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АНОТАЦІЯ
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Дисертацію присвячено напрямам модернізація правового режиму зовнішньоекономічної діяльності в Україні в умовах міжнародної економічної інтеграції, на підставі яких сформульовано пропозиції щодо удосконалення законодавства та практики првозастосування в цій сфері. 
Зроблено висновок, що правовий режим ЗЕД – це специфічний стан правового врегулювання суспільних відносин між вітчизняними та іноземними суб’єктами права щодо переміщення матеріальних та нематеріальних благ через митний кордон України, який характеризується особливим поєднанням способів, форм права та порядку реалізації відповідних норм національного та міжнародного права, типів правового регулювання, що зумовлюють засади державної політики у цій сфері, особливий набір прав та обов’язків суб’єктів права, положень щодо обігоздатності об’єктів, заходів відповідальності за порушення правил, пов’язаних із їх використанням/здійсненням, та інших складових правового впливу на сферу зовнішньоекономічних відносин.

Міжнародне економічне право запропоновано вважати комплексним правовим утворенням, що становить сукупність норм міжнародного публічного права та приватно-правових норм господарського права, призначених для регулювання відносин суб’єктів господарювання у міжнародному економічному просторі.

Зроблено висновок, що міжнародне економічне право за своєю природою виходить за межі класичного міжнародного публічного права у силу зникнення на теперішній час чіткої межі між міждержавними економічними (в т.ч. й фінансовими) відносинами та господарськими відносинами зовнішньоекономічного характеру (тобто відносинами, що мають місце між окремими суб’єктами господарювання) та поширення норм міжнародного економічного права на відносини звичайних суб’єктів господарювання, а також у силу розбіжності між економічною формою та юридичним змістом міжнародних економічних відносин, що обумовлюється розширенням суб’єктного складу учасників міжнародних економічних відносин, до яких включаються не лише держави, але й юридичні особи, які реалізують її функції, з іншого.
Зовнішньоекономічну діяльність як предмет МЕП та господарського права запропоновано розглядати у двох аспектах: як ЗЕД держав та ЗЕД учасників господарських відносин. У такому значенні вона стає предметом бінарного регулювання національного господарського та міжнародного економічного права, коли ЗЕД учасників господарських відносин знаходить своє вираження, передусім, у формах зовнішньоторговельної діяльності, зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності та зовнішньоекономічних фінансових операцій, може здійснюватись не лише суб’єктами господарювання, а й іншими учасниками господарських відносин та негосподарюючими суб’єктами (зокрема, у разі здійснення такими суб’єктами інвестування шляхом придбання цінних паперів, державних капіталовкладень тощо). При цьому узагальнюючим та основним критерієм, що зумовлює віднесення тих чи інших видів економічної активності до ЗЕД, є виведення матеріальних та нематеріальних благ з економіки однієї країни з метою використання їх в економіці іншої країни.
Зовнішньоекономічна діяльність держав розглядаєтьcя у роботі у вузькому сенсі як елемент державної економічної політики у контекст безпосередньої діяльності суб’єктів державного сектору економіки у зовнішньоторгівельних, міжнародних фінансових та інших економічних відносинах та у широкому – як таку, що включає комплекс заходів державно-правового впливу на сферу зовнішньоекономічної діяльності національних суб’єктів господарювання та іноземного інвестування.
Міжнародні зобов’язання України, що впливають на правовий режим ЗЕД, поділено на активні, що передбачають внесення змін до національного законодавства, та пасивні, що передбачають обов’язок утриматись від внесення змін до національного законодавства, коли на момент виникнення міжнародного зобов’язання, національне законодавство відповідає його вимогам.
Адаптація правового режиму ЗЕД до правової системи ЄС запропоновано розуміти у двох значеннях: 1) як процес внесення змін до зовнішньоекономічного законодавства України, відповідно до зобов’язань, що випливають з міжнародних договорів, чи за власною ініціативою держави Україна з метою інтеграції у Європейський Союз, а також як 2) стан (результат) відповідності національного зовнішньоекономічного законодавства правовій системі ЄС.
Безпосередній вплив права СОТ на зобов’язання України відповідно  до Угоди про асоціацію між Україною та ЄС обумовлено такими особливостями:  вірне тлумачення УАЄС можливо виключно за умові розуміння міжнародно-правових актів СОТ, адже велика кількість статей Угоди про асоціації з ЄС містить бланкетні норми, що відсилають до відповідних угод СОТ; окремі Угоди СОТ є частиною Угоди про асоціацію з ЄС; Угоди СОТ мають непрямий вплив на УАЄС як більш загальні акти та навіть такі, що, у випадках, зазначених в Угоді про асоціацію з ЄС, мають більшу юридичну силу у порівнянні з Угодою про асоціацію з ЄС для Сторін Угоди; при вирішенні спорів між Україною та ЄС, що виникли у зв’язку із виконанням Угоди про асоціацію з ЄС, у деяких випадках повинне враховуватись тлумачення, що міститься в актах Органу вирішення спорів СОТ.

Міжнародні зобов’язання України, які обумовлюють модернізацію та/або адаптацію законодавства у сфері ЗЕД, запропановано поділяти на прямі та непрямі, коли прямі зобов’язання безпосередньо передбачають обов’язок України внести відповідні зміни до національного законодавства чи приєднатись до відповідного міжнародного договору (як от вимога УАЄС щодо приєднання України до міжнародних конвенцій у сфері інтелектуальної власності), тоді як непрямі випливають зі змісту норм права, що не встановлюють прямого обов’язку України щодо адаптації, однак не можуть бути виконані за її відсутності (як положення УАЄС щодо надання сторонами угоди один одному режиму найбільшого сприяння у торгівлі), що не встановлює безпосередньо обов’язок України внести зміни до національного законодавства, однак фактично передбачає відповідні зміни з метою досягнення вказаного режиму.

Обгрунтована необхідність узгодження експортно-імпортних, інвестиційних, технічних, митних та інших напрямів зовнішньоекономічного регулювання в умовах численних  міжнародних зобов’язань України шляхом закріплення на теоретичному та законодавчому рівні підходів щодо випереджаючого економічного зростання як провідного елементу державної економічної політики.

Обгрунтвано, що застосування окремих норм УАЄС як норм прямої дії на рівні національного законодавства України доречно вирішити шляхом прийняття окремого закону, що дозволить уникнути неоднакової правозастосовної практики.

При модернізації законодавства про ЗЕД обгртоване врахування економічних вимог щодо оновлення правового режиму ЗЕД, що обумовлює поєднання загальних вимог випереджального зростання національної економіки та спеціальних вимог щодо створення належних правових та організаційних умов залучення іноземних інвестицій, вирішення проблеми ефективного забезпечення потреб національної економіки та населення енергоносіями, вдосконалення технологічної конкурентоспроможності національної продукції, вдосконалення системи міжнародних розрахунків та валютного регулювання в Україні, нарешті, детінізації, захисту економічної конкуренції та захисту національної безпеки у відносинах іноземного інвестування.

Обгрунтовано, що забезпечення реалізації законодавчих ініціатив у сфері державної підтримки інвестиційних проектів зі значними інвестиціями потребує стабільності Господарського кодексу України як основи господарського законодавства та джерела принципових гарантій інвесторів від зловживань монополістів, свободи організаційно-правових форм господарювання, несправедливих санкцій до інвесторів, у тому числі обмеження строків застосування адміністративно-господарських санкцій у відносинах із державою.

Визначено модельний алгоритм дій владних структур при укладанні міжнародних угод про вільну торгівлю.
Нормативний підхід до вирішення питання локалізації виробництва у відносинах з публічних закупівель запропоновано пов’язувати із запровадженням індивідуального порядку відповідної локалізації на підставі управлінського рішення Кабінету Міністрів України.
Захист національної безпеки у відносинах ЗЕД обумовлений потрбами, насамперед, врахування загрози зовнішньої агресії у питаннях критичного імпорту, енергетики та транспорту, а також заволодіння іноземними інвесторами стратегічних галузями економіки України, функціонування яких у результаті дестабілізації їх роботи чи спрямування в антидержавному напрямі здатне вплинути на функціонування економіки, держави та буття українського народу.
Обгрунтовано, що створення сприятливого режиму здійснення зовнішньоекономічних послуг шляхом адаптації до законодавства Європейського Союзу потребує удосконалення положень господарського, валютного митного та, особливо, податкового законодавства, які створюватимуть умови для посилення конкурентних переваг вітчизняних суб’єктів господарювання.
Визначено організаційні і правові заходи подолання проблем функціонування підприємств державного сектору економіки у сфері зовнішньоекономічної діяльності. 

Ключові слова: модернізація правового режиму зовнішньоекономічної діяльності, Угода про асоціацію між Україною та ЄС, правила Світової організації торгівлі, господарське законодавство, міжнародне економічне право.
SUMMARY

Сhaikovskа V.V. Modernization of the legal regime of foreign economic activity in Ukraine in the conditions of international economic integration. - Qualifying scientific work on the rights of the manuscript.

The dissertation on competition of a scientific degree of the doctor of legal sciences on specialties:  12.00.04 “Economic Law; economic procedural law”, 12.00.11 "International law". - National University "Odessa Law Academy", Odessa National University named after II Mechnikov, Odessa, 2021.

The dissertation is devoted to the directions of modernization of the legal regime of foreign economic activity in Ukraine in the conditions of international economic integration, on the basis of which proposals on improvement of the legislation and practice of first - hand application in this sphere are formulated.

It is concluded that the legal regime of foreign economic activity is a specific state of legal regulation of social relations between domestic and foreign subjects of law on the movement of tangible and intangible goods across the customs border of Ukraine, characterized by a special combination of methods, forms of law and implementation of national and international norms. law, types of legal regulation that determine the principles of state policy in this area, a special set of rights and responsibilities of legal entities, provisions on the capacity of objects, measures of liability for violations of rules related to their use / implementation, and other components of legal influence on the sphere of foreign economic relations.

It is proposed to consider international economic law as a complex legal entity, which is a set of rules of public international law and private law rules of commercial law, designed to regulate the relations of economic entities in the international economic space.

It is concluded that international economic law by its nature goes beyond the classical public international law due to the disappearance of the current clear boundary between interstate economic (including financial) relations and economic relations of foreign economic nature (ie relations that take place between individual economic entities) and the extension of international economic law to the relations of ordinary economic entities, as well as due to differences between the economic form and legal content of international economic relations, due to the expansion of the subjective composition of participants in international economic relations includes not only the state, but also legal entities that implement its functions, on the other.

