Держфінінспекції України було доручено здійснити підготовку проекту Методики визначення збитків внаслідок порушень, пов’язаних з укладенням і виконанням договорів у сфері державних закупівель. Для виконання цього доручення Держфінінспекцією було розроблено проект постанови Кабінету Міністрів України „Про затвердження Методики визначення збитків внаслідок порушення замовниками законодавства у сфері державних закупівель”. Нині даний проект відкликано.

Разом з тим на ефективність здійснення державного фінансового контролю впливає і корупція. Тому важливою складовою діяльності із запобігання корупції у конкретному органі є виявлення корупційних ризиків у діяльності органу (правових, організаційних та інших факторів і причин, що породжують, заохочують (стимулюють) корупцію), їх повне усунення або мінімізація. Такими ризиками є: наділення посадових осіб дискреційними повноваженнями – сукупністю прав та обов’язків державних органів, державних службовців, що надають можливість на власний розсуд визначити повністю або частково вид і зміст управлінського рішення, що приймають, або можливість вибору на власний розсуд одного з декількох варіантів управлінських рішень. 

Істотним корупційним ризиком є також недоброчесність поведінки службових і посадових осіб. Етично-психологічні аспекти та соціально-правові фактори значно впливають на сумлінність осіб, уповноважених виконувати функції держави, при виконанні останніми посадових обов’язків, оскільки службовець завжди приймає рішення здебільшого на підставі власного досвіду, психологічного відношення до виконуваної роботи, а також ґрунтуючись на особистих переконаннях і персональному соціально-матеріальному становищі. На сьогодні правила поведінки осіб, уповноважених  виконувати функції держави або місцевого самоврядування, визначені Законом України „Про правила етичної поведінки”. Вказаний нормативно-правовий акт є правовою основою для кодексів чи стандартів поведінки. Такі кодекси вже створені у ряді органів. У цілому, для державних службовців діють Загальні правила поведінки, затверджені наказом Головного управління державної служби України від 4 серпня 2010 року № 214.

Як корупційний ризик, необхідно розглядати й конфлікт інтересів – суперечності між особистими майновими, немайновими інтересами особи чи близьких їй осіб та її службовими повноваженнями, наявність якої може вплинути на об’єктивність або неупередженість прийняття рішень, а також на вчинення чи не вчинення дій під час виконання наданих їй службових повноважень.

Усунення корупційних ризиків у діяльності державних службовців мінімізує можливість порушення ними законодавства, позитивно впливає на покращання роботи державних органів та органів місцевого самоврядування, сприяє підвищенню їх авторитету. Необхідно додати, що керівники повинні демонструвати та заохочувати етичну поведінку, зокрема, створюючи адекватні умови роботи, надаючи дієву оцінку показникам роботи. Умови публічної служби і робота з кадрами також мають заохочувати етичну поведінку (умови прийняття на роботу, перспективи просування по службі, можливості підвищення кваліфікації, адекватну оплату праці та політику у сфері роботи з кадрами). Недопустимими проявами корупції будуть вважатися такі:

– рішення керівника про просування підлеглого працівника по службі без належних для цього підстав та/або встановлення такому працівнику завищеного розміру надбавки, премії;

– неправомірне сприяння призначенню на посаду особи;

– безпідставне висунення на відзначення відомчими нагородами працівників, які не забезпечили високі показники у роботі та відповідно не заслуговують на ці нагороди;

– вимагання неправомірної вигоди у працівників за позитивне проходження атестації.

Рекомендованим інструментом запобігання корупції є визначення переліку посад з підвищеним корупційним ризиком, тобто тих, характер повноважень яких створює вищу порівняно з іншими загрозу вчинення корупційних правопорушень. Йдеться насамперед про посади, перебування на яких передбачає реалізацію повноважень з надання адміністративних послуг, проведення конкурсних процедур, здійснення контролю чи нагляду тощо. Так, у органах Держфінінспекції України посадами з підвищеним корупційним ризиком є посади осіб, які залучаються до проведення контрольних заходів. Метою виокремлення згаданих посад є приділення особливої уваги до осіб, які їх займають, більш активне їх залучення до реалізації антикорупційних заходів.

Крім того, на сьогодні Законом України „Про засади державної антикорупційно політики в Україні (Антикорупційна стратегія) на 2014-2017 роки” [417] визначено зони підвищеного корупційного ризику: правоохоронна, медична, земельна, освітня, податкова, митна сфери, сфера державних закупівель і державної служби. Наведене свідчить про необхідність проводити особливо активну роботу щодо запобігання корупції серед осіб, які працюють у згаданих сферах. 

Доцільно зазначити, що найбільш типовими фактами, які можуть свідчити про прояви корупції у діях посадових осіб органів Держфінінспекції України, зокрема є такі: свідоме не включення до плану контрольно-ревізійної роботи об’єктів із значними фінансовими потоками; при складанні робочого плану не включення до нього його обов’язкових складових, що дозволяє надалі під час проведення контрольного заходу уникнути перевірки окремих питань, де завідомо є порушення; вихід на контрольні обміри суб’єкта господарювання поза межами контрольного заходу та/або декілька разів із одних і тих самих питань; не відображення у акті ревізії особами, які залучені до контрольного заходу, частково чи повністю фактів виявлених порушень; виявлення порушень під час контрольного заходу, але не відображення їх у вимогах до об’єкта контролю; не встановлення за результатами контрольного заходу фактів порушень, хоча повторна перевірка відповідних питань іншою ревізійною групою засвідчує такі порушення; проведення безрезультативних або малорезультативних контрольних заходів, які проводилися за власною ініціативою відповідних інспекцій; невиконання Методичних рекомендацій щодо здійснення інспектування в частині застосування суцільного способу перевірки визначених найбільш ризикових питань та операцій.

Причиною наявності корупційних ризиків у діяльності осіб, уповноважених виконувати функції держави, є відсутність контролю з боку керівництва.

З метою недопущення (запобігання) виникнення такого корупційного ризику контроль з боку безпосереднього керівництва необхідно здійснювати: систематично, тобто мати регулярний характер, або постійно; всебічно, тобто якомога більше охоплювати всі питання та напрями роботи; шляхом перевірки не тільки тих службовців, які мають низькі результати роботи, а й тих, що мають високі результати; об’єктивно, тобто виключати упередженість; гласно, тобто результати контролю повинні бути відомі тим особам, які підлягали контролю; результативно (дієво), тобто залежно від результатів контролю потрібно вживати відповідні заходи. 

Також для запобігання виникнення подібних ризиків необхідним є такий обов’язковий захід, як надання безпосереднім керівництвом державним службовцям практичної допомоги в реалізації поставлених завдань. У найкращому випадку контроль з боку керівництва повинен містити всі перераховані категорії, внаслідок чого буде усунуто умови для виникнення інших корупційних ризиків.

Проведений у підрозділі аналіз дозволяє зробити наступні висновки. Державний фінансовий контроль передбачає підзвітність суб'єктів господарювання, корегування їх діяльності (у вигляді виявлення відхилень від прийнятих стандартів, порушень принципів законності, ефективності, доцільності і економності управління ресурсами) та дозволяє посилити відповідальність уповноважених осіб, попереджає скоєння правопорушення. Тому важливе значення на сучасному етапі має питання його адекватної потребам сьогодення модернізації.

У ході аналізу існуючої системи державного фінансового контролю з’ясовано, що він підлягає модернізації з наступних причин: 

– низька результативність перевірок (підвищення рівня фінансової дисципліни в державі);

– здійснення планування контрольних заходів на основі періодичності, що себе не виправдало;

– великі трудовитрати на проведення контрольних заходів;

– виявлення незначних порушень і недоліків, які не призводять до втрати ресурсів і викликані переважно помилками в бухгалтерському обліку.

Доведено необхідність переорієнтування системи державного фінансового контролю на інструмент виявлення істотних порушень і фактів фінансового шахрайства шляхом:

– проведення організаційно-структурних змін;

– переходу до ризикоорієнтовного планування інспектування об’єктів контролю;

– спрямування контролю на виявлення значних порушень і зловживань;

– зміна форм перевірок, а саме переорієнтування на проведення камеральних перевірок (на підставі наданих об’єктом контролю в електронному вигляді податкових декларацій (розрахунків), фінансової, статистичної та іншої звітності, регістрів податкового та бухгалтерського обліку, ведення яких передбачено законом);

– розробки нормативної бази, коригування повноважень органів державного фінансового контролю, удосконалення механізму оскарження рішень контролюючих органів;

– стабільності підзаконних нормативно-правових актів, які приймаються контролюючими органами;

– проведення відповідного навчання для працівників органів державного фінансового контролю (інспекторів, перевіряючих, аудиторів тощо).

Вважливою складовою діяльності із запобігання корупції у конкретному органі є виявлення корупційних ризиків у діяльності органу (правових, організаційних та інших факторів і причин, що породжують, заохочують (стимулюють) корупцію), їх повне усунення або мінімізація. Тому пропонується класифікація типових випадків, які можуть свідчити про прояви корупції у діях посадових осіб органів державного фінансового контролю, зокрема:

– свідоме невключення до плану контрольних заходів об’єктів із значними фінансовими потоками;

– при складанні робочого плану невключення до нього його обов’язкових складових, що дозволяє надалі під час проведення контрольного заходу уникнути перевірки окремих питань, де завідомо є правопорушення;

– вихід на контрольні обміри суб’єкта господарювання поза межами контрольного заходу та/або декілька разів із одних і тих самих питань;

– невідображення у акті перевірки особами, які залучені до контрольного заходу, частково чи повністю фактів виявлених порушень;

– виявлення порушень під час контрольного заходу, але не відображення їх у вимогах до об’єкта контролю;

– невстановлення за результатами контрольного заходу фактів порушень, хоча повторна перевірка відповідних питань іншими перевіряючими засвідчує такі порушення;

– проведення безрезультативних або малорезультативних контрольних заходів, які проводилися за власною ініціативою відповідних органів державного фінансового контролю.

Причиною наявності корупційних ризиків у діяльності осіб, уповноважених виконувати функції держави, є відсутність контролю з боку безпосереднього їх керівництва. Контроль за діяльністю підпорядкованих структурних підрозділів повинен здійснюватися керівництвом: систематично, тобто мати регулярний характер, або постійно; всебічно, тобто якомога більше охоплювати всі питання та напрями роботи; шляхом перевірки не тільки тих службовців, які мають низькі результати роботи, а й тих, що мають високі результати; об’єктивно, тобто виключати упередженість; гласно, тобто результати контролю повинні бути відомі тим особам, які підлягали контролю; результативно (дієво), тобто залежно від результатів контролю потрібно вживати відповідні заходи. 

Також прокласифіковано причини поразки органів державного контролю у судових спорах з суб’єктами господарювання. Зокрема: недостатні знання норм процесуального права представниками контролюючих органів породжують неправильне застосування ними норм чинного законодавства; нерозуміння перевіряючими особливостей закріплення доказу того чи іншого правопорушення у матеріалах справи на стадії перевірки та не оцінення зібраного фактичного матеріалу про правопорушення з точки зору дотримання вимог процесуального права призводить до неможливості його доведення у суді; ігнорування важливості обґрунтованості зібраних доказів; застосування представниками органу державного контролю нормативно-правових актів, які були нечинні у період, за який здійснювалися контрольні заходи; порушення законодавства в частині проведення позапланових перевірок; обгрунтування рішень органів державного контролю доказами, яких не було на час прийняття оскаржуваного рішення; зміна мотивів притягнення до відповідальності.

Зазначені фактори негативно впливають на захист інтересів держави у контрольних правововідносинах із суб’єктами господарювання, тому доцільно їх враховувати у нормотворчій і правозастосовній діяльності. Відповідні рекомендації насамперед адресуються органам державного контролю, які здійснюють контрольну діяльність у сфері господарювання. 

Виходячи з концепції публічних послуг, пропонується передбачити, що будь-який суб’єкт господарювання має право звертатися з вимогою про припинення протиправної поведінки інших суб’єктів господарювання та вимагати відшкодування збитків, завданих державі цими суб’єктами господарювання а також органами державного контролю у результаті їх протиправних дій чи бездіяльності.

3.3. Захист прав та законних інтересів суб’єктів господарювання у 
відносинах державного контролю у сфері господарської діяльності 

Захист прав та законних інтересів підприємств при здійсненні державного контролю їх господарської діяльності може проводитися за рахунок застосування засобів самозахисту. Підставою до застосування самостійних заходів захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання є будь-яке їх порушення. Це може бути злочин, адміністративне, цивільне, господарське правопорушення. Від характеру порушення і ступеня його безпеки залежить і вибір способу самозахисту, а також визначення меж його реалізації. В. П. Грібанов щодо цього зазначає, що якщо право не захищено, то перетворюється в „деклароване право”. Воно набуває характеру морально забезпеченого права і може розраховувати лише на свідомість членів суспільства, авторитет державної влади і добровільну повагу [94, с. 186]. 

Разом з тим будь-який самозахист передбачає насамперед організацію роботи з приводу недопущення порушення прав і законних інтересів суб’єктів господарювання самостійно, використовуючи при цьому норми матеріального права, встановлюючи фактичні обставини справи, результатом якого і є прийняття відповідних управлінських рішень. Це означає, що по-перше, в контексті захисту прав і інтересів суб’єктів господарювання можуть застосовуватися норми господарського і адміністративного права. Фактично ці галузі права можуть регулювати одні і ті самі правовідносини, однак у кожному конкретному випадку застосовують різні методи регулювання. По-друге, самозахист повинен здійснюватися у формі дії, оскільки остання являє собою здійснення заходів, що забезпечують нормальний хід реалізації прав і перешкоджають їх порушенню у випадку реальної загрози з боку третіх осіб. 

При самозахисті спрацьовує механізм, що являє собою комплекс внутрішньо погоджених організаційних заходів із захисту прав і законних інтересів суб’єктів господарювання. Такі дії науковці називають запобіжними заходами, або особливим видом заходів щодо запобігання можливому правопорушенню, усуненню причин його і умов, що сприяють його вчиненню [235, с. 67].

Організація цих заходів відбувається з урахуванням чинної нормативно-правової бази та специфіки роботи державного органу чи повноважень третіх осіб. Будь-який контроль, у тому числі і фінансовий, має свої особливості здійснення. І якщо суб’єкт господарювання володіє тонкощами його проведення, він зможе вигідно вибудувати лінію самозахисту у разі порушення своїх прав і законних інтересів. Однак при організації самозахисту важливо діяти в рамках законодавства, оскільки в іншому випадку це буде не захист, а правопорушення. 

Відповідно, при відборі інструментів для організації самозахисту суб’єкт господарювання повинен враховувати таке: заходи захисту будуть вважатися самозахистом лише тоді, коли вони здійснюються самостійно суб’єктом господарювання або його юридичною службою; шкода, що завдана реалізацією права на самозахист, повинна відповідати реальній шкоді, що виникла в наслідок правопорушення; способи самозахисту не повинні виходити за межі дій, необхідних для їх реалізації; можливість реалізації інструментів самозахисту повинна бути передбачена законодавством; в учасників контрольних правовідносин завжди є можливість оскаржити дії особи, що самостійно захищає своє право.

Разом з тим міри і заходи самозахисту при здійсненні державного фінансового контролю повинні полягати у тому, щоб змусити представника контролюючого органу діяти в рамках законодавства. Так, керівник ревізійної групи чи особа, що проводить ревізію одноосібно (далі – Перевіряючий) перед проведенням планової ревізії зобов’язаний поінформувати об’єкт контролю про її проведення не пізніше ніж за 10 календарних днів до її початку. Таке повідомлення підписує керівник органу Держфінінспекції чи його заступник і надається об’єкту контролю одним із способів: особисто під розписку керівнику або головному бухгалтеру об’єкта контролю; через канцелярію (діловодну службу) з відміткою на примірнику повідомлення органу Держфінінспекції про дату реєстрації в журналі вхідної кореспонденції об’єкта контролю та підписом працівника канцелярії (загального відділу), який здійснив реєстрацію; рекомендованим поштовим відправленням з повідомленням (при цьому на примірнику повідомлення, що залишається в органі Держфінінспекції, зазначають реквізити поштового повідомлення). Повідомлення щодо проведення позапланової ревізії не надсилають. Однак проведення такої ревізії можливе лише у чітко визначених законодавством випадках. 

Крім того, на проведення ревізії Перевіряючий на кожну посадову особу Держфінінспекції та залученого спеціаліста виписує в двох примірниках направлення встановленого зразка, яке підписує керівник органу Держфінінспекції. Форма направлення для працівників органів Держфінінспекції України затверджена наказом Міністерства фінансів України від 25.09.2012 р. № 1027, зареєстрованим у Міністерстві юстиції України 10.10.2012 р. № 1708/22020 (зі змінами, внесеними наказами Держфінінспекції України від 24.02.2012 р. № 74 та від 29.05.2013 р. № 123).

При виході на об’єкт контролю обов’язково Перевіряючий повинен надати керівнику об’єкта контролю чи його уповноваженому заступнику зазначене вище направлення, а також копію рішення суду (у разі проведення позапланової виїзної ревізії за рішенням суду) під розписку на примірниках органу Держфінінспекції та розписатися в журналі реєстрації перевірок об’єкта контролю. Сам факт реєстрації Перевіряючого у журналі реєстрації перевірок не несе для суб’єкта господарювання негативних наслідків. Навпаки, якщо цей контрольний захід незаконний, у господарюючого суб’єкта з’являються додаткові докази для захисту своїх прав та інтересів у суді. Якщо представник контролюючого органу відмовляється ставити свій підпис у журналі реєстрації перевірок, суб’єкту господарювання бажано зробити про це відмітку. 

Також Перевіряючий зобов’язаний видати для ознайомлення один примірник програми ревізії. Завдання юридичних служб на цьому етапі не допустити видачі інформації, документів з питань, що не входять до програми ревізії і відповідно не підлягають контролю. Проте потрібно пам’ятати, що чинне законодавство дозволяє Перевіряючому вносити зміни до програми під час проведення ревізії, але з дотриманням встановленого порядку. Про це піде мова згодом.

Нині Державна фінансова інспекція, відповідно до наданих законодавством повноважень, здебільшого перевіряє діяльність суб’єкта господарювання шляхом встановлення фактів документальним і фактичним способами. Основні вимоги до первинних облікових документів і реєстрів бухгалтерського обліку, відображення господарських операцій, виправлення помилок у бухгалтерському обліку, зберігання документів встановлені Законом України „Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні” та Положенням про документальне забезпечення записів у бухгалтерському обліку, яке затверджене наказом Міністерства фінансів України від 24.05.1995 р. № 88. Відповідно документальною вважається перевірка документів на предмет: дотримання вимог законодавчих і нормативних актів щодо порядку складання (оформлення) первинних, зведених облікових, підтверджуючих та інших документів об’єкта контролю – перевірка за формою; відповідності господарських операцій, що зафіксовані первинними, зведеними обліковими, підтверджуючими чи іншими документами, нормам, встановленим законодавством і внутрішніми регламентами (документами) установи, прийнятими в межах законодавства, – перевірка за змістом. 

При документальній перевірці порядку складання (оформлення) документів (перевірка за формою) перевіряючі звертають увагу на: наявність і правильність заповнення обов’язкових реквізитів документів (наприклад: касові, авансові, матеріальні звіти, розрахункові відомості тощо): назва установи, від імені якої складено документ, назва документа (форми), код форми, дата і місце складання, зміст господарської операції та її вимірники (у натуральному і вартісному виразі), посади, прізвища і підписи осіб, відповідальних за дозвіл на здійснення господарської операції, безпосередніх виконавців операції, їх особисті підписи та підписи осіб, відповідальних за складання документа; необхідність використовувати у встановлених випадках бланки типових і спеціалізованих форм, затверджені уповноваженими органами, що самостійно виготовлені бюджетною установою, бланки, які обов’язково повинні містити реквізити типових або спеціалізованих форм; способи і засоби заповнення документів, несанкціоноване втручання в їх оформлення та їх повторне використання (відсутність прокреслень у вільних рядках, погашень штампами або надписом вручну „Одержано” чи „Сплачено” із зазначенням дати на документах, що додаються до прибуткових і видаткових касових ордерів, а також наявність непомітних виправлень у них); забезпечення збереження документів протягом установленого періоду їх зберігання; своєчасність відображення в бухгалтерському обліку господарських операцій, зафіксованих первинними та підтверджуючими документами; наявність усіх первинних, підтверджуючих чи інших документів, які засвідчують здійснення господарських операцій, відображених у бухгалтерському обліку; повноту перенесення інформації про господарські операції за певний період (місяць, квартал, рік) з облікових регістрів у згрупованому вигляді до бухгалтерських звітів і фінансової звітності.

Фактична перевірка передбачає контроль за наявністю готівки, цінних паперів, бланків суворої звітності, оборотних і необоротних активів, інших матеріальних і нематеріальних цінностей шляхом проведення інвентаризації, застосування норм витрат сировини і матеріалів, обстеження та контрольного обміру виконаних робіт тощо.

При проведенні ревізії пріоритетним є застосування суцільного способу перевірки питань програми ревізії. Тому в обов’язковому порядку суцільним способом перевіряють такі операції: касові операції; операції з коштами під звіт; операції на рахунках в органах Державної казначейської служби та в установах банків; відчуження та надання в оренду державного та комунального майна; використання кредитів (позик), одержаних під державні (місцеві) гарантії; видатки на капітальне будівництво, реконструкцію та ремонт, інші капітальні видатки; операції в межах здійснення спільної діяльності; операції з провадження інвестиційної діяльності, в тому числі використання бюджетних коштів у межах реалізації інвестиційних проектів; операції з цінними паперами; оплата консалтингових та аудиторських послуг, страхування, представницьких заходів і реклами; операції за договорами, укладеними з нерезидентами. Суцільним способом також здійснюється інвентаризація державного та комунального майна.

Перевірка інших аспектів діяльності об’єкта контролю може здійснюватися вибірковим способом. Рішення про застосування вибіркового способу та визначення періодів та/чи операцій (документів), що будуть перевірені, приймає Перевіряючий за погодженням з керівником відповідного структурного підрозділу органу Держфінінспекції (або іншим вищестоящим керівником органу Держфінінспекції).

Чинним законодавством дозволено представникам контролюючого органу здійснювати фотозйомку з метою відображення фактичного стану приміщень, певних матеріальних цінностей, фотофіксації наявності (відсутності) чи фактичного стану інших об’єктів, що перевіряються під час ревізії. При цьому, як правило, забезпечується відображення на фото інформації про дату проведення зйомки. Тобто усі спроби перешкодити представникам контролюючого органу здійснювати такі дії є незаконними.

У разі виявлення під час перевірки вибірковим способом порушень законодавства Перевіряючий може прийняти рішення провести перевірку цього питання суцільним способом. Крім того, з метою документального та фактичного підтвердження виду, обсягу і якості операцій та розрахунків для з’ясування їх реальності та повноти відображення в обліку об’єкта контролю можуть проводити на інших підприємствах, в установах та організаціях зустрічні звірки. З цією метою до юридичних осіб і фізичних осіб-підприємців можуть направлятися запити щодо надання інформації, документів і матеріалів, необхідних для підтвердження в ході ревізії операцій об’єкта контролю. Тобто у визначених законодавством випадках посадові особи органів Держфінінспекції України можуть вимагати інформацію від інших осіб, які мали правові відносини з об’єктом контролю.

Суб’єкт господарювання у разі отримання повідомлення про проведення ревізії повинен також розуміти, що Перевіряючий, як правило, попередньо готується до здійснення того чи іншого контролюючого заходу і в обов’язковому порядку всебічно досліджує матеріали  і документи, що стосуються діяльності об’єкта контролю. Зокрема: опрацьовує нормативно-правову базу з питань функціонування об’єкта контролю, в тому числі на предмет прийняття, внесення змін, втрати чинності нормативно-правових актів, які регулюють сферу діяльності об’єкта контролю. Зазначене дозволяє визначити основні види діяльності об’єкта контролю, структуру тощо; аналізує матеріали контрольних заходів (акти ревізій, акти перевірок державних закупівель, аудиторські звіти), проведених на об’єкті контролю за попередній ревізійний період, що дає змогу визначити типові для зазначеного об’єкта порушення, ризикові напрями діяльності, а також стан усунення порушень; опрацьовує наявну інформацію, отриману від фінансових органів та органів Державної казначейської служби щодо використання об’єктом контролю бюджетних коштів, операцій на реєстраційних рахунках в органах Державної казначейської служби, взятих зобов’язань, стану дебіторської та кредиторської заборгованості тощо; аналізує звітність та оперативну інформацію щодо виконання бюджетів та єдиної мережі розпорядників і одержувачів бюджетних коштів у частині, що стосується діяльності об’єкта контролю, отриманих від органів Державної казначейської служби; вивчає отриману (за необхідності) на запит від органів Державної фіскальної служби інформацію стосовно підконтрольного суб’єкта господарювання, в тому числі щодо наданих йому податкових пільг, банківських установ, в яких він обслуговується, та  контрагентів; опрацьовує інформацію, отриману від органів Фонду державного майна України, в частині, що стосується діяльності об’єкта контролю. Зокрема, даних щодо обсягів і стану використання державного майна державними підприємствами, об’єднаннями, установами, організаціями, господарськими товариствами, у статутному капіталі яких акції (частки, паї) належать державі, балансоутримувачами державного майна тощо; аналізує іншу наявну в органах Держфінінспекції інформацію з питань діяльності об’єкта контролю, зокрема доручення правоохоронних органів щодо ймовірних фактів порушень, „сумнівних” операцій тощо, звернення громадян (у тому числі під час прийому громадян), отриману інформацію за „телефоном довіри”, інформацію від підприємств, установ і організацій, що мали відносини з об’єктом контролю в процесі здійснення фінансово-господарської діяльності. Наприклад, у рамках підготовки ревізії можуть досліджувати інформацію, що стосується діяльності об’єкта контролю, на офіційних веб-сайтах державних органів, зокрема: Фонду державного майна України (www.spfu.gov.ua) стосовно корпоративних прав держави, суб’єктів господарювання державного сектору економіки, які за результатами інвентаризації об’єктів державної власності „визнані” органами управління (належність до сфери управління відповідного органу державної влади підтверджена цим органом) та обліковуються в Єдиному реєстрі об’єктів державної власності; „не визнані” органами управління (належність до сфери управління відповідного органу державної влади не підтверджена цим органом) у розрізі суб’єктів управління, потенційних об’єктів оренди державного майна; Державної служби статистики України (www.ukrstat.gov.ua) щодо результатів визначення основного виду економічної діяльності підприємств, наявних статистичних даних стосовно цін і тарифів; Міністерства економічного розвитку та торгівлі (www.me.gov.ua) щодо здійснення державних закупівель; Центру адаптації державної служби до стандартів ЄС Національного агентства України з питань державної служби (www.center.gov.ua) щодо реєстру адміністративних послуг; офіційному веб-сайті об’єкта контролю та його органу управління (за наявності). Крім того, перевіряючий має право, за потреби чи для отримання додаткових відомостей, звертатися до органів державної влади, місцевого самоврядування, підприємств, установ і організацій щодо надання інформації про фінансовий стан об’єкта контролю.

На підставі проведеного аналізу інформації щодо діяльності об’єкта контролю Перевіряючий визначається з питаннями програми ревізії, термінами, а також відбирає найбільш ризикові господарські операції об’єкта контролю, що заслуговують більш ретельної перевірки під час проведення ревізії. 

Програма ревізії складається в двох примірниках. У програмі зазначається найменування об’єкта контролю, тема, період і питання, що підлягають ревізії відповідно до компетенції органів Держфінінспекції. Програму затверджує керівник органу Держфінінспекції чи його заступник. Якщо об’єкт контролю є суб’єктом господарювання державного сектору економіки, програма ревізії складається з дотриманням Примірної програми ревізії фінансово-господарської діяльності суб’єкта господарювання державного сектору економіки, затвердженої наказом Держфінінспекції від 06.02.2012 р. № 45. У разі проведення ревізії за рішенням суду, ухваленим на підставі клопотання слідчого, прокурора для забезпечення розслідування під час кримінального провадження, питання програми ревізії викладаються з урахуванням рішення суду (клопотання слідчого, прокурора).

Питання програми ревізії за ініціативою Перевіряючого можуть бути відкориговані в ході ревізії за результатами дослідження окремих документів об’єкта контролю. Зокрема, при виході на об’єкт контролю Перевіряючий аналізує матеріали контрольних заходів, проведених як органами Держфінінспекції (якщо це не було зроблено раніше), так і іншими контролюючими органами з питань, що належить до компетенції органів Держфінінспекції, за період, що підлягає ревізії. Повнота виконання об’єктом контролю обов’язкових вимог органів Держфінінспекції (державної контрольно-ревізійної служби) перевіряється шляхом перевірки документів, що підтверджують факт усунення виявлених порушень (платіжні доручення, прибуткові касові ордери, особові рахунки працівників (у разі утримання із заробітної плати незаконно виплачених сум), прибуткові накладні, акти виконаних робіт та акти звірки з виконавцями робіт і послуг (у випадку відшкодування зайво використаних бюджетних коштів через завищені обсяги та вартість виконаних робіт (послуг) шляхом виконання частини обсягу робіт на безоплатній основі), платіжні відомості (у разі встановлених порушень щодо недоотримання фізичними особами належних виплат з оплати праці) тощо). Опрацьовані матеріали використовують для коригування програми чи робочого плану ревізії в частині виключення окремих питань ревізії, періодів, за які вони перевіряються, або з метою врахування відповідних матеріалів при визначенні періодів вибіркових перевірок тощо. Зміни до програми ревізії затверджують і підписують працівники органу Держфінінспекції, які перебувають на посадах того самого рівня, що і для підписання та затвердження програми ревізії.