It is proposed to consider foreign economic activity as a subject of international private Law and economic law in two aspects: as foreign economic activity of states and foreign economic activity of participants of economic relations. In this sense, it becomes the subject of binary regulation of national economic and international economic law, when foreign economic activity of participants in economic relations is expressed primarily in the forms of foreign trade, foreign economic investment and foreign economic financial transactions, can be carried out not only by businesses but also other participants in economic relations and non-economic entities (in particular, in the case of such entities investing through the purchase of securities, government investments, etc.). At the same time, the generalizing and main criterion that determines the attribution of certain types of economic activity to foreign economic activity is the withdrawal of tangible and intangible goods from the economy of one country in order to use them in the economy of another country.

The foreign economic activity of states is considered in the narrow sense as an element of state economic policy in the context of direct activities of public sector entities in foreign trade, international financial and other economic relations and broadly - as including a set of measures of state and legal influence on the sphere foreign economic activity of national economic entities and foreign investment.

Ukraine's international obligations affecting the legal regime of foreign economic activity are divided into active, which provide for amendments to national legislation, and passive, which provide for the obligation to refrain from amending national legislation, when at the time of the international obligation, national legislation meets its requirements.

The adaptation of the foreign trade regime to the EU legal system is proposed to be understood in two senses: 1) as a process of amending the foreign economic legislation of Ukraine, in accordance with obligations arising from international agreements, or on its own initiative Ukraine to integrate into the European Union; as well as 2) the state (result) of compliance of national foreign economic legislation with the EU legal system.

The direct impact of WTO law on Ukraine's obligations under the Association Agreement between Ukraine and the EU (UAEU) is due to the following features: correct interpretation of the UAEU is possible only if you understand the international legal instruments of the WTO, because many articles of the Association Agreement with the EU contain blanket rules that refer to the relevant WTO agreements; certain WTO Agreements are part of the Association Agreement with the EU; The WTO agreements have an indirect effect on the UAEU as more general acts and even those that, in the cases specified in the Association Agreement with the EU, have greater legal force than the Association Agreement with the EU for the Parties to the Agreement; in resolving disputes between Ukraine and the EU arising in connection with the implementation of the Association Agreement with the EU, in some cases the interpretation contained in the acts of the WTO Dispute Settlement Body must be taken into account.

Ukraine's international obligations, which stipulate the modernization and / or adaptation of legislation in the field of foreign economic activity, are proposed to be divided into direct and indirect, when direct obligations directly imply Ukraine's obligation to amend national legislation or accede to the relevant international agreement (as here is the requirement of the UAEU for Ukraine’s accession to international conventions in the field of intellectual property), while indirect ones follow from the content of legal norms that do not establish a direct obligation of Ukraine to adapt, but cannot be fulfilled in its absence. agreements to each other most-favored-nation treatment in trade), which does not directly establish Ukraine's obligation to amend national legislation, but in fact provides for appropriate changes in order to achieve this regime.

The necessity of coordination of export-import, investment, technical, customs and other directions of foreign economic regulation in the conditions of numerous international obligations of Ukraine by fixing at the theoretical and legislative level of approaches to outpacing economic growth as a leading element of state economic policy is substantiated.

It is substantiated that the application of certain UAEU norms as norms of direct action at the level of the national legislation of Ukraine should be solved by adopting a separate law, which will avoid unequal law enforcement practice.

When modernizing the legislation on foreign economic activity, it is reasonable to take into account the economic requirements for updating the legal regime of foreign economic activity, which causes a combination of general requirements for anticipatory growth of the national economy and special requirements for creating appropriate legal and organizational conditions for attracting foreign investment. technological competitiveness of national products, improvement of the system of international settlements and currency regulation in Ukraine, finally, de-shadowing, protection of economic competition and protection of national security in relations of foreign investment.

It is substantiated that ensuring the implementation of legislative initiatives in the field of state support of investment projects with significant investments requires stability of the Economic Code of Ukraine as a basis for economic legislation and a source of fundamental guarantees for investors from monopoly abuses, freedom of organizational and legal management, unfair sanctions against investors. terms of application of administrative and economic sanctions in relations with the state.
The model algorithm of actions of power structures at the conclusion of the international agreements on free trade is defined.

It is proposed to link the normative approach to the issue of localization of production in public procurement relations with the introduction of an individual procedure of appropriate localization on the basis of a management decision of the Cabinet of Ministers of Ukraine.

Protection of national security in foreign economic relations is due to the needs, first of all, taking into account the threat of external aggression in critical imports, energy and transport, as well as foreign investors' seizure of strategic sectors of Ukraine's economy. economy, state and existence of the Ukrainian people.

It is substantiated that the creation of a favorable regime for foreign economic services by adapting to European Union legislation requires improving the provisions of economic, currency, customs and, especially, tax legislation, which will create conditions for strengthening the competitive advantages of domestic businesses.

Organizational and legal measures to overcome the problems of functioning of public sector enterprises in the field of foreign economic activity are identified.

Key words: modernization of the legal regime of foreign economic activity, Association Agreement between Ukraine and the EU, rules of the World Trade Organization, economic legislation, international economic law.
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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ скорочень

ГК – Господарський кодекс України;

ДФЄС – Договір про функціонування Європейського Союзу;
ДП – державне підприємство;
ЄС – Європейський Союз;

ЗЕД – зовнішньоекономічна діяльність;

ЗУ – Закон України;

КУ – Конституція України;

МЕВ – міжнародні економічні відносини;

МЕП – Міжнародне економічне право;

МПП – Міжнародне приватне право;

МФП – Міжнародне фінансове право;

ОЄСР – Організації економічного співробітництва та розвитку;
ООН – Організація Об’єднаних Націй;

ПК – Податковий кодекс України;

СОТ – Світова організація торгівлі;

УАЄС, Угода про асоціацією між Україною та ЄС – Угода про Асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони;
УПС - Угода про партнерство і співробітництво між Україною і Європейськими Співтовариствами та їх державами-членами;
ЦК – Цивільний кодекс України.
ВСТУП

Актуальність теми дисертаційного дослідження. В умовах глобалізаційних та євроінтеграційних процесів, в основі яких переважно лежать відносини міжнародної економічної інтеграції, участь у яких бере Україна, необхідним стає формування ефективного правового регулювання зовнішньоекономічних відносин відповідно до європейських і міжнародних стандартів та економічних потреб національного економічного розвитку. Сучасна правова реальність у сфері зовнішньоекономічної діяльності являє собою синтез міжнародного, наднаціонального та внутрішньодержавного регулювання, межі яких доволі складно простежити, що зумовлює існування комплексу проблем теоретичного та практичного характеру, пов’язаного із співвідношенням національних та міжнародних джерел права, правилами тлумачення, приведення національного законодавства до наднаціональних та міжнародних стандартів тощо. Нормативним масивом, що охоплює усю сферу різноманітних та розгалужених зовнішньоекономічних відносин, повинно стати міжнародне економічне право, правова природа якого до теперішнього часу залишається предметом наукових дискусій.

Належне забезпечення правового регулювання зовнішньоекономічної діяльності та зовнішньоекономічних відносин вимагає побудови цілісної теоретико-обґрунтованої концепції, пов’язаної з встановленням понятійно-категоріального апарату правового режиму зовнішньоекономічної діяльності, визначення його ознак та системно-структурної складової. Лише у такому випадку може бути запропоноване правове системне вирішення макро- та мікроекономічних проблем у сфері зовнішньоекономічної діяльності.

Прагнення України стати частиною не лише політичної, а й економічної та правової системи Європи вимагає внесення відповідних змін до національного законодавства, передусім, до тих актів, що регулюють відносини між національними суб’єктами та суб’єктами Європейського Союзу, тобто носять міжнародний характер.  Але таку роботу неможливо якісно провести без урахування усього розмаїття правовідносин у межах міжнародного економічного права та національного господарського (економічного) права, позаяк сучасні інтеграційні процеси вимагають не лише адаптації національних правил здійснення зовнішньоекономічної діяльності до порядку здійснення відповідної діяльності у межах ЄС та інших інтеграційних об’єднань, але й прямо передбачають імплементацію положень міжнародного економічного права у межах міжнародних зобов’язань України у національне господарське законодавство. З іншого боку, потреби розвитку національної економіки та підтримки інвестицій в Україну, диктують напрями інтеграційних зусиль держави у напряму руху в міжнародні структури та приєднання до міжнародних договорів й об’єднань.

Окремі проблеми, які досліджуються в монографії, розглядались такими вітчизняними та іноземними правознавцями як: В. Ф Опришко, О. М. Толочко, В. Д. Сидор, Є. О. Львова, І. І. Дахно, В. Л. Чубарєв,  Г.М. Вельяминов, Л. П. Ануфриева, В. М. Шумілов, О.М. Шемякін, О. В. Омельченко, О. К. Вишняков, В. К. Мамутов, О. П. Подцерковний, В.А. Устименко, О. Р. Зельдіна, М. Д. Василенко, С. С. Алєксєєв, К.В. Смирнова М. Н. Марченко, С. Ю. Кашкін, В.І. Король, Є. Ю. Атаманова, В. М. Коссак, В. В. Поєдинок, W.  Fikentscher, A. Kaczorowska, D. Сhalmers, S.P. Subedi, M.  Möller, I. Brownlie, J. Winter  та багато інших, результати наукових досліджень яких використані при підготовці даної роботи. Разом із тим, питання модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності України в умовах сучасних міжнародних інтеграційних процесів в цілісному вигляді не розглядалися.
Системне та комплексне дослідження проблем модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності в Україні в умовах міжнародної, передусім європейської, економічної інтеграції є новим перспективним вектор наукових досліджень у галузях міжнародного та господарського права.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами.  Дисертація виконана до відповідно до плану науково-дослідних робіт Одеського національного університету імені І. І. Мечникова згідно з Державними цільовими комплексними програмами «Особливості і тенденції правотворчості в умовах трансформації суспільства» (державний реєстраційний номер 0113U003317) та «Право в умовах глобалізації: основні тенденції розвитку» (державний реєстраційний номер 0118U006475),  у рамках якої авторкою вирішені проблеми правовго забезпечення зовнішньоеконмоічної діяльності в умовах євроінтеграційних процесів.
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є формування цілісної науково-правової концепції модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності в Україні в умовах міжнародної економічної інтеграції, що має сприяти належному забезпеченню прав та законних інтересів національних суб’єктів господарювання при здійсненні зовнішньоекономічної господарської діяльності, налагодження ефективного економічного співробітництва України з іноземними державами, розвитку національної економіки нашої держави.