Перевіряючі мають право, за необхідності, брати пояснення у працівників об’єкта контролю. Пояснення винних осіб, що запрошують під час ревізії, оформляються на ім’я керівника органу Держфінінспекції, який призначив ревізію, з обов’язковим зазначенням дати. Особам, від яких вимагають пояснення, вручається під особистий підпис про отримання або через канцелярію об’єкта контролю відповідний перелік питань. Перелік питань складається в 2-х примірниках за підписом посадової особи органу Держфінінспекції, яка проводить ревізію, чи керівника групи (у випадку проведення ревізії у складі групи). Перший примірник переліку питань разом з бланком пояснення вручається особі, від якої вимагається пояснення, другий примірник долучається до примірника акта ревізії, який залишається в органі Держфінінспекції. 

Документація, на яку є посилання в акті ревізії як додатка, є невід’ємною частиною матеріалів ревізії і повинна обов’язково бути додана до акта ревізії. Це можуть бути оригінали або завірені відповідно до чинного законодавства копії документів, що підтверджують той чи інший факт. Відсутність підтверджуючих документів у додатках до акта недозволяє пізніше притягнути винних осіб до відповідальності. Адже суд при розгляді питання по суті не проводить повторно перевірку об’єкта контролю, а лише перевіряє достовірність тих фактів, що представлені йому сторонами. Відповідно, якщо факт правопорушення, скоєного суб’єктом господарювання, не підтверджений відповідним документом, він вважатиметься процесуально не доведеним. А тому не несе юридичних наслідків. 

Довідки ревізії з окремих питань програми, які складають посадові особи органу Держфінінспекції та залучені спеціалісти, що проводили ревізію в складі групи (у випадку їх складання за рішенням керівника групи), оформляють не на бланку органу Держфінінспекції у одному примірнику. Результати документують відповідно до вимог, визначених для акта ревізії.

Результати зустрічної звірки оформляють довідкою та документують відповідно до тих самих вимог, що і акт ревізії, з наступними особливостями. Тема зустрічної звірки повинна містити дані щодо назви об’єкта контролю, на якому проводять ревізію, назви підприємства (установи чи організації), в якого проводилась зустрічна звірка, та інформацію про операції, що досліджували в ході зустрічної звірки. Як підставу для проведення зустрічної звірки, зазначають інформацію щодо теми, виду (планова, позапланова) та підстави для ревізії, в ході якої проводиться зустрічна звірка. У випадку встановлення розбіжностей між даними об’єкта контролю та об’єкта зустрічної звірки в довідці зустрічної звірки наводять більш детальну інформацію за виявленими фактами (умови договорів, асортимент товарів, види робіт і послуг, наявність підписів, відповідальних осіб тощо), а також інша інформація, яка необхідна буде при документуванні відповідних фактів в акті ревізії об’єкта контролю. Довідку зустрічної звірки складають у 2-х примірниках. Один примірник видається суб’єкту господарювання, що мав правові відносини з об’єктом контролю, підконтрольною установою, у тому самому порядку, що і акт ревізії. Другий примірник довідки долучається до матеріалів ревізії. Про результати зустрічних звірок обов’язково коротко зазначають у акті ревізії та роблять відповідне посилання на додаток – довідку зустрічної звірки.

Результати ревізії оформляють актом, який складається в 3-х примірниках на паперовому носії (аркушах паперу білого кольору) державною мовою. Кожний з примірників акта повинен мати наскрізну нумерацію сторінок. Акт ревізії є лаконічним за змістом, до нього не включають непідтверджені ревізійними діями висновки, суб’єктивні припущення посадових осіб органів Держфінінспекції, висновки, які не належать до компетенції органів Держфінінспекції, описову інформацію, яка не несе смислового навантаження відносно перевірених питань, а також інформацію із слідчих матеріалів (матеріалів допиту) та посилання на свідчення посадових осіб, які вони дали перед слідчими органами. В акті ревізії не допускається правова або морально-етична оцінка дій посадових і матеріально відповідальних осіб об’єкта контролю, кваліфікація їх намірів чи дій, така як: „розкрав кошти”, „привласнив майно”, „сфабрикував”, „злочинні наміри чи дії”, „факти шахрайства” тощо. В акті ревізії не можна робити необумовлені виправлення та підчистки. Виправлення помилок здійснюється шляхом закреслення неправильного запису так, щоб було видно закреслене, та написання правильного тексту, який засвідчується записом „Виправленому вірити” та підписами усіх осіб, які підписують акт ревізії із зазначенням дати внесення виправлення. Перша сторінка акта ревізії оформляється на бланку органу Держфінінспекції, який не підлягає обліку та нумерації.

В усіх випадках зупинення ревізії на строк понад 3 робочі дні складається акт із зазначенням фактів, виявлених на момент зупинення ревізії, який долучається до матеріалів ревізії. Зазначений акт складається на бланку органу Держфінінспекції та вручається об’єкту контролю у день зупинення ревізії. Акт не підлягає реєстрації в журналі реєстрації актів ревізій. Акт підписується та вручається об’єкту контролю у тому самому порядку, що і акт ревізії. 

Під час проведення контрольних заходів безпосередньо у суб’єкта господарювання державного сектору органи Держфінінспекції, як правило, перевіряють стан виконання функцій з управління об’єктами державної або комунальної власності. Тобто перевіряють виконання саме тих господарських функцій контролю, за допомогою яких уповноважені органи управляють господарюючими суб’єктами державного сектору. Встановлюють, наскільки ефективно органи державної влади або місцевого самоврядування (суб’єкти управління), використовуючи суто господарську складову контролю, виконують функції з управління об’єктами державної або комунальної власності. Компетенція таких суб’єктів щодо управління об’єктами державної власності визначена Господарським кодексом України, Законом України „Про управління об’єктами державної власності” [468] та іншими актами законодавства. Компетенція суб’єктів управління щодо управління об’єктами комунальної власності визначена Господарським кодексом України, Законом України „Про місцеве самоврядування в Україні”, актами органів місцевого самоврядування та іншими актами законодавства. 

Відповідно до статті 16 Закону України „Про управління об’єктами державної власності” контроль за виконанням функцій з управління об’єктами державної власності здійснюють Кабінет Міністрів України, Фонд державного майна України, уповноважені органи управління, органи державної контрольно-ревізійної служби, інші контролюючі органи шляхом проведення аналізу законності та оцінки ефективності виконання суб’єктами управління визначених обов’язків. Дане питання висвітлено у літературі [189; 198; 208; 223; 273].
Порядок здійснення контролю за виконанням функцій з управління об’єктами державної власності відповідно до статті 5 Закону України „Про управління об’єктами державної власності” визначає Кабінет Міністрів України (Порядок здійснення контролю за виконанням функцій з управління об’єктами державної власності визначений постановою Кабінету Міністрів України від 19.06.2007 р. № 832 (далі – Порядок № 832). Відповідно до вимог цього Порядку контроль здійснюється шляхом проведення моніторингу щодо: оцінки ефективності управління; показників фінансово-господарської діяльності суб’єктів господарювання; стану виконання суб’єктами господарювання фінансових планів та їх платоспроможності; додержання законності щодо використання та збереження державного майна; виконання суб’єктами управління обов’язків відповідно до законодавства. Завданням моніторингу є збір, накопичення, аналіз інформації про виконання суб’єктами управління функцій з управління об’єктами державної власності. Відповідальним за проведення моніторингу є Міністерство економіки і торгівлі.

Крім того, під час проведення контрольних заходів органи державного контролю в обов’язковому порядку повинні досліджувати акти органів місцевого самоврядування на відповідній території, які визначають функції щодо управління об’єктами комунальної власності.

Так, при проведенні державного фінансового контролю за здійсненням функцій з управління об’єктами державної і комунальної власності перевірці підлягають такі основні документи: фінансові плани суб’єктів господарювання державного (комунального) сектору економіки, які входять до сфери управління відповідного суб’єкта управління (далі – підприємства), пояснювальні записки до фінансових планів, зміни до фінансових планів і звіти про їх виконання; статути (положення) підприємств; стратегія розвитку та інвестиційний план підприємства на середньострокову перспективу (3–5 років); звітність підприємств за плановий рік (або на останню звітну дату) та рік, що передує плановому, а саме: баланси, звіти про фінансові результати, звіти про рух грошових коштів, звіти про власний капітал, примітки до річної фінансової звітності; декларація з податку на прибуток; контракти, укладені суб’єктами управління з керівниками підприємств; документи щодо виконання суб’єктом управління своїх функцій під час використання підприємствами майна (зокрема, передачі в безоплатне користування, оренду, відчуження, списання з балансу основних фондів, узгодження договорів суб’єкта господарювання про спільну діяльність тощо); акти суб’єкта управління щодо реалізації повноважень управління стосовно підприємства (накази, розпорядження, рішення органів місцевого самоврядування щодо управління об’єктами комунальної власності тощо).

При дослідженні питання виконання функцій з управління об’єктами державної власності перевіряють (у разі поширення відповідних норм законодавства на діяльність конкретного суб’єкта господарювання): дотримання суб’єктом управління вимог законодавства при затвердженні статуту (положення) підприємства, а також стан виконання суб’єктом управління своїх функцій щодо контролю за дотриманням вимог статуту (положення) під час діяльності підприємства; відповідність контракту, укладеного з керівником підприємства, вимогам Типової форми контракту з керівником підприємства, що є у державній власності; виконання суб’єктом управління функцій щодо своєчасності внесення змін до укладеного контракту, а також контролю за виконанням його вимог. Вимоги щодо укладання контракту з керівником підприємства, що є у державній власності, визначені постановами Кабінету Міністрів України від 19.03.1993 р. № 203 „Про застосування контрактної форми трудового договору з керівником підприємства, що є у державній власності” та від 02.08.1995 р. № 597 „Про Типову форму контракту з керівником підприємства, що є у державній власності”. Крім того, відповідно до п. 2 постанови Кабінету Міністрів України від 29.11.2006 р. № 1673 „Про стан фінансово-бюджетної дисципліни, заходи щодо посилення боротьби з корупцією та контролю за використанням державного майна і фінансових ресурсів” зобов’язано органи влади внести до типового контракту з керівниками суб’єктів господарювання, що належать до сфери їх управління положення, що керівник може бути звільнений з посади, а контракт розірваний з ініціативи органу управління до закінчення терміну його дії у разі недотримання фінансового та бюджетного законодавства, а також не забезпечення виконання в установлені строки вимог органу управління та органів державної фінансової інспекції; чи затверджувалися прогнозно-стратегічні документи щодо діяльності підприємства (стратегії розвитку, річні фінансові та інвестиційні плани, а також інвестиційні плани на середньострокову перспективу), причини їх не затвердження; реалізація функцій суб’єкта управління щодо контролю за виконанням таких документів; дотримання законодавства при розгляді та затвердженні суб’єктом управління фінансових планів підприємств, забезпечення контролю за станом їх виконання, внесення змін до планів; виконання суб’єктом управління своїх функцій під час використання майна підприємств (зокрема, передачі в безоплатне користування, оренду, відчуження, списання з балансу основних фондів, виявлення майна, яке тимчасово не використовується та ін.), узгодження договорів підприємства про спільну діяльність, приведення у відповідність із законодавством установчих документів та внутрішніх положень підприємств, проведення інвентаризації майна підприємств; забезпечення суб’єктом управління контролю за виконанням підприємствами вимог законодавства щодо відрахування ними до бюджету частини прибутку (доходу) або дивідендів; стан виконання суб’єктом управління інших функцій та обов’язків, визначених нормативно-правовими актами, наказами суб’єкта управління; дотримання суб’єктом управління встановленого порядку затвердження та контролю за станом виконання фінансових планів підприємств. Вимоги щодо складання, затвердження та контролю за виконанням фінансових планів суб’єктів господарювання державного сектору економіки визначені Господарським кодексом України та наказом Міністерства економіки України від 21.06.2005 р. № 173 „Про затвердження Порядку складання, затвердження та контролю виконання фінансових планів державних підприємств, акціонерних, холдингових компаній та інших суб’єктів господарювання, у статутному фонді яких більше 50 відсотків акцій (часток, паїв) належать державі, та їх дочірніх підприємств”, який зареєстровано в Міністерстві юстиції України 11.07.2005 р. № 729/11009. При перевірці цього питання звертають увагу на те, що фінансовий план державного комерційного та казенного підприємства, господарського товариства, у статутному капіталі якого більше 50 відсотків акцій (часток, паїв) належить державі, суб’єкта господарювання, засновником якого є Кабінет Міністрів України, складається на кожний наступний рік з поквартальною розбивкою і повинен відображати очікувані фінансові результати в запланованому році. У ході ревізії також досліджують, чи дотримано при складанні фінансових планів встановленої законодавством форми такого плану. Зокрема, відповідно до частин другої та четвертої статті 75 Господарського кодексу України, фінансовий план необхідно затвердити до 1 вересня року, що передує плановому: підприємств, що є суб’єктами природних монополій, та підприємств, плановий розрахунковий обсяг чистого прибутку яких перевищує 50 мільйонів гривень, – Кабінетом Міністрів України; інших підприємств – органами, до сфери управління яких вони входять. Форма та методичні рекомендації щодо розробки фінансового плану затверджуються центральним органом виконавчої влади з питань економіки; обґрунтованість причин зменшення в фінансових планах показників чистого доходу (виручки) від реалізації продукції (товарів, робіт, послуг), валового прибутку або чистого прибутку порівняно із показниками попереднього періоду. Для цього аналізують достовірність обґрунтувань зменшення зазначених показників, наведених у пояснювальній записці до проекту фінансового плану та відповідних розрахунків; своєчасність та обґрунтованість реагування суб’єкта управління на необхідність внесення змін до фінансових планів; повнота врахування суб’єктом управління пропозицій підприємств щодо внесення відповідних змін. Доповнення та зміни до затвердженого фінансового плану підприємства можуть уноситися один раз на рік, у якому затверджувався фінансовий план, і не більше двох разів протягом планового року. Зміни до фінансового плану підприємства не можуть уноситись у періоди, за якими минув строк звітування. Проект змін до фінансового плану підприємства готує підприємство і подає суб’єкту управління не пізніше 25 числа місяця, що настає за звітним кварталом. 

Отже, при дослідженні питання здійснення державного фінансового контролю за діяльністю суб’єктів державного сектора ми запропонували зосередити увагу суб’єктів господарювання на окремих аспектах його проведення для того, щоб юридична служба суб’єкта господарювання могла ефективно організувати свою роботу. Для нормальної реалізації своїх прав і законних інтересів суб’єкт господарювання повинен, по-перше, знати тонкощі процедурних моментів здійснення контрольних заходів, адже будь-які відхилення від них будуть незаконні, а отже, підлягають оскарженню.

По-друге, якщо суб’єкт господарювання буде знати, на що звертають увагу представники контролюючих органів, він відповідно організує роботу фінансової служби. І це буде позитивно як для самого господарюючого суб’єкта, так і для задоволення загальнодержавних інтересів у цілому, оскільки забезпечуючи суспільство якісним виготовленням продукції, виконанням робіт, наданням послуг, суб’єкт господарювання задовольнятиме як власні потреби, інтереси, цілі, так і соціальні та загальнодержавні інтереси.

Тому, виходячи з проблемних питань, викладених вище, доцільно дослідити ще один вид державного фінансового контролю, – податковий контроль, а на прикладі його організації та здійснення дослідити дієвість правових засобів, за допомогою яких зміцнюється правопорядок у сфері господарювання, а також виявити прогалини законодавства, що шкодять як інтересам суб’єкта господарювання зокрема, так і державі в цілому. Дане питання досліджувалося у літературі [101; 115; 129; 158; 159; 259; 306; 336; 337; 476-478]. 

Проте при проведенні дослідження необхідно виходити з того, що відповідальними за свої вчинки повинні бути і представники контролюючих органів, і господарюючі суб’єкти. Цьому передує встановлення чітких норм і правил для суб’єктів господарювання, яких вони зобов’язані дотримуватися, а також юридичної відповідальності за недотримання останніх. Адже для зміцнення правопорядку необхідно не лише, щоб органи державного контролю діяли в межах законодавства та відповідно до закону, а й діяльність платників податків, що лежить в основі задоволення загальнодержавного інтересу, була відповідальною, виваженою та безпечною. У зв’язку з цим виникає потреба у дослідженні особливостей здійснення податкового контролю та встановленні прогалин у його правовому забезпеченні.

Господарсько-правовий захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання від неправомірного втручання фіскальних органів, зокрема при здійсненні податкового контролю має свої особливості та проблеми. Тому вирішення останніх полягає не у наданні надмірних переваг певним учасникам господарських відносин, а у встановленні балансу інтересів держави та суб’єктів господарювання (платників податків). Адже на ефективність господарювання негативно впливають як відсутність необхідного регулювання з боку держави, так і недосконала законодавча регламентація. Державні органи досить часто необґрунтовано намагаються розширити сфери свого впливу в своїх відомчих інтересах. І проблема ця не є суто українською. Загальновизнано, що фіскальні органи часто керуються власним інтересом щодо посилення своєї влади і статусу, заявляючи, що дбають про інтереси суспільства. Суб’єкт господарювання має будувати свої стосунки з фіскальними органами виключно на засадах законності. Виконуючи лише законні вимоги контролюючого органу суб’єкт господарювання отримує законні підстави та доказову базу для отримання позитивного рішення суду у разі потреби. У свою чергу господарюючий суб’єкт використовуючи інструменти самозахисту повинен ігнорувати протиправні вимоги фіскальних органів, тим самим убезпечуючи себе від негативних наслідків в майбутньому. Для організації такого захисту суб’єкти господарювання керуються в першу чергу нормами спеціального законодавства яким є Господарський кодекс України. Стаття 20 останнього визначає шляхи захисту прав та законних інтересів суб’єктів господарювання. Крім того українським законодавцем встановлено, що підприємці мають право самостійно без обмежень здійснювати будь-яку підприємницьку діяльність, не заборонену законом. Господарським кодексом також встановлено, що акти органів державної влади та органів місцевого самоврядування, а також інших суб’єктів, що порушують права і законні інтереси суб’єкта господарювання можуть у повному обсязі або частково визнані недійсними. Механізм оскарження таких актів встановлений нормами законодавства і чітко регламентований однак і він потребує удосконалення, оскільки нині він не спрямований на реальний захист прав і інтересів суб’єктів господарювання.

Зокрема чинним законодавством передбачено два способи оскарження рішення контролюючого органу (в тому числі податкового) – це в адміністративному або судовому порядку. Якщо суб’єкт господарювання звернувся за захистом своїх прав і законних інтересів до суду і суд прийняв відповідне рішення, то останнє може бути оскаржене лише в судовому органі вищого рівня. Чинне законодавство містить певні обмеження, а саме оскарження одночасно у двох порядках: адміністративному та судовому не можливе. Якщо питання, порушені у скарзі, одержаній податковим органом, не належать до його компетенції, то така скарга в термін не більше п’яти днів пересилається за належністю відповідному органу чи посадовій особі, про що повідомляється особі, яка подала скаргу.

Правове регулювання адміністративного оскарження податкових повідомлень-рішень про визначення сум грошових зобов’язань платника податків або будь-яких інших рішень податкових органів здійснюється відповідно до ПК України, Закону України „Про звернення громадян”, Положення про порядок подання та розгляду скарг платників податків органами державної податкової служби (далі – Положення про скарги) та іншого законодавства. Разом з тим незважаючи на те, що українським законодавцем сформовано законодавство в цій частині в достатній мірі адміністративне оскарження не стало для суб’єктів господарювання дієвим правовим інструментом захисту своїх прав і законних інтересів. Наприклад за інформацією ВАСУ адміністративні суди здійснювали судочинство у 2012 р. в умовах надмірного навантаження. Для ілюстрації: у 2012 р. до адміністративних судів надійшло понад мільйон справ і матеріалів, що на 22 % більше від показника 2011 р.[535] Причиною цього є недовіра до податкових органів в частині правомірності і неупередженості розгляду скарг суб’єктів господарювання. І така ситуація не є безпідставною. Зокрема за результатами розгляду місцевими адміністративними судами адміністративних справ за їх категоріями у першому півріччі 2012 року було задоволено 81 % справ зі спорів з приводу реалізації податкової політики [20].

У той же час за даними офіційного сайту Державної фіскальної служби України за січень-березень 2013 року за фактами перевірок підтвердилися повністю або частково лише 7,6 % скарг [520] (рис. 3.6).
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Рис. 3.6. Структура письмових скарг
Таким чином лише 7,6 % скарг за фактами перевірок підтвердилися повністю або частково.

Низький рівень задоволення скарг громадян (в тому числі підприємців) мав місце і в минулих періодах. За даними Державної фіскальної служби України, за період січень–червень 2010 р. [520] було розглянуто скарги платників податків про скасування 8 532 податкових повідомлень-рішень, з них лише 1 587 (16,8 %) на суму 1 082,6 млн грн. – були скасовані. Як бачимо лише близько 17 % платників податків змогли захистити свої права в адміністративному порядку. Такий низький відсоток задоволення скарг свідчить про те що або у платників податків дуже низький рівень правової обізнаності в частині знання податкового законодавства або податкові органи свідомо не приймають до уваги доводи платників податків в частині захисту їх прав і законних інтересів, що відповідно змушує останніх звертатися по допомогу у судові органи, що безперечно перевантажує суди.

Отже з однієї сторони ми маємо низький відсоток задоволення органами податкового контролю скарг громадян – 7, 6 %, з іншої 81 % справ задоволено судами зі спорів з питань реалізації податкової політики. 

За офіційними даними сайту [520] протягом 2014 р. до Державної фіскальної служби України надійшло 8 247 скарг на 11 866 податкових повідомлень-рішень (рішення, вимоги), прийнятих контролюючими органами. За результатами розгляду 8 191 скарги на податкові повідомлення-рішення (рішення, вимоги) ДФС скасовано повністю або частково 618 на загальну суму 2 111,2 млн. грн. Як бачимо лише (56 скарг з 8247 було задоволено, дуже низький відсоток) 7, 5% скарг, які надходять до органів податкового контролю повторно є безпідставними, в той час коли близько 92% скарг мають місце порушення прав і законнних інтересів суб'єктів господарювання [492].
В той же час з початку 2014 р. (станом на 01.07.2014 р.) [520] на розгляді у судах різних інстанцій перебували: 46 123 справи на суму 122,2 млрд. грн., за позовами платників податків до територіальних органів доходів і зборів про визнання недійсними/нечинними податкових повідомлень-рішень, з них на користь платників податків вирішено 7 881 справу на суму 19,5 млрд. грн. 38 130 справ на суму 25,9 млрд. грн., за позовами органів доходів і зборів до платників податків, з них на користь органів доходів і зборів вирішено 16 043 справи на суму 4,4 млрд. грн.
З початку 2015 р. (станом на 01.06.2015 р.) [492] на розгляді у судах різних інстанцій перебували: 47,7 тис. справ за позовами платників податків до територіальних органів ДФС про визнання недійсними/нечинними податкових повідомлень-рішень на загальну суму 135,7 млрд. грн., , з них на користь платників податків вирішено 4,4 тис. справ на суму 9,7 млрд. грн. 35,5 тис. справ за позовами органів ДФС до платників податків на загальну суму 35,2 млрд. грн., з них на користь органів ДФС вирішено 9,6 тис. справ на суму 3,3 млрд. грн.
Крім того, протягом січня – травня 2015 р. до Головних управлінь ДФС надійшло 6 018 первинних скарг на 8 613 податкових повідомлень-рішень, за результатами розгляду скасовано повністю та частково 1 175  податкових повідомлень-рішень на 1 022,1 млн. грн. Протягом січня – травня 2015 р. до Державної фіскальної служби України надійшло 3 976 повторних та первинних скарг на 5 801 податкове повідомлення-рішення, за результатами розгляду скасовано повністю та частково 181  податкове повідомлення-рішення на 819,9 млн. грн.
Причинами такої ситуації є неефективність правових засобів адміністративного оскарження. У першу чергу – це зневіра суб’єктів господарювання у те, що вищестоящий орган буде розглядати спір справедливо, а не покривати недоліки своїх підлеглих. Чи може така ситуація бути вирішена шляхом запровадження обов’язкового адміністративного оскарження, надання публічності (опублікування на офіційному сайті) рішенням податкових органів, які були прийняті за результатами розгляду скарг та створення їх моніторингу, притягнення посадових осіб за формальне або незаконне прийняття відмови у скарзі до дисциплінарної, адміністративної та фінансова відповідальності?

Щоб дослідити дану проблему необхідно розглянути яким чином відбувається оскарження в адміністративному порядку? При цьому слід зазначити, що ПК України чітко прописує процедуру адміністративного оскарження податкових повідомлень – рішень або інших рішень контролюючого органу про нарахування грошового зобов’язання для платника податків. Що стосується оскарження питань про неправомірні дії працівників податкових органів, про випадки корупційних діянь, то процедури такого оскарження в адміністративному порядку не містить ні ст. 56 ПК України ні Положення про скарги. Очевидно остання відбувається на загальних підставах. 

Водночас адміністративне оскарження рішень податкових органів щодо визначення сум грошових зобов’язань платника податків відбувається наступним чином.

У разі коли платник податків вважає, що контролюючий орган неправильно визначив суму грошового зобов’язання або прийняв будь-яке інше рішення, що суперечить законодавству або виходить за межі повноважень контролюючого органу, встановлених законодавством, він має право звернутися до контролюючого органу вищого рівня із скаргою про перегляд цього рішення. Згідно з п. 56.3. ст. 56 ПК України скарга подається до контролюючого органу вищого рівня у письмовій формі протягом 10 календарних днів, що настають за днем отримання платником податків податкового повідомлення-рішення або іншого рішення контролюючого органу, що оскаржується. Платник податків одночасно з поданням скарги контролюючому органу вищого рівня зобов’язаний письмово повідомляти контролюючий орган про оскарження його податкового повідомлення-рішення або будь-якого іншого рішення.

Згідно з п. 56.8. ст. 56 ПК України контролюючий орган, який розглядає скаргу платника податків, зобов’язаний прийняти вмотивоване рішення та надіслати його протягом 20 календарних днів, наступних за днем отримання скарги, на адресу платника податків поштою з повідомленням про вручення або надати йому під розписку. Керівник (або його заступник) відповідного контролюючого органу може прийняти рішення про продовження строку розгляду скарги платника податків понад 20-денний строк, але не більше 60 календарних днів, та письмово повідомити про це платника податків до закінчення строку. Якщо вмотивоване рішення за скаргою платника податків не надсилається платнику податків протягом 20-денного строку або протягом строку, продовженого за рішенням керівника контролюючого органу (або його заступника), така скарга вважається повністю задоволеною на користь платника податків з дня, наступного за останнім днем зазначення строків. Скарга вважається також повністю задоволеною на користь платника податків, якщо рішення керівника контролюючого органу (або його заступника) про продовження строків її розгляду не було надіслано платнику податків до закінчення 20-денного строку.

На наш погляд окремі положення ст. 56 ПК України містять норми, що порушують права і законні інтереси суб’єктів господарювання. Зокрема в супереч ст. 20 Закону України „Про звернення громадян” п. 56.9 ст. 56 ПК України податковим органам безпідставно продовжено термін розгляду скарг з 45 днів до 60. Це означає, що усі органи державного контролю зобов’язані вкладатися в термін 30 днів, а органам податкового контролю потрібно 60. Це безпідставно затягує терміни вирішення спірних питань, шкодить суб’єкту господарювання та дозволяє маніпулювати інтересами платників податків. Така думка виникла внаслідок того, що саме Закон України „Про звернення громадян” є спеціальним в частині регулювання порядку розгляду скарг як від громадян так і суб’єктів господарювання, а тому порядок який регулює такі правовідносини повинен бути єдиним для усіх органів державного контролю. Відповідно необхідно узгодити положення ст. 56 ПК України та ст. 20 Закону України „Про звернення громадян”. Тому пропонуємо викласти п. 56.9 ст. 56 ПК України у редакції: „керівник (або його заступник) відповідного контролюючого органу може прийняти рішення про продовження строку розгляду скарги платника податків понад 20-денний строк, визначений у пункті 56.8 цієї статті, але не більше 45 календарних днів, та письмово повідомити про це платника податків”.

Разом з тим скарга, подана з порушенням вимог Положення про скарги не підлягає розгляду по суті і повертається особі, яка подала скаргу, з роз’ясненням порядку і строків оскарження податкових повідомлень-рішень або будь-яких інших рішень податкових органів. Не розглядаються повторні звернення до одного і того самого підрозділу Державної фіскальної служби України від однієї і тієї самої особи з одного і того самого питання, якщо перше вирішено по суті (ч. 2 п. 6). Проте дана правова норма має правову колізію на підставі неоднакового її тлумачення сторонами. Наприклад якщо платник податків до одного і того ж підрозділу податкового органу подав спочатку оскарження на повідомлення-рішення „С”, яке було розглянуто і за результатами такого розгляду винесено нове повідомлення-рішення „Т”, яке теж не влаштовує платника податків, то по суті господарюючий суб’єкт повинен мати право на оскарження повідомлення-рішення „Т” на загальних підставах. За змістом ці два повідомлення-рішення різні, хоча і винесені одним податковим органом з одного і того ж питання, адже п. 58.2. ст. 58 ПК України зобов’язує„ у разі зменшення (збільшення) контролюючим органом суми бюджетного відшкодування та/або зменшення від’ємного значення об‘єкта оподаткування податком на прибуток або від’ємного значення суми податку на додану вартість платнику податків надсилати (вручати) окремі податкові повідомлення-рішення” [519].