Для досягнення поставленої мети дослідження необхідним є вирішення таких основних задач:
обґрунтувати поняття правового режиму зовнішньоекономічної діяльності із урахуванням усього розмаїття національного та міжнародно-правового регулювання у цій сфері; 

встановити сучасний зміст та напрями ЗЕД як предмету правового регулювання та визначити основні вимоги, що ставляться суспільством перед державою стосовно модернізації правового режиму ЗЕД;
кваліфікувати сучасні джерела правового регулювання ЗЕД в Україні, що виступають об’єктом та формою модернізації її правового режиму; 

встановити вплив міжнародного економічного права на регулювання сучасних зовнішньоекономічних відносин України та їх модернізацію;
обґрунтувати основні міжнародні зобов’язання України, що впливають на модернізацію правового режиму ЗЕД;
встановити сучасний стан та подальші перспективи адаптації правового режиму ЗЕД відповідно до взятих на себе Україною зобов’язань перед ЄС та його державами-членами;

визначити економіко-правову природу та основні напрями державного стимулювання експорту послуг у ЗЕД відповідно до міжнародного досвіду та правил ЄС;

встановити організаційно-правові засади здійснення ЗЕД суб’єктами господарювання державного сектору економіки та визначити основні напрями удосконалення відповідного порядку;

розробити напрями удосконалення господарського законодавства, зокрема ГК України, з питань регулювання грошових зобов'язань, в тому числі в сфері застосування штрафних санкцій, валютних та інших публічних обмежень, з огляду на досвід країн ЕС, ідею гармонізації господарських правовідносин.

розробити пропозиції щодо вдосконалення чинного законодавства України та порядку виконання її міжнародно-правових зобов’язань у сфері ЗЕД в контексті забезпечення прискореного економічного розвитку та вирішення безпекових, корупційних, соціальних та інших проблем суспільства.
Об’єкт дослідження: міжнародні економічні суспільні відносини та господарські правовідносини у національному економічному обігу.
Предмет дослідження – правові забезпечення модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності в Україні в умовах міжнародної економічної інтеграції.
Методи дослідження. У дисертації застосовувалися загальні та спеціальні методи наукового пізнання: діалектичний, формально-логічний, системноструктурний, історико-правовий, порівняльно-правовий, формально-догматичний. Діалектичний метод дозволив дослідити правові режими у єдності всіх її вимірів - онтологічного, гносеологічного та інструментального, та розкрити наявність закономірностей та об'єктивних обумовленостей становлення та розвитку цього правового феномену (розділ 1). Формально-логічний метод використовувався для побудови та теоретичної експлікації базових понять дослідження і створення логічної узгодженості теоретичної концептуалізації феномену міжнародно-правової уніфікації пізнавальнимим засобами доктрини міжнародного економічного права та національного господарського права (підрозділи 1.2, 1.3, 2.1, 4.2, 5.1). Системно-структурний метод було застосовано для побудови цілісного уявлення про порядок здійснення зовнішньоекономічної діяльності як економіко-правову систему, що є предметом державної економічної та зовнішньоекономічної політики (1.2, 1.3, 2.1, 3.1, 4.3). Історико-правовий метод було застосовано для аналізу генезису міжнародного економічного прва у його зв’язку із првовимм регулювання зовнішньоекономічної діяльності (підрозділи 1.1, 2.3, 2.4, 3.2, 3.3, 5.1) ; порівняльно-правовий - для пояснення особливостей адаптації законодавства України до вимог міжнародних зобов’язань України, досвіду зарубіжних країн у запровадженні вимог локалізації виробництв, врегулювання ЗЕД державних підприємств (розділи 3, 4, 5). Для відображення специфіки сучасного етапу адаптації законодавства України про ЗЕД до вимог Угоди про асоціацію між Україною та ЄС, привил СОТ додатково застосовувалися спеціальні методи дослідження: інституційний - для дослідження ролі інститутів (державних органів, міжнародних організацій) у правовому регулюванні ЗЕД суб’єктів господарювання (розділи 3, 4, 5); герменевтичний – для пояснення смислової наповненості державної зовнішньоекономічної політики у контексті забезпечення суспільного господарського порядку, прискорення економічного розвитку та виконання міжнародних зобов’язань, яка пояснює ці феномени (підрозділи 1.2, 1.3); аксіологічний — для пояснення значення поєднання економічних та правових засад державної зовнішньоекономічної політики для розвитку економіки (підрозділи 1.3, 2.1, 3.1).
Наукова новизна одержаних результатів. Дисертаційна робота є першим комплексним дослідженням міжнародно-правових та господарсько-правових засад модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності з урахуванням міжнародних зобов’язань України та інтересів її економічного зростання. Зокрема, особисто дисертанткою:

Уперше:

обґрунтовано концептуальний підхід до правового режиму ЗЕД як специфічного стану правової врегульованості суспільних відносин між вітчизняними та іноземними суб’єктами господарювання щодо переміщення матеріальних та нематеріальних благ через митний кордон України, який характеризується бінарним поєднанням національних та міжнародно-правових способів регулювання, форм права та порядку реалізації відповідних правових норм, типів правового регулювання, випливає з засад державної та міжнародної політики, обумовлений особливим набором прав та обов’язків суб’єктів права, положень щодо обігоздатності об’єктів, заходів відповідальності за порушення правил, пов’язаних із їх використанням/здійсненням, та іншими складовими правового впливу на сферу зовнішньоекономічних відносин;

визначено ЗЕД держав у вузькому розумінні як елемент державної економічної політики у контекст безпосередньої діяльності суб’єктів державного сектору економіки у ЗЕД, але й у широкому як такий, що включає також комплекс заходів державно-правового впливу на сферу зовнішньоекономічної діяльності національних суб’єктів господарювання та іноземного інвестування;

обґрунтовано необхідність узгодження експортно-імпортних, інвестиційних, технічних, митних та інших напрямів зовнішньоекономічного регулювання в умовах численних  міжнародних зобов’язань України шляхом закріплення на теоретичному та законодавчому рівні підходів до випереджаюче економічне зростання як провідного елементу державної економічної політики;

обґрунтовано вихід МЕП за межі класичного міжнародного публічного права у силу зникнення на теперішній час чіткої межі між міждержавними економічними (в т.ч. й фінансовими) відносинами та господарськими відносинами зовнішньоекономічного характер (тобто відносинами, що мають місце між окремими суб’єктами господарювання) та поширення норм міжнародного економічного права на відносини звичайних суб’єктів господарювання, а також у силу розбіжності між економічною формою та юридичним змістом міжнародних економічних відносин, що обумовлюється розширенням суб’єктного складу учасників міжнародних економічних відносин, до яких включаються не лише держави, але й юридичні особи, які реалізують її функції, з іншого;

обґрунтовано методологічне значення підходу до модернізації правового режиму ЗЕД як перспективного напряму розвитку законодавства України у сфері ЗЕД на засадах випереджального зростання, що обумовлюється виходом за межі поняття «адаптація зовнішньоекономічного законодавства до законодавства ЄС», й включення в нього, крім власне адаптації, також 1) систематизації законодавства у формі кодифікації, консолідації чи інкорпорації; 2) усунення окремих недоліків та суперечностей між нормативно-правовими актами; 3) приєднання до міжнародних договорів, що створюють для України сприятливий економічний режим; 4) насичення законодавства положеннями, які дозволять прискорити економічний розвиток, захистити інвестиції та убезпечити внутрішній ринок від зовнішніх агресій й кризових ситуацій тощо;

кваліфіковано поділ міжнародних зобов’язань України, які обумовлюють модернізацію та/або адаптацію законодавства, що встановлює правовий режим ЗЕД, на прямі та непрямі, коли прямі зобов’язання безпосередньо передбачають обов’язок України внести відповідні зміни до національного законодавства чи приєднатись до відповідного міжнародного договору (як от вимога УАЄС щодо приєднання України до міжнародних конвенцій у сфері інтелектуальної власності), тоді як непрямі випливають зі змісту норм права, що не встановлюють прямого обов’язку України щодо адаптації, однак не можуть бути виконані за її відсутності (як положення УАЄС щодо надання сторонами угоди один одному режиму найбільшого сприяння у торгівлі), що не встановлює безпосередньо обов’язок України внести зміни до національного законодавства, однак фактично передбачає відповідні зміни з метою досягнення вказаного режиму;

обґрунтовано виділення серед міжнародних зобов’язань України, що впливають на правовий режим ЗЕД, не лише активних, що передбачають внесення змін до національного законодавства, але й пасивних, що передбачають обов’язок утриматись від внесення змін до національного законодавства, коли на момент виникнення міжнародного зобов’язання, національне законодавство відповідає його вимогам;

обґрунтовано необхідність затвердження на державному рівні модельного алгоритму дій владних структур при укладанні міжнародних угод про вільну торгівлю, які спиратимуться на наступні складові:

- оцінка економічних наслідків, як це було, наприклад, зроблено при укладанні угоди про вільну торгівлю між Україною та ЄС;

- процедура публічного обговорення наслідків угоди про вільну торгівлю з певною країною з урахуванням координації роботи органів зовнішньоекономічного та зовнішньополітичного керівництва;

- визначення впливу угоди на інші міжнародні зобов’язання України;

- очікування довгостроковості результатів впровадження угоди про вільну торгівлю з певною країною як можливої передумови укладання поглиблення угоди (угоди про зону вільної торгівлі);

- встановлення типових умов таких угод, що мають враховувати механізм запровадження на пропорційній основі захисних заходів від різкого зростання імпорту, що завдаватиме шкоди національним виробникам;

обґрунтовано перспективний напрям модернізації законодавства у сфері ЗЕД, що передбачає поширення принципу прямої дії (самовиконуваності) на норми, що зобов’язують Україну модернізувати національне зовнішньоекономічне законодавство, що поширюватиметься на суб’єктів господарювання, які здійснюють ЗЕД, коли застосування норм УАЄС як норм прямої дії, а також актів вторинного законодавства ЄС, могло б здійснюватися у разі невиконання Україною у строки, встановлені УАЄС, вимог щодо адаптації національного зовнішньоекономічного законодавства та забезпечувало б реалізацію тих прав суб’єктів господарювання, які намічені до впровадження відповідно до вимог УАЄС;