Тобто у даному випадку контролюючий орган повинен надати дві відповіді, оскільки оскаржуються два різних повідомлення-рішення „С” і „Т” хоча і стосуються вони одного і того суб’єкта господарювання і періоду перевірки, однак суми в них оскаржуються різні. Проте практично, виходячи зі змісту п. 9.1 Положення про скарги, господарюючий суб’єкт повинен звертатися з оскарження повідомлення-рішення „С” і „Т” до органу вищого рівня (якщо він існує), а якщо ні то в суд.

При адміністративному оскарженні рішення відповідного податкового органу платник податків зобов’язаний дотримуватися відповідних правил, процедур та строків в межах яких відбувається останнє. Зокрема якщо платник податків подає скаргу до відповідного податкового органу на податкове повідомлення – рішення або інше, на думку суб’єкта господарювання, незаконно прийняте рішення з порушенням законодавчо встановленого терміну, остання не буде розглянута з наступних причин. Відповідно до пунктів 56.3, 56.16 статті 56 Податкового кодексу України скарга подається до контролюючого органу вищого рівня у письмовій формі (та у разі потреби – з належним чином засвідченими копіями документів, розрахунками та доказами, які платник податків вважає за потрібне надати з урахуванням вимог пункту 44.6 статті 44 ПК України) протягом 10 календарних днів, що настають за днем отримання платником податків відповідного рішення контролюючого органу, що оскаржується. Днем подання скарги вважається день фактичного отримання скарги відповідним контролюючим органом, а в разі надсилання скарги поштою – дата отримання відділенням поштового зв’язку від платника податків поштового відправлення із скаргою, яка зазначена відділенням поштового зв’язку в повідомленні про вручення поштового відправлення або на конверті. Отже в 10 денний термін підлягають оскарженню податкові повідомлення-рішення щодо визначення сум грошових зобов’язань, а також будь-які інші рішення, що суперечать законодавству або виходять за межі повноважень контролюючого органу.

Якщо ж відповідно до ПК України податковий орган самостійно визначає грошове зобов’язання платника податків з причин, не пов’язаних із порушенням податкового законодавства, такий платник податків має право на адміністративне оскарження рішень податкового органу протягом тридцяти календарних днів, що настають за днем надходження податкового повідомлення – рішення відповідного податкового органу. Дана норма розповсюджується на суми грошового зобов’язання з а) плати за землю, нарахованого податковим органом фізичним особам; б) рішення про: розподіл суми грошових зобов’язань або податкового боргу між платниками податків, що виникають у результаті реорганізації; погашення грошових зобов’язань або податкового боргу, забезпечених податковою заставою, до проведення такої реорганізації; встановлення солідарної відповідальності за сплату грошових зобов’язань платника податків, який реорганізується, щодо всіх осіб, утворених у процесі реорганізації, що тягне за собою застосування режиму податкової застави щодо всього майна таких осіб; поширення права податкової застави на майно платника податків, який створюється шляхом об’єднання інших платників податків, якщо один або більше з них мали грошові зобов’язання або податковий борг, забезпечений податковою заставою.

Процедура адміністративного оскарження, відповідно до пунктів 56.17 статті 56 ПК України, закінчується днем, наступним за останнім днем строку, передбаченого для подання скарги на податкове повідомлення-рішення або будь-яке інше рішення відповідного контролюючого органу у разі коли така скарга не була подана у зазначений строк; днем отримання платником податків рішення відповідного контролюючого органу про повне задоволення скарги.

З урахуванням строків давності платник податків має право оскаржити в суді податкове повідомлення-рішення або інше рішення контролюючого органу у будь-який момент після отримання такого рішення. Якщо ж суб’єкта господарювання – платника податків не влаштовує відповідь контролюючого органу, отримана в порядку адміністративного оскарження він може оскаржити рішення податкового органу в суді. Згідно з п. 56.19 ст. 56 ПК України у разі коли до подання позовної заяви проводилася процедура адміністративного оскарження, платник податків має право оскаржити в суді податкове повідомлення-рішення або інше рішення контролюючого органу про нарахування грошового зобов’язання протягом місяця, що настає за днем закінчення процедури адміністративного оскарження.

Слід відзначити, що чинне законодавство не зобов’язує спочатку оскаржувати рішення, дії (бездіяльність) контролюючого органу в адміністративному порядку і не ставить останнє як умову для оскарження в судовому порядку на відміну від практики інших країн. Зокрема таку умову містить законодавство Російської Федерації (п. 5 ст. 101.2 Податкового кодексу Російської Федерації). Так суб’єкт господарювання має право звернутися до суду з оскарженням рішення податкового органу лише в тому випадку, коли дане рішення було оскаржене в відповідного рівня контролюючого органу і не задовольнило платника податків. Основна мета такого положення розвантажити судові органи.

Для того щоб зрозуміти наскільки подібне положення корисне для України в першу чергу для суб’єктів господарювання розглянемо його позитивні і негативні сторони.

До позитивних сторін належать такі як можливість розвантажити суди, скоротити для суб’єкта господарювання час та витрати на вирішення спірних питань, а також дозволити керівникам органів державного контролю отримувати достовірну інформацію про неправомірні дії нижче стоячих органів, що надасть можливість формувати системне уявлення про існуючі проблеми у сфері здійснення податкового контролю.

В основному непорозуміння виникають в зв’язку з невірним трактуванням перевіряючими норм чинного законодавства. Таку ситуацію в змозі, більш того, зобов’язаний виправити вищестоящий контролюючий орган, оскільки вирішення таких питань по суті лежить в основі дотримання законності при проведенні державного контролю. Наприклад, у засобах масової інформації з’являється інформація про неправомірні дії працівників відповідної установи. У зв’язку з ситуацією, що склалася вищестоячим органом повинно бути проведено позапланову перевірку та відповідним актом спростували чи підтвердити застосування штрафних санкцій до об’єкта контролю. У такому випадку саме контролюючий орган вищого рівня захищая права і законні інтереси суб’єкта господарювання чим бере на себе відповідальність за неправомірні дії своїх підлеглих та відновив правопорядок у сфері здійснення господарської діяльності.

До негативних моментів належить в першу чергу неефективність правових засобів адміністративного оскарження зокрема:

– незацікавленість органів державного контролю у захисті інтересів суб’єктів господарювання Разом з тим такий підхід першочергове порушує інтереси господарюючих суб’єктів, оскільки ігнорування оскарження у органах державного контролю та звернення безпосередньо до суду полишає суб’єкта господарювання використати усі можливі засоби захисту своїх інтересів. Наприклад згідно з ч. 2 п. 56.18 ст. 56 ПК України рішення контролюючого органу, оскаржене в судовому порядку, не підлягає оскарженню в адміністративному порядку. Тобто якщо у судовому порядку господарюючому суб’єкту відмовлять у задоволенні його інтересу інших шансів захистити свої права у нього не буде;

– можливість покривання вищестоячими органами дій підлеглих у зв’язку з відсутність механізму притягнення їх до відповідальності. Це призводить до дискредитації органу державного контролю і дестабілізації усієї систему державного управління власне того для чого були створені державні органи;

– відсутності законодавчих положень, які б дозволяли створити механізм притягнення до фінансової відповідальності відповідний орган податкового контролю за неякісний розгляд скарги суб’єкта господарювання у разі якщо судом прийнято рішення про задоволення позовних вимог платника податків.

Таким чином введення нині норми, що передбачає обов’язковість оскарження рішення податкового органу у вищестоячого є недоцільною. Разом з тим необхідно створити зацікавленість у суб’єкта господарювання при виникненні спірних питань застосовувати правові засоби саме оскарження в адміністративному порядку. Зокрема в цій частині пропонуємо доповнити п. 56.18 ст. 56 ПК України частиною п’ятою наступного змісту: „у разі задоволення судом позову щодо визнання недійсним рішення контролюючого органу орган податкового контролю, який прийняв рішення про відмову у задоволенні скарги з питань за якими суд прийняв позитивне рішення зобов’язаний у місячний термін додатково сплатити на користь платника податків штраф кратний 50 % суми безпідставно визначеної контролюючим органом та доведеної суб’єктом господарювання у суді. Дане положення не розповсюджується на спори, які не були об’єктом адміністративного оскарження. Виплата такого штрафу відбувається з Державного бюджету України в порядку, визначеному законодавством”.

Дане положення сприятиме дотриманню податковими органами вимог чинного законодавства, а процедура оскарження в адміністративному порядку пришвидшить для суб’єкта господарювання вирішення спірного питання. Введення такої норми безперечно для суб’єкта господарювання є позитивним моментом, оскільки є можливість з’ясувати спірні питання в досудовому порядку без додаткових судових виплат та гарантовано отримати законне рішення. На нашу думку це змінить і статистику задоволення скарг суб’єктів господарювання, оскільки ігнорування прав і інтересів суб’єктів господарювання в подальшому призведене до фінансових втрат державного бюджету, за витратною частиною якого здійснюється жорсткий контроль зі сторони керівництва держави. При цьому суб’єкт господарювання матиме вибір у якому порядку для нього краще здійснювати оскарження в адміністративному чи судовому.

Разом з тим, в умовах низької довіри до законності дій органів державного контролю при провадженні процедури оскарження в адміністративному порядку, поки що вирішальними є рішення судових органів. Найбільш поширеною у судовій практиці категорією спорів про визнання недійсними актів державних органів є визнання недійсними актів Державної фіскальної служби України. Суб’єкти господарювання звертаються з подібними позовами, використовуючи право на захист своїх порушених інтересів, але практика судів не завжди при розгляді позовних заяв однакова; суб’єкти підприємництва також допускають помилки при визначенні предмета оскарження.

Відповідно до п. 17.1.7. ст. 17 ПК України платник податків має право оскаржити в порядку визначеному цим кодексом рішення, дії (бездіяльність) контролюючих органів (посадових осіб), надані контролюючими органами роз’яснення, а п. 56.1 ст. 56 ПК України дозволяє оскаржити рішення, прийняті контролюючим органом в судовому порядку. Єдиним винятком, відповідно до п. 56.11. ст. 56 ПК України, коли платник податків не може оскаржити грошове зобов’язання, є тоді коли платник податків самостійно визначив розмір грошового зобов’язання (проте платник податків вправі подати корегуючи декларацію в визначений строк і порядок).

Предметом судового оскарження можуть бути рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень: податкового органу або посадової особи. Найчастіше, предметом оскарження є: податкові повідомлення-рішення (як правило про зменшення суми бюджетного відшкодування або визначення суми податку на додану вартість, податку на прибуток підприємств та застосування штрафів, передбачених ПК України) та накази про проведення перевірок (позиція Вищого адміністративного суду України щодо їх оскарження викладена в інформаційному листі від 27.07.2010 р. № 1145/11/13-10) [126].
Зміст податкового спору складають розходження поглядів щодо виконання організацією чи індивідуальним підприємцем вимог законодавства про податки та збори [23, с. 4].

Під час судового провадження сторони надають докази, що підтверджують їх позицію. Спори можуть стосуватися факту та (або) права. Спір щодо фактів виникає у зв’язку із запереченням однією із сторін певних обставин. Для вирішення такого спору суду слід встановити факт: був він чи не був. Спір щодо фактів вирішується шляхом встановлення останніх. Тому найважливіше для позивача – знайти докази, які підтверджують потрібні факти. За загальним правилом, кожна сторона повинна довести ті обставини, на яких ґрунтуються її вимоги та заперечення. Таким чином, хто на факт посилається, той і повинен довести його достовірність. У справах про протиправність рішень, дій чи бездіяльності суб‘єкта владних повноважень обов‘язок щодо доказування правомірності свого рішення, дії чи бездіяльності покладається на відповідача, якщо він заперечує проти позову. Тобто, якщо платник податків подав позовну заяву, а податковий орган заперечує, то саме податковий орган повинен доказати правомірність свого рішення. Проте на практиці платнику податку потрібно самому брати активну учать у провадженні і надавати суду докази та пояснення, які підтверджують неправомірність прийнятого рішення податковим органом. Лише в такому випадку суб’єкт господарювання зможе захистити свої права і законні інтереси.

Правильне формулювання позовних вимог також має значення. Згідно з ч. 4 ст. 105 КАС України позов суб’єкта господарювання повинен стосуватися скасування або визнання нечинним рішення повністю чи окремих його положень; зобов’язання прийняти рішення або вчинити певні дії; стягнення коштів на відшкодування шкоди, завданої незаконним рішенням, дією або бездіяльністю; виконання зупиненої чи не вчиненої дії; встановлення наявності чи відсутності компетенції (повноважень) контролюючого органу. Недотримання правил щодо формулювання позовних вимог може стати причиною затягування розгляду позовної заяви.

Податковий спір виникає як правило в результаті зіткнення різного розуміння податковими органами і платниками податків, податковими агентами обсягу прав і обов’язків платника податків (податкового агента) [484, с. 4].

Так недостатні знання норм процесуального права представниками контролюючих органів породжують неправильне застосування посадовими особами податкових органів норм чинного законодавства. Причиною такої ситуації, як правило, є нерозуміння перевіряючими особливостей закріплення доказу того чи іншого правопорушення у матеріалах справи на стадії перевірки. Так якщо працівниками контролюючих органів в ході проведення перевірки не оцінюється зібраний фактичний матеріал про правопорушення з точки зору дотримання вимог процесуального права, то це призводить до того, що в суді, факт предмета доказу не може бути доведений.

Про важливість обґрунтованості зібраних доказів йдеться і у рішенні Європейського суду з прав людини від 22.01.2009 р. у справі „БУЛВЕС” АД проти Болгарії” № 3991/03. Зокрема в ньому зазначено, що якщо органи влади за відсутності належних доказів звинувачують платника податків у порушенні податкового законодавства лише на підставі припущення, що контрагент такого платника порушив законодавство, то державні органи порушують справедливий баланс, що має бути між суспільними та приватними інтересами [580].
Таким шляхом пішла і судова практика, що склалася в Україні [549]. Так відмовляючи в задоволені подання у справі № 2а/0270/857/11 суд виходив з того, що як вбачається з матеріалів справи заборгованість на момент розгляду справи, а саме: на 23.02.2011 р. погашена. Як доказ сплати суб’єктом господарювання надано відповідні платіжні доручення від 18.02.2011 р. Незважаючи на це представник податкового органу від заявлених вимог не відмовився, хоча підставою подання позову до суду і була несплата платником податків податкової заборгованості. У зв’язку з тим, що судом встановлено, що заявлена у поданні заборгованість в сумі на момент розгляду справи сплачена, про що свідчить платіжне доручення, то правових підстав для стягнення заборгованості не вбачається, оскільки відсутній предмет спору.

Відмовлено в задоволенні подання також у справі № 2а/0270/566/11 за зверненням податкового органу про зупинення видаткових операцій на рахунках платника податків. У постанові суду зазначено, що 11.02.2015 р. працівниками ДПІ у м. Вінниці складений акт про відмову платника податків від опису майна в податкову заставу, в якому зафіксовано, що підприємство відмовило у здійсненні опису майна у податкову заставу та не надало документи, необхідні для такого опису. Податковий орган звернувся до суду щодо зупинення видаткових операцій на рахунках платника податків, заборону відчуження таким платником податків майна та зобов’язання такого платника податків допустити податкового керуючого для опису майна у податкову заставу. Тобто визначальним фактором при зверненні податкового органу з поданням до суду є наявність права на податкову заставу [126].
Разом з тим, п. п. 89.1.1 п. 89.1 ст. 89 ПК України визначено, що право податкової застави виникає у разі несплати у строки, встановлені ПК України, суми грошового зобов’язання, самостійно визначеної контролюючим органом, – з дня виникнення податкового боргу. Під час розгляду справи судом встановлено, що вимогу про сплату податкового боргу підприємство на час розгляду справи не отримувало, доказів зворотного представник податкового органу суду не надав. Враховуючи, що під час розгляду справи наявність податкового боргу доведена не була це позбавляє податковий орган права на податкову заставу. Зокрема у ДПІ у м. Вінниці відсутні підстави для здійснення опису майна платника податків в податкову заставу саме тому судом відмовлено податковому органу в задоволенні подання про допуск податкового керуючого для опису майна у податкову заставу.

Задоволено також вимоги ТОВ „АК”, яке звернулось до Хмельницького окружного адміністративного суду з позовом до ДПІ у м. Хмельницькому про визнання протиправним та скасування податкового повідомлення-рішення. Зокрема згідно п. 50.1 ст. 50 Податкового кодексу України у разі якщо у майбутніх податкових періодах (з урахуванням строків давності, визначених статтею 102 цього Кодексу) платник податків самостійно виявляє помилки, що містяться у раніше поданій ним податковій декларації (крім обмежень, визначених цією статтею), він зобов’язаний надіслати уточнюючий розрахунок до такої податкової декларації за формою чинного на час подання уточнюючого розрахунку. У разі подання платником податку уточнюючого розрахунку до податкової декларації контролюючий орган має право визначити суму податкових зобов’язань за такою податковою декларацією протягом 1095 днів з дня подання уточнюючого розрахунку. Судом встановлено, що позивач подав декларацію з податку на прибуток за ІІ квартал 2014 року, в якій помилково зазначив первинну балансову вартість основних фондів. Виявивши вказану помилку 16.02.2012 р., ТОВ „АК” подало уточнюючу декларацію з податку на прибуток, вказавши, що балансова вартість основних фондів складає 238 929 грн. Таким чином дії платника податків були зроблені в межах законодавства, а тому вимоги податкового органу в частині збільшення товариству суми грошового зобов’язання по податку на додану вартість є неправомірними [126].
Причиною оскарження дій контролюючих органів є також застосування представниками податкового органу нормативно-правових актів, які були нечинні у період за який здійснювалася податкова перевірка. Так, колективне підприємство профспілок (позивач) звернулося до Вищого господарського суду з позовом до Державної податкової інспекції в м. Ялта (відповідач) про визнання недійсними податкових повідомлень-рішень про донарахування єдиного податку та штрафних санкцій. У період 2002–2003 рр. позивачем придбавалися товари за особисті кошти, а також використовувались особисті кошти у відрядженнях для виробничих потреб підприємства, звіти про це працівниками підприємства подавалися в бухгалтерію підприємства. Попередні суди правильно дійшли висновку, що п. 2.15 „Положення про ведення касових операцій в національній валюті в Україні” на той час, не передбачав строків проведення звітності, з огляду на що у податкового органу були відсутні правові підстави для притягнення позивача до відповідальності за порушення законодавства, що регулює оборот готівки. Такі дії Державної податкової інспекції в м. Ялта є неправомірними. Тому Вищий господарський суд України постановив відмовити в задоволені касаційної скарги і залишити без змін Постанову Севастопольського апеляційного суду від 22.11.2004 р. у справі № 2-23/7705-2004 [126].
Іншою причиною оскарження дій податкових органів є одностороннє трактування норм господарського законодавства. Зокрема Скадовський районний суд Херсонської області розглянув справу за позовом ТОВ „Фламінго” до ДПІ про неправомірність дій її посадових осіб та визнання недійсним акту перевірки [86]. В обґрунтування позовних вимог позивачка зазначила, що отримала поштовий лист 09.06.2014 р., в якому знаходилися акт перевірки щодо контролю за здійсненням розрахункових операцій та рішення ДПІ у Скадовському районі про застосування штрафних санкцій на підставі акту перевірки. Позивачка, директор ТОВ „Фламінго”, вказує, що в день початку перевірки була відсутня, а її працівник, що знаходиться з нею в трудових відносинах, не допустила посадових осіб ДПІ у м. Херсоні до перевірки у зв’язку з тим, що платника податків щодо якого вчинялася перевірка, не було на той час на місці проведення перевірки. Незважаючи на це представники податкового органу самовільно розпочали перевірку наявності готівкових коштів, наявності акцизних марок на алкогольних та тютюнових виробах на підставі того, що здійснюють контроль за здійсненням розрахункових операцій в сфері торгівлі, але такого виду перевірок законодавством не передбачено. Крім того перевіряючі не повідомили про дату перевірки за десять днів до її початку. У своїх письмових запереченнях на позовні вимоги відповідачі зазначили, що діяли керуючись Податковим кодексом України та проводили позапланову перевірку. Однак позаплановою виїзною перевіркою вважається перевірка, яка не була передбачена в планах роботи податкового органу і проводиться за наявності хоча б однієї з обставин, визначених ПК України. При цьому судом з’ясовано, що начальником ДПІ у Садовському районі 22.04.2014 р. затверджено графік проведення позапланових перевірок суб’єктів підприємницької діяльності з 01.05.2014 р. по 30.05.2014 р., в якому зазначена й ТОВ „Фламінго”. Наявність затвердженого графіку свідчить саме про плановість контрольних заходів, а значить перевірки мають проводитися за іншими правилами. Суд також виходив з того, що акт, складений за результатами перевірки, яка проведена посадовими особами податкового органу без дотримання вимог ПК України не може бути підставою для застосування до позивача санкцій за порушення, виявлене у ході такої перевірки. Тому суд задовольнив позов.

Таким чином головне в судовому процесі докази. При цьому докази, одержані з порушенням закону, судом при вирішенні справи не беруться до уваги (ч. 3 ст. 70 КАС України). Тому якщо позивач доведе, що перевірка, під час якої було встановлено (одержано) факти (докази), є незаконною, він може посилатися на недопустимість цих доказів. Водночас, якщо позивач (його працівник) допустив податковий орган до перевірки, то сама лише відсутність підстав для перевірки або порушення порядку її проведення не є підставою для задоволення позову.

Предметом судового дослідження є правомірність оскарженого рішення. Суд перевіряє, чи були у податкового органу підстави для прийняття рішення. Такою підставою є податкове правопорушення. Суд не проводить повторної перевірки. Правомірність рішення оцінюється виходячи з тих фактичних обставин, які встановив податковий орган під час перевірки і які зафіксовані в акті перевірки. Відтак, податковий орган не може обґрунтовувати свої рішення доказами, яких не було на час прийняття оскаржуваного рішення, а також змінювати мотиви притягнення до відповідальності (зазначати про інші податкові порушення). Якщо буде встановлено, що є обставини, які податковий орган не взяв до уваги, і вони істотно впливають на висновки, викладені в акті, суд може задовольнити позов з підстав необґрунтованості рішення. Водночас, податковий орган не позбавлений можливості провести повторну перевірку (за рішенням суду) цих обставин та прийняти нове рішення. Правові позиції судів не обмежуються виключно формальним застосуванням суперечливих положень законодавства. Перевагу надано встановленню фактичних обставин та достовірності поданих доказів над їх формальною наявністю та відповідністю за зовнішніми ознаками вимогам нормативних актів. Тому суб’єкт господарювання сам повинен знати і активно використовувати правові засоби задля захисту своїх законних інтересів.

Однак недостатність юридичних знань у суб’єктів господарювання або невміння їх застосовувати як правило приводить до негативного результату у спорах з контролюючими органами. У справі № 2а/0270/831/11 з досліджених судом доказів, встановлених обставин та з матеріалів подання з’ясовано, що відповідач (суб’єкт господарювання) має заборгованість перед бюджетом по податку на прибуток. Вказана заборгованість виникла внаслідок подання відповідачем до органів ДПС податкової декларації з податку на прибуток підприємства за 2010 р. Оскільки, відповідач в порушення п. 57.1 ст. 57 Податкового кодексу України не сплатив податкове зобов’язання у повному розмірі у строки визначені ПК України, ДПІ у м. Вінниці, керуючись п. п. 20.1.18 п. 20.1 ст. 20 ПК України та ч. 1 ст. 183-3 Кодексу адміністративного судочинства України звернулась до суду з вказаним поданням. Суд задовольнив позов виходячи з наступного. Підпунктом 16.1.4 п. 16.1 ст. 16 ПК України передбачено обов’язок платників податків сплачувати податки та збори у строки та в розмірах, встановлених цим Кодексом. Згідно з п. 57.1 ст. 57 ПК України, платник податків зобов’язаний самостійно сплатити суму податкового зобов’язання, зазначену у поданій ним податковій декларації, протягом 10 календарних днів, що настають за останнім днем відповідного граничного строку. Відповідно до п. 14.1.175 п. 14.1 ст. 14 ПК України, сума грошового зобов’язання (з урахуванням штрафних санкцій за їх наявності), самостійно узгодженого платником податків або узгодженого в порядку оскарження, але не сплаченого у встановлений ПК України строк, а також пеня, нарахована на суму такого грошового зобов’язання є податковим боргом, а тому підлягає примусовому стягненню в порядку визначеному законодавством. Крім того п. 56.11 ст. 56 ПК України передбачено, що не підлягає оскарженню податкове зобов’язання, самостійно визначене платником податків, оскільки може бути виправлене останнім шляхом подання відповідної інформації до податкового органу в порядку і строки, визначені чинним законодавством [126].
В іншому випадку не розуміння особливостей проведення зустрічних звірок призвело до необґрунтованого звернення до суду, результатом чого є відмова у задоволені позову. Наприклад на думку платника податків – ТОВ „У”, податковий орган при здійсненні зустрічної звірки щодо реальності здійснення господарських операцій між ним та ПП „Б” порушив його права та законні інтереси. Однак Вищий адміністративний суд України у справі № К/9991/53202/12 за позовом ТОВ „У” підтримав позицію податкового органу з огляду на таке. Главою сьомою розділу 2 ПК України регламентовано інформаційно-аналітичне забезпечення діяльності органів податкового контролю, а саме збір та отримання податкової інформації. Відповідно до п. 73.3 ст. 73 ПК України податкові органи мають право звернутися до платників податків та інших суб’єктів інформаційних відносин з письмовим запитом про надання інформації (вичерпний перелік та підстави для надання якої встановлено законом), необхідної для виконання покладених на них функцій, завдань, та її документальне підтвердження.

Письмовий запит про надання інформації направляється платнику податків або іншим суб’єктам інформаційних відносин за наявності, зокрема, обставин, коли за результатами аналізу податкової інформації, отриманої в установленому законом порядку, виявлено факти, які свідчать про порушення платником податків податкового, валютного законодавства, а також у разі проведення зустрічної звірки. Пунктом 73.5 ст. 73 Податкового кодексу передбачено, що з метою отримання податкової інформації податкові органи мають право проводити зустрічні звірки даних суб’єктів господарювання щодо платника податків [126].
При розгляді справи судами попередніх інстанцій було встановлено, що з метою отримання податкової інформації про взаємовідносини між ТОВ „У” та ПП „Б” за серпень 2013 р. органом податкового контролю за місцезнаходженням ТОВ „У” було вручено запит заступнику директора підприємства. І у відповідь ТОВ „У” надіслало письмові пояснення та засвідчені копії документів на підтвердження здійснення господарської діяльності. За результатами отриманих матеріалів перевірки ПП „Б” встановлено, що це підприємство за податковою адресою не перебуває, фактичне його місцезнаходження не відоме. ПП „Б” немає ні власних, ні орендованих основних фондів, транспортних засобів, складських приміщень, експортно-імпортні операції не здійснює. Тому податковим органом складено довідку про не реальність здійснення господарських операцій між ТОВ „У” та ПП „Б” і не правомірність формування цими підприємствами даних податкового обліку з ПДВ.

Аналізуючи положення КАС України, Вищий адміністративний суд України дійшов висновку, що одним з визначальних моментів щодо права на звернення особи до суду є факт наявного порушення її прав з боку суб’єкта владних повноважень. Дії ж податкового органу щодо проведення зустрічної звірки документального підтвердження господарських відносин між ТОВ „У” та ПП „Б”, за наслідками яких було складено довідку, самі по собі не порушують будь-якого права ТОВ „У”, здійснені в межах законодавства, що виключає підставу для їх оскарження у судовому порядку [126].
Інша типова помилка, яка допускається суб’єктами господарювання – це думка про те, що ненадання до податкової перевірки (на офіційний письмовий запит) первинних документів, на підставі яких було сформовано дані податкового обліку, не є підставою для висновку про протиправність дій суб’єкта господарювання та притягнення його до відповідальності.