обґрунтовано врахування економічних вимог щодо оновлення правового режиму ЗЕД при модернізації законодавства про ЗЕД, що полягає в загальних вимогах щодо випереджального зростання національної економіки та спеціальних вимогах щодо створення належних правових та організаційних умов для залучення іноземних інвестицій, вирішенні проблеми ефективного забезпечення потреб національної економіки та населення енергоносіями, вдосконаленні технологічної конкурентоспроможності національної продукції, вдосконаленні системи міжнародних розрахунків та валютного регулювання в Україні, нарешті, детінізації, захисту економічної конкуренції та захисту національної безпеки у відносинах іноземного інвестування;

обґрунтовано необхідність відмови від нормативного порядку вирішення питання локалізації виробництва у відносинах з публічних закупівель,  шляхом запровадження індивідуального порядку відповідної локалізації на підставі управлінського рішення Кабінету Міністрів України, коли публічні замовники зобов’язуютсья декларувати ініціативу щодо закупівель з певного переліку товарів (робіт, послуг), а відповідний орган наділятиметься правом протягом певного терміну, наприклад 30 днів, приймати рішення про ініціювання процедур локалізації відповідно до закону;

обґрунтовано критерій прив'язки до місця споживання послуг, який надається резидентом, при кваліфікації зовнішньоекономічних послуг за ПК України та віднесення міжнародних перевезень вантажів лише переміщення товарів у тій частині, яка стосується забезпечення перевезення територією іншої країни;
удосконалено положення щодо: 

змісту зовнішньоекономічної діяльності, яку варто розглядати у двох аспектах: як ЗЕД держав та ЗЕД учасників господарських відносин. У такому значенні вона стає предметом регулювання національного господарського та міжнародного економічного права, коли ЗЕД учасників господарських відносин знаходить своє вираження, передусім, у формах зовнішньоторговельної діяльності, зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності та зовнішньоекономічних фінансових операцій, може здійснюватись не лише суб’єктами господарювання, а й іншими учасниками господарських відносин та негосподарюючими суб’єктами (зокрема, у разі здійснення такими суб’єктами інвестування шляхом придбання цінних паперів, державних капіталовкладень тощо). При цьому узагальнюючим та основним критерієм, що зумовлює віднесення тих чи інших видів економічної активності до ЗЕД є виведення матеріальних та нематеріальних благ з економіки однієї країни з метою використання їх в економіці іншої країни;

розуміння природи міжнародного економічного права слід вважати комплексним утворенням, що становить сукупність норм міжнародного публічного права та приватно-правових норм господарського права, призначених для регулювання відносин суб’єктів господарювання у міжнародному економічному просторі;

підхід до адаптації правового режиму ЗЕД до правової системи ЄС у двох значення: 1) як процесу внесення змін до зовнішньоекономічного законодавства України, відповідно до зобов’язань, що випливають з міжнародних договорів, чи за власною ініціативою держави Україна з метою інтеграції у Європейський Союз, а також як 2) стану (результат) відповідності національного зовнішньоекономічного законодавства правовій системі ЄС;

етапності імплементації права ЄС в правову систему України, що передбачає проходження нині першого етапу, який полягає у виконанні УАЄС та імплементації актів acquis ЄС до національного законодавства України, передбачених положеннями УАЄС та Додатків до неї, з обґрунтуванням того, що відповідні процеси вдосконалення національного законодавства, в тому числі у сфері ЗЕД, мають невідкладно орієнтуватися на другий етап, що полягатиме в підготовці до приєднання до ЄС, який повинен супроводжуватися модернізацією національного законодавства відповідно до тих джерел права ЄС, які не передбачені УАЄС (перш за все такими актами є установчі договори ЄС);

безпосереднього впливу права СОТ на зобов’язання України відповідно  до Угоди про асоціацію між Україною та ЄС, що зумовлюється наступним:

-  вірне тлумачення УАЄС можливо виключно за умови розуміння міжнародно-правових актів СОТ, адже багато статей Угоди про асоціацію з ЄС містить бланкетні норми, що відсилають до відповідних угод СОТ. Такими статтями є, зокрема, ст. ст. 25, 32 – 36, 40, 45 bis, 46-47, 53-54, 57-58,76, 79, 106, 158, 219, 266, 272, 282, 320, 324, 338;

- окремі Угоди СОТ є частиною Угоди про асоціацію з ЄС;

- непрямо простежується посилання на Угоди СОТ як більш загальні акти та навіть такі, що, у випадках, зазначених в Угоді про асоціацію з ЄС, мають більшу юридичну силу у порівнянні з Угодою про асоціацію з ЄС для Сторін Угоди.

- при вирішенні спорів між Україною та ЄС, що виникли у зв’язку із виконанням Угоди про асоціацію з ЄС, у деяких випадках повинне враховуватись тлумачення, що міститься в актах Органу вирішення спорів СОТ;
забезпечення реалізації законодавчих ініціатив у сфері державної підтримки інвестиційних проектів зі значними інвестиціями, які потребують стабільності Господарського кодексу України як основи господарського законодавства та джерела принципових гарантій інвесторів від зловживань монополістів, свободи організаційно-правових форм господарювання, несправедливих санкцій до інвесторів, у тому числі обмеження строків застосування адміністративно-господарських санкцій у відносинах із державою;

обґрунтування потреб поступового виходу України з Договору про зону вільної торгівлі у межах СНД, який несе ризик агресивної поведінки РФ, за наслідками укладання двосторонніх угод про вільну торгівлю з Азербайджанською Республікою, Республікою Вірменія, Республікою Білорусь, Республікою Таджикистан, Республікою Туркменістан, Республікою Узбекистан, Киргизькою Республікою; необхідності усвідомлення при здійсненні державної зовнішньоекономічної політики перспектив повного припинення економічного співробітництва з Російською Федерацією та закладення запобіжників в економічну систему України для попередження негативних наслідків розірвання відповідних зв’язків;

порядку здійснення підприємствами державного сектору економіки зовнішньоекономічної діяльності з урахуванням організаційних і правових умов їх функціонування, що передбачає вирішення проблем поєднання державою в особі органів управління повноважень власника і регулятора, яке призводить до втручання в оперативну діяльність підприємств, конфлікту інтересів та слабкої мотивації державних компаній до рівної конкурентної боротьби на європейських та міжнародних ринках товарів, робіт та послуг;

дістали подальшого розвитку положення щодо:

віднесення до ЗЕД інвестиційної діяльності за участі нерезидентів, що передбачає капіталовкладення в економіку України, а також інвестиційної діяльності вітчизняних учасників господарських відносин щодо капіталовкладень в економіки інших держав, з урахуванням дії у цих відносинах специфічних регуляторів МЕП щодо гарантування та взаємного захисту інвестицій, специфічних вимог національного законодавства щодо захисту іноземних інвестицій, пруденційного нагляду за іноземним інвестуванням та інші специфічні положення, що відрізняють зовнішньоекономічну інвестиційну діяльність від інвестиційної діяльності у внутрішньогосподарському обігу України;

правової природи міжнародних договорів, на підставі яких функціонує ЄС (первинне право ЄС), які регулюють не лише міждержавні економічні відносини, але й, у силу принципу прямої дії, – міжгосподарські зовнішньоекономічні відносини, тобто відносини між окремим суб’єктами господарювання, що сприяє забезпеченню прав та законних інтересів останніх у контексті функціонування вільного ринку у зоні ЄС;

підходи до обов’язкових критеріїв визначення самовиконуваності (прямої дії) норм міжнародних договорів, серед яких є адресованість цих норм безпосередньо фізичним та юридичним особам (в т.ч. суб’єктам господарювання та органам публічної влади), що виступають суб’єктами, на яких поширюється внутрішньодержавне регулювання;

запозичення іноземного досвіду застосування окремих норм УАЄС як норм прямої дії на рівні національного законодавства України шляхом прийняття окремого закону, що дозволить уникнути неоднакової правозастосовної практики;

першочергових напрямів вирішення проблем імплементації законодавства ЄС відповідно до УАЄС на сучасному етапі, серед яких, з урахуванням відмови від «позолочування права ЄС»: впровадження дієвих засобів технічного регулювання, що не шкодять економіці України, прискорення модернізації митного регулювання, спрощення режиму реєстрації філій європейських суб’єктів господарювання в Україні, а також вироблення інтерпретаційних засад застосування правил СОТ у взаєминах Україна – ЄС;
умов захисту національної безпеки у відносинах ЗЕД, серед яких найважливішими є врахування загрози зовнішньої агресії у питаннях критичного імпорту, енергетики та транспорту, а також заволодіння іноземними інвесторами стратегічними галузями економіки України, функціонування яких у результаті дестабілізації їх роботи чи спрямування в антидержавному напрямі здатне вплинути на функціонування економіки, держави та буття українського народу;

захисту національної безпеки від загроз іноземного інвестування потребує дієвих механізмів, що ґрунтуються не лише на скринінгу відповідних інвестицій, але й доповнення законодавства положеннями про недійсність укладеного всупереч встановленого порядку погодження інвестиційного правочину з підстав порушення інтересів держави та суспільства (ст. 208 ГК, ст. 228 ЦК);

адаптації до вимог УАЄС законодавчих положень у сфері фінансово-господарської і діяльності, зокрема обґрунтуванням внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги…» щодо можливості надання за законодавством України в т.ч. й тих фінансових послуг, що прямо не закріплені у зазначеному Законі, але випливають з УАЄС;

подальшої валютної лібералізації шляхом зняття лімітів на інвестування фізичними особами за кордон, скасування заборони кредитувати нерезидентів у гривні, доступу небанківських установ до міжбанку, розрахунок за облігаціями внутрішньої державної позики у валюті. Разом із тим, подібні заходи послаблення державних вимог до ЗЕД не здатні активізувати інвестиційні процеси без активної промислової політики щодо підтримки національних  товаровиробників, що здатне забезпечити стабільність економічно-фінансових відносин в період подібних заходів щодо лібералізації. Крім того, винятки, передбачені Законом «Про валюту і валютні операції» щодо продовження на понад 6 місячний термін валютних обмежень на переведення капіталів в країни ЄС, мають бути зняті, в тому числі з урахуванням того, що навіть 6 місячний термін обмежень фактично струмується консультаціями, що мають проводити органи державної влади України з ЄС з питань їх запровадження;

забезпечення захисту прав правовласника при імпорті певних товарів в Україну шляхом обґрунтування потреб внесення змін у заходи забезпечення позову, зокрема, доповнення ст. 137 ГПК заходом забезпечення позову: «зупиненням, шляхом заборони особі, по відношенні до якої вчиняється запобіжний захід чи іншій особі (в т.ч. органу державної влади), на вчинення митного оформлення товарів чи предметів, що містять об’єкти інтелектуальної власності з поміщенням товарів у режим митного складу»;

створення сприятливого режиму здійснення зовнішньоекономічних послуг шляхом адаптації до законодавства Європейського Союзу удосконалення положень господарського, валютного митного та, особливо, податкового законодавства, які створюватимуть умови для посилення конкурентних переваг вітчизняних суб’єктів господарювання, серед яких – , максимальне наближення податкового обліку зовнішньоекономічних операцій у контексті надання послуг по суті господарської операції, в результаті чого зовнішньоекономічне розуміння надання послуг за ПК України має бути прив'язано до критерію місця споживання послуг, який надається резидентом та доповнено, зокрема, положеннями про  кваліфікацію міжнародними перевезеннями вантажів лише перевезеннями у тій частині, яка стосується забезпечення перевезення територією іншої країни;
правового забезпечення ЗЕД підприємств державного сектору економіки, яке  об’єктивно перебуває у рамках підвищених вимог держави та суспільства щодо виконання державними підприємствами функцій держави за одночасного входження цих суб’єктів у міжнародне економічне середовище, що характеризується рівністю та екстериторіальними ознаками, підпорядкованістю міжнародним зобов’язанням України та спрямуванням державної економічної політики на захист національного товаровиробника, захист національного суверенітету, в тому числі на природні ресурси, об’єкти права власності Українського народу. Це вимагає особливих підходів до правового регулювання ЗЕД державних підприємств, в тому числі дебюрократизації дозвільних процедур у цій сфері, звуження державної підтримки цих підприємств в межах вимог Угоди про асоціацію між Україною та ЄС, в тому числі шляхом виключення ч. 1 ст. 1 Декрету Кабінету Міністрів України «Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств»; доповнення ст. 73 ГК України ч. 10 наступного змісту: «10. Державне унітарне підприємство за погодженням уповноваженого органу  управління може виступати засновником (учасником) юридичних осіб»; внесенням застережень до ч. 5 ст. 75 Господарського кодексу України про те, що державне комерційне підприємство не має права безоплатно передавати належне йому майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім його використання для формування статутних капіталів юридичних осіб та інших випадків, передбачених законом.
Практичне значення одержаних результатів. Одержані в процесі дослідження висновки та пропозиції можуть бути використані у таких сферах: науково-дослідній — для подальшого дослідження адаптаціх законодавства України про ЗЕД до законодавства ЄС; навчальному процесі — для викладання та вивчення навчальних дисциплін господарсько-правового та міжнародно-правового циклу, а також при підготовці відповідних розділів підручників, навчальних посібників та методичних матеріалів; правотворчій — при підготовці пропозицій про зміни національного законодавства України на основі міжнародних договорів України або документів міжнародних міжурядових або неурядових організацій. Окремі пропозиції, сформульовані у дисертації, було використано у навчальному процесі Одеського національного університету імені І.І. Мечникова при викладанні дисциплін: «Господарське право», «Правове регулювання зовнішньоекономічної діяльності» для студентів спеціальності 0.81 «Право».
Особистий внесок здобувача. Дисертаційне дослідження, монографія, наукові статті у фахових видання України та іноземних виданнях, тези доповідей підготовлені дисертантом самостійно. Викладені в дисертації наукові положення, висновки і рекомендації, що виносяться на захист, отримані дисертантом самостійно.

Апробація результатів дисертації. Основні теоретичні положення, висновки та пропозиції, сформульовані в дисертації, доповідалися й обговорювалися на засіданнях кафедри адміністративного та господарського права Одеського національного університету імені 1.1. Мечникова, а також на наукових заходах, зокрема: на міжнародній науково-практичній конференції. Правове життя сучасної України: (Одеса, 20-21 квітня 2012 р.).; 68-ї науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ЕПФ ОНУ імені І.І. Мечникова (26-28 листопада 2013 року, м. Одеса); науково-практичній конференції «Міжнародне, наднаціональне  та національне право: проблеми конвергенції» (м. Одеса, 13 грудня 2013 р.); Шостій міжнародній науково-практичній конференції «Сучасні порти – проблеми та рішення»: (Іллічівськ: 2014); кругломсу столі НДІ приватного права і підприємництва імені академіка Ф.Г. Бурчака  НАПрН України «Правовий  порядок у підприємницьких відносинах: засоби забезпеченням. (Київ, 2014); I науково-практичній конференції «Нормативні управлінські та міжнародні аспекти розвитку економіки та права» (2 верес. 2014р., м. Одеса); науково-практичній конференції «10 років застосування Господарського кодексу України: сучасний стан та перспективи вдосконалення кодифікації»  (14 листоп. 2014р., м. Київ); 69-й науково-практичній конференції професорсько-викладацького складу економіко-правового факультету  ОНУ імені І.І. Мечникова (26-28 листопада 2014 р., м. Одеса); міжнародній науково-практичній конференції «Чинники розвитку юридичних наук у XXI столітті» (м. Дніпропетровськ, 6-7 листопада 2015 р. ); 70-й науково-практичній конференції конференції професорсько-викладацького складу ЕПФ Одеського національного університету імені І.І. Мечникова (25-27 листопада 2015 року, м. Одеса); 71-й науковій конференції професорсько-викладацького складу ЕПФ Одеського національного університету імені І.І. Мечникова (23-25 листопада 2016 року, м. Одеса); 72-й науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ЕПФ Одеського національного університету імені І.І. Мечникова (29 листопада – 1 грудня 2017 року, м. Одеса); 73-й науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ЕПФ Одеського національного університету імені І.І. Мечникова (28-30 листопада 2018 року, м. Одеса); міжнародній науково-практичній конференції «Правове життя сучасної України»: (м. Одеса, 17 трав. 2019 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Правові умови сприятливого бізнес-клімату: досвід Німеччини та України»  (Одеса, 27 черв. 2019 р); Всеукраїнській науково-практичній конференції, присвяченої 35-річчю кафедри господарського права Донецького національного університету імені Василя Стуса (м. Вінниця, 11-12 жовтня 2019 р.); 74-й звітній науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ЕПФ ОНУ ім. І.І. Мечникова (27–29 листоп. 2019 р., м. Одеса); “World science: problems,prospects and innovations”: the 3 International scientific and practical (November 25-27, 2020). Toronto, Canada; “Dynamics of the development of world science”: the 9th International scientific and practical conference (May 13-15, 2020, Vancouver, Canada.); Aspectul Juridic»: conferinta international stiintifico-pactica. 6-7 noiem. 2015, Chisinau: Tipogr.
Публікації. Результати дисертаційного дослідження відображені в 1 одноособовій та 1 колективній монографіях, 28 статтях у фахових виданнях, з яких 5 у зарубіжних виданнях, у 21 тез виступів на круглих столах та наукових конференціях та 2 підручниках.
Структура роботи обумовлена метою та предметом дослідження. Дисертація складається із вступу, п’ятьох розділів, поділених на п’ятнадцять підрозділів, висновків, списку використаних джерел. Загальний обсяг роботи – 543 сторінки, з них 109 сторінок – список використаних джерел, який складається з 769 найменувань.

РОЗДІЛ 1

ТЕОРЕТИКО-ПРАВОВІ ЗАСАДИ ПРАВОВОГО РЕЖИМУ ЗОВНІШНЬОЕКОНОМІЧНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ
1.1. Загальнотеоретичне поняття правового режиму

Категорія «правовий режим» останнім часом доволі часто застосовується в галузевих правових науках: досліджуються правові режими різних категорій земель у науці земельного права, різноманітні адміністративно-правові режими: імміграції [1], митної діяльності [2], громадської безпеки [3], обігу зброї [4] тощо, міжнародно-правові режими: повітряного простору [5], судноплавства [6], континентального шельфу [7], морських застав та іпотек [8] тощо; в господарсько-правовій науці розглядається спеціальні правові режими здійснення господарської діяльності у вільних економічних зонах, територіях пріоритетного розвитку, окремих галузях економіки [див.: 9].

Поширене використання категорії «правовий режим» без визначення її характерних ознак та структури породжує різноаспектне та непослідовне застосування цієї категорії без достатніх наукових підстав. Проблема посилюється у зв’язку із наявністю значної кількості неспівпадаючих одна з одною думок щодо розуміння зазначеної категорії у теорії права, що тягне за собою втрату цінності диференціації правової термінології, ускладнює розвиток галузевих досліджень щодо окремих правових режимів, зокрема у контексті правового забезпечення зовнішньоекономічної діяльності (далі – ЗЕД).

Проблемам правового режиму приділяли увагу кількість досить багато вчених, що спрямовували свої наукові пошуки як у межах дослідження проблем теорії права, так і окремих галузей правової системи. Серед таких науковців необхідно передусім відзначити С.С. Алєксєєва, Р. Т. Мухаєва, О. Ф. Скакун, С. О. Комарова, О. О. Іванова, П. П. Богуцького, Е. Ф. Шамсумову, О. В. Мелехіна, В. М. Корельського, В. Д. Перевалова тощо.

Серед сучасних досліджень на пострадянському просторі варто відзначити у цьому контексті дисертаційні дослідження Е. Ф. Шамсумової «Правовые режимы (теоретический аспект)» (2001 рік) [12] та О.С.Родіонова «Механизм установления правовых режимов российским законодательством» (2001 рік) [18]. Водночас, не можна вважати, що цими роботами остаточно вирішено питання застосування категорій правових режимів, враховуючи їх доволі велику абстракцію, що призводить до втрати особливостей окремих режимів. Крім того, вказані праці містять дискусійні положення, які потребують обговорення  та доопрацювання. У господарсько-правових дослідженнях питання правових режимів неодноразово виносилися на обговорення у контексті спеціальних режимів господарювання. Зокрема, можна відмітити роботи О.Р. Зельдіної [9] та М.Д. Василенка [43]. Разом із тим, із цих робіт також важко зробити універсальні висновки щодо застосування поняття правових режимів у сфері господарювання, особливо у контексті зовнішньоекономічної та інших особливих видів господарської діяльності.