Так Вищий адміністративний суд України у справі № К/9991/49521/12 за позовом ПП „А” підтримуючи позицію податкового органу зазначив таке. Як вбачається з акта перевірки, ПП „А” не було надано первинних документів бухгалтерського обліку на підтвердження обсягу формування податкових зобов’язань та податкового кредиту, дослідження яких є складовою, а не вичерпною частиною невиїзної документальної перевірки. Крім того податковим органом вживалися заходи щодо отримання від ПП „А” первинних документів бухгалтерського обліку з метою дослідження формування податкових зобов’язань та податкового кредиту, а саме: направлялись відповідні запити до ПП „А”, які залишилися поза увагою суб’єкта господарювання. Таким чином, твердження суду першої інстанції, залишене поза увагою судом апеляційної інстанції, про те, що органом контролю не було досліджено первинних документів бухгалтерського обліку, на підставі яких вчинено записи у податковому та бухгалтерському обліку і сформовано податкові зобов’язання та податковий кредит, є необґрунтованим, оскільки ПП „А” безпідставно не було надано для перевірки первинні документи на запити податкового органу. 
Судами попередніх інстанцій не було враховано, що ПП „А” здійснює згідно зі статутними документами господарську діяльність, пов’язану з посередництвом у торгівлі паливом, рудами, металами та хімічними речовинами, товарами широкого асортименту, іншими проміжними продуктами, організовує перевезення вантажів. Здійснення зазначеної діяльності без відповідних трудових та виробничих ресурсів підприємства неможливе. Водночас за результатами перевірки ПП „А” встановлено, що цей суб’єкт господарювання не міг здійснювати господарську діяльність згідно зі статутними документами, оскільки відповідно до довідки за формою № 1ДФ та інформації, отриманої від управління Пенсійного фонду України, у зазначеному періоді на підприємстві працювала лише одна особа. У суб’єкта господарювання відсутні основні засоби, складські приміщення, що підтверджується довідками МРЕВ та БТІ. За наведених обставин Вищий адміністративний суд України вважає обґрунтованими доводи податкового органу про неможливість здійснення господарських операцій, на підставі яких ПП „А” сформовано податкові зобов’язання та податковий кредит з ПДВ [126].
Слід також зазначити, що сам факт складання акту невиїздної перевірки, проведеної податковим органом не є порушення прав і законних інтересів платника податків, оскільки останній не породжує, змінює або припиняє права й обов’язки у сфері публічно-правових відносин. Відтак вчинені податковим органом дії щодо прийняття і вручення акта невиїзної документальної перевірки не породжують для платника податків настання будь-яких юридичних наслідків та не впливають на його права й обов’язки, а тому не підпадають під дію п. 1 частини першої ст. 17 Кодексу адміністративного судочинства (Вищий адміністративний суд України у справі № К-38330/06 за позовом ТОВ „Ф”) [126]. У такому випадку має місце ситуація при якій обраний позивачем спосіб захисту порушеного права не відповідає його змісту. Тому застосування різних способів захисту порушеного права позивача – визнання спірного акта протиправним або скасування такого акта – повинно відбуватися з урахуванням конкретних обставин справи в кожному окремому випадку. При цьому вимога про визнання акта владного органу недійсним, незаконним, є різними словесними вираженнями визнання акта протиправним (інформаційний лист ВАСУ від 27.07.2010 р. № 1145/11/13-10) [126].
Таким чином підставами для визнання акта недійсним є невідповідність його вимогам чинного законодавства та/або визначеній законом компетенції органу, який видав цей акт. Обов’язковою умовою визнання акта недійсним є також порушення у зв’язку з прийняттям відповідного акта прав та охоронюваних законом інтересів підприємства чи організації - позивача у справі. Якщо за результатами розгляду справи факт такого порушення не встановлений, то у суду не має правових підстав для задоволення позову. Разом з тим, для суб’єкта господарювання в будь якому випадку звернення до суду має позитивний ефект і навіть тоді, коли у позові буде відмовлено. Адже податкове зобов’язання вважається неузгодженим до розгляду судом справи по суті та прийняття відповідного рішення (фактично до набрання постановою законної сили). А отже до часу узгодження податкового зобов’язання контролюючий орган не має права його стягувати. Тому навіть необґрунтоване оскарження дає платнику податків економічні вигоди у вигляді відстрочення сплати податкового зобов’язання.

Отже, для створення ефективної системи здійснення податкового контролю необхідно враховувати двояку його природу. Зокрема: податковий контроль є як завершальною стадією управління оподаткування так і одночасно елементом планування податкових доходів (формою примусових контрольних відносин). Тому податковий орган має динамічно розвиватися і перебудовуватися відповідно до вимог часу. У цьому контексті буде доцільно дослідити сучасні моделі та основні напрями удосконалення правового регулювання державного контролю господарської діяльності за кордоном.

Основні висновки, які можна зробити за результатами здійсненого у цьому підрозділі дослідження, наступні. Міри і заходи самозахисту при здійсненні державного контролю у сфері господарської діяльності повинні полягати у тому, щоб змусити представника контролюючого органу діяти в рамках законодавства. При відборі інструментів для організації самозахисту суб’єкт господарювання повинен враховувати таке: заходи захисту будуть вважатися самозахистом лише тоді, коли вони здійснюються самостійно суб’єктом господарювання або його юридичною службою; шкода, що завдана реалізацією права на самозахист, повинна відповідати реальній шкоді, що виникла внаслідок правопорушення; способи самозахисту не повинні виходити за межі дій, необхідних для їх реалізації; можливість реалізації інструментів самозахисту повинна бути передбачена законодавством; в учасників контрольних правовідносин завжди є можливість оскаржити дії особи, що самостійно захищає своє право.

Суб’єкт господарювання має будувати свої стосунки з державними органами виключно на засадах законності. Виконуючи лише законні вимоги контролюючого органу суб’єкт господарювання отримує законні підстави та доказову базу для отримання позитивного рішення суду у разі потреби. У свою чергу, суб’єкт господарювання, використовуючи інструменти самозахисту, повинен ігнорувати протиправні вимоги фіскальних органів, тим самим убезпечуючи себе від негативних наслідків в майбутньому. 

Господарським кодексом встановлено, що акти органів державної влади та органів місцевого самоврядування, а також інших суб’єктів, що порушують права і законні інтереси суб’єкта господарювання можуть у повному обсязі або частково визнані недійсними. Механізм оскарження таких актів встановлений нормами законодавства і чітко регламентований однак і він потребує удосконалення, оскільки нині він не спрямований на реальний захист прав і інтересів суб’єктів господарювання. У зв’язку з цим запропоновано внести наступні зміни до нормативно-правових актів України: викласти п. 56.9 ст. 56 ПК України у редакції: „керівник (або його заступник) відповідного контролюючого органу може прийняти рішення про продовження строку розгляду скарги платника податків понад 20-денний строк, визначений у пункті 56.8 цієї статті, але не більше 45 календарних днів, та письмово повідомити про це платника податків”. Дане положення внесено з метою узгодження положення ст. 56 ПК України та ст. 20 Закону України „Про звернення громадян”, який є спеціальним в частині регулювання порядку розгляду скарг як від громадян, так і суб’єктів господарювання [431].

Через низьку довіру до органів державного контролю практично нівелюється право на оскарження неправомірних дій контролюючих органів в адміністративному порядку, що тягне за собою перевантаження судових органів. Тобто контролюючий орган вищого рівня, не захищаючи права і законні інтереси суб’єкта господарювання, не бере на себе відповідальність за неправомірні дії своїх підлеглих чим порушує правопорядок у сфері господарської діяльності. Причиною цього є: незацікавленість органів державного контролю у захисті інтересів суб’єктів господарювання. Разом з тим такий підхід першочергово порушує інтереси господарюючих суб’єктів, оскільки не використання права оскарження у вищестоячих органах державного контролю та звернення безпосередньо до суду полишає суб’єкта господарювання використати усі можливі засоби захисту своїх інтересів; можливість покривання вищестоячими органами дій підлеглих у зв’язку з відсутністю механізму притягнення їх до відповідальності. Це призводить до дискредитації органу державного контролю і дестабілізації усієї системи державного управління; відсутності законодавчих положень, які б дозволяли створити механізм притягнення до фінансової відповідальності відповідного органу державного контролю за неякісний розгляд скарги суб’єкта господарювання у разі, якщо судом прийнято рішення про задоволення позовних вимог платника податків.

Пропонується створити зацікавленість у суб’єкта господарювання при виникненні спірних питань застосовувати правові засоби оскарження в адміністративному порядку. Для прикладу пропонується доповнити п. 56.18 ст. 56  ПК України частиною п’ятою наступного змісту: „у разі задоволення судом позову щодо визнання недійсним рішення контролюючого органу орган податкового контролю, який прийняв рішення про відмову у задоволенні скарги з питань, за якими суд прийняв позитивне рішення, зобов’язаний у місячний термін додатково сплатити на користь платника податків штраф кратний 50 % суми безпідставно визначеної контролюючим органом та доведеної суб’єктом господарювання у суді. Дане положення не розповсюджується на спори, які не були об’єктом адміністративного оскарження. Виплата такого штрафу відбувається з Державного бюджету України в порядку, визначеному законодавством”.

Крім того, існують правові можливості захисту прав та законних інтересів суб’єктів господарювання через створені ними громадські організації. Доцільним буде розширення законодавчих гарантій прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю шляхом наділення створених ними громадських організацій, а саме ТПП України або Українського союзу промисловців і підприємців, повноваженнями: 1) громадського контролю за діями державних контролерів та у разі наявності правопорушень у їх діях – правом відводу державних контролерів, а також правом відкладення виконання приписів до належної перевірки законності, зокрема, за рішенням регіональних відділень ТПП України або ТПП України або Українського союзу промисловців і підприємців; 2) зворотнього контролю рівня кваліфікації посадових осіб органів державного контролю, що здійснюють перевірку господарської діяльності підприємств, а саме приймати участь у атестації кадрів; 3) участі у розробці нормативного регулювання контрольних процедур; 4) узгодження типових умов договорів, що укладаються підприємствами з органами державного контролю, які є обов’язковими до врахування при укладанні договорів, якщо вони не протирічать законодавству; а також висування обов’язкових до врахування органами державного контролю вимог до змісту типових договорів, якщо такі вимоги не протирічать законодавству. Подібна практика використовується у Франції [88].
Висновки до розділу 3 
На основі проведеного аналізу у цьому розділі отримано такі результати.

1. Обґрунтовано, що механізм захисту має включати не лише ліквідацію негативних наслідків, які виникли в результаті неправомірного здійснення контрольних заходів, а й дії, спрямовані як на попередження правопорушень з боку суб’єктів господарювання тощо, так і на запобігання скоєння незаконних дій представником контролюючого органу. Аргументовано, що одним з найбільш дієвих способів захисту інтересів учасників відносин державного контролю є превентивне узгодження нормативних основ організації і здійснення державного контролю, а також участь громадськості у контролі рівня кваліфікації та якостей державних контролерів у процесі атестації кадрів, та контроль за діями державних контролерів при здійсненні державного контролю.
2. Аргументовано напрями удосконалення законодавства для підвищення рівня захисту публічних інтересів, зокрема, переорієнтування на виявлення істотних порушень та мінімізацію корупційних ризиків. Запропоновано передбачити, що будь-який суб’єкт господарювання має право вимагати відшкодування збитків, завданих державі цими суб’єктами господарювання, а також органами державного контролю у результаті їх протиправних дій чи бездіяльності.
3. Обґрунтовано розширення законодавчих гарантій прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю шляхом наділення створених ними громадських організацій повноваженнями громадського контролю за діями державних контролерів, участі у розробці нормативного регулювання контрольних процедур, у атестації кадрів тощо, а також повноваженнями узгодження типових умов договорів, що укладаються підприємствами з органами державного контролю.
4. Аргументовано напрями удосконалення законодавства для підвищення рівня захисту публічних інтересів, зокрема, переорієнтування на виявлення істотних порушень та мінімізацію корупційних ризиків. 
Основні результати досліджень, викладені у розділі 3, відображені у таких працях [287; 288; 289; 293; 295; 302; 303; 304; 311; 313; 314].
РОЗДІЛ  4
УДОСКОНАЛЕННЯ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ ДЕРЖАВНОГО КОНТРОЛЮ У СФЕРІ ГОСПОДАРСЬКОЇ ДІЯЛЬНОСТІ 
НА ОСНОВІ ЗАРУБІЖНОГО ДОСВІДУ

4.1. Зарубіжний досвід правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності 

Дослідження питання зміцнення правопорядку у сфері здійснення податкового контролю в Україні неможливе без вивчення світового досвіду та найкращої європейської практики діяльності контролюючих органів. У розвинених зарубіжних країнах податковий контроль, як функція і як важлива частина діяльності податкових органів, має свою законодавчу базу, складну організаційну структуру і значне техніко-методичне забезпечення. Система податкового контролю включає попередній (облік і реєстрація платників податків і об’єктів оподаткування), поточний (загальний нагляд за дотриманням податкової дисципліни у країні) і наступний (перевірки та ревізії звітності платників податків і своєчасності внесення ними податкових платежів) контроль. Основною організаційно-правовою формою податкового контролю є податкова перевірка. Разом з тим з конкретних питань, щодо методів і організації контрольної роботи, податкові служби різних країн значно відрізняються між собою [496, с. 13].

Зокрема останнім часом у ряді країн застосовують заходи з об’єднання податкового, соціального та інших видів обліку (реєстрації) громадян (Австралія, Італія, США, Скандинавські країни). Цікавим є досвід організації податкового контролю щодо великих підприємств. Наприклад, Служба внутрішніх доходів США укладає договір з великими платниками податків, за яким при виявленні у 20 % звітності факту приховування податків, підприємство зобов’язане виплатити суму штрафних санкцій у пропорції, ніби це порушення поширюється на всю суму доходу.

Податковий контроль може бути проведений на підставі заяв, що надходять із безпосереднього оточення платника податків. Так, у США, як подяка за надані відомості, може бути надана знижка до 10 % суми несплачених податків (але не більше 100 тис. доларів) [216, с. 34].

Аналітична складова є пріоритетною в діяльності податкових органів, у структурі яких створені підрозділи, що відповідають за аналіз ризиків (аналіз можливих податкових правопорушень). Виявлення контрольного ризику призводить до контрольних заходів, фіксування інформації в базі даних податкової служби.

Для податкових органів визначені критерії їх контрольної діяльності. У більшості країн існують спеціальні законодавчі акти, що закріплюють або права платників податків, або загальні принципи, на яких необхідно будувати відносини між податковими органами і платниками податків, які непорушно дотримуються податковими службами [216, с. 14].

Податковий контроль – одна з основних конституційних функцій держави, на яку покладено завдання підтримувати баланс між правами й обов’язками платників податків. Питання реформування податкового контролю та приведення його у відповідність до найкращих практик ЄС було досліджено у працях учених [21; 47; 52; 60; 163; 217; 277; 278 та ін.]. Розглянемо дане питання детальніше. Для прикладу розглянемо основи побудови системи податкового контролю Франції, які запозичені Росією і Бєларусю [277; 278]. 
Однією з особливостей податкової системи Франції є те, що платник податків сам надає дані для визначення податкового платежу. Як бачимо, в основу податкової системи Франції покладено принцип чесності.

Реформування податкової системи Франції не обмежено коротким періодом. Оскільки основним напрямом реформи є зменшення кількості податків і спрощення податкового законодавства, податкових інструкцій та поетапна реорганізація податкової служби і прийняття зважених, економічно обґрунтованих рішень потребує немало часу.

Водночас Податковий кодекс Франції містить необхідні методи і механізми для боротьби з ухиленням від сплати податків і зборів. Унаслідок застосування заходів податкового контролю значна частина недоотриманих надходжень відшкодовується платниками податків, тобто вдається повернути втрачені кошти до бюджету [353, с. 53].

Провадження податкових перевірок покладається на податкові центри. При здійсненні камеральних перевірок вибірково опрацьовуються добровільно подані декларації. Інформація, що міститься в базі даних, порівнюється з декларацією і в разі виявлення розбіжностей уточнюється з платником податків. Після цього інспектор може вимагати здійснення доплати сум податків або звернутися до підрозділу з аудиту для проведення детальнішого контролю.

Для проведення виїзної перевірки необхідні вагомі підстави. У Податковому кодексі Франції, на відміну від податкового законодавства України, не встановлено спеціальних норм періодичності проведення виїзних перевірок, лише в окремих випадках дозволено провадити повторні перевірки у один і той період.

Зокрема платника податків необхідно повідомити про проведення перевірки щонайменше за вісім днів. Порушити це правило можна лише у випадку наявності достовірної інформації щодо ухилення підприємства від сплати податків.

Термін проведення перевірок залежить від розміру підприємства: для малих – не більше трьох місяців, для великих – не встановлено. Під час перевірки інспектор повинен зустрітися з керівником підприємства, отримати доступ до бухгалтерських документів. Після завершення перевірки платнику податків надаються відповідні рекомендації щодо усунення виявлених порушень, останній має право протягом 30 днів подати свої зауваження, з урахуванням яких приймається остаточне рішення. Зазначене рішення може бути оскаржене спочатку керівнику податкового органу, потім до суду.

Платники податків часто подають неправильні декларації, тому податкові органи змушені застосовувати різні штрафні санкції. Розмір штрафних санкцій залежить від того, були дії платника податків умисними чи ні; наскільки тривалим є порушення. У разі виявлення способів ухилення від сплати податків та інших серйозних порушень податковий орган може застосовувати значні фінансові санкції і навіть виходити з пропозиціями кримінального переслідування.

У разі переплати податкових зобов’язань платником податків, донарахована різниця повертається з відсотками [353, с. 55].

Отже, можна зазначити, що методика податкового контролю Франції більш досконала, навіть через те, що податкове законодавство згруповане в єдиний законодавчий документ – Податковий кодекс. Відносини між працівниками податкової служби й платниками податків будуються на принципах чесності, демократичності та взаєморозуміння. При зменшенні кількості податків і зборів фінансування з державного бюджету вдається здійснювати згідно із планом без наявності дефіциту, що свідчить про правильність реформування податкового контролю і податкової системи загалом.

На основі Податкового кодексу Франції був побудований і Податковий кодекс Російської Федерації. У Росії, враховуючи, що в процесі податкової реформи кількість податків зменшилася майже втричі, а витрати держави з кожним роком збільшуються – ціна недоплати кожного податку стає для бюджету тяжкою. Тобто кодифікація податкового законодавства немало визначальних питань податкового контролю залишила без правового регулювання, подальші його зміни виявилися фрагментарними. Зокрема, глава 14 „Податковий контроль” Податкового кодексу Російської Федерації являє собою набір статей, що одночасно регулюють і матеріальні, і процедурні відносини – все це підтверджує відсутність системного підходу до правового регулювання податкового контролю [278].

Проблеми вдосконалення правового регулювання податкового контролю набувають у Російській Федерації особливого значення в умовах адміністративної реформи, спрямованої на ефективність діяльності системи федеральних органів виконавчої влади і створення сприятливих умов для реалізації суб’єктами підприємництва своїх прав і законних інтересів. Обидва ці завдання необхідно реалізувати в сфері діяльності податкових органів, зусиллями яких повинен забезпечуватися баланс інтересів платників податків і законних вимог держави.

У системі органів, що здійснюють державний контроль у сфері оподаткування, особливе місце посідає Федеральна податкова служба Росії. Вона є федеральним органом виконавчої влади, що здійснює функції з контролю та нагляду за дотриманням законодавства про податки та збори. Відповідно до Податкового кодексу Російської Федерації податкові органи є єдиною централізованою системою контролю за дотриманням законодавства про податки та збори [496, с. 19].

Цікавим для України є також міжнародний досвід об’єднання податкової і митної служб. Останні 25 років у різних країнах світу відбувалися процеси об’єднання податкової та митної служб, зокрема, у Данії, Канаді, Нідерландах, Латвії. Особливості та деякі результати таких реформ проаналізуємо далі, користуючись даними Центру адаптації державної служби до стандартів Європейського Союзу [341]. 
Зокрема, податковий Директорат Данії та Директорат з мит та акцизів об’єдналися в 1990 р. Об’єднання центральних служб у складі єдиного Міністерства оподаткування тривало 6 місяців. Було сформовано Центральний офіс, який включає 5 операційних і 4 допоміжні підрозділи (рис. 4.1) [449].
У країні створено 29 митних і податкових регіонів, у кожному регіональному офісі сформовано підрозділи по роботі з різними групами підприємств, що мають такі департаменти: адміністрування (збір податків і внесків з соціального страхування); інформаційний (реєстрація підприємств, збір даних про громадян і підприємства); юридичний (відповідальний, зокрема, за оцінку майна); аудиту (спеціальні аудиторські завдання).

Рис. 4.1. Підрозділи центрального офісу Міністерства оподаткування Данії


Департамент внутрішніх послуг здійснює управління персоналом, бухгалтерський облік, офісні послуги. Крім того, 12 регіональних підрозділів мають Департамент митного контролю та 8 тренувальних центрів.

Мотивом об’єднання в Данії було підвищення ефективності діяльності податкової та митної адміністрацій. 
Стратегія була зосереджена на повній інтеграції митниці та податкової служби на всіх рівнях управління для забезпечення скорочення витрат і включала такі заходи: скорочення кількості персоналу з 6 742 осіб у 1989 р. до 5 846 осіб у 1992 р. та 5 643 осіб у 2000 р.; розробку інтегрованої ІТ-системи, що об’єднала всі рівні стягнення податків в єдиному програмному забезпеченні; значне скорочення кількості локальних офісів та їх об’єднання в кілька регіональних офісів; установлення „плоскої організаційної структури” зі скороченням кількості рівнів менеджменту та делегуванням відповідальності до нижчих рівнів; упровадження кількох інструментів „нового державного управління”, таких як: контрактний менеджмент між центральним і регіональними офісами, укладання контрактів між міністерствами та офіс-менеджерами, зосередженими на основній діяльності.

У Канаді податкова та митниця до об’єднання мали окремі статути, свої власні ієрархічні структури та адміністративне керівництво. 
Об’єднання почалося з рішення про те, що одна особа буде виконувати обов’язки заступника міністра з оподаткування та заступника міністра з митних питань та акцизів. Першим кроком реформ було визначення шляхів інтеграції двох служб, враховуючи, що: обов’язки офіцерів двох служб визначалися різними законами, тому інтеграція функцій персоналу була важким завданням; застосовували різні підходи до адміністрування податків і зборів, що ускладнювало процес уніфікації адміністрування та потребувало навчання персоналу для роботи в новій службі. Розміри двох організацій були головним викликом для реструктуризації, оскільки існувало 500 офісів по всій країні, з окремими управлінськими структурами в регіонах та штаб-квартирами в столиці. 

Процес підготовки до об’єднання податкової та митної служб розпочався в 1992 р., нову організацію було створено у травні 1994 р. Структура управління новоствореного Міністерства національних доходів Канади подана на рис. 4.2 [449]. За період з 1996 по 1999 рр. нова організація об’єднала всі послуги та операції на центральному та регіональному рівнях.

Канадське Міністерство національних доходів забезпечує доходи держави, тоді як Міністерство фінансів відповідає перед Парламентом за формування податкової політики, включаючи тарифну та торговельну політики. Канада успішно інтегрувала податкову та митну служби, але у цілому процес тривав майже 10 років. 
Успіх визначався дією кількох факторів, зокрема: лідерством заступника міністра; використанням команд менеджерів і спеціалістів (у т.ч. аудиторів) для розробки комплексних питань реформування; залученням персоналу всіх рівнів до процесу інтеграції; наданням гарантій збереження робочих місць (без скорочення персоналу); проведенням широких консультацій менеджменту нової служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання нових уніфікованих послуг; запровадженням єдиного податкового бізнес-номера та єдиного вікна з обслуговування платників податків.
У Нідерландах процес об’єднання податкової та митної адміністрацій розпочався у 1987 р. У 1992 р. була створена інтегрована податкова та митна адміністрація, яка перетворилася із структури, орієнтованої на процес, у структуру, орієнтовану на цільові групи платників податків і зборів.

Класифікація за цільовими групами (фізичні особи, підприємці, великі компанії) була використана як організаційна основа комплексного підходу до фіскальних справ. У межах кожного офісу його підрозділи відповідають за фіскальні операції окремих груп клієнтів (рис. 4.3) [449]. Це означає, що платник податків працює лише з однією командою податківців, яка має всю необхідну інформацію у прямому доступі.


Рис. 4.2. Структура управління Міністерства національних доходів Канади

Реструктуризація податкової та митної служб Нідерландів була спрямована на оптимізацію процесів підтримки платників податків і забезпечила:

– гарантування швидкої обробки інформації;

– структурування даних за платниками або групами платників податків;

– перехід від процесів, орієнтованих на документи, до процесів, орієнтованих на клієнтів.

Нова об’єднана адміністрація включає кілька сервісних служб, зокрема:

– комп’ютерний центр, який консультує податкові та митні підрозділи з питань автоматизації;

– служби фіскальної інформації та фіскальних розслідувань.

Інформаційний підрозділ забезпечує місцеві офіси, підрозділи податкової та митної адміністрації, підрозділ з розслідувань інформації, яка є необхідною для ведення справ з їх клієнтами.

Крім того, спеціальний тренувальний центр проводить навчальні курси для податкових офіцерів. Він також надає рекомендації щодо відбору кандидатів на різні посади в межах податкової та митної адміністрації.
При цьому за Міністерством фінансів зберігається відповідальність за підготовку податкового законодавства, тоді як об’єднана податкова та митна адміністрації відповідають за його імплементацію.

При об’єднанні податкової та митної служб у Нідерландах головну увагу було зосереджено на процесах організаційної реструктуризації та створенні структури, орієнтованої на цільові групи платників податків. Це забезпечило підвищення ефективності діяльності нової об’єднаної служби (за незмінної кількості персоналу) завдяки зменшенню випадків ухиляння від сплати податків і шахрайства.

Реструктуризація податкових і митних служб Латвії розпочалася у 1991 р. На сьогодні Служба державних доходів Латвії реалізує фіскальну та митну політику, захищає державні економічні кордони та збирає бюджетні


Рис. 4.3. Структура податкового і митного адміністрування у Нідерландах

надходження для потреб державного бюджету, але все це здійснюється під наглядом Міністерства фінансів. Структура Служби державних доходів Латвії подана на рис. 4.4 [449].

Служба державних доходів Латвії включає три організаційні рівні: центральний, регіональний та місцевий. На центральному рівні Національна митна та Національна податкова служби відповідають за функції стратегічного планування, операційного менеджменту та вирішення методологічних питань. Регіональні офіси Служби державних доходів здійснюють функції митного та податкового адміністрування.

Метою інтеграції податкової та митної служб Латвії було забезпечення швидших і більш ефективних послуг для платників податків, забезпечення узгодженості процесів податкового адміністрування, а також скорочення адміністративних витрат. Процес об’єднання вважається успішним, оскільки за кілька років після об’єднання єдина служба доходів досягла головної цілі – гарантування необхідного рівня надходжень до державного бюджету з одночасним скороченням витрат на одиницю зібраних доходів.

Далі заслуговує на увагу досвід Словаччини щодо ґрунтовної підготовки до здійснення всебічних і фундаментальних змін у процесі об’єднання податкової та митної служб.

Проведення реформи податкової та митної адміністрацій у Словаччині має на меті уніфікацію адміністрування податків, митних платежів і страхових внесків. Такі зміни визначено стратегічними цілями реформи, що містяться у „Концепції реформування податкової та митної адміністрацій” [449].

У рамках цієї реформи передбачено проведення не просто злиття податкової та митної адміністрацій, але насамперед – створення нової системи управління та організації адміністрування державних доходів, яка дозволить зменшити навантаження на платників податків (фізичних і юридичних осіб), підвищити ефективність і результативність збору державних доходів завдяки оптимізації існуючих процесів їх адміністрування.


Рис. 4.4. Структура Служби державних доходів Латвії

З огляду на необхідність оптимізації процесів адміністрування податків і зборів було запропоновано ключові напрями реформи податкової та митної адміністрації:

– концентрація і уніфікація деяких процесів на центральному рівні (наприклад, методологія, внутрішнє управління);

– вирішення питання електронної звітності, управління змінами та якістю внутрішніх послуг, розвитку системи управління кадрами.

Надалі передбачено реалізувати концепцію уніфікації адміністрування податків, митних платежів і страхових внесків. Мінфін Словаччини очікує, що під час цієї фази буде вирішено такі питання:

– об’єднання адміністрування усіх обов’язкових платежів – не лише податків і митних зборів, але і пенсійних внесків та інших внесків з обов’язкового соціального страхування, внесків у Солідарний Резервний фонд і фонд гарантування вкладів, накопичувальних внесків для пенсії за віком;

– уніфікація бази оподаткування доходів фізичних осіб та нарахування страхових внесків, що зробить систему більш простою і прозорою. Цей крок сприятиме також запровадженню єдиної форми звітності з податків і страхових внесків для фізичних осіб. Основною ознакою такої звітності буде простота її ведення.

Для того щоб об’єднати збір податків і страхових внесків необхідно, крім запровадження єдиного ідентифікатора платників податків і зборів, забезпечити узгодженість різних інформаційних систем.

Іншою передумовою для об’єднання збору податків, митних і страхових платежів є зміна форми податкової декларації, в якій податки і страхові внески повинні наводитися разом, а потім перерозподілятися відповідно до встановлених правил. Після того як програма реформ буде завершена, єдина організація, до якої ввійдуть теперішні податкові та митні органи, зможе забезпечити єдине адміністрування податків, митних платежів і страхових внесків. Новостворена організація буде згодом розподіляти зібрані доходи між центральним бюджетом, бюджетами муніципальних утворень та адміністративно-територіальних одиниць, бюджетом Європейського Союзу, бюджетами пенсійного фонду та органами соціального страхування.

Міжнародний досвід інтеграції податкової та митної служб свідчить про те, що такі процеси були зумовлені як загальноекономічними факторами, так і необхідністю покращити результати діяльності відповідних адміністрацій.

Так, у Нідерландах процеси об’єднання насамперед були викликані чинниками, які призвели до збільшення навантаження на податкову та митну адміністрації:

– у середині 1970-х років змінилася поведінка багатьох платників податків у відповідь на високі податкові ставки, а саме збільшилися випадки ухилення від сплати податків і шахрайства;

– з підвищенням добробуту населення швидко зростала кількість платників податків, тоді як складність податкового законодавства вимагала кращого їх обслуговування.

Проведення організаційних змін дозволило підвищити ефективність податкового та митного адміністрування, що відобразилося у здатності відповідних служб збирати доходи та надавати більш якісні послуги населенню та суб’єктам господарювання. З 1987 р. реформи було зосереджено навколо цільових груп для того, щоб вирішити їх специфічні податкові питання, Отже, цілі реформи визначили вибір стратегії її проведення.

У Латвії злиття податкової та митної служб, мотивоване зростанням попиту на підвищення ефективності їх діяльності. Такий попит був пов’язаний з тим, що у процесі підготовки до членства в Європейському Союзі значна увага приділялася митній реформі. Єдине податкове та митне адміністрування вважалося необхідним для задоволення вимог ЄЄ щодо ефективного збирання державних доходів і боротьби з шахрайством.

У Данії об’єднання митної та податкової служб було важливою складовою реформ уряду, спрямованих на боротьбу з бюрократією, а тому мало високу політичну підтримку. До злиття податкова та митна адміністрації мали досить велику кількість співробітників, а тому було проведено їх скорочення до рівня інших Скандинавських країн, таких як Швеція і Норвегія. Витрати, пов’язані із збором податків, також були вищими, ніж у Швеції і Норвегії. Майже повна інтеграція податкових і митних органів на всіх рівнях управління дозволила отримати максимальну економію від масштабу, а отже – зменшення витрат на одиницю зібраних податків і зборів.

Період, який займають інтеграційні процеси, значно варіюється в різних країнах. У Данії вони продовжувалися всього 14 місяців – підготовка реформи почалася в березні 1989 р., а останній крок в об’єднанні регіональних адміністрацій відбувся 1 травня 1990 р. Висока швидкість процесів інтеграції була зумовлена нагальною необхідністю скоротити бюджетні видатки.

У Канаді, на відміну від Данії, процеси інтеграції служб державних доходів у рамках нового міністерства відбувалися протягом більш тривалого періоду. Деякі завдання піддавалися більш легкій консолідації – об’єднання фінансових, адміністративних, кадрових та інформаційно-технологічних служб було здійснено до кінця 1995 р., консолідація інших підрозділів зайняла більше часу і була в цілому завершена в 1999 р. [113].
У випадку Нідерландів реорганізація відбулася в період між 1987 і 1992 рр. Однак ще наприкінці 1970-х рр. розпочався п’ятирічний перехідний період, коли стало зрозумілим, що реорганізація необхідна.

Фактична реорганізація відбулася лише після завершення тривалого підготовчого періоду, коли здійснювався аналіз ситуації та оцінка альтернативних варіантів реформи.

Перевагою короткого періоду реорганізації податкової та митної служб є те, що мета інтеграції може бути досягнута раніше. Однак цілком імовірно, що в перехідний період діяльність буде менш ефективною, а працівники стикатимуться з високим рівнем невизначеності.

Узагальнення досвіду різних країн щодо об’єднання податкової та митної служб дозволяє виокремити деякі особливості таких процесів, урахування яких матиме важливе значення для забезпечення ефективної діяльності Міністерства доходів та зборів України. Як свідчить міжнародний досвід, важливими складовими процесів реформування є: створення інтегрованої інформаційної системи з єдиним програмним забезпеченням, що об’єднує усі види податків та обов’язкових платежів; збереження за Міністерством фінансів відповідальності за формуванням єдиної фінансової політики, у т.ч. податкової і тарифної; перехід при адмініструванні податків і зборів від процесів, орієнтованих на документи та окремі податки, до процесів, орієнтованих на платника податків. Це дозволяє створити передумови для зменшення випадків податкових шахрайств та підвищення фіскальної ефективності податкової системи. Новий підхід до адміністрування дозволяє зменшити вартість дотримання податкового законодавства для суб’єктів господарювання.

Крім того, прагнення України вступити до Європейського Союзу зобов’язує її привести у відповідність до вимог ЄС економічний простір, а саме: здійснення державного фінансового контролю. Враховуючи, що приведення у відповідність останнього до норм і вимог, визначених ЄС, передбачає зміни в процедурах, підходах і механізмах усієї системи державного фінансового контролю вважаємо за доцільне розглянути найкращі європейські практики.

Реформування державного внутрішнього фінансового контролю та становлення центрального підрозділу з гармонізації (далі – ЦПГ) у країнах, що приведені нижче відбувалося, як правило, відповідно до урядової Концепції. Проте шляхи реформування державного внутрішнього фінансового контролю (далі – ДВФК), у т. ч. становлення ЦПГ, створення служб внутрішнього аудиту, забезпечення їх діяльності відповідною нормативно-правовою базою у кожної з країн є різною [616].

Наприклад, в Албанії в 2003 р. Урядом країни було прийнято рішення про необхідність реформувати систему ДВФК і було розпочато перший проект міжнародної підтримки TWINNING, після завершення якого в 2005 р. утворено ЦПГ. Пізніше, протягом 2007–2008 рр., прийнято закони про внутрішній аудит та управління бюджетною системою. У 2008 р. розпочато другий проект TWINNING та прийнято нову Концепцію з реформування ДВФК на термін до 2013 р. І вже у 2009 р. почався процес практичної розбудови системи державних фінансів.

У Хорватії реформування ДВФК розпочалося у 2004 р. і здійснювалось за двома стратегіями: реформування на центральному та регіональному рівнях. У Хорватії реформування ДВФК здійснюється паралельно з реформуванням казначейства та загалом бюджетної системи країни.

Реформування ДВФК в Угорщині почало здійснюватися ще на початку 2002 р. Було прийнято відповідний закон, розроблені методики з внутрішнього аудиту та розпочато практичне запровадження нової професії „внутрішній аудитор”. Проте, як вважають експерти, це було помилкою тому, що створенню належної системи внутрішнього контролю, дієвість якої повинен оцінювати внутрішній аудит, увага практично не приділялась. Як наслідок, новостворені служби внутрішнього аудиту практично не мали поля для діяльності, і змушені були на першому етапі замість того, щоб здійснювати оцінку ефективності діючої системи внутрішнього контролю в органах державного сектору, фактично самі будувати такі системи [113].

З огляду на викладене зазначимо, що існування ряду проблемних питань у запровадженні системи державного внутрішнього фінансового контролю відповідно до стандартів ЄС є наслідком недостатнього розумінням сутності змін, недостатньою зацікавленістю вищого керівництва установ у запровадженні нової моделі державного внутрішнього фінансового контролю, небажанням змін і опором з боку середньої і низової ланок управління тощо. Відповідно далі необхідно визначити чинники, без урахування яких не можна запровадити ефективну систему ДВФК.

Зокрема, становлення державного фінансового контролю не можливе без кваліфікованого персоналу, а тому питанню підвищення кваліфікації представників органів ДВФК у країнах ЄС приділяється значна увага. Для України цікавим є досвід стосовно навчання та сертифікації внутрішніх аудиторів.

В Угорщині в межах спільного проекту з ЄС створено навчальний центр для підготовки внутрішніх аудиторів. Необхідно зазначити, що прийнятий в Угорщині закон дозволяє займатися цим видом діяльності лише сертифікованим спеціалістам, які пройшли навчання в центрі. Навчальний центр надає послуги з підготовки внутрішніх аудиторів для державного сектору. Пройти навчання та отримати сертифікати в центрі можуть як внутрішні аудитори державного сектору, так і інші претенденти. Проте за рахунок держави оплачується навчання лише державних службовців. Якщо це аудитор приватного сектору або такий, що бажає отримати додатковий курс, він може навчатися за власний рахунок чи за рахунок роботодавця. Навчальний процес складається з 16 модулів (фінансовий менеджмент, закупівлі, фінансовий контроль та ін.). Термін навчання становить 60 днів, після завершення яких слухачі складають іспити. Передбачено також дистанційне навчання через мережу Internet. Сертифікацію може пройти лише той фахівець, що має вищу освіту фінансового спрямування та стаж роботи з внутрішнього аудиту не менше 2 років. Сертифіковані аудитори обов’язково повинні проходити курс підвищення кваліфікації в зазначеному Центрі раз у 2 роки. ЦПГ Угорщини веде реєстр внутрішніх аудиторів, де відслідковується обов’язкове проходження аудиторами підвищення кваліфікації, а також проводить роботу щодо запровадження спеціалізованих курсів у вищих навчальних закладах.

У Хорватії у 2004 р. за допомогою іноземних експертів розроблена навчальна програма для підготовки внутрішніх аудиторів для державного сектору. Ця програма складалася з 7 обов’язкових модулів, кожний з яких розрахований на 1 тиждень навчання. Проте в 2010 р. кількість модулів скорочено до п’яти. Тренерами в процесі навчання виступають працівники ЦПГ. Після проходження курсу навчання кожний з претендентів складає іспит і повинен провести 2 аудити під наглядом працівників ЦПГ і лише після цього отримує свідоцтво. Зазначене свідоцтво дійсне лише в державному секторі центрального рівня. Держава оплачує підготовку внутрішніх аудиторів для державного сектору. У Хорватії створена Спеціальна Рада внутрішніх аудиторів, збори якої організовує ЦПГ один раз на рік. Присутність сертифікованих внутрішніх аудиторів на таких зборах обов’язкова. ЦПГ також веде реєстр внутрішніх аудиторів [113].

В Албанії до прийняття Закону про внутрішній аудит підготовка інструкторів здійснювалася за допомогою національної організації аудиторів Англії. У 2007 році було прийнято Закон, який окреслив такі засади, як вимоги щодо набуття права бути внутрішнім аудитором, обов’язковість сертифікації внутрішнього аудитора, період підготовки внутрішнього аудитора. Також у цьому законі передбачено 5-річний перехідний період для підготовки внутрішніх аудиторів. Окремого навчального центру в Албанії немає. Навчання та підвищення кваліфікації проходить у приміщенні ЦПГ і проводять його працівники та залучені викладачі вузів. Навчання відкрите для всіх бажаючих, проте необхідно мати відповідну освіту економічного спрямування та досвід роботи за напрямом не менше 3-х років. Навчальний курс з внутрішнього аудиту є платним. Оплату може здійснювати або безпосередньо слухач, або його роботодавець. На сьогодні ЦПГ Албанії обговорює створення стратегії по підготовці внутрішніх аудиторів, тобто, хто буде її здійснювати в майбутньому – працівники ЦПГ чи кваліфіковані викладачі навчальних закладів. Також розглядається можливість отримання внутрішніми аудиторами міжнародних сертифікатів, або як варіант міжнародного та національного сертифікатів. На майбутнє розглядається питання про необхідність, для отримання сертифіката, мати трирічний досвід роботи в аудиторських структурах. Крім того, в Албанії започатковано моніторинг оцінки якості діяльності внутрішніх аудиторів.

У Болгарії було розроблено закон, в якому передбачалося (на перехідний період), що всі інспектори, яким запропоновано стати внутрішніми аудиторами, повинні здати іспит. Цей іспит можна було здати щопіврічно впродовж 2-х років з моменту отримання пропозиції, тобто фактично претендент має 5 спроб. 500 спеціалістів висловило бажання стати внутрішніми аудиторами. За допомогою проекту SIGMA було розроблено анкету зі 100 питань, по якій і здійснювалося тестування.

У Словенії курс навчання триває 2 роки. Навчальний матеріал надається міжнародними організаціями. Навчання розподілено на 2 курси: початковий та повний. Завершення початкового курсу – є мінімально необхідним рівнем для працевлаштування внутрішнім аудитором у державному секторі. Повний курс дуже дорогий, проте сертифікат, виданий за результатами завершення цього курсу, має міжнародне визнання.

Не менш важливим на шляху до реформування ДВФК є вивчення питання щодо суті діяльності центрального підрозділу гармонізації в країнах ЄС та його співробітництва з іншими фінансовими, контролюючими чи аудиторськими організаціями.

В Угорщині ЦПГ є незалежним від організацій зовнішнього аудиту. Запроваджена, так звана, система оцінки якості діяльності служб внутрішнього аудиту, здійснюється двома шляхами. У першому випадку працівники ЦПГ досліджують це питання в державному органі без складання звіту, а лише надають рекомендації внутрішнім аудиторам та керівництву щодо покращання роботи. У другому випадку ЦПГ за результатами досліджень інформує Уряд (без зазначення назв органу) про наявні проблеми у сфері внутрішнього аудиту. Розроблені в Угорщині стандарти внутрішнього контролю і внутрішнього аудиту єдині як для державного, так і для приватного сектору. Як зазначають угорські експерти, в цій країні аудит державних установ здійснює Верховна установа з питань аудиту, а Рахункова палата не втручається в діяльність лінійних міністерств.

У Хорватії ЦПГ організовує семінари і практичні заняття спільно з Державним офісом з аудиту. Також ЦПГ у формі семінарів і тренінгів співпрацює з Радою з реформування ДВФК.

Центральний підрозділ гармонізації Албанії лише починає співпрацю з Верховним офісом аудиту. Крім того, отримує від Рахункової палати консультації та замовлення на підготовку фахівців.

У Румунії ЦПГ співпрацює з Палатою внутрішніх аудиторів (вищий орган аудиту) і з Комітетом у сфері внутрішнього аудиту, який розглядає стратегічні напрями розвитку внутрішнього аудиту, опрацьовує нормативно-правові акти в цій діяльності та є дорадчим органом для ЦПГ і Міністерства фінансів. Вищий аудиторський орган у Румунії підпорядкований безпосередньо Парламенту. Координації діяльності ЦПГ з Рахунковою палатою поки що немає.

З огляду на викладене саме функціонування Центрального підрозділу гармонізації дозволяє забезпечувати здійснення заходів щодо реформування ДВФК у згаданих вище країнах. Відповідно для України доцільно створити окремий підрозділ, який забезпечуватиме координацію реформ у сфері ДВФК на регіональному рівні, із чітким розмежуванням і закріпленням конкретних регіонів за кожним працівником цього підрозділу, що власне уже здійснено на базі Державної фінансової інспекції України.

Разом з тим для практичного запровадження заходів щодо реформування ДВФК в Україні потрібне належне нормативно-правове та організаційне підґрунтя процесу побудови систем внутрішнього контролю як на центральному, так і на регіональному рівні. Тому в рамках дослідження цього питання розглянемо досвід здійснення державного фінансового контролю у провідних європейських країнах.

Досвід становлення і розвитку державного внутрішнього фінансового контролю у Франції може бути з успіхом використаний в Україні, оскільки французька і українська практика його запровадження мають чимало спільних рис. Сучасна система внутрішнього контролю в державних органах Франції являє собою трирівневу модель і має на меті забезпечувати так звану сталість бюджету, тобто впевненість (гарантії) у дотриманні кошторису – збалансованості доходів і видатків. Внутрішній контроль базується на аналізі ризиків. Найвищим рівнем контролю вважається щорічна сертифікація звітності (рахунків) органів державної влади Рахунковою палатою. З метою забезпечення гарантій проходження щорічної сертифікації на другому рівні діє внутрішній аудит – процес, який забезпечує підрозділ (або особа), що оцінює ефективність діючої системи внутрішнього бухгалтерського контролю (далі – ВБК). Ідея внутрішнього аудиту полягає у допомозі керівнику реалізувати власні повноваження та відповідальність, цілі та завдання очолюваного ним органу. Водночас, поступово підрозділи внутрішнього аудиту в державних органах Франції відходять від підтвердження достовірності даних і зосереджують свою діяльність на оцінці якості виконання адміністративних функцій та завдань органу. Останній рівень базується на ВБК – системі формалізованих і задокументованих правил і процедур контролю, метою якого є забезпечення достовірності фінансової звітності шляхом дотримання регламентів бухгалтерського обліку.

Крім того, паралельно здійснюються внутрішні інспекторські перевірки. Необхідно зазначити, що інспекторські перевірки не мають планового характеру, а проводяться лише в особливих випадках і розглядаються як фінансові розслідування. На центральному рівні вони проводяться за дорученням Президента та/або Прем’єр-міністра, міністра. У Франції, як і в Україні, під внутрішнім контролем фахівці розуміють діяльність, пов’язану з управлінням ризиками. Вона передбачає картографію процесів, визначення за ними ризиків, їх оцінку та розробку і вжиття заходів для мінімізації недоліків системи. При цьому відсутність дублювання зайвих операцій закладається ще на стадії планування (модулювання) процесів. Внутрішній бухгалтерський контроль і внутрішній бюджетний контроль є невід’ємною частинами системи внутрішнього контролю. Ще однією спільною рисою є те, що у Франції органом, відповідальним за реалізацію повноважень із запровадження нової моделі державного внутрішнього фінансового контролю, визначено Генеральну інспекцію державних фінансів при Мінфіні, а в Україні – Державну фінансову інспекцію. Унаслідок поділу Міністерства фінансів, економіки та промисловості на 2 міністерства: Міністерство економіки, фінансів і промисловості та Міністерство бюджету, державних рахунків та державної реформи, Генеральна фінансова інспекція знаходиться у Генеральному секретаріаті і здійснює свою діяльність у рамках цих міністерств. Зазначені державні органи обох країн визначають стратегічні напрями реформування, розробляють нормативно-правове поле. В обох країнах внутрішніх аудиторів готують або планують готувати насамперед з-поміж вчорашніх інспекторів. Однак, на відміну від Державної фінансової інспекції України, повноваження Генеральної інспекції фінансів Франції у сфері запровадження державного внутрішнього фінансового контролю є набагато ширшими. Наприклад, якщо Уряд Франції делегував Генфінінспекції повноваження із запровадження реформ у сфері державного внутрішнього фінансового контролю, то розроблені Генфінінспекцією міжвідомчі нормативно-правові акти у цій сфері затверджує міністр і вони не потребують погодження із іншим державним органом. Генеральна інспекція фінансів Франції має право контролювати усіх розпорядників та одержувачів бюджетних коштів. Водночас, на відміну від ДФІ України Генеральна інспекція фінансів не наділена повноваженнями здійснювати контроль муніципалітетів (місцевих бюджетів). Нині підрозділи внутрішнього аудиту функціонують у всіх міністерствах Франції, проте фактично вони децентралізовані і кожний діє відповідно до власних регламентів. Водночас „класичний” внутрішній аудит відповідно до стандартів запроваджено лише у Мінфіні та Міноборони. Доцільно зазначити, що у окремих французьких органах одночасно реалізуються функції внутрішнього контролю, внутрішнього аудиту і інспектування. Крім того, підрозділи внутрішнього аудиту можуть здійснювати не лише аудит ефективності системи внутрішнього контролю, а також ще декілька різновидів аудиту (аудит адміністративних функцій, аудит ефективності, IT – аудит тощо).

Щодо системи державного управління Королівства Нідерландів, то вона побудована за принципом децентралізації. Країна визначається як децентралізована унітарна держава з владою, розділеною на три рівні: центральний уряд, дванадцять провінцій та 418 муніципалітетів. Парламент Нідерландів щороку розглядає і приймає 16 законів про галузеві бюджети і сім законів про фонди, а виконання бюджету перевіряють щорічно. Наприкінці бюджетного року галузеві міністерства складають свої річні звіти, які разом з аудиторськими висновками надсилаються до Міністерства фінансів. Департамент внутрішнього аудиту Міністерства фінансів розглядає річні фінансові звіти кожного міністерства, формує зведений урядовий річний фінансовий звіт та аудиторський висновок і надсилає їх до Національного аудиторського суду. У Нідерландах проведення внутрішнього аудиту покладено на Міністерство фінансів і галузеві міністерства, у структурі яких функціонують власні підрозділи з внутрішнього аудиту, а бюджетний контроль та аудит від імені парламенту (зовнішній аудит) здійснює Національний аудиторський суд (НАС, Суд), який складається з незалежних експертів. НАС заснований у 1447 р., його діяльність регулюється Конституцією країни (відповідна стаття внесена до Конституції у 1814 р.) та Законом „Про урядові рахунки”. Відповідно до положень Закону, прийнятого у 1914 р., НАС має право здійснювати аудит усіх галузевих міністерств, а з 1989 р. внаслідок розширення повноважень НАС виконує аудит недержавних організацій (вищі навчальні заклади, школи тощо). Отже, НАС здійснює контроль на 3-х рівнях: державному, рівні провінцій та муніципалітетів. За відсутності повноважень у аудиторів НАС на винесення рішень щодо примусового повернення бюджетних коштів, використаних з порушеннями, цей найвищий орган контролю має дуже високий рівень авторитету та довіри як з боку Парламенту, так і з боку урядових інституцій країни.

Основні функції та повноваження НАС Нідерландів визначені так: погодження для розпорядників коштів обсягів бюджетних призначень, тобто здійснення попереднього контролю (при цьому, згідно з практикою, 99,9 відсотків видатків бюджету погоджують відразу); здійснення стратегічного планування аудиторської діяльності на 5 років з його щорічним коригуванням; здійснення збору даних представниками НАС у міністерствах (без здійснення попереднього аналізу та висновків). Аудитори, які виконують функцію зовнішнього контролю, тісно співпрацюють з посадовими особами міністерств; заслуховування міністрів на засіданнях Ради Суду за результатами звітного періоду з питань ефективності та доцільності витрачання бюджетних коштів; забезпечення прозорості результатів діяльності НАС.

Аудиторський Суд Нідерландів нараховує 340 працівників, з них 240 аудиторів. З цієї кількості 100 аудиторів, які виконують функцію зовнішнього аудитора, працюють у представництвах Суду у всіх центральних органах влади (міністерствах). НАС готує 30–40 звітів щорічно, які затверджуються Радою Суду. Структурно звіти побудовані за принципом: суть проблеми, критерії, цілі, результати, рекомендації (інколи) щодо покращання діяльності державних органів управління. Затверджені звіти направляються до Парламенту. З метою забезпечення прозорості НАС після затвердження звітів готує проекти публікацій про результати аудитів, які направляються міністрам для подання коментарів. Коментарі міністрів ще раз переглядає Суд, з висновками та зауваженнями яких НАС може не погодитися. За результатами аудиту, НАС періодично видає прес-релізи, крім того, посадові особи Суду періодично дають інтерв‘ю в засобах масової інформації. Окремої уваги заслуговує нідерландський досвід, який може бути використаний і в Україні, у сфері запровадження в НАС „карти якості”, за допомогою якої в режимі постійного моніторингу відстежуються процеси (або функції) усіх центральних органів виконавчої влади. Така карта розміщена в Інтернеті для вільного доступу громадськості. Так, внутрішніми аудиторами Міністерства фінансів класифіковано усі функції (або як їх називають у Нідерландах – процеси) діяльності міністерства – їх нараховується 86, які є аудиторами НАС, у свою чергу, розбито на дванадцять груп. Наприклад, це такі процеси, як управління витратами на персонал, управління іншими витратами, управління субсидіями та інші процеси, які притаманні кожному окремому міністерству залежно від галузевої специфіки. Такі групи процесів розміщені в колонках карти, яка має табличний вигляд, а в рядках перераховані структурні підрозділи міністерства (директорати чи управління), які відповідають за виконання вказаних процесів. Результати виконання структурними підрозділами своїх функцій у карті відображаються відповідними позначками (або „індикаторами”) саме на перетині процесів і підрозділів. Так, результативність та ефективність роботи кожного структурного підрозділу міністерства відображається на „карті якості”. Доцільно зазначити, що оцінка результатів діяльності кожного структурного підрозділу має всього чотири варіанти: наявність потенційних помилок на стадії планування, належне виконання функції, її невиконання та наявність певних загроз для належного виконання. Усі чотири індикатори мають свій окремий колір і відповідний знак. Враховуючи те, що моніторинг і відстеження результатів діяльності міністерства на карті якості – це постійний процес, результативність (можна сказати, якість роботи) кожного структурного підрозділу міністерства може змінюватися. У свою чергу, існування впродовж тривалого періоду критичних показників діяльності може бути підставою для прийняття керівником міністерства відповідного управлінського рішення щодо керівника такого структурного підрозділу. У державному устрої Королівства Нідерландів ключовим принципом функціонування органу зовнішнього аудиту (або контролю) є його повна функціональна та адміністративна незалежність [113].

Децентралізовані підрозділи внутрішнього аудиту функціонують у 9-ти міністерствах, решта 4 добровільно об’єднали свої підрозділи внутрішнього аудиту в єдину службу під назвою Державна центральна служба аудиту (далі – CGAS), яка надає послуги з внутрішнього аудиту відповідним чотирьом міністрам. Однак підходи до планування внутрішнього аудиту в окремих міністерствах і CGAS не відрізняються.

Для усіх служб внутрішнього аудиту однією з умов успішного проведення аудиторських досліджень є ефективно організований процес планування, загальні підходи до якого формуються на принципах цілісного та комплексного бачення цієї діяльності. У кожному міністерстві створюється Стратегічний план внутрішнього аудиту, який може формуватися одночасно з річним, але є довгостроковим (без зазначення конкретних обмежень у часі). Його основне призначення – формулювання загальних напрямів проведення внутрішнього аудиту в міністерстві. Крім того, керівник аудиторської служби складає річний план, який визначає цілі внутрішнього аудиту, які, в свою чергу, відповідають цілям міністерства. Цілі аудиту є основою процесу планування, від якого залежить ефективність аудиту, а також результат оцінки діяльності аудиторської служби. Необхідно зауважити, що погодження керівництвом міністерства цих планів не передбачено. Річний план (або Меморандум чи об’єктний план) складається лише за результатами (або на основі) аналізу „специфічних” ризиків (у плануванні відсутній підхід по критерію періодичності). Водночас упродовж року можливе коригування такого плану, насамперед враховуючи постійний аналіз як ризиків, так і зміни внутрішнього середовища. Наприклад, в умовах економічної кризи, коли на початку планового періоду не були враховані численні скорочення персоналу (у тому числі і в підрозділах внутрішнього аудиту), такий план у Міністерстві зовнішніх справ Нідерландів упродовж 2010 р. підлягав коригуванню декілька разів [113].

Найбільш поширеними методами, які застосовують внутрішні аудитори у Нідерландах, є опитування, інспекція (перевірка), запит та аналітичний огляд і застосування прийомів аудиторської вибірки, анкетування, тестування тощо. Методи опитування, інспекції та запиту досить відомі та певною мірою застосовуються в Україні.

Окремо потрібно зупинитися на такому специфічному прийомі при проведенні внутрішнього аудиту, як аудиторська вибірка, яку широко застосовують для економії часу при проведенні внутрішнього аудиту та зменшення його обсягу. Внутрішні аудитори перевіряють лише певну частину всієї сукупності даних та екстраполюють отримані результати так, щоб сформувати свою думку за сукупністю в цілому. Водночас аудиторська вибірка ніколи не дає повної впевненості в надійності результатів, що пов’язано з постійним існуванням елементів аудиторського ризику. Аудиторська вибірка може здійснюватися на основі застосування методики статистичної вибірки та методики вибірки з використанням професійного судження (нестатистична вибірка). При цьому у процесі аудиторської вибірки необхідно забезпечити, щоб кожна відібрана одиниця була характерним представником усієї сукупності процесів, мала однакові шанси бути відібраною та щоб отримані результати можна було поширити на всю сукупність у цілому. У протилежному випадку вибірка буде неефективною.

Аудиторські звіти (висновки) та загальні вимоги до подання звітності про результати внутрішнього аудиту. Внутрішні аудитори звітують про результати своєї роботи перед вищим керівництвом міністерства. Так, щорічно восени служби внутрішнього аудиту надають міністру попередній звіт – проміжну записку, яка, крім власне результатів аудитів, містить пропозиції та рекомендації щодо удосконалення тієї чи іншої діяльності (процесу, функції і т.д.). Необхідно зазначити, що, хоча інформація у звіті призначена для керівника (міністра), її отримають усі зацікавлені структурні підрозділи міністерства, тобто ті, щодо яких надані пропозиції та рекомендації. Термін подання остаточного звіту настає лише 15 березня року, наступного за звітним, що надає змогу впродовж майже 5 місяців максимально врахувати усі пропозиції та сформувати остаточний варіант загального аудиторського звіту, який потім разом із фінансовим повинен бути переданий до Міністерства фінансів, а далі (з відповідним висновком) – до Національного аудиторського суду. Загальних вимог щодо форми аудиторського звіту не існує. Водночас він як правило, висвітлює результати щодо управління діяльністю (процесами), управління персоналом та обладнанням, а також питання, безпосередньо притаманні напряму дослідження. Крім того, необхідною частиною звіту є оцінка надійності системи внутрішнього контролю, адже внутрішньому аудитору належить вивчити її складові (середовище, специфічні заходи контролю, штат, матеріальні засоби забезпечення контролю і захисту, розподіл функціональних обов’язків) політику керівництва до внутрішнього контролю, його обізнаність із контрольними заходами, що проводяться в міністерстві, і, найголовніше – усвідомлення важливості цих заходів.