Розпочинаючи аналіз, не можна не помітити взаємозалежність понять «режим», «правовий режим» та «режим окремої галузі права», які є похідними один від одного, тож підлягає з’ясуванню найзагальніше поняття «режим».
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Слово «режим» походить від латинського regimen, що в перекладі у латинсько-російському словнику відомого радянського вченого-філолога Й. Х. Дворецького розуміється як «1) управління, командування, старшування, завідування, керівництво; 2) кермо, руль; 3) керівник, голова [10, c. 863]». Наведений переклад характеризує поняття «режим» як таке, що пов’язано із владою, управлінням. 

Слово «regime» знайшло своє відображення у різноманітних значеннях у французькій мові та може означати: 1) державний устрій, тип правління; 2) образ життя, уклад, розпорядок; 3) порядок; 4)дієта; 5) умови праці; 6)управління; 7) гроно, китиця, гілка з плодами, пучок [11, с. 722]. У наведених значеннях простежується дещо спільне: режим – є певним порядком, станом упорядкування певних сутностей.

У зв’язку з наведеним не можна погодитись з Е.Ф.Шамшуріною, яка фактично ототожнює режим із певними суб’єктами та зазначає, що режим «являє собою сукупність владних структур, що мають можливість здійснювати покладенні на них повноваження» [12, с. 26], адже в даному випадку змішуються поняття режиму та системи органів влади, що не лише звужує поняття режиму до рівня джерела влади, але й не дозволяє використати правове спрямування цього поняття. Аналогічним чином хибними видається твердження зазначає вченої про те, що режим може діяти, здійснювати діяльність [12, с. 25-26], адже це є ознакою саме суб’єктів правовідносин та інших соціальних відносин.

Дійсно, пов’язаність поняття режиму із значенням влади та управління не можна визнавати випадковим. Поняття «режим» знайшло свій розвиток у політичній науці (політології) й отримало широке розповсюдження в якості нового політичного поняття у кінці 18 – початку 19 сторіччя одночасно зі словом «конституція», що слугувало для концептуалізації стійких характеристик політичного устрою, повага до яких була обов’язковою як для держави, так і для громадянського суспільства. Відповідно, було необхідно якимось чином позначити комплекс змінних параметрів політичного устрою, адже за існування однієї конституції можливо існування багатьох схем правління, побудова яких залежить від співвідношення політичних сил у певний момент. Для позначення відповідних схем правління, що могли існувати та змінюватись в одних і тих самих конституційних межах, й використовувалось поняття «політичний режим» [13, c. 115]. Одне із перших визначень політичного режиму у політичній науці дав відомий французький політолог М. Дюверже, який розглядав політичний режим як «певне сполучення систем партій, способів голосування, одного чи декількох типів прийняття рішення, однієї чи декількох структур впливу» [14, с. 120]. 

На теперішній час політичний режим визначається як «сукупність найбільш типових методів функціонування основних інститутів влади, ресурсів, що ними використовуються і способів примусу, які оформлюють і структурують реальний процес взаємодії держави і суспільства» [15, с. 165]. При цьому політичній режим як явище динамічне та рухоме зазвичай протиставляється політичній системі, враховуючи те, що еволюція однієї політичної системи може здійснюватись при зміні декількох політичних режимів. Наприклад, система радянської влади, що була встановлена на початку XX сторіччя, трансформувалась у сталінський режим, потім – у режим, що сформувався в роки так званої «хрущовської відлиги» (у 60-х рр.) [15, с. 166]. Політичний режим визначають також як спосіб функціонування політичної системи, виділяючи чотири типи режимів: демократичний, авторитарний, диктаторський, тоталітарний [16, c. 99]. Політичний режим визначає як здійснюється влада, як функціонують політичні інститути і політичні відносини, яка динаміка політичної системи, як співвідносяться між собою влади та суспільство, хто кого контролює, а також забезпечує досягнення цілей політики, реалізацію інтересів владної еліти [17].

Наведене дозволяє дійти до висновку, що політичний режим розуміється як певний порядок здійснення влади основними інститутами влади та суспільства, що здійснюється за допомогою різних способів та методів та характеризує динаміку політичних процесів на противагу політичній системі яка характеризує політичний устрій держави, «статику».

Подібним до поняття політичного режиму у науці (в т.ч. юридичній) застосовується поняття «державний режим» під яким розуміється «сукупність методів та способів здійснення державної влади групами, класами чи прошарками суспільства, що перебувають у владі» [26, с. 317].

У правовій науці історично поняття «правовий режим» почало використовуватись в галузевих науках, переважно у міжнародному та земельному (природоресурсному) праві: «міжнародно-правовий режим», «правовий режим земель», «режим водних ресурсів» тощо. Водночас, як зазначає О. С. Родіонов, в більшості випадків поняття «правовий режим» використовувалось правознавцями як вже відоме і таке, що не потребує спеціального уточнення, хоча це є логічною помилкою, яка полягає у визначенні «невідомого через невідоме». Така практика не могла не призвести, з одного боку, до дуже широкого розуміння поняття «правовий режим», що тягло за собою не завжди доцільне його використання, а з іншого боку – до того, що дослідження (яке застосовує зазначене поняття) не може бути визнано закінченим та у достатній мірі повноцінним [18, с. 17]. 

У міжнародно-правових актах термін «режим» застосовується неоднаково: здебільшого фактично розкривається через поняття «порядок проходу, «порядок використання», «права та інтереси стосовно певного об’єкта відповідно до міжнародно-правового акту» тощо. Наприклад, можна звернути увагу на Конвенцію 1936 року про режим проток. При цьому у Конвенції ООН з морського права 1982 року (ст. 35) навіть зустрічається поєднання терміну «правовий режим» проток та «правовий статус» внутрішніх вод.

Вважається, що один з найбільш ґрунтовних досліджень міжнародно-правових режимів провів Оран Янг (Oran R. Young) в своїй праці «Міжнародне співробітництво: побудова режимів природних ресурсів та довкілля» [614]. Але вже з назви роботи видно, що нахил робиться саме на міжнародне природоресурсне право. Із цих позицій в українському правознавстві міжнародно-правовий режим досліджував, наприклад, О.М. Спектор. При цьому під міжнародно-правовим режимом розуміється сукупність міжнародно-правових та інших норм, що мають на меті регулювання поведінки суб’єктів і учасників правовідносин щодо поводження, використання та захисту певної групи природних ресурсів і передбачаються існування інституційної структури, яка, серед іншого дозволяє розв’язувати спори. До того ж одночасно такі режими можуть існувати як «горизонтально» – щодо певних просторів (морських, повітряних, космічних), так і «вертикально» – наприклад, щодо певних типів ресурсів, які перебувають у кількох просторах. [615, с. 297]. Разом із тим, як видно, такий підхід навряд чи може вважатися універсальним для усіх міжнародно-правових відносин та видів діяльності, має, по суті, вузький об’єкто-орієнтований характер, з якого випадає, наприклад, режим збройного конфлікту. Не випадково, інші дослідники відзначають міжнародно-правовий режим як «форму сучасних міжнародних відносин, виражену через принципи, норми, правила і процедури прийняття рішень залучених áкторів» [616, с. 149]. О.Шемякін у контексті морського права чітко виводить поняття міжнародного правового режиму на рівень прав та обов’язків суб’єктів, а не лише статусу морського простору [617, с. 20].

У теорії права на вітчизняних теренах поняття «правовий режим» вперше комплексно намагався досліджувати С. С. Алєксєєв у відомій монографії «Загальні дозволи та загальні заборони у радянському праві». Зазначений вчений визначав правовий режим (однак без достатнього теоретичного осмислення поняття «режим») як порядок регулювання, що знаходить свій вираз у комплексі правових засобів, що характеризують особливе сполучення взаємодіючих між собою дозволів, заборон, а також позитивних зобов’язань та створюючих особливу спрямованість регулювання [19, с. 185]. С.С. Алєксєєв також зазначав, що характеристика правових режимів може застосовуватись як до окремих об’єктів (природних об’єктів, видів державного майна, землі тощо), окремих суб’єктів (в трудовому праві), окремих галузей права [См. 19, c. 185-186]. Позиція С. С. Алєксєєва без сумніву має позитивні риси, пов’язані із визначенням правового режиму через комплекс правових засобів, що дає змогу структурувати вчення про правовий режим та визначити його складові. Водночас, незрозумілим залишилося те, що розуміє С. С. Алєксєєв під порядком регулювання при визначенні правового режиму. Не можна також погодитись з можливістю розглядати поняття «правовий режим» по відношенню до суб’єктів права, адже для надання правової характеристики суб’єктів права у науці вироблено поняття «правовий статус», яке доволі широко використовується у відповідних дослідженнях [див.: 20, с. 44]. Дискусійною є також позиція С. С. Алєксєєва щодо можливості виділення правових режимів окремих галузей права (у цілому), про що буде зазначено далі.

Певним чином похідною та такою, що підтримує концепцію С. С. Алєксєєва є думка Р. Т. Мухаєва, який розглядає правовий режим як «сукупність способів, методів і типів правового регулювання, що характеризують особливості і характер правового впливу та мають місце у кожній галузі права» [39, c.457].  У підручнику за ред. В. М. Корельського та В. Д. Перевалова зазначеним поняттям позначається специфіка юридичного регулювання певної сфери суспільних відносин за допомогою різноманітних юридичних засобів та способів. При цьому, правовий режим може включати способи, методи, типи правового регулювання, однак у різному їх сполученні, при домінуючому положенні певних та допоміжної ролі інших. Своєрідність правових режимів спостерігається як у кожній галузі, так і в правовій системі в цілому [40, c.272]. 

В свою чергу О. С. Іоффе характеризує правовий режим через співвідношення типів правового регулювання [41, с. 16-26].

В даному випадку наріжним каменем виглядає визначення і співвідношення понять «правовий засіб», «спосіб правового регулювання», «метод правового регулювання» та «тип правового регулювання».

Не випадково О. Ф. Скакун тип правового регулювання визначає як особливий порядок правового регулювання, що знаходить свій вираз у певному сполученні мінімальних засобів та створює стан більшого чи меншого сприяння для задоволення інтересів суб’єктів права. При цьому зазначена вчена розглядає як рівнозначні поняття «тип правового регулювання» та «режим правового регулювання», зазнаючи також, що тип правового регулювання встановлює тип правового режиму (нажаль не пояснюючи яким чином – В.Ч.) [21, с. 325]. Ототожнення у подібній позиції понять «тип правового регулювання», «режим правового регулювання» та «правовий режим» без глибокого опанування кожного з цих понять може призвести до істотного збіднення теоретико-правового інструментарію.