На сьогодні в державному секторі Нідерландів працює близько 800 внутрішніх аудиторів, з них у CGAS – 300 осіб, і близько 500 – у децентралізованих службах внутрішнього аудиту міністерств. Діяльність ЦПГ спрямована на координацію функцій лише внутрішнього аудиту (на відміну від класичної теорії ДВФК, згідно з якою ЦПГ поєднує функції координації як у сфері запровадження системи внутрішнього контролю в органах державного і комунального сектору, так і створення і функціонування в них служб внутрішнього аудиту), тому і утворено цей підрозділ у складі CGAS з чисельністю 10 посадових осіб. До основних функцій нідерландського ЦПГ належать: розробка нормативно-правового поля у сфері внутрішнього аудиту, координація та підтримка діяльності служб внутрішнього аудиту, обмін інформацією між внутрішніми аудиторами, обмін досвідом, формування зовнішньої політики до внутрішніх аудиторів та управління їхніми знаннями, вироблення загальних принципів внутрішнього аудиту, відповідність державній звітності, уніфікація підходів до проведення аудитів, проведення ІТ – аудитів, планування аудиторського завдання (стратегічний аналіз, аналіз фінансових і політичних ризиків, процесів), проведення основних аудиторських процедур і підготовка аудиторських висновків тощо. Належне функціонування системи державного внутрішнього фінансового контролю у Нідерландах забезпечується, у тому числі і високим рівнем базової освіти внутрішніх аудиторів. Базову освіту внутрішнього аудитора можна отримати у вищих навчальних закладах країни, при цьому термін навчання становить не менш ніж 5 років. Далі – професійна підготовка (підвищення кваліфікації) в інших фахових закладах, як то Національна академія фінансів та економіки при Міністерстві фінансів, міжнародні інституції з внутрішнього аудиту (наприклад, Інститут внутрішніх аудиторів (IIA) – визнаний лідер у підготовці та підвищення кваліфікації за професією „внутрішній аудитор” в усьому світі, представництво якого є і в Нідерландах). Загалом професійна підготовка внутрішнього аудитора займає 8 років, водночас, працювати за фахом можна вже після отримання диплома про вищу освіту. Доцільно зазначити, що підвищення кваліфікації внутрішніх аудиторів – це постійний процес, який для них є обов’язковим правилом. Підвищення кваліфікації внутрішніх аудиторів проводиться і шляхом самоосвіти та їх залучення на лекції та семінари, які щорічно організовують викладачі Національної академії фінансів (близько 40 годин на рік).

Вище управління аудиту Чехії є незалежним конституційним органом, який здійснює нагляд за управлінням державним майном і виконанням державного бюджету країни (далі – ВУА). До сфери його компетенції входять питання: управління державною власністю та фінансовими ресурсами, державний підсумковий рахунок Чехії, реалізація державного бюджету країни, випуск і списання урядових цінних паперів і державні закупівлі. Відповідно до цього Управління здійснює три види аудиту: аудит відповідності, фінансовий аудит та аудит продуктивності. Результати діяльності установи викладаються в аудиторському висновку та пропозиціях. При виконанні своїх обов’язків Вище управління аудиту керується Стратегією аудиту, яку затверджує колегія ВУА за поданням Президента. Колегія – це вищий орган управління Палати, який складається із 15 членів незалежних експертів. Стратегія розкриває цілі аудиторської роботи: оцінка виконання державного бюджету Чехії; аудит коштів, що надійшли з-за кордону; аудит державної субсидійної політики; аудит управління державною власністю; аудит підготовки та реалізації інвестицій. Основою фінансового контролю Чехії є перевірка дотримання процедур управління, затверджена Стандартами внутрішнього контролю. Зокрема, вважається порушенням, якщо факти недотримання виписаних процедур управління не ув’язуються із наслідками збитків. У разі виявлення збитків матеріали передаються в органи внутрішніх справ (поліцію). Не менш важливою для діяльності ВУА є система якісного контролю, яка дає можливість оцінити якість проведених аудитів і роботу самих аудиторів. Така оцінка здійснюється на всіх етапах проведення аудиту.

Реформування державного внутрішнього фінансового контролю Угорщини почалося у 2003 р., коли було прийнято відповідний закон і розроблені перші методики з внутрішнього аудиту. У цьому ж році Мінфіном Угорщини прийнято для використання у державному секторі Стандарти інституту внутрішніх аудиторів. Упродовж наступного року значна частина методик та інструкцій була доопрацьована і опублікована в офіційному виданні Міністерства фінансів Угорщини та оприлюднена на веб-сайті міністерства. Саме в той час була розроблена і перша редакція практичного посібника з внутрішнього аудиту. У наступні п’ять років у країні проведено повну гармонізацію законодавства до найкращої європейської практики у сфері державного внутрішнього фінансового контролю. Водночас адаптація внутрішнього законодавства Угорщини у сфері державного внутрішнього фінансового контролю є постійним процесом і найближчим часом заплановано внести чергові зміни до регламентів, які регулюють цю сферу. На сьогодні становлення внутрішнього контролю та внутрішнього аудиту йдуть паралельними шляхами. Розроблені в Угорщині стандарти внутрішнього контролю і внутрішнього аудиту єдині як для державного, так і для приватного сектору, а аудит державних установ здійснює Верховна установа з питань аудиту.

Республікою Болгарією також розроблено основні засади закону про внутрішній аудит у державному секторі на базі міжнародних основ професійної практики з внутрішнього аудиту. Серед особливостей країни у сфері державного внутрішнього фінансового контролю є вимоги закону щодо призначення на посади внутрішніх аудиторів лише сертифікованих фахівців. Внутрішні аудитори у Болгарії мають право працювати на посадах лише за наявності в них національних або міжнародних сертифікатів (САЕ або СGAP) [113].

Отже, незважаючи на наявні розбіжності, пов’язані з особливостями державного устрою, шляхи реформ у діяльності з внутрішнього аудиту європейських країн мають багато спільних рис з Україною. Адаптація законодавства до найкращої європейської практики у сфері державного внутрішнього фінансового контролю у країнах-членах співтовариства PEM PAL є постійним процесом. Безумовним правилом його є процес безперервного підвищення кваліфікації внутрішніх аудиторів для підвищення ефективної діяльності з внутрішнього аудиту європейських країн. А необхідність вивчення міжнародного досвіду зумовлена потребою в налагодженні європейської моделі ДВФК в Україні, в тому числі системи внутрішнього контролю та внутрішнього аудиту в органах державного і комунального секторів України.

Одночасно з європейською практикою організації та здійснення державного фінансового контролю є цікавим досвід й інших країн, наприклад, Туреччини.

Основи організації фінансового і бюджетного контролю визначені Законом Турецької Республіки „Державне фінансове управління і контроль за ним” за № 5018 (Закон № 5018), прийнятим у 2003 р. та адаптованим до європейських стандартів. Система державного фінансового контролю в Туреччині бере свій початок ще з часів Османської імперії, а структури, подібні до контрольно-ревізійного комітету, існують уже понад 130 років. До системи органів державного фінансового контролю Турецької Республіки входять: Рахункова Палата, яка є парламентським органом державного фінансового контролю. Вона контролює всі доходи та видатки бюджетних коштів. Склад центрального апарату Рахункової Палати обирається Парламентом. Державна наглядова комісія діє при Президентові Турецької Республіки і контролює діяльність органів державного сектору (крім військових сил і конституційних органів), а також профспілкових організацій за рішенням Президента Турецької Республіки. Контрольно-ревізійний комітет при Міністерстві фінансів здійснює державний фінансовий контроль з боку Уряду [113].

Згадані контролюючі органи здійснюють свою діяльність автономно та незалежно один від одного. Також у міністерствах і відомствах, у тому числі на місцевому рівні, функціонують підрозділи відомчого (внутрішнього) контролю, які можуть перевіряти установи та організації як державної, так і недержавної форм власності, у сфері діяльності відповідного міністерства (наприклад, відповідний контролюючий підрозділ Міністерства освіти може перевіряти діяльність усіх навчальних закладів незалежно від їх форми власності). Контрольно-ревізійний комітет при Міністерстві фінансів має повноваження здійснювати державний фінансовий контроль за надходженням і витрачанням державних ресурсів, міжнародних трансфертів і запозичень, за рухом валютних коштів, за додержанням податкового законодавства та сплатою податків тощо. До підконтрольних Контрольно-ревізійному комітету об’єктів належать усі державні органи, установи, організації та підприємства, а з питань контролю за оподаткуванням також суб’єкти недержавного сектора. На сьогодні у Контрольно-ревізійному комітеті широко запроваджують технології електронного нагляду та контролю. Основною передумовою, що надала можливість автоматизувати інспекційну діяльність став перехід до автоматизованої системи бухгалтерського обліку в органах державного сектору. Доцільно зауважити, що саме Контрольно-ревізійний комітет Міністерства фінансів відповідно до чинного законодавства має найбільші повноваження серед усіх контролюючих органів. Контрольно-ревізійний комітет очолює голова, який має трьох заступників. Штатна чисельність працівників Контрольно-ревізійного комітету становить 150 осіб.

Бажаючі працювати в цьому Комітеті проходять жорсткий конкурсний відбір (складають 3 екзамени: загальне тестування, письмовий та усний екзамени). Після прийняття на роботу проходять стажування терміном 3 роки, після чого працівник складає звіт. У разі успішного проходження стажування керівництвом складається відповідна характеристика працівника. Кожний працівник обов’язково направляється за кордон для отримання освіти магістра у вищих навчальних закладах. Після того, як працівник пропрацював 10 років, він може бути призначений на посаду головного інспектора.

Інспектори Контрольно-ревізійного комітету здійснюють переважно камеральні перевірки звітності підприємств, установ та організацій, оскільки мають доступ до єдиної системи обліку.

У разі необхідності, за умови суттєвих невідповідностей у поданій звітності, інспектор Контрольно-ревізійного комітету виходить на перевірку підприємства, установи чи організації та безпосередньо перевіряє необхідні бухгалтерські документи. Після проведення перевірки інспектор заповнює стандартну форму звіту, обсяг якої становить 2 аркуші. Звіт не погоджується з об’єктом контролю, а навправляється йому поштою для ознайомлення.

Система державного внутрішнього фінансового контролю Турецької Республіки реформується відповідно до європейських стандартів. Як було зазначено, державний внутрішній фінансовий контроль є важливим інструментом державного управління, що дає змогу досягти виконання зазначених завдань і зменшити кількість проблемних питань, пов’язаних з діяльністю органів державного сектору. Ефективний державний внутрішній фінансовий контроль сприяє державному управлінню в разі зміни середовища, потреб і пріоритетів держави.

Державний внутрішній фінансовий контроль забезпечує належне (законне, економічне, ефективне, результативне та прозоре) управління державними фінансами і розглядається як сукупність трьох складових: внутрішнього контролю, внутрішнього аудиту та їх гармонізації.

При цьому базовим принципом державного внутрішнього фінансового контролю є чітке розмежування внутрішнього контролю і внутрішнього аудиту. Основою внутрішнього контролю є відповідальність керівника за управління та розвиток відповідного органу. До основних функцій керівника належить планування та організація діяльності, створення адекватної структури внутрішнього контролю, нагляд за реалізацією внутрішнього контролю та управління ризиками. Крім того, обов’язком керівника є звітування про свої дії та результати діяльності очолюваного ним органу, у тому числі про функціонування внутрішнього контролю. Тобто внутрішній контроль – це інструмент управління, що дає змогу керівництву органів державного сектору перевірити стан виконання завдань органу. Структура внутрішнього контролю складається з таких елементів: середовище контролю, оцінка ризиків, контролююча діяльність, інформація та комунікація, моніторинг. Нині в Турецькій Республіці затверджено 18 стандартів внутрішнього контролю та 79 інструкцій і методик до них. Також створено Раду з питань внутрішнього контролю. В органах державного сектору Турецької Республіки відповідно до Закону № 5018 створюються служби внутрішнього аудиту. Внутрішній аудит повинен визначати, як здійснюється внутрішній контроль, включаючи способи попереднього контролю. Внутрішній аудит – це діяльність з надання незалежних та об’єктивних гарантій (забезпечення впевненості у досягненні мети та функціонуванні системи управління у спосіб, який максимально знижує ризик шахрайства, марнотратства, допущення помилок чи нерентабельності) і консультацій. Метою внутрішнього аудиту є надання незалежних та об’єктивних рекомендацій і консультацій, спрямованих на удосконалення діяльності органів державного сектору, підвищення ефективності процесів управління, сприяння досягненню мети такими органами [113].

Одночасно з досвідом країн Європи потрібно дослідити стан справ найближчих сусідів України, зокрема країн СНГ щодо реформування системи здійснення контролю. Зокрема, в Російській Федерації цими питаннями займається Федеральна служба фінансово-бюджетного нагляду (Росфіннагляд). Наприкінці 2008 р. Міністерством фінансів Росії схвалено Положення про вимоги до діяльності зі здійснення державного фінансового контролю, в якому на основі міжнародно визнаних стандартів та узагальненого вітчизняного досвіду державного фінансового контролю встановлені стандарти планування, документування, звітності, контролю, нагляду та збору доказів; забезпечено єдність підходів до організації і здійснення державного фінансового контролю в країні.

При організації діяльності суб’єктів Російської Федерації, в тому числі при здійсненні контролю та нагляду за використанням бюджетів таких суб’єктів, використанням трансфертів з федерального бюджету Росфіннагляд керується Бюджетним кодексом, яким визначені його повноваження на: проведення зовнішньої перевірки річного звіту про виконання бюджету суб’єкта, який підписав угоду з Міністерством фінансів про заходи з підвищення ефективності використання бюджетних коштів і збільшення надходжень податкових і неподаткових доходів; проведення перевірки бюджетів суб’єктів і місцевих бюджетів – отримувачів міжбюджетних трансфертів з федерального бюджету; здійснення контролю за використанням субвенцій, міжбюджетних субсидій, інших субсидій і бюджетних кредитів, наданих бюджетам суб’єктів з федерального бюджету.

Стратегія реформування ДВФК у Молдові досить схожа за структурою та наповненням на ту, яка визначена Урядом України. Так, і Молдова, і Україна рухаються в одному напрямі наближення до стандартів і норм Європейського Союзу. Аналогом ДФІ України в Молдові є Служба фінансового контролю і ревізій, створена при Міністерстві фінансів у 2002 р. Основною відмінністю в її повноваженнях є те, що Служба за згодою або за вимогою державних установ надає послуги з внутрішнього аудиту, в рамках яких консультує виконавців бюджету з питань покращення менеджменту і внутрішнього контролю, з метою сприяння досягненню завдань установи в умовах управління фінансовими коштами і державним майном відповідно до принципів законності, прозорості, економічності та ефективності.

Щодо України, то, як зазначено представниками SIGMA на засіданні „круглого столу” за участю представників центральних підрозділів гармо-нізації України та країн молодої демократії – членів ЄС, який відбувся у червні 2010 р. у Ялті, розвиток внутрішнього контролю в державних органах не може відставати від процесу утворення служб внутрішнього аудиту. Інспектування повинно забезпечувати свою функцію, поступово модернізуючись відповідно до змін середовища у процесі реформування системи ДВФК. При розробці Стратегії навчання та сертифікації майбутніх внутрішніх аудиторів Україна повинно обрати найкращу практику та адаптувати її під конкретні умови нашої країни. На сьогодні не забезпечено достатньої спроможності українського ЦПГ на шляху просування реформ у сфері ДВФК [341].

Отже, результати розглянутих сучасних підходів до організації і здійснення державного фінансового контролю, що застосовують різні країни світу, дозволяють констатувати про необхідність прийняти на державному рівні стратегії навчання і сертифікації внутрішніх аудиторів, у якій повинні бути вирішені ключові питання – кого потрібні навчати і сертифікувати (усіх внутрішніх аудиторів чи лише керівників підрозділів внутрішнього аудиту), якого рівня (лише загальнодержавного чи також регіонального і місцевого), хто здійснюватиме сертифікацію (держава чи незалежні професійні організації), як саме (за якими програмами і методиками, зокрема, чи суттєвими є відмінності між внутрішнім аудитом у державному і приватному секторах) і за рахунок яких джерел (бюджетних/суспільних коштів, власних коштів претендентів на сертифікацію чи участь у витратах повинна бути пропорційною).

Запровадження програми підготовки керівників і спеціалістів з питань побудови систем внутрішнього контролю в органах державного та комунального сектору – це важливий крок для досягнення гармонізації державного внутрішнього фінансового контролю зі стандартами ЄС, адже Державна фінансова інспекція розробила Концепцію розвитку державного внутрішнього фінансового контролю на період до 2017 р. та План заходів щодо її реалізації (розпорядження Кабінету Міністрів України від 24.05.2005 р. № 158 (у редакції розпорядження Кабінету Міністрів України від 22.10.2008 р. № 1347-р.) Ця Концепція передбачає вирішення питань організації та функціонування державного внутрішнього фінансового контролю в системі органів державного і комунального секторів шляхом: визначення понятійної бази державного внутрішнього фінансового контролю; проведення аналізу системи державного внутрішнього фінансового контролю; визначення основних завдань з реформування системи державного внутрішнього фінансового контролю; визначення стратегічних напрямів та основних етапів розвитку державного внутрішнього фінансового контролю.

Таким чином підвищення ефективності використання державних ресурсів, яке має вирішальне значення для економічного розвитку України та суспільного добробуту, а також виконання завдань, в контексті інтеграції до ЄС, можна досягти, зокрема, шляхом системного вдосконалення діяльності органів державного і комунального секторів, підвищення рівня культури державного управління. При цьому розвиток внутрішнього контролю в державних органах не може відставати від процесу утворення служб внутрішнього аудиту. Інспектування повинно забезпечувати свою функцію, поступово модернізуючись відповідно до змін середовища у процесі реформування системи ДВФК. Тому при розробці Стратегії навчання та сертифікації майбутніх внутрішніх аудиторів Україна повинна обрати найкращу практику та адаптувати її під конкретні умови нашої країни

Проведений аналіз зарубіжного досвіду, тенденцій розвитку правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності на прикладі державного фінансового контролю дозволяє зробити наступні висновки. 

Методи і організація контрольної роботи відповідних публічних служб у різних країнах значно відрізняються. Натомість в останні десятиліття у зарубіжних країнах започатковано єдину тенденцію до зближення правового регулювання відносин, пов’язаних зі збиранням державних доходів (державного фінансового контролю), за допомогою засобів організаційно-господарського характеру. Йдеться про проведення реформ з уніфікації діяльності державних контрольних органів по збиранню державних доходів (податків, митних платежів, страхових внесків), що має за мету зменшення навантаження на суб’єктів господарювання, підвищення ефективності і результативності функцій державного контролю у даній сфері та перехід до системи більш простої і прозорої.

Такі процеси були зумовлені загальноекономічними факторами, збільшенням навантаження на фіскальні служби через зміну поведінки багатьох суб’єктів господарювання (ухилення від сплати податків, шахрайство тощо), а також -швидким зростанням кількості суб’єктів господарювання з підвищенням добробуту населення, відповідне законодавство було надто складним й потрібно було забезпечування їх краще обслуговування. У країнах-претендентах на членство в ЄС відповідне реформування зумовлювалося вимогами ЄЄ щодо ефективного збирання державних доходів і боротьби з шахрайством.

Проведення організаційних змін дозволило підвищити ефективність діяльності фіскальних служб, що виявилося у здатності збирати доходи та надавати більш якісні послуги суб’єктам господарювання. Позитивний вплив справляла максимальна економія від ефекту масштабу, боротьба з бюрократією, скорочення кількості співробітників і  бюджетних видатків на адміністрування тощо. 

З правової точки зору досягненню необхідного ефекту сприяв розгляд функціональної діяльності органів державного контролю як послуг, самих органів як публічних служб, їх внутрішніх структур як сервісних служб тощо, а суб’єктів господарювання як клієнтів-отримувачів відповідних послуг. Тенденція до інтеграції публічних служб передбачала перетворення їх із структур, орієнтованих на процес, в структуру, орієнтовану на цільові групи клієнтів, рух від процесів, орієнтованих на документи, до процесів, орієнтованих на клієнтів. Це мало метою сприяння реалізації прав і свобод суб’єктів господарювання, оптимізацію процесів підтримки суб’єктів господарювання, спрощення контрольних процедур, забезпечення швидших і більш ефективних послуг, гарантування швидкої обробки інформації завдяки запровадженню єдиного ідентифікатора клієнта та єдиного вікна з його обслуговування,  узгодження різних інформаційних систем, запровадження єдиної форми звітності, її спрощення, вирішення питання електронної звітності тощо).

З іншого боку інтеграція фіскальних служб сприяла формуванню єдиної податкової, тарифної, торговельної політики та нарощенню функції стратегічного планування. Цьому сприяла інтеграція служб по збиранню державних доходів у рамках єдиного міністерства, концентрація і уніфікація окремих процесів на центральному рівні (методологія, внутрішнє управління тощо), консолідація фінансових, адміністративних, кадрових, інформаційно-технологічних та інших служб, і подальше управління змінами та якістю внутрішніх послуг, розвитку системи управління кадрами тощо.

Загалом побудова контрольних правовідносин відштовхується від принципу свободи господарювання, звідси принципи вибіркового, а не всебічного державного контролю, завчасного повідомлення про перевірку, за винятком випадків наявності достовірної інформації про порушення, достатнього терміну для подання зауважень (у Франції 30 днів), з урахуванням яких приймається остаточне рішення, тощо. У цілому державний контроль у сфері господарювання розглядається як одна з основних конституційних функцій держави, на яку покладено завдання підтримувати баланс між правами й обов’язками суб’єктів господарювання у цих відносинах (баланс прав державних органів і суб’єктів господарювання). У більшості країн існують спеціальні законодавчі акти, що закріплюють або права суб’єктів господарювання у контрольних відносинах, або загальні принципи, на яких необхідно будувати відносини публічних служб із суб’єктами господарювання, які непорушно дотримуються державними органами. Партнерські відносини суб’єктів контрольних правовідносин виявляється у різноманітних аспектах правового регулювання (гарантується повернення переплачених чи незаконно стягнутих сум з відсотками тощо).

Для забезпечення якості публічних послуг застосовується широкий набір організаційних заходів: створення у структурі органів державного контролю тренувальних центрів для забезпечення якості контрольних послуг; проведення консультацій менеджменту нової служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання уніфікованих послуг тощо.

Цікавим є досвід організації державного контролю щодо великих, або навпаки, малих суб’єктів господарювання. Наприклад, Служба внутрішніх доходів США укладає договір з великими платниками податків, за яким при виявленні у 20 % звітності факту приховування податків, підприємство зобов’язане виплатити суму штрафних санкцій у пропорції, ніби це порушення поширюється на всю суму доходу. Розмір суб’єкта господарювання може впливати також на термін проведення перевірок, у Франції для малих підприємств він не може складати більше трьох місяців. Цікаво також, що податковий контроль може бути проведений на підставі заяв, що надходять із безпосереднього оточення платника податків. Так, у США, як винагороди за надані відомості, може бути надана знижка до 10 % суми несплачених податків (але не більше 100 тис. доларів). З цього можна зробити висновок про диференційований підхід до правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності залежно від розміру суб’єкта господарювання та інституційний правовий підхід до врегулювання питань щодо суб’єктів права участі в організації і здійсненні державного контролю у сфері господарювання.
Слід підкреслили, що в сучасних моделях державного контролю у сфері господарської діяльності важливе значення має також державний контроль діяльності державних органів, що виступають учасниками організаційно-господарських відносин. Одним з основних напрямів контролю є контроль розпорядження бюджетними коштами, якість якого має значення для господарського права з точки зору забезпечення відповідальності за завдані суб’єктам господарювання збитки за рахунок бюджетних коштів. 
Реформування державного контролю діяльності державних органів з урахуванням міжнародних стандартів і кращої практики європейських країн передбачає просування концепції публічних послуг у їх діяльності. Ідея такого контролю полягає у допомозі державному органу і його керівнику реалізувати повноваження та відповідальність, цілі та завдання цього органу. Виявлено започатковану тенденцію до зміни орієнтації діяльності державних контролерів з підтвердження достовірності даних на оцінку якості виконання публічних функцій та завдань державного органу. Контролюючий орган консультує виконавців бюджету з питань покращення менеджменту і внутрішнього контролю, з метою сприяння досягненню завдань установи в умовах управління фінансовими коштами і державним майном відповідно до принципів законності, прозорості, економічності та ефективності, тощо. В фінансових питаннях йдеться про впровадження відповідального і прозорого управління державними коштами. Вважається порушенням, якщо факти недотримання виписаних процедур управління не ув’язуються із наслідками збитків, передбачається примусове повернення бюджетних коштів, використаних з порушеннями, тощо. Для забезпечення якості державного фінансового контролю до фахівців висувається вимога про спеціальну підготовку і отримання державними контролерами національних або міжнародних сертифікатів (САЕ або СGAP). Доцільним буде використання досвіду за кращими світовими практиками для вдосконалення віичизняного законодавства про державний контроль у сфері господарювання.
4.2. Напрями вдосконалення правового регулювання державного 
контролю у сфері господарської діяльності у контексті зарубіжного досвіду

Розглядаючи напрями удосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності в Україні, а саме з урахуванням зарубіжного досвіду, потрібно звернутися перш за все до практики формування інституту публічної служби. 

Формування цілісного інституту публічної служби у нашій державі вперше було передбачено в Концепції адміністративної реформи в Україні 1998 р. Однак завдання реформи залишилися, значною мірою, не реалізованими. Серед них і питання створення цілісної моделі національної публічної служби загалом та оновлення її складових – державної служби і служби в органах місцевого самоврядування. Натомість слід зазначити, що на сьогодні навіть виваженої позиції щодо поняття “публічна служба” все ще не вироблено, не зважаючи на те, що відповідні питання досліджувались багатьма науковцями, серед яких В.Б. Авер’янов [3, с. 6–13], Ю.П. Битяк [32, с. 295], С.Д. Дубенко [124, с. 175-189], О.В. Петришин [344, с. 116-129], В.П. Тимощука, А.М. Школик [481; 334], Н. Янюк [611] та ін. Сьогодні єдиним законодавчим актом, який містить дефініцію цього поняття, залишається Кодекс адміністративного судочинства України. У літературі, коли йдеться про формування цілісного інституту публічної служби в Україні, говориться про ефективне використання службового корпусу, підвищення службової культури і службової етики публічних службовців, підвищення зацікавленості публічного службовця у результатах виконуваних завдань і функцій, шляхом встановлення відповідного рівня матеріального забезпечення, що слугуватиме запобіжним заходом вчинення корупційних діянь тощо. Тобто йдеться про формування професійно підготовленого апарату службовців, які володіють знаннями і навичками у відповідній сфері й виконують надані їм службові повноваження у чітко визначених межах і у встановлений спосіб. У роботах йдеться про доцільність дослідження проблем розвитку державної служби і служби в органах місцевого самоврядування в єдиній площині як публічної служби, що розглядається як підстава для широкого використання терміна “публічна служба” в національному законодавстві.

Після прийняття Закону України “Про місцеве самоврядування в Україні” (1997 р.) дія Закону “Про державну службу” (1993 р.) була поширена і на діяльність посадових осіб органів місцевого самоврядування. Ситуацію у правовому регулюванні служби в органах місцевого самоврядування змінило прийняття Закону України “Про службу в органах місцевого самоврядування” від 7 червня 2001 р. В Україні створена і діє єдина система органів управління у сфері державної служби і служби в органах місцевого самоврядування, яку очолює Головне управління державної служби. Основним завданням Головдержслужби України є участь разом з іншими державними органами у формуванні та проведенні державної політики у сфері державної служби та служби в органах місцевого самоврядування. Органи управління розробили і запровадили єдину програму навчання і підвищення кваліфікації державних службовців і службовців органів місцевого самоврядування [611].

Тобто у самій постановці формування цілісного інституту публічної служби йдеться про формування цілісного інституту публічної влади з єдиним центром управління, єдині засади у виконанні кадрової політики в органах державної влади і органах місцевого самоврядування тощо.

Коли звертаються до європейської практики врегулювання відносин публічної служби, також виокремлюють суто цей аспект. У дослідженнях [611 та ін.] зауважується, що поняття „публічна служба” набуло поширення у законодавстві більшості європейських держав після Першої світової війни, і з того часу пройшло значний шлях свого розвитку. У Німеччині поняття „державна служба” було витіснене після Першої світової війни поняттям „публічна служба”. В Англії використовується як широке поняття – „публічна служба”, так і вузьке – „цивільна служба”. Зазвичай, у законодавстві зарубіжних країн йдеться про публічну службу як професійну діяльність службовців, тобто діяльність незмінюваного апарату державної влади. Іноді застосовують широке значення “публічної служби” як “діяльності усіх осіб, які отримують оплату праці з державних коштів і виконують публічні функції”, про що обов’язково обумовлено в законі. В Естонії дане поняття використано безпосередньо у назві закону – “Про публічну службу” від 25 січня 1995 р. Держави континентальної Європи переважно виробили загальне законодавство, яке визначає принципи організації і функціонування публічної служби та правового статусу усіх державних службовців. В англосаксонських державах законодавчо врегульовано засади лише окремих видів служби і статус відповідних службовців. На терені України поняття “публічна служба” з’явилося на початку ХХ ст., охоплювало службу “чиновників коронної адміністрації”) і службу в органах місцевого самоврядування. Таке уявлення про публічну службу як діяльність кадрового апарату зберігається і зараз.
У принципі справедливо підкреслюється, що загалом публічна служба представляє інтереси держави і має професійно виконувати публічні завдання, а точніше завдання, визначені представницьким органом – парламентом [559, с. 38]. Однак це з формальної точки зору, але ж суттєве значення має також змістовне наповнення такої діяльності, відштовхується вона від узгодження і взаємодії різноманітних інтересів у суспільстві, відповідності державного інтересу суспільним інтересам, чи навпаки, протиставляє себе суспільству. Саме в цій площині можна знайти відповідь на питання ефективної боротьби з корупцією, її попередження тощо. 

З цієї точки зору можливо розглядати публічну службу як вид суспільно-корисної економічної діяльності з надання послуг агентам економічних відносин, говорити про концесію публічної служби, як це практикується у західних країнах, тощо. 

До цього така думка не вміщувалась в систему уявлень, що існують в Україні з приводу формування інституту публічної служби. Скажімо, критикуються спроби поширення поняття “публічна служба” на службу в недержавних організаціях. Наприклад, Н.Янюк зауважує, що „прихильники цього погляду виділяють такі критерії: 1) зайняття службовцем певної посади; 2) службова спрямованість діяльності особи; 3) здійснення покладених на службовця завдань і обов’язків на професійній основі [3, c.6-13], однак, вони не враховують корпоративного інтересу, задля якого створюються недержавні організації. „А саме – цей інтерес визначає зміст і подальші напрями діяльності службового апарату відповідних організацій: навіть, якщо ці організації виконують делеговані державою повноваження, вони для них є похідними, а не основними. Поняттям “публічна служба” доцільно охопити передусім, два основні види службової діяльності – державну службу і службу в органах місцевого самоврядування. Аргументом є той факт, що обидва види служби об’єднує спільна мета діяльності, пов’язана з виконанням завдань і функцій держави, спрямованих на забезпечення загальнодержавного (публічного) інтересу, який визначається політичною владою у формі загальнообов’язкових правових норм. Наприклад, у ст. 2 Закону України “Про місцеве самоврядування в Україні” наголошено: “Місцеве самоврядування в Україні є гарантованим державою правом та реальною здатністю територіальної громади самостійно або під відповідальність органів та посадових осіб місцевого самоврядування вирішувати питання місцевого значення в межах Конституції і законів України”. Служба в органах місцевого самоврядування (муніципальна служба) слугує з метою реалізації завдання, які визначає територіальна громада, чи представницькі органи місцевого самоврядування у межах своєї компетенції, а також і ті, що делеговані державою. Правова природа служби в органах місцевого самоврядування засвідчує як про можливість, так і доцільність зачислення її до публічної служби”, - пише Н.Янюк [611]. 

На противагу такому підходу, розгляд публічної служби як виду суспільно-корисної економічної діяльності з надання публічних послуг агентам економічних відносин передбачає коригування мети діяльності, пов’язаної з виконанням завдань і функцій держави, на забезпечення збалансованого загальнодержавного (публічного) інтересу, який за визначенням відповідає збалансованим інтересам інших учасників суспільних відносин. Відповідно визначається він не тільки законом (загальнообов’язковими правовими нормами), а й можливе застосування договірних форм узгодження інтересів тощо.

Сказане говорить про доцільність застосування господарсько-правового підходу до визначення поняття публічної служби та врегулювання її правового режиму. 

На даний час у законодавстві застосовується адміністративістський підхід. На цьому підході ґрунтується Концепція адаптації інституту державної служби в Україні до стандартів Європейського Союзу, яка була схвалена Указом Президента України  5 березня 2004 року № 278/2004 [436] (за підписом Л.Кучми). Цей висновок можна зробити зі змісту її основних положень. 

Так, згідно цій Концепції державна служба є ключовим елементом системи державного управління, від ефективного функціонування якого залежить додержання конституційних прав і свобод громадян, послідовний і сталий розвиток країни. В ній зазначається, що з огляду на стратегічне завдання України щодо здійснення комплексу системних перетворень та створення реальних (внутрішніх) передумов для вступу до Європейського Союзу наближення державної служби до загальноприйнятих її засад для країн – членів ЄС набуває особливо актуального значення. Однак діюча система державної служби в Україні має певні проблеми, які потребують вирішення, в тому числі шляхом адаптації цього інституту до стандартів ЄС.

Зокрема, в поле зору як такі, що потребують уваги, потрапляють такі питання, як:

– суміщення політичних і адміністративних повноважень у межах однієї посади;

– підвищення ефективності системи управління державною службою;

– проходження державної служби в державних органах, діяльність яких регламентується спеціальним законодавством;

– функцій державних службовців щодо їх участі у розробленні та забезпеченні реалізації державної політики;

– впровадження єдиної системи оцінювання та стимулювання роботи державних службовців;

– удосконалення системи оплати праці державних службовців;

– питання щодо порядку надання державних послуг та нормативного врегулювання вимог професійної етики державних службовців;

– системи добору, призначення на посади, просування по службі, ротації державних службовців та їх професійного навчання.

Отже, Концепція спрямована на дальше вдосконалення інституту державної служби в Україні в рамках адаптації його до стандартів Європейського Союзу, що, зрештою, має сприяти більш повній реалізації конституційних прав, свобод та законних інтересів громадян, наданню їм у належному обсязі якісних державних послуг.
Зокрема, адаптація інституту державної служби в Україні до стандартів Європейського Союзу має здійснюватись за такими пріоритетними напрямами:

– вдосконалення правових засад функціонування державної служби;

– реформування системи оплати праці державних службовців;

– встановлення порядку надання державних послуг та вдосконалення нормативного регулювання вимог професійної етики державних службовців;

– вдосконалення та підвищення ефективності управління державною службою;

– професіоналізація державної служби.

У спектр питань, які потребують удосконалення правових засад функціонування державної служби, включено питання більш чіткого законодавчого визначення основ державної служби, її місця в системі державного управління, кола осіб, які належать до державних службовців, критеріїв віднесення їх до відповідних категорій посад та механізмів прирівняння певних посад виходячи зі змісту роботи, її впливу на прийняття кінцевого рішення, рівня посадової відповідальності, порядку та умов переведення державних службовців з одного державного органу до іншого, а також посилення соціальних гарантій державних службовців, у тому числі в разі звільнення з посади з не залежних від них причин.

Зазначається, що потребує удосконалення правове регулювання питань прийняття на державну службу. Існуючий порядок проведення конкурсу, стажування на посадах, відбору та зарахування до кадрового резерву потрібно доповнити більш прозорою і гнучкою системою оцінки фахової підготовки кандидатів на посади державних службовців, зокрема із застосуванням засобів і систем тестування їх знань, вмінь та навичок тощо.

Говориться про розмежування посад в органах державної влади, основою чого має стати чітке визначення поняття державної служби як професійної діяльності, спрямованої на виконання функцій держави, зокрема участь у формуванні та реалізації державної політики, надання державних послуг, при цьому виконання таких функцій здійснюють лише державні службовці, які обіймають адміністративні посади.

Окрема увага приділена соціальному захисту державних службовців та забезпеченню їх професійності. Так, передбачається реформування системи оплати праці державних службовців, зокрема, підкреслюється, що заробітна плата державних службовців має бути конкурентоспроможною на ринку праці та забезпечувати зацікавленість державних службовців у просуванні по службі. Розмір їх заробітної плати слід пов'язувати з кінцевими результатами роботи, якістю та ефективністю виконання управлінських функцій. Для забезпечення залучення на державну службу професійно підготовлених, компетентних, ініціативних, висококваліфікованих фахівців, які володіють сучасними методами менеджменту та мають організаторські здібності, необхідно продовжити роботу щодо зміни структури заробітної плати з визначенням у ній домінуючої ролі посадового окладу та переглядом системи надбавок. Водночас розмір доплати за ранг в межах однієї категорії посад повинен стати стимулом для підвищення результативності праці державного службовця та його кар'єрного зростання тощо. Передбачається також встановлення порядку надання державних послуг та вдосконалення нормативного регулювання вимог професійної етики державних службовців.

Основою для встановлення порядку надання державних послуг має стати нормативне визначення поняття „державні послуги”. У межах компетенції кожного органу державної влади необхідно на рівні стандартів визначити обсяг державних послуг, порядок надання та критерії оцінки їх якості, передбачивши запровадження відповідальності за порушення порядку надання таких послуг. З огляду на це потребує вдосконалення нормативне регулювання вимог професійної етики державних службовців, підстав та процедури притягнення до відповідальності за її порушення.

Врегулювання зазначених питань має узгоджуватися із судовою реформою, заходами щодо запровадження адміністративної юстиції і дасть можливість забезпечити ефективний захист прав громадян у разі їх порушення органами державної влади.

Щодо підвищення ефективності управління державною службою зазначається, що з метою забезпечення ефективної реалізації центральним органом виконавчої влади з питань державної служби єдиної державної політики у цій сфері потребують уточнення повноваження цього органу з метою посилення його спроможності щодо виконання поставлених перед ним завдань. Насамперед, це стосується розвитку наскрізної системи управління персоналом в органах державної влади на центральному та місцевому рівнях. Професіоналізація державної служби здійснюється насамперед через систему професійного навчання державних службовців, розвиток якої має бути визначено одним із пріоритетів державної політики у цій сфері. Зазначена система передбачає цільову підготовку за державним замовленням висококваліфікованих фахівців з питань державного управління, залучення провідних закладів освіти до здійснення перепідготовки та підвищення кваліфікації державних службовців з метою поліпшення їх спроможності виконувати аналітичну роботу. Суттєвою умовою для забезпечення високої професійності має стати розширення можливостей для навчання державних службовців, зокрема на основі застосування дистанційного навчання, проведення регулярних обмінів досвідом між державними службовцями та обговорення актуальних проблем державного управління, застосування новітніх технологій у цій сфері.

Ця Концепція є основою для розроблення Кабінетом Міністрів України із залученням фахівців та науковців як вітчизняних, так і міжнародних організацій нормативно-правових актів та здійснення комплексу заходів, спрямованих на розбудову інституту державної служби в Україні в рамках його адаптації до стандартів Європейського Союзу.
З часу затвердження цієї Концепції пройшло десятиліття, але суттєвих позитивних змін на цьому поприщі не відбулося. Забезпечення конституційних прав і свобод громадян, послідовного і сталого розвитку країни залишає бажати кращого. Питання професійної етики державних службовців, як і раніше, є досить слабким місцем у структурі інституту державної служби. Одна з причин вбачається в тому, що в врегулюванні питань підстав та процедури притягнення до відповідальності за її порушення основну ставку зроблено на судову реформу, запровадження адміністративної юстиції, що мало б давати можливість забезпечити ефективний захист прав громадян у разі їх порушення органами державної влади. Натомість для реформування, як уявляється, потрібно було б застосувати підхід, який би забезпечував зміщення головного акценту з відповідальності держслужбовців за правопорушення на превентивне налагодження необхідної поведінки державних органів, зокрема, шляхом участі громадськості в реалізації відповідних державних функцій. Мається на увазі у т.ч. організація і здійснення державного контролю у сфері господарювання за участі суб’єктів господарювання та створених ними громадських організацій.
Це передбачає зміщення акценту із забезпечення суспільних інтересів, тобто інтересів громадянського суспільства. На сьогодні у  концепції державної служби зберігається основний акцент на забезпечення державних інтересів.) Це знайшло відображення вже в понятійному апараті Концепції, яка оперує поняттям державної служби як професійної діяльності, спрямованої на виконання функцій держави, зокрема, участь у формуванні та реалізації державної політики, надання державних послуг, при цьому виконання таких функцій здійснюють лише державні службовці, які обіймають адміністративні посади. У Концепції розвитку системи надання адміністративних послуг органами виконавчої влади, затвердженій Розпорядженням Кабінету Міністрів України від 15.02.2006 р. №90-р. [466] зроблена спроба змістити акцент на забезпечення реалізації приватних інтересів суб’єкта господарювання, який звертається за послугою. Однак у даній роботі йдеться про інше – про надання публічних послуг господарському громадянському суспільству (уявляється доцільним використання такого терміну для позначення тієї частини громадянського суспільства, яка спеціалізується на господарській діяльності).
Слід зазначити, що в Концепції розвитку системи надання адміністративних послуг органами виконавчої влади [466] державні послуги розглядаються як різновид адміністративних послуг. Загалом публічні послуги поділяють на державні та муніципальні, серед державних послуг виділяють адміністративні. Державні послуги – це послуги, що надаються органами державної влади (як правило, лише виконавчої) та державними установами, організаціями, підприємствами. Адміністративні послуги – це публічні послуги, які надаються органами виконавчої влади та органами місцевого самоврядування, іншими уповноваженими особами, і надання яких пов’язане з реалізацією владних повноважень (тобто прийняттям владних рішень / вчиненням реєстраційних дій тощо) [377]. Неадміністративними є послуги, які не пов’язані з прийняттям владних рішень. Варто зазначити, що актуальне офіційне визначення поняття адміністративних послуг та його співвідношення з державними послугами дається у Тимчасовому порядку надання адміністративних послуг [430] .
Адміністративну послугу можна розглядати в двох аспектах:

а) як публічно-владну діяльність адміністративного органу, спрямовану на забезпечення (юридичне оформлення) умов для реалізації прав фізичної або юридичної особи, яка здійснюється за заявою цієї особи;

б) як результат публічно-владної діяльності адміністративного органу, спрямованої на забезпечення (юридичне оформлення) умов для реалізації суб’єктивних прав фізичної або юридичної особи, яка здійснювалась за заявою особи. 
Ідентифікувати діяльність органів влади як надання адміністративних послуг можна завдяки ознакам, які мають адміністративні послуги [563, с. 284-286]:

1) адміністративна послуга надається за заявою фізичної або юридичної особи. Тому так звана “втручальна” діяльність адміністративного органу (інспекційні перевірки тощо) не є адміністративною послугою;

2) надання адміністративних послуг пов’язане із забезпеченням умов для реалізації суб’єктивних прав конкретної особи. Найбільш  типовими прикладами адміністративних послуг є різноманітна діяльність щодо проведення реєстрації (суб’єктів господарювання, транспортних засобів, майнових прав тощо), видачі дозволів (ліцензій) та ін.;

3) право на отримання особою конкретної адміністративної послуги має визначатися законом. В ідеалі закон повинен визначати і відповідне повноваження (право-обов’язок) адміністративного органу, і порядок її надання. Також можливим є варіант, коли закон визначає загальні підстави для існування адміністративної послуги, а її “запровадження” залишається на розсуд компетентного органу (наприклад, законодавство про охорону архітектурної спадщини може передбачати повноваження органів місцевого самоврядування на обмеження руху в окремих частинах населеного пункту. Відповідно введення спеціального дозволу на в’їзд на певну територію населеного пункту буде муніципальною адміністративною послугою);

4) адміністративні послуги надаються виключно адміністративними органами через реалізацію ними владних повноважень.

Поняття “адміністративного органу” тут вживається не в устроєвому (статутному, організаційному) значенні (такими, наприклад, є органи виконавчої влади, виконавчі органи місцевого самоврядування), а у функціональному. Тобто “адміністративним органом” може вважатися будь-який суб’єкт (в тому числі установа, організація, підприємство незалежно від форми власності), який на виконання закону чи у порядку делегування здійснює функції державного управління або місцевого самоврядування. Наприклад, адміністративними органами у функціональному значенні є бюро технічної інвентаризації (які мають сьогодні статус державно-комунальних підприємств) при вчиненні певних реєстраційних дій тощо. Отримати конкретну адміністративну послугу можна, як правило, тільки в одному адміністративному органі (наприклад, зареєструватися суб’єктом підприємницької діяльності фізична особа може лише у державного реєстратора в районній державній адміністрації чи виконкомі міської ради за місцем проживання). У цьому сенсі адміністративний орган володіє “монополією” на надання такої адміністративної послуги. Застереження щодо владності дозволяє “відсіяти” різні супутні послуги господарського характеру (наприклад, ксерокопіювання чи ламінування документів), що їх сьогодні в Україні мають право надавати ті ж самі суб’єкти, в тому числі багато органів виконавчої влади;
5) результатом адміністративної послуги в формально-процедурному значенні є адміністративний акт – рішення або дія адміністративного органу, яким задовольняється звернення особи.
Такий адміністративний акт має конкретного адресата – споживача адміністративної послуги, тобто особу, яка звернулася за даною послугою. У ширшому значенні, до адміністративних послуг можна віднести звернення до адміністративного органу не лише за юридичним оформленням суб’єктивних прав особи, а і щодо виконання обов’язків фізичної або юридичної особи. Наприклад, відповідно до закону фізичні та юридичні особи зобов’язані періодично подавати звіти, декларації до податкових та інших “контролюючих” органів. Організація прийому таких звітів та декларацій має здійснюватися на тих самих засадах, що і надання інших адміністративних послуг [563, с. 234-235].
Отже, адміністративна послуга за визначенням надається на звернення суб’єкта господарювання або іншого суб’єкта права (за заявою фізичної або юридичної особи), тому так звана “втручальна” діяльність адміністративного органу (інспекційні перевірки тощо) не є адміністративною послугою. Тому контрольно-наглядову діяльність не відносять до адміністративних послуг як за чинним порядком, так і за перспективним баченням. Скажімо, Центр політико-правових реформ (ЦППР), який багато років розробляє, починаючи від самої пропозиції запровадити поняття адміністративні послуги” (див. науково-практичний нарис “Адміністративна реформа для людини”, 2001 р.), розрізняє адміністративні послуги і контрольно-наглядову діяльність, зокрема, цю тематику висвітлював у виданні “Корупційні ризики надання адміністративних послуг та контрольно-наглядової діяльності в Україні” (2009) [263, с. 37].
У Звіті щодо корупційних ризиків у сферах надання адміністративних послуг та контрольно-наглядової діяльності публічної адміністрації в Україні (2009) [140] ЦППР надає загальні рекомендації щодо розмежування інституційно функції з надання адміністративних послуг та контрольно-наглядової (інспекційної) діяльності, зокрема, задля усунення корупційного ризику.
Погоджуючись з цією точкою зору, слід підкреслити, що органи державного контролю в окремих випадках також можуть надавати адміністративні послуги (за заявою суб’єктів господарювання), однак ця діяльність потребує відмежування від контрольно-наглядової діяльності органів державного контролю.
На наш погляд, поряд з поняттями державних послуг та адміністративних послуг, потребує виокремлення ще один різновид публічних послуг, за яким пропонується зберегти саме цей термін – публічні послуги. Це послуги, пов’язані з реалізацією владних повноважень органами державної влади, які надаються широкому загалу учасників господарського обороту – публіці, до яких відносяться і послуги державного контролю (нагляду) у сфері господарської діяльності, про які йшлося у розділі 1.
Якщо методологічною основою концепції адміністративних послуг є концепція служіння держави (влади) людині (суспільству – у його індивідуалістичному розумінні), тому категорія “адміністративних послуг” в своїй основі  – це діяльність щодо задоволення певних потреб особи, яка здійснюється за зверненням цієї особи, то методологічною основою доктрини публічних послуг є концепція служіння держави (влади) суспільству (людині), тобто у його колективістському сприйнятті.

У п. 15 ст. 3 Кодексу адміністративного судочинства України подано таке формулювання поняття публічної служби: “Публічна служба – діяльність на державних політичних посадах, професійна діяльність суддів, прокурорів, військова служба, альтернативна (невійськова) служба, дипломатична служба, інша державна служба, служба в органах влади Автономної Республіки Крим, органах місцевого самоврядування”. Тобто професійна діяльність, яка забезпечує повсякчасну реалізацію завдань держави, поєднується з діяльністю політичною, що залежить від розстановки політичних сил у вищих органах державної влади, що невиправдано. У сфері господарювання діяльність публічних служб повинна мати суто економічний характер, орієнтуватися на економічний ефект, забезпечувати стабільність економічних відносин.

Тому уявляється доцільним оновлення Концепції адаптації інституту державної служби в Україні до стандартів Європейського Союзу на засадах господарсько-правового підходу, з урахуванням наявної практики застосування цього інституту у зарубіжних країнах.
Слід зазначити, що у зарубіжних джерелах у таких випадках мова йде про забезпечення публічних інтересів соціальної спільности, а не державних інтересів, які у нас легко перетворюються у відомчі і навіть корупційні.

За кордоном, як і у нас, як правило, науковці виходять з поділу права на приватне і публічне, де приватне право зорієнтоване на захист приватних інтересів, а публічне – загальнодержавних (публічних) інтересів. Однак у західних країнах в ці поняття вкладується дещо інший зміст. Природу публічної служби сприймають крізь призму понять „публічна влада”, „публічна адміністрація”, „адміністративні послуги” тощо. Тобто йдеться про правовий механізм реалізації публічної влади, легальність застосування сили у межах держави, верховенство і обов’язковість її рішень.

„Публічне право регулює відносини, пов’язані з правовим механізмом організації і функціонування держави та її органів, тобто реалізацією публічної влади”, – пише Н. Янюк [611]. Як зазначено в академічному курсі “Адміністративне право України” (Загальна частина), остання характеризується, “по-перше, легальністю застосування сили у межах держави, по-друге, верховенством і обов’язковістю її рішень для будь-якої іншої влади, знеособленістю, загальністю, різноманітністю ресурсів тощо” [6, с. 478]. З метою реалізації публічної влади у державі формується система органів виконавчої влади. З метою забезпечення повноти виконання завдань держави і доступності надання адміністративних послуг населенню, деякі публічно-владні повноваження делегуються органам місцевого самоврядування. Отож, органи місцевого самоврядування діють за принципом поєднання місцевих і державних інтересів. Як органи виконавчої влади, так і органи місцевого самоврядування слугують для вираження волі держави у реалізації своїх завдань і функцій, а отже – представниками публічної влади у межах законодавчо визначеної компетенції. 
Для позначення діяльності цих органів у європейській теорії адміністративного права з’явився термін “публічна адміністрація”. Науковий термін “публічна адміністрація” був розроблений у країнах континентальної системи адміністративного права, головним чином у Франції, а згодом набув поширення в інших країнах. 
Поняття “публічна адміністрація”, як зазначає А.М. Школик, переважно розглядають у двох аспектах – структурному та процедурному [593, с. 10]. У структурному аспекті публічна адміністрація є сукупністю різних організацій, що виконують публічні функції, до яких належать органи виконавчої влади і органи місцевого самоврядування, передусім – їхні виконавчі органи. У процедурному – публічну адміністрацію розглядають як сукупність дій по забезпеченню публічного інтересу, тобто “визначеного державою і забезпеченого правом інтересу соціальної спільноти, задоволення якого є умовою та гарантією її існування і розвитку” [542, с. 80]. 
Попри існування в адміністративно-правовій науці різних поглядів щодо визначення поняття “публічна адміністрація”, найвдалішим вважається поєднання у ньому обох аспектів. Такий варіант запропонувала М.А.Штатіна: „Публічна адміністрація – це організація і діяльність органів і установ, які підпорядковані політичній владі, забезпечують виконання закону, діють у публічних інтересах і наділені прерогативами публічної влади” [5, с. 32].
Однак потрібно уточнити поняття публічного інтересу, а з точки зору господарсько-правового підходу і щоб не було плутанини, краще застосувати термін „суспільний інтерес” як такий, що сполучає приватні і публічні інтереси, а саме – як визначеного державою за участі громадянського суспільства і забезпеченого правом (у т.ч. нормативними договорами з громадськими організаціями, свореними суб’єктами господарювання)  інтересу соціальної спільности.
Існує необхідність застосування системного, комплексного підходу до дослідження проблем становлення і розвитку публічної служби в Україні, зокрема, з урахуванням зарубіжного досвіду останніх десятиліть, який передбачає переорієнтацію публічної служби на сприяння реалізації саме таких – суспільних (приватних і публічних) – інтересів й пріоритет забезпечення свободи підприємницької (господарської) діяльності.

На основі дослідження зарубіжного досвіду, проведеного у підрозділі 4.1, може бути запропоновано використання зарубіжного досвіду для вдосконалення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності з урахуванням того, що у зарубіжних країнах започатковано єдину тенденцію до зближення правового регулювання відповідних відносин за допомогою господарсько-правових засобів, які ґрунтуються на розгляді функціональної діяльності органів державного контролю як послуг, а суб’єктів господарювання як клієнтів, що їх отримують. Така тенденція передбачає орієнтацію на клієнтів, на сприяння їм у здійсненні господарської діяльності, реалізації прав і свобод суб’єктів господарювання, яка зумовила перехід від диференціації правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності за видами державного контролю до поступової уніфікації правового регулювання, інтеграції публічних служб, консолідації процесів, що здатне сприяти формуванню єдиної податкової, тарифної, торговельної політики тощо та нарощенню функції стратегічного планування. З іншого боку, започаткована інша диференціація правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності – за групами клієнтів, зокрема, залежно від розміру суб’єкта господарювання.

Сприймаючи зарубіжний досвід, з урахуванням спрямованості господарсько-правового підходу на забезпечення балансу інтересів і системо-організуючої функції господарського права пропонується закріпити у ГК України принципи правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності, обов’язкові до врахування в інших галузевих законодавствах, а також основні права суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, побудованих на засадах рівності. Для забезпечення системо-організуючого впливу господарського законодавства на інші галузі пропонується доповнити ГК України та Закон України „Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності” нормою, яка б передбачала обов’язок при розробці норм законодавства різних галузей враховувати загальні вимоги щодо здійснення державного контролю у сфері господарської діяльності, передбачені Господарським кодексом України. 

При цьому, з урахуванням зарубіжного досвіду, пропонується закріпити у ГК України такі основні напрями розвитку законодавства, що регулює відносини державного контролю у сфері господарювання: 

− забезпечення якості публічних послуг, у т.ч. за допомогою зменшення навантаження на суб’єктів господарювання, уніфікації правового регулювання діяльності державних контрольних органів по збиранню державних доходів різних видів (податків, митних платежів, страхових внесків); проведення консультацій менеджменту державної служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання уніфікованих послуг; сертифікації контролерів, створення у структурі органів державного контролю тренувальних центрів тощо;

− захист прав і свобод суб’єктів господарювання, у т.ч. за допомогою спрощення контрольних процедур, забезпечення швидших і більш ефективних послуг, рівності суб’єктів контрольних правовідносин перед законом тощо, а також ефективного збирання державних доходів і боротьби з шахрайством та відповідального і прозорого управління державними коштами як фактору забезпечення інтересів суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах з державними органами. 

З урахуванням зарубіжного досвіду аргументовано доцільність використання інституційного правового підходу до врегулювання питань щодо суб’єктів права участі в організації державного контролю у сфері господарювання, зокрема, запропоновано передбачити у ГК України як право суб’єктів господарювання, створених ними громадських організацій, так і громадян чи інших учасників суспільного життя подавати пропозиції щодо організації і здійснення державного контролю у сфері господарювання, захисту конституційних прав і свобод суб’єктів господарюванні і учасників відносин з ними та кореспондуючий цьому праву обов’язок учасників контрольних правовідносин врахувати ці пропозиції,  за винятком випадків, коли відмова у врахуванні є обґрунтованою.

Крім того, пропонується напрацювання у ГК України рекомендаційних норм щодо застосування диференційованого підходу до правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності залежно від розміру суб’єкта господарювання, якими можуть скористатися суб’єкти контрольних правовідносин при укладанні організаційно-господарських договорів.

Висновки до розділу 4
На основі проведеного аналізу зарубіжного досвіду правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності отримано такі нові результати.
Виявлено тенденцію до зближення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності різних країн за допомогою господарсько-правових засобів, які ґрунтуються на розгляді функціональної діяльності органів державного контролю як послуг, а суб’єктів господарювання як клієнтів, що їх отримують (концепція публічних послуг); тенденція передбачає зміну спрямованості правового регулювання з адміністрування реалізації публічних інтересів на сприяння суб’єктам господарювання у здійсненні господарської діяльності, реалізації їх конституційних прав і свобод.

Запропоновано основні напрями розвитку законодавства, що регулює    відносини державного контролю у сфері господарювання: 1) уніфікація правового регулювання діяльності органів державного контролю щодо надання публічних послуг шляхом проведення консультацій менеджменту державної служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання уніфікованих послуг, створення у структурі органів державного контролю тренувальних центрів, що сприятиме забезпеченню якості публічних послуг; 2) захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, у т.ч. за допомогою спрощення контрольних процедур, забезпечення швидших і більш ефективних послуг, розвитку партнерських відносин тощо. 
Основні результати досліджень, викладені у розділі 4, відображені у таких працях [290; 299].
ВИСНОВКИ

У дисертації запропоновано теоретичне узагальнення і нове вирішення наукової проблеми визначення адекватних сучасним умовам концептуальних засад правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності. При вирішенні наукової проблеми дисертанткою обґрунтовано нові наукові положення і пропозиції з удосконалення законодавства, направлені на розбудову правової держави і соціально орієнтованої економіки та підвищення ефективності господарювання.

На підставі проведеного дослідження сформульовано наступні основні висновки.

1. Обґрунтовано, що забезпечення відповідності державного контролю у сфері господарської діяльності вимогам Конституції України на сучасному етапі вимагає трансформації суто наглядової функції державних контрольних структур за дотриманням законності в функцію сприяння реалізації конституційних прав і свобод суб’єктів господарювання та реалізації концепції державного контролю у сфері , як публічних послуг. Запропоновано доповнення використаного у преамбулі ГК України терміну «суспільний господарський порядок» вказівкою на його соціальну спрямованість та викладення в редакції: «соціально орієнтований суспільний господарський порядок».

2. Визначено напрями удосконалення системи принципів державного контролю у сфері господарської діяльності з урахуванням переходу до концепції публічних послуг, а саме, аргументовано сходження від принципів законності і незалежності до принципів верховенства права та взаємних стримувань і противаг, а також доповнення принципами партнерських відносин органів державного контролю та суб’єктів господарювання, участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у організації здійснення державного контролю.

3. Аргументовано подвійну приватно-публічну правову природу державного контролю у сфері господарської діяльності, відмежування категорії публічних послуг від категорій державних і адміністративних послуг за ознакою націленості на задоволення суспільних інтересів як інтересів необмеженого кола учасників організаційно-господарських відносин, які визначаються інститутами громадянського суспільства або державою за участі таких інститутів. Запропоновано визначення публічних послуг з державного контролю у сфері господарської діяльності з урахуванням їх надання широкому загалу учасників господарських відносин (публіці), у т.ч. суб’єкту, діяльність якого контролюється як в публічних інтересах, так і в його приватних інтересах, які узгоджені або мають бути узгоджені з публічними. З урахуванням оцінки контролю як функції управління та господарсько-правової природи державного контролю у сфері господарської діяльності (як невід’ємної складової у складній, багатогранній правовій природі цього явища), сформульовано поняття державного контролю у сфері господарської діяльності.