Типи правового регулювання комплексно знову ж таки досліджувались С. С. Алєксєєвим у праці «Загальні дозволи та загальні заборони у радянському праві», у якій він виділяв загальнодозволений тип (який існує за принципом «дозволено все, що заборонено законом») та дозвільний тип правового регулювання (заборонено усе, окрім дозволеного). У зв’язку з наведеним визначення правового режиму через поєднання типів правового регулювання видається дискусійним, адже про яке специфічне поєднання може йти мова, якщо типів правового регулювання лише два. 

Тим паче, виходячи з норм Конституції України, можна зазначити, що тип правового регулювання тяжіє більш до характеристики суб’єктів права, ніж до інших сутностей, які не є суб’єктами (в т.ч. правового режиму). Так, відповідно до абз. 1 ст. 19 Конституції України правовий порядок в Україні ґрунтується на засадах, відповідно до яких ніхто не може бути примушений робити те, що не передбачено законодавством. Наведена норма встановлює загальне правило та має двоаспектне значення: 1) з одного боку будь-який суб’єкт права не може бути зобов’язаний робити те, що не передбачено законодавством; 2) з іншого боку, якщо відсутній обов’язок робити те, що не передбачено законодавством, то наявним є право особи робити те (здійснювати будь-яку діяльність), що не заборонено законодавством (тобто особа не може бути примушена не робити щось, якщо інше не передбачено законодавством). Тобто у зазначеному положенні в України як загальний встановлюється загальнодозволений тип правового регулювання по відношенню до усіх суб’єктів.

Водночас, абз.2 ст. 19 Конституції України передбачає спеціальне правило для органів державної влади, органів місцевого самоврядування та посадових осіб цих органів: обов’язок діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Тобто, для зазначених суб’єктів спеціальною нормою КУ встановлюється дозвільний тип правового регулювання, що полягає у визначенні їх прав та обов’язків виключно законами (в т.ч. Конституцією).

Умовно вказану ситуацію щодо типів правового регулювання можна показати наступним чином:

Рис. 2


Таким чином, видається, що правовий режим не може бути поєднанням, співвідношенням чи сукупністю типів правового регулювання (в т.ч. у зв’язку із тим, що правовий режим не спрямований на надання правової характеристики суб’єктів права).

Поняття «метод правового регулювання» та «спосіб правового регулювання» чи «правовий спосіб» (а іноді також використовують поняття «правовий прийом», «спосіб правового впливу» тощо) варто співвідносити як загальне та особливе. 

Так, О. В. Мелехін визначає правовий режим як сукупність прийомів та методів, що застосовуються органами державної влади у процесі регулювання суспільних відносин для досягнення поставлених цілей. А далі зазначає, що під  поняттям метод правового регулювання необхідно розуміти сукупність прийомів та способів, що використовуються при регламентації конкретних суспільних відносин для досягнення певних цілей [22, с.323], тобто називає прийоми та способами складовими частинами методу правового регулювання. 

Подібним чином О. О. Іванов під методом правового регулювання розуміє «сукупність своєрідних прийомів та способів правового впливу на суспільні відносини», відносячи до прийомів власне «диспозитивний метод» та «імперативний метод», а до способів – «заборону», «дозвіл» та «позитивний обов’язок» [23, с. 230]. Із таким визначенням методу правового регулювання навряд чи можна погодитися через змішування понять методів правового регулювання та прийомів правового впливу (які розглядаються як диспозитивний та імперативний методи), водночас, воно обґрунтовано пояснює значення способів правового впливу, які забезпечують практичну реалізацію певного методу.

С. О. Комаров зазначає, що метод правового регулювання – це «сукупність способів правового впливу на суспільні відносини залежно від їх характеру», виділяючи авторитарний метод та автономний метод сутність яких тотожна відповідно імперативного та диспозитивному методам. Водночас, на думку зазначеного вченого, «способи правового регулювання – це прийоми регулювання суспільних відносин», до яких відносяться: 1) заборона тобто покладання обов’язку утриматись від вчинення дій; 2) дозвіл тобто надання права на активні дії; 3) зобов’язування тобто покладення обов’язку по активній поведінці; 4) рекомендування (порада) [24, с. 418].

У підручнику з теорії держави і права за редакцією М. М. Рассолова, В. О. Лучіна та Б. С. Ебзеєва зазначається, що метод правового регулювання характеризується способами регулювання активності суб’єктів права, до яких віднесено заборони, приписи, дозволяння, рекомендації, заохочення [25, с. 255]. Аналогічним чином Л. О. Морозова визначає метод правового регулювання як сукупність способів правового впливу на суспільні відносини; в свою чергу способи регулювання – це прийоми регулювання суспільних відносин, до яких авторка відносить заборону, дозволяння, зобов’язування, рекомендації, заохочення [27, с. 376].

Узагальнення наведених позицій дозволяють дійти до висновку, що певний метод правового регулювання у конкретній ситуації (як загальне) характеризується певним способом (або прийомом) правового регулювання (як особливе). Зокрема, для імперативного (авторитарного, субординаційного, владних приписів) методу можливе застосування способів заборони або зобов’язування (припису), а для диспозитивного (автономного) методу – способів дозволяння (надання певних прав), рекомендації, заохочення тощо. Метод правового регулювання не може існувати без способу правового регулювання й навпаки.

Отже, спосіб правового регулювання виступає формою методу правового регулювання, адже дві зазначені сутності не існують одна без одної. Не випадково М. Н. Марченко зазначає, що «авторитарний метод правового регулювання може проявлятись не лише у встановленні владних приписів, вказівок, але й правових заборон на здійснення недозволених дій» [26, с. 568], тобто цей метод може проявлятися (виражатися) у двох формах: владних приписів або заборон. Водночас, наведення теза про розуміння способу правового регулювання як форми методу правового регулювання потребує більш детального дослідження, що виходить за межі цієї роботи.

Співвідношення методів та способів правового регулювання дозволяє дійти до висновку про неможливість одночасного поєднання різновидів обох з цих сутностей при розумінні правового режиму, адже специфічне поєднання певних методів правового регулювання означатиме, відповідно, поєднання їх особливих способів (чи форми) правового регулювання. При цьому обґрунтованим у зазначеному контексті вбачається розуміння правового режиму як особливої сукупності певних способів правового регулювання, що дозволяє більш детально поглибитись у специфіку регулювання певної сфери (адже методів правового регулювання на думку більшості авторів усього два, тоді як способів виділяється значно більш, тож можлива наявність більшої кількості варіантів їх поєднання), хоча й наведене розуміння правового режиму не дозволяє повністю опанувати його сутність.

При визначенні сутності правового режиму доречно виходити з розуміння «режиму» загалом як певного порядку, у розумінні однак порядку не як процедури, а як певної впорядкованості, певного стану правових регуляторів. Існування правового режиму як певного порядку, певного стану речей правових регуляторів забезпечується елементами правової системи, передусім нормами права, про що можна зробити висновок з урахуванням наявності прикметника «правовий». На підтвердження цієї думки варто згадати позицію В. Б. Ісакова, який ще у 1987 р. зазначав, що правовий режим – це «соціальний режим певного об’єкта, закріплений правовими нормами та забезпечений сукупністю юридичних засобів» [29, с. 258-259].

У зв’язку з наведеним не можна погодитися з позицією П. П. Богуцького, який фактично ототожнює поняття «правовий режим» та «процес правового регулювання», зазначаючи, що сутність категорії правового режиму «зосереджується у визначення правил поведінки, які якраз і дозволяють досягти визначену мету. Тобто йдеться про…процес правового регулювання» [30, с. 183]. Певний процес вимагає наявності певних стадій, які відсутні у правового режиму (принаймні, вказаний автор такі стадії не виділяє). Для характеристики процесу правового регулювання використовуються поняття «механізм правового регулювання», яке не ототожнюється у юридичній літературі з поняття «правовий режим». Як справедливо зазначає Л. В. Томаш, якщо механізм правового регулювання – юридична категорія, яка розкриває процес правового регулювання, то правовий режим – юридична категорія, яка розкриває зміст конкретних правових засобів (елементів правового регулювання), покликаних організовувати певну сферу суспільних відносин [37, с. 22].

Правовий режим має свій певний об’єкт впливу, регулювання якого чи регулювання відносин щодо його забезпечується складовими правового режиму. До таких об’єктів можна відносити матеріальні об’єкти (речі, майно різного роду), нематеріальні об’єкти (об’єкти інтелектуальної власності тощо), процеси, діяльність. Не випадково у різних сферах досліджуються не абстрактні правові режими, а саме правові режими певних об’єктів: 1) матеріальних об’єктів: речей (наприклад, цінних паперів [71, 72, 73], ядерних матеріалів [66], газопроводів [68]), майна певного роду чи типу (наприклад, медичного майна [70]) майна певних юридичних осіб (наприклад, унітарних підприємств [67], рахунків у банках [69]; 2) нематеріальних об’єктів – об’єктів права інтелектуальної власності (творів [83], товарних знаків [84], інтернет-сайтів [85], ноу-хау [89]), інформації різного роду [86] в т.ч. адвокатської таємниці [87], аудиторської таємниці [88] тощо; 3) певних процесів – обігу зброї [90], акцій [92]  4) певної діяльності – господарської діяльності [94], підприємницької діяльності [93, 97], банківської діяльності [91], інвестиційної діяльності [95, 98], зовнішньоторговельної діяльності [96], прав та обов’язків суб’єктів у сфері використання морського простору [617, с. 20] тощо.

Водночас, не можна погодитись щодо існування правового режиму певних галузей права, адже у такому випадку поняття «правового режиму» розпорошується, тобто втрачає цілісність та стає незрозумілим з погляду його місця у правовій системи чи навпаки змішується чи ототожнюється з іншими правовими категоріями.

Наприклад, Т. П. Мінка зазначає, що «правовий режим галузі права складається з великої групи однорідних суспільних відносин, які становлять окрему, відносно самостійну сферу суспільного життя», чим ототожнюється правовий режим галузі права із предметом галузі, а далі автор суперечить власній позиції, зазначаючи, що «для правового режиму галузі права характерна особлива цілісна система регулятивного впливу, яка характеризується специфічними прийомами регулювання, особливим порядком виникнення і формування змісту прав та обов’язків, їх реалізації, специфікою санкцій, способів їх реалізації, а також дією єдиних принципів, загальних положень, які поширюються на дану сукупність норм» [28, с. 20].  Тобто стикаються два несумісні значення правового режиму як «сукупність суспільних відносин» та як «система регулятивного впливу», що містить певні складові. Наведені неузгодженості видаються пов’язаними саме із спробами обґрунтувати існування правового режиму щодо певної галузі права.