4. Запропоновано формування комплексів правових норм, орієнтованих на групи суб’єктів господарювання – споживачів публічних послуг, та їх імплементацію у систему господарського законодавства. Запропоновано приведення назви Закону України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» у відповідність до змісту та її зміну на «Про основні засади здійснення інспектування у сфері господарської діяльності», з урахування того, що інспектування і нагляд змістовно вужчі за поняття контролю. Аргументовано доцільність систематизації законодавства про державний контроль у сфері господарювання на основі ГК України. Розроблено пропозиції з удосконалення нормативного-правового забезпечення проведення контрольних заходів.

5. Обґрунтовано, що наслідками організаційно-господарських відносин між  органами державного контролю і суб’єктами господарювання можуть бути збитки, викликані порушенням норм чинного законодавства представниками влади. В таких випадках у якості боржника повинні виступати органи державного контролю, дії (бездіяльність) яких призвели до таких збитків, а також держава в цілому.

Запропоновано повноваження органів державного контролю щодо здійснення узагальнень господарської практики та аналітичної роботи з приводу прогалин і колізій у законодавстві, різнонаправленості дії норм та можливих шляхів гармонізації законодавства, інформування про результати законодавчого органу та інших нормотворців, а також внесення інформації до спеціально створеного банку даних законодавчих та практичних проблем, які потребують врегулювання.

6. Аргументовано право суб’єктів господарювання вимагати укладення організаційно-господарських договорів, з конкретизацією наявних і узгодженням додаткових прав, обов’язків і відповідальності, право на надання консультацій, проведення навчання, здійснення інших організаційних заходів, необхідних для налагодження ефективної роботи суб’єкта господарювання, інші пропозиції до законодавства.
7. Обґрунтовано, що механізм захисту суб’єктів господарювання має включати не лише ліквідацію негативних наслідків, які виникли в результаті неправомірного здійснення контрольних заходів, а й дії, спрямовані як на попередження правопорушень з боку суб’єктів господарювання тощо, так і на запобігання скоєння незаконних дій представником контролюючого органу. Аргументовано, що одним з найбільш дієвих способів захисту інтересів учасників відносин державного контролю є превентивне узгодження нормативних основ організації і здійснення державного контролю, а також участь громадськості у контролі рівня кваліфікації державних контролерів у процесі атестації кадрів, та контроль за діями державних контролерів при здійсненні державного контролю.

8. Запропоновано напрями удосконалення законодавства для підвищення рівня захисту публічних інтересів, зокрема, переорієнтування на виявлення органами державного контролю істотних порушень та мінімізацію корупційних ризиків.

9. Обґрунтовано розширення законодавчих гарантій прав суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю шляхом наділення створених ними громадських організацій повноваженнями громадського контролю за діями державних контролерів, участі у розробці нормативного регулювання контрольних процедур, у атестації кадрів тощо, а також повноваженнями узгодження типових умов договорів, що укладаються підприємствами з органами державного контролю.

10. Результатами дослідження зарубіжного досвіду підтверджено, що реформування державного контролю діяльності державних органів з урахуванням міжнародних стандартів і кращої практики європейських країн передбачає просування концепції публічних послуг у їх діяльності. Виявлено започатковану тенденцію до зміни орієнтації діяльності державних контролерів з підтвердження достовірності даних на оцінку якості виконання публічних функцій, з адміністрування реалізації публічних інтересів на сприяння суб’єктам господарювання у здійсненні господарської діяльності, реалізації їх прав і свобод, інший позитивний досвід. Підкреслено доцільність розвитку вітчизняного законодавства у контексті виявленої тенденції до зближення правового регулювання державного контролю у сфері господарської діяльності у різних країнах за допомогою засобів, орієнтованих на просування концепції публічних послуг.

11. На основі проведеного дослідження, у т.ч. зарубіжного досвіду, запропоновано передбачити у ГК України принципи правового регулювання відповідних відносин, основні права суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, а також основні напрями розвитку законодавства, що регулює відносини державного контролю у сфері господарювання, серед яких: 1) уніфікація правового регулювання діяльності органів державного контролю щодо надання публічних послуг шляхом проведення консультацій менеджменту державної служби з репрезентативними групами клієнтів з метою визначення умов найкращого надання уніфікованих послуг, створення у структурі органів державного контролю тренувальних центрів, що сприятиме забезпеченню якості публічних послуг; 2) захист прав і законних інтересів суб’єктів господарювання, у т.ч. за допомогою спрощення контрольних процедур, забезпечення швидших і більш ефективних послуг, розвитку партнерських відносин тощо.
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Додаток А

Проект

ЗАКОН УКРАЇНИ

Про внесення змін і доповнень до Господарського кодексу

України щодо державного контролю у сфері господарської діяльності

  


_______________________________
Внести до Господарського кодексу України (Відомості Верховної Ради України, 2003, № 18; № 19–20, № 21–22, ст. 144) такі зміни:

1). Доповнити статтю 19 пунктами такого змісту:

4-1. Органи державного контролю здійснюють повноваження з контролю та нагляду за господарською діяльністю на засадах законності, забезпечують конституційні права і свободи у сфері господарювання.

Державний контроль у сфері господарської діяльності будується, як правило, на основі партнерських відносин органів державного контролю та суб’єктів господарювання; участі створених суб’єктами господарювання громадських організацій у організації здійснення державного контролю.

4-2. Суб’єкти господарювання, окрім випадків встановлених законом, мають право: 

− вимагати укладення організаційно-господарських договорів, з конкретизацією наявних і узгодженням додаткових прав, обов’язків і відповідальності; 

− вимагати у осіб, уповноважених на здійснення контролю, сертифікат (або інший документ), що підтверджує професійну придатність особи для виконання відповідних робіт (надання послуг), а у разі його відсутності не допускати перевіряючих до здійснення контрольних заходів;

− вимагати надання консультацій, проведення навчання, надання рекомендацій з організації та обліку господарських операцій, складання актів документального оформлення господарської діяльності, здійснення інших організаційних заходів, необхідних для налагодження ефективної роботи суб’єкта господарювання;

− інші права, передбачені законом.

4-3. Суб’єкт господарювання має право вимагати відшкодування збитків, завданих діями чи бездіяльністю органів державного контролю. Органи державного контролю, їх вищестоящі органи, а також інші органи, що здійснюють контроль діяльності органу державного контролю, несуть відповідальність перед суб’єктами господарювання за завдані неправомірними діями (бездіяльністю) збитки. Держава в особі органу казначейства несе субсидіарну відповідальність за боргами органів державного контролю.

7-1. Суб’єкт господарювання має право превентивного захисту своїх  прав та законних інтересів у відносинах з органами державного контролю. Це право реалізується шляхом участі у встановлених законом громадських організаціях, наділених повноваженнями превентивного захисту прав та законних інтересів  суб’єктів господарювання у відносинах з органами державного контролю, а саме: 

− зворотного контролю рівня кваліфікації контролерів; 

− участі у розробці нормативного регулювання контрольних процедур шляхом укладання нормативних договорів; 

− узгодження з органами державного контролю типових умов договорів, що укладаються підприємствами з органами державного контролю;

− вибіркового громадського контролю за діями державних контролерів.

Наділення Торгово-промислової палати України повноваженнями зазначеними у даному пункті гарантується цим Кодексом.

Органи державного контролю мають кореспондуючі обов’язки зі сприяння Торгово-промисловій палаті України у здійсненні вказаних повноважень. 

9. Періодичність проведення планового контролю діяльності суб’єктів господарювання встановлюється законом. 
Здійснення позапланових заходів на підставі звернення фізичних та юридичних осіб про порушення суб’єктом господарювання вимог законодавства можливе лише за наявності письмової згоди вищестоящого органу державного контролю на його проведення з кожного конкретного факту порушення чинного законодавства, визначеного у скарзі з одночасним погодженням переліку питань, які будуть досліджені під час позапланової перевірки.

Орган державного контролю, якому законом надано право зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг, зобов’язаний розробити порядок його реалізації, який підлягає затвердженню постановою Кабінету Міністрів України.

10. Органи державного контролю зобов’язані притягнути до відповідальності посадових осіб, дії чи бездіяльність яких призвели до порушення прав та законних інтересів суб’єктів господарювання, повідомити суб’єкта господарювання про вжиття конкретних заходів для усунення правопорушення і відшкодувати йому завдані збитки. Керівник органу державного контролю (або його заступник), що підписав відповідь на скаргу суб’єкта господарювання, несе персональну відповідальність за неправомірність прийнятого рішення за результатами розгляду скарги.
2). Доповнити статтю 20 Господарського кодексу України:

− пунктом 3 такого змісту: «Кожний суб’єкт господарювання має право на превентивний захист своїх прав і законних інтересів. Право на превентивний захист суб’єктами господарювання своїх прав та законних інтересів гарантується: 

а) правом створення або вступу до створених громадських організацій для захисту своїх інтересів;

б) повноваженнями громадських організацій, створених суб’єктами господарювання, з організації та здійснення превентивного захисту прав та законних інтересів суб’єктів господарювання у організаційно-господарських відносинах з державними органами; 

в) правом на превентивний захист своїх інтересів іншими способами, передбаченими законом». 

− пункт 3 ст. 20 Господарського кодексу України вважати п.4.

Додаток Б
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B IHCTUTYTi €KOHOMIKO-IIPABOBUX [[OCIIIKEHD

HAH Vkpaiuu
JOBITKA

Pesynpratn  nocnimkenHs Hukurdenko Hartanii BanepiiBan Ha Temy
«llpaBoBe perymrOBaHHS [EPKABHOTO KOHTPONIO y cdepi rocmogapeskoi
JIAIBHOCTI» MAlOTh TPAaKTHYHE 3HAYEHHS [UIs 3aXHCTy [paB Cyd eKTiB
TOCHOJApIOBAHHA Yy BiJHOCHHAX 3 OpraHaMH [IePXKaBHOIO KOHTPOIIO |
PEKOMEHIYIOTbCS [0 BUKOPUCTAHHS y 3aKOHOTBODYiil Ta IPaBO3acTOCOBHIM
HisbHOCT.  3acayroBye Ha  MATPUMKY —TIONIOXKEHHS [P0 PO3LIMPEHHS
3aKOHONABYMX TapaHTii TAKOro 3aXMCTy Ta HaJAlICHHsS CTBOPEHHX Cy6’ ekramu
TOCTIONApIOBAaHHs ~ IPOMAAChKUX  opraHizamiif, 3okpema, TIIII  Ykpainu,
OBHOBAXEHHSIMH TPOMaJICBKOTO KOHTPOITIO MisBHOCTI JepXKaBHUX KOHTPOJIEPIB,
yuacti y po3poOii HOPMAaTHBHOTO PperyNIOBaHHS KOHTPOJBHHX IPOLENYD,
Y3TO[PKEHHSI TUIOBUX YMOB JOTOBOpIiB Cy0’€KTiB rOCIOJApIOBAHHS 3 OpraHaMu
JIep’KaBHOT'O KOHTPOJIO .

Bine-npesunenT ABPUIICHKO

Buk. KauanT.B. (044) 2723212
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JOBIJIKA
PO BIPOBAKEHHS Pe3yJILTaTiB AUCEPTALIMHOTO JOCIIIKEHHS
HuxuTyenko H.B. Ha temy: «IIpaBoBe peryioBanHs Jep/kaBHOro
KOHTPOJIIO Y C(hepi rocrmoiapehKol AisuIbHOCTI

Lieto  nmosinkoto  Bukowasumii xomiter Uyryibcbkoi mickkoi  pamn
TATBEPIDKYE, O Pe3yIbTaTH AMCEPTALiHHOr0 NOCHikeH s ToKTopanTa [HCTHTYTY
eKoHOMiKo-npaBoBuX jociimkeds HAH Vkpainu Hukuruenko H.B. Ha TeMy
«ITpaBose peryJitoBanis 1epKaBHOro KOHTPOILO y cepi rocmonapehKol AisTbHOCT
PO3MNIAHYTO Ta BHU3HAHO TakMMHM, IO MalOTh MPaKTUYHY [iHHICTH IS
YIOCKOHAIeHHs Opramisauii i 3ailicHeHHs AepiKaBHOTO KOHTPOIIO —TOCTIONAPCHKOL
NIATBHOCTI TAMPUEMCTB Ta Opraisallii, sKi HalekaTh 0 KOMyHATbHOI BIACHOCT
MicTa, 3axucTy iX npaB Ta iHTepeciB y BiIHOCHHax 3 opraHamu JIEpKABHOTO
KOHTPOJIIO Ta 3/[iHCHeH I 3aX0/iB [10 M ABUILEHHIO TX peHTaGensHOCTI.

Mponosunii Huxntyenxo H.B. takox MoxyTs GyTn BHKOpHCTaHi y mpoueci
peanizauii fepkaBHOI MOMITHKM B  COLIaTbHO-GKOHOMIYHMX —BIIHOCHHAX 3
TiNPHEMCTBAMY, 1O HE € KOMYHAILHOIO BIACHICTIO MicTa, are Ha JIOroBipHiif
OCHOBIi MpHAMAIOTh y4acTh y ()iHAHCYBaHHI 3aXOMiB 3 PO3BUTKY IKHTIOBO-
KOMYHATBHOIO FOCIONAPCTBa Ta G1aroycTporo MicTa.

Josinka Brana As moanst 10 crietianizoBanoi suenol pamu J[ 11.170.02 B
IuernTyTi exonoMiko-npaBosnx nociimkers HAH Yipaitu o saxucty muceprarii
Ha 30100yTTS HAYKOBOTO CTyMeHs J0KTopa (KaHAWAATa) IOPMAMMHUX HayK 3a
cneuianphicTio  12.00.04 — rocrogapebke TMpaso, TOCTIOIapCHKO-TPOLIECyanbHe

1paso. N

/
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YyryisebKa MichbKa paja

KOMYHAJIGHE MIANPUEMCTBO
«4YTYIBBOJIA»

63506, M. Uyryis, Xapkiseskoi o6nacti, Byn. Lllopea, 61 p/p 26001799972848 ITATKE “IlpaBexc-6ank” M.
Kuis, M®O 380838, kon 36555336, Ten/dakc 8(05746) 2-26-30, 2-21-50, email: chuguevvoda@ukr.net

Ne Y2
Bin_2 0% 2015 p.

TonoBi crienianizoBaHoi BUeHOT pajiu
J111.170.02 B IHCTUTYTi €KOHOMIKO-
npaBoBux pociimkers HAH Ykpainn

Mawmyrosy B.K.

TeopeTHKo-NPUKIIafHi BHCHOBKH 1 peKOMEHJalii BHKIaAeHi B JOKTOPCBKiH
macepranii Huxutyenko H.B. Ha Temy: «[IpaBoBe peryiroBaHHS JAep)KaBHOTO
KOHTpOMmO y cdepi rocrmomapchkoi MisuTBHOCT» BHKOPHUCTOBYIOTHCS B MPaKTHUHIH
JisTBHOCTI KOMyHalbHOro mianpuemcrBa «UyryiBBofa» mpH opramizaiii poGotu 3
OpraHaMH Jep)KaBHOTO KOHTPOIIIO B HAaCTHHI 3aXKCTy CBOIX IIpaB Ta iHTEpeciB.

Oxpemi mpuknagHi BHCHOBKHM MHMCEPTAL[ifHOTO OCIIXKEHHS TakKoX Oymu
BUKODHCTaHI TTPU TATOTOBLI MaTepialiB sl OTPHMaHHA JilleH3il Ha LeHTpai30oBaHe
BOJIOTIOCTaYaHHsl Ta BOJOBiABeeHHs y HanionansHoi koMicii, 110 3ailicHIOE JepxaBHe
peryioBaHHs y cdepi KOMyHAlbHUX MOCIYT.

JupexTop
KII «YyryiBBoaa»
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Ne 299/482 Bin 19 nucronaza 2015 p.
Ha

CrenianizoBaniii Buenit pami
I 11.170.02 B TacTuTyTi eKxOHOMIKO-
npasoBux jgocnimkens HAH Vkpainu

JOBIIKA

Lieto nosiakoro IHCTHTYT eKoHOMiKo-TpaBoBHX pociimkens HAH
Vkpaiau miaTBepmxye, mo pospoGeHmil 3a pe3ynpTaTaMM JUCepTaLifHOro
nociimkenHss Hukurgenko Haranieo Banepiisaoro Ha Temy: «IIpasose
PeryJiOBaHHS [EPKaBHOTO KOHTPONIO Y cdepi rocrnomapchkoi AisIbHOCTI»
1poexT 3akoHy «IIpo BHecenHs 3miH i fomoBHeHE 10 TOCIONAPCHKOTO KOXEKCY
VkpaiHu IOZO JePXAaBHOTO KOHTpOmO y cdepi TOCIOAAPCHKOI AisITEHOCTI»
HaNpaBJIeHHH JIA PO3MIANY i BHKODMCTAHHS y 3aKOHOTBOPYIM IisIBHOCTI B
Kowmirter 3 nutans exoHOMigHOT nomituku Bepxosroi Pagu Yxpainu (Bux. Ne
299/481 Bix 19.11.2015).

[Hupexrop IxcrutyTy,
uneH-kopecnionnenT HAITpH Vkpain
JIOKTOP IOPHAMYHUX HayK, IPOGeco]
3acmyxeHuit Iopuct YKpainu

s
-~ B.AYcramenko
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I"on0Bi crienianizoBaHoi BueHOT paan
J111.170.02 B IHCTUTYTI €KOHOMIKO-
npaBoBuX nociipkens HAH Yipainn

MamyTtosy B.K.

JOBIJIKA
TIPO BIPOBAIKEHHS Pe3yJIbTaTiB IUCEPTALIHHOTO A0CTIIKEHHS
Huxunruenko H.B. na Temy: «I1paBoBe peryJiroBaHHs JIepKaBHOTO
KOHTPOIIO Y chepi rocTofapehbKoi MisiibHOCTI»

Iiero  10BiAKOIO — MiATBEp/UKYEMO, MO pe3ylbTaTH  AMCepTaLiHOro
JIOCTKEHHsI  JIOKTOpaHTa [HCTHTYTY eKOHOMiKo-npaBoBux jociiukens HAH
Vipainu Huknruenko H.B. Ha Temy «IIpaBoBe perymoBaHHs Iep/KaBHOIO KOHTPOIO
y cdepi rocnosapchkoi MISIBHOCTI» BHKOPUCTOBYBAIMCS MiJ 4ac MMiArOTOBKH
Marepianis anst po3pobku mpoektis Twinning y cdepi ynpapiinHs aepKaBHUMH
Ginancamu (nomomora Jepskdinincnekuii y nepeGyaoBi (pyHKIUT iHCTIEKTYBaHHS Y
3B’S13KY 3 3alpOBA/UKCHHSIM CHCTEMH [epKaBHOTO BHYTPILIHBOTO (HiHAHCOBOTO
KOHTpoIto e€Bponeiicekoro 3paska (Twinning Fiche).

TeopeTuko-npUKIagHi BUCHOBKM | pexoMeHIauii BHKJIAZeHI B JOKTOPCHKii
nucepranii Hukurdenko H.B. BukopucToByBasues [lenapTaMeHTOM CTpaTeriqHoro
nulaHyBaHHs, B3aemoii 3i 3MI Ta 38°s13KiB 3 rpomancekicTio JlepkaBHol (iHancoBoi
increkuil Ykpainu B mpoleci ysarambHeHHS IOCBiy TPaBOBOTO pPeryIiOBaHHS
JIePKAaBHOTO BHYTPIITHBOTO (hiHAHCOBOrO KOHTPOIIIO B YKpalHi Ta npuseieHHs Horo
y Binosiauicts 1o Hadikpaumx npaktik €sporeiichkoro Coio3y-

JloBinka BuaaHa A7ist MOJAHHs [0 crielianizoBanol BueHol paan J| 11.170.02 B
IHcTHTYTI eKoHOMiKO-TpaBoBHX mociimkers HAH Ykpainn mo saxucty auceprauiil
Ha 3100yTTS HAyKOBOroO CTyNeHs [IOKTOpa (KaHIuaaTa) OPMAMYHMX HAyK 3a
crenianphictio  12.00.04 — rocrnogapckke MpaBo, TOCMOAAPCHKO-TIPOLIECYAITE He
1paBo.

Jlnpektop JlenaptameHTy cTpaTeriuH
MIaHyBaHHs, B3aemonii 31 3MI
3B7513KIB 3 IPOMaIChKIC
Jepxdinincnekuii Ykpainu
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Ha,

Mo crienianizoBaHoi B4eHOT paju
J11.170.02

IHCTHTYTY eKOHOMIKO-TIPABOBHX
nocnigxess HAH Ykpaiun

JOBIJAKA
NPO BIPOBA/IZKEHHSI Pe3y/IbTATIB IHCEPTAUIHHOIO A0CiKeH ST

Hukuruenxo Haraaii Basnepiiun

OCHOBHI MOMTOXKEHHs Ta Pe3y/bTaTH JOKTOPChKOT pOGOTH Ha Temy: «[paBose
PErymoBatHs  JIEPKABHOTO  KOHTPOMO y cdepi rocnoaapehkoi — misimbHOCTI»
NOKTOpaHTa  [HCTMTYTY — eKoHOMiko-npaBoBuX — nociaimkens HAH — Vipaiun
Huknraenko H.B. Ha 3j100yT1s1 HayKOBOrO CTyreHs I0KTOpa IOPUAMYHUX HAYK 3a
crenianprictio  12.00.04  «[ocnofapebke NpaBo; Trocnoiapchke  mpouecyajibHe
1paBo» Oy/Mn BIPOBA/UKEHi y HABYaNbHUH IPOLEC | BUKOPHUCTOBYBATHUCS MpHU
po3pobui  matepianiB Ta NPOBENCHHI NEKUiHHMX | CeMiHApCHKMX 3aHATH s
CTyZeHTiB 1oprmyHoro dakyasrery Hauionanshoro yuisepcurery ITIC VYkpainn
NpH  BUKIAaHHI HOPMaTHBHEX KypciB «['ocriojapeeke mpaso» Ta «Llusinbhe

paBo».

Hepumit npopexrop-npopextop (|

3 HayKoBOT poboTH Tapanryn JLJI.

Wlnui
'u .

Kpamapenro O. A. 0459760987
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Зовнішній 


контроль





Внутрішній�аудит (ВА)





Внутрішній�контроль (ВК)





Органи, що уповноважені здійснювати 


державний фінансовий контроль в Україні





Урядовий контроль





Вищий орган парламентського контролю





Попередній і 


поточний контроль





– Міністерство фінансів України (положення, затверджене Указом Президента від 08.04.2011 р. № 446/2011);


– Державна казначейська служба України (положення, затверджене Указом Президента України від 13.04.2011 № 460/2011





Послідуючий 


контроль





– Державна фінансова інспекція України (положення, затверджене Кабінетом Міністрів України від 06.08.2014 № 310 ;


– інші контролюючі органи





Рахункова палата


(Закон України від 11.07.1996 р. № 315/96)





Етапи розвитку�Держфінінспекції в Україні





З радянських часів�КРУ у складі Міністерства фінансів





1993 рік


Створено Державну контрольно-ревізійну службу�(Закон України „Про Державну контрольно-ревізійну службу”)


2000 рік


ГоловКРУ– центральний орган виконавчої влади (Указ Президента України „Про заходи щодо підвищення ефективності контрольно-ревізійної роботи”)





З 2004 року�Запровадження нових форм контролю (аудит, перевірка держзакупівель)





З 2005 року�Розширюється коло підконтрольних об’єктів�(підприємства державного і комунального сектору)





З 2005 року�Початок реформи державного внутрішнього фінансового контролю





2010 рік�ГоловКРУ реорганізовано в Державну фінансову інспекцію України





Статус Держфінінспекції�центральний орган виконавчої влади, діяльність якого координує�Кабінет Міністрів України через міністра фінансів





Кабінет Міністрів України





Міністр фінансів України





Визначення пріоритетних напрямів роботи Держфінінспекції і затвердження планів роботи








Погодження і внесення на розгляд Кабінету Міністрів проектів нормативних документів, розроблених Держфінінспекцією





Внесення пропозицій Прем'єр-міністру про призначення 


Голови Держфінінспекції і його заступників





Затвердження структури, погодження штатного розпису і кошторису Держфінінспекції





Встановлення порядку обміну інформацією між Держфінінспекцією і МФУ; отримання звітності про результати роботи Служби





Видання наказів і доручень з питань, що належать до сфери діяльності Держфініспекції








Держфінінспекція





Координація шляхом





Інспектування





ДЕРЖАВНИЙ АУДИТ





МОНІТОРИНГ ДЕРЖАВНИХ ЗАКУПІВЕЛЬ


полягає в спостереженні і аналізі в оперативному режимі 


тендерних процедур





ПЕРЕВІРКА ДЕРЖАВНИХ ЗАКУПІВЕЛЬ


полягає в дослідженні дотримання законодавства про 


державні закупівлі





ПЕРЕВІРКИ У СКЛАДІ 


РОБОЧИХ ГРУП


за рішенням Уряду працівниками центральних органів виконавчої влади





УЧАСТЬ У РЕВІЗІЙНИХ КОМІСІЯХ


організацій, в уставному фонді яких корпоративні права 


держави  перевищують  50 %





УЧАСТЬ СПЕЦІАЛІСТІВ ІНСПЕКЦІЇ В ПЕРЕВІРКАХ, ЯКІ ПРОВОДЯТЬСЯ 


ПРАВООХОРОННИМИ 


ОРГАНАМИ





У формі ревізій





2004 рік – аудит виконання бюджетних програм





2006 рік – фінансовий аудит діяльності підприємств державного і комунального секторів





2007 рік – аудит виконання місцевих бюджетів





2009 рік – аудит окремих господарських операцій підприємст-монополістів





З 2004 р.





З 2006 р.





З 2006 р.





З 2006 р.





З 2006 р.





Секретар





Рада директорів





Внутрішній аудит





Фінансовий департамент





Департамент організації та управління персоналом





Департамент комп’ютерних систем





Юридичний департамент





Департамент контролю 


виконання





Департамент оперативного планування, рівень 


підприємств





Департамент оперативного планування, рівень фіз. осіб





Департамент корпоративного оподаткування





Департамент аудиту 


корпоративних 


податків





345





Міністр Міністерства національних 


доходів





Правління





Уповноважений представник та його 


заступники





Заступник представника з питань політики і 


законодавства





Заступник представника з оподаткування та 


зборів





Заступник представника з митних зборів





Заступник представника з контролю за впровадженням і дотриманням правових норм





Заступник представника з розгляду звернень





Заступник представника в Атлантичній Канаді





Заступник представника в Квебеку





Заступник представника в Сх. і Пв. Онтаріо і 


Кунавуті





Заступник представника в Пд. Онтаріо





Заступник представника в Прейрі





Заступник представника в Тихоокеанському


 регіоні Канади





Старший генеральний радник з юридичних 


питань





Заступник представника з комунікацій





Заступник представника з фінансів і адміністрування





Заступник представника з людських ресурсів





Заступник представника з інформаційних 


технологій





Заступник представника з корпоративних 


відносин





Групи 


забезпечення





Митне 


управління





Управління з 


питань приватного оподаткування





Управління з


 питань корпоративного оподаткування�(Північ)





Управління з 


питань 


орпоративного оподаткування�(Південь)





Управління з 


питань 


орпоративного оподаткування�(Великі компанії)





– центр 


автоматизації;


– служба 


фіскального 


інформування і аналізу;


– навчальний центр;


– проектні 


організації





– 9 митних 


регіонів;


– 48 митних 


постів





– 18 підрозділів для приватних платників податків;


– 4 місцеві підрозділи для приватних платників податків і компаній;


– 1 місцевий 


підрозділ для приватних платників податків, іноземних приватних платників податків і компаній;


– 10 місцевих підрозділів для реєстраційного збору і податку на спадок





– 14 місцевих підрозділів для компаній;


– 4 місцевих підрозділи для 


приватних 


платників 


податків;


– приватні особи і компанії





– 14 місцевих підрозділів для компаній;


– 4 місцевих 


підрозділи для приватних 


платників податків і компаній





– 11 місцевих підрозділів для великих концернів
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Директор Головного управління





Перший


 заступник директора 


Головного управління – директор 


Національного митного управління





Перший 


заступник директора Головного управління – директор Національного 


податкового управління








Національне митне 


управління





Національне податкове управління





Латвійське регіональне 


представництво. 


Семигальське регіональне 


представництво. 


Ризька митниця. 


Регіональні представництва





Головне 


управління





Департамент 


фінансової 


політики 





Підрозділ 


Внутрішнього


 аудиту





Підрозділ 


контролю за 


недопущенням 


корупції





Підрозділ по роботі з персоналом і 


безпеки праці





Законодавчий 


департамент





Департамент 


звернень





Департамент


 фінансового 


планування і 


контролю





Підрозділ з 


міжнародних зв’язків





Департамент 


підакцизних 


товарів





Департамент по роботі з великими платниками 


податків





Заступник 


директора 


Головного управління





Департамент по 


впровадженню 


проектів





Архів





Підрозділ з організації навчання





Департамент з мат. тех.


 забезпечення





Департамент інформаційних технологій
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Диаграмма1

		скарги, які не підтвердилися

		скарги, які підтвердилися (повністю або частково)



скарги громадян

92,4%

7,6%

0.924

0.076



Sheet1

				скарги, які не підтвердилися		скарги, які підтвердилися (повністю або частково)

		скарги громадян		92.40%		7.60%