П. П. Богуцький йде ще далі, виділяючи серед елементів правового режиму предмет правового регулювання, метод правового регулювання та мету правового регулювання, й допускає існування правових режимів галузей та інститутів права, [див.: 31, с. 127-128]. Однак така позиція виглядає вельми дискусійною, оскільки, по-перше, змішує в одному понятті два різних за правовою природою та сутністю поняття – предмет правового регулювання (суспільні відносини) та метод правового регулювання (сукупність способів правового регулювання, що знаходять свій вираз в нормах права), по-друге, включає до правового режиму (який, як вже було зазначено, необхідно розглядати як певний стан, певне впорядкування) мету правового регулювання, яка, як видається, не є складовою правового режиму, а є тією сутністю, заради якої здійснюється правове регулювання або впроваджується правовий режим. Як справедливо з цього приводу зазначає О. С. Родіонов, у правовій сфері режими вводяться для досягнення визначеної цілі, якою може бути як досягнення певного кінцевого результату (у такому випадку правовий режим припиняє свою дію), так і створення правової ситуації тривалої дії (правовий режим «працює» до невизначеного часу) [див.: 18, с. 27].

Не можна погодитись й з Д. Н. Бахрахом та іншими вченими, які розглядають правовий режим як систему норм права, що регулюють певні відносини чи діяльність [36, с. 310]. За такої позиції правовий режим може бути прямо ототожнений із поняттями, які структурують систему права: галузь права, підгалузь права, інститут права, у зв’язку із чим постає питання взагалі про доцільності застосування поняття «правовий режим», яке за умови зазначеного такого розуміння дублює вищезазначені поняття.

Вищенаведене обговорення думок інших науковців дозволяє сформувати наступну позицію щодо правового режиму:

1) правовий режим є певним станом врегулювання відносин щодо об’єкту впливу, що зумовлюється особливим поєднанням способів правового регулювання;

2) правовий режим є правової категорією, що пов’язана із певним об’єктом впливу, в якості якого можуть виступати матеріальні та нематеріальні об’єкти, процеси, діяльність;

3) з’ясування змісту правового режиму передбачає надання правової характеристики певному об’єкту впливу шляхом з’ясування його правового поняття, змісту та форми правових засобів тощо, дослідження прав та обов’язків суб’єктів права щодо цього об’єкту впливу, визначення обігоздатністі об’єкта впливу, відповідальності за правопорушення, пов’язані із використанням/здійсненням цього об’єкта та іншими складовими, що визначають специфіку його використання (здійснення) у суспільних відносинах. Не випадково, наприклад, Г. О. Аксеньонок вважав, що для характеристики правового режиму певної категорії земель необхідно, по-перше, визначити поняття цих земель як об’єкта земельних правовідносин, по-друге, визначити коло землекористувачів цих земель, визначити їх права та обов’язки, по-третє, виявити порядок державного управління цими землями, вчетверте, вказати на ті форми та заходи відповідальності, які визначені законом для землекористувачів [див.: 32, с. 55]. 

У цьому контексті слід підтримати позицію О. С. Родіонова, який зазначає, що в поняття «правовий режим» необхідно включати не лише сукупність норм права (у яких знаходять свій вираз специфічні способи правового регулювання – В.Ч.), але й нормативно-правові акти, що містять ці норми, регулятивні елементи й механізми правореалізаційної практики, різні форми правомірної поведінки і правореалізаційної діяльності суб’єктів [18, c.11], тобто форма вираження та реалізації цих норм права (В. Ч.). 

З урахуванням зазначеного виникає потреба вдосконалити визначення поняття «правовий режим», охарактеризувавши його як специфічний стан врегулювання суспільних відносин щодо матеріального чи нематеріального об’єкту, процесу, діяльності або іншого об’єкту впливу, що зумовлений особливим поєднанням способів правового регулювання у змісті норм права, формах їх вираження та реалізації, характеризується особливим набором прав та обов’язків суб’єктів права щодо вказаних об’єктів, положень щодо обігоздатності цих об’єктів, відповідальністю за правопорушення, пов’язаних із їх використанням/здійсненням та інших складових правового впливу.

З урахуванням того, що правовий режим не можна розуміти як норму права чи сукупність норм права, не доцільно також вести мову й про «регулювання режимом певних відносин», визначати, «які відносини регулює режим», та «які відносини режим не регулює», що зустрічається, наприклад, у дослідженнях О. С. Родіонова [Див. 18, с. 97-98].

Правовий режим може лише існувати або не існувати щодо певного об’єкта впливу, встановлюватись, змінюватись та скасовуватись відповідними суб’єктами.

Для уточнення розуміння поняття правового режиму варто співвіднести це поняття із поняттям режиму законності. Як зазначає О. С. Родіонов, ці дві категорії являють собою своєрідні правові стани, водночас достатньо самостійні в межах одного родового поняття [18, с.35]. При цьому режим законності передбачає неухильне дотримання  вимог закону усіма суб’єктами права [42, с.533]. Це є поняттям, яке характеризує стан держави в цілому, належне функціонування інститутів влади та суспільства, дотримання ними положень закону й не має конкретного об’єкта впливу. Разом із тим, правовий режим має певний об’єкт впливу та зумовлює особливий стан регулювання відносин щодо цього об’єкта. Однак, не можна не визнати, що існування правових режимів стосовно окремих об’єктів впливу та застосування інших правових засобів може сприяти встановленню режиму законності (точніше – правозаконності) у державі. 

Те саме можна сказати й про співвідношення поняття правового режиму із поняттям правопорядку. Правопорядок зазвичай розуміється як результат дії режиму законності. Наприклад, В.В. Лазарєв визначає правопорядок як «стан впорядкованості суспільних відносин, що засновані на праві та законності» [44, с. 146]. П.М. Рабінович визначає правопорядок, як режим (стан) упорядкованості, організованості суспільних відносин формується в умовах законності [45, с. 231]. Аналогічну думку висловив й С.С. Алєксєєв, зазначивши, що «правопорядок – це результат законності, що характеризує ступінь здійснення її вимог» [46, с. 219]. Певним чином уходить у суперечність із загальним теоретичним розумінням категорія правопорядку думка Г.Л. Знаменського щодо поняття суспільного господарського порядку, під яким розуміється заснована на законодавстві і реальних інтересах суспільства система правових і економічних засобів, що спрямована на забезпечення стабільності й ефективності господарювання, задоволення і захист інтересів господарюючих суб’єктів [47, с. 53]. В останньому визначенні втрачено ефект результативності категорії правопорядку, тому що система правових засобів може й не призводити до стану упорядкованості господарської системи. Розуміння «сукупності системи правових та економічних засобів» у цьому контексті ближче до розуміння правового режиму, хоча правовий режим, як правова категорія, будучі наближеною до характеристики «стану системи правових засобів», не має такого елементу цілеспрямування та результативності, яку має категорія правопорядку. По суті справи правовий режим – це «знімок», «зріз» реального стану впорядкування певних видів діяльності, об’єктів, процесів тощо, який може бути вельми далекий від ознак правопорядку.

Визначившись із позицією щодо розуміння правового режиму, варто зупинитись на класифікації цих режимів. Як справедливо зазначає з цього приводу Е. Ф. Шамсумова, «науково обґрунтована класифікація правових режимів дозволяє, по-перше, визначати місце кожного режиму в системі правового регулювання, по-друге, краще зрозуміти юридичну природу, значення і роль особливого правового регулювання, по-третє, точніше визначити кордони і можливості регулюючого впливу права на суспільні відносини, по-четверте, значно вдосконалити правотворчу і правозастосовну діяльність» [12, с.120].

Залежно від об’єкта впливу правовий режим можна класифікувати на:

1) правовий режим речей та інших матеріальних об’єктів; 

2) правовий режим об’єктів права інтелектуальної власності та інших нематеріальних об’єктів;

3) правовий режим процесів та діяльності, у тому числі ЗЕД.

Правовий режим певної діяльності може бути загальним та спеціальним. Наприклад, О. Р. Зельдіна справедливо зазначає про існування у сфері господарювання загального режиму господарської діяльності та спеціальних режимів на певних територіях та у певних галузях економіки [9, с.5]. В свою чергу у науці адміністративного права виділяють як загальний режим у сфері державного управління, розрахований на повсякденну виконавчо-розпорядчу діяльність, вирішення типових організаційно-управлінських ситуацій, так і спеціальні адміністративно-правові режими, які встановлюються тоді, «коли потрібні спеціальні, особливі заходи виконавчої діяльності, вживані на визначеній території відносно конкретного об’єкта або предмета» [33, с.195].

Водночас, не можна погодитись з думкою Е. Ф. Шамсумовою, яка в якості об’єктів впливу правового режиму називає певних суб’єктів: біженців, вимушених переселенців, осіб без громадянства (називаючи цих осіб «суб’єктами носіями режиму») [12, с. 122]. Адже, як вже зазначалось вище, для надання правової характеристики суб’єктів права застосовується поняття «правовий статус». На підтвердження зазначеної позиції слід навести й думку О. С. Родіонова, який справедливо зазначає, що категорія «правовий режим суб’єктів» викликає деякі сумніви, так як...основне завдання правового режиму – саме вплив на об’єкт» [18, с. 110].

О. В. Мелехін залежно від сфери дії виділяє міжнародно-правові та внутрішньодержавні правові режими [22, с. 326]. 

Подібне виокремлення міжнародно-правових режимів слід підтримати, адже ряд об’єктів впливу зазнають міжнародно-правового регулювання, серед яких виділяються ресурси Світового Океану (територіальне море, ріки міжнародного значення, континентальний шельф Антарктика), повітряний простір, певні процеси та стани: космічна безпеки, поводження з воєнними полоненими тощо. 

В свою чергу у науці міжнародного економічного права на противагу міжнародному режиму економічної діяльності виокремлюються внутрішні правові режими, в межах який здійснюють міжнародні економічні відносини приватні особи [див.: 34]. Г. М. Вельямінов з одного боку виділяє режим світової торгівлі, що визначається «передусім умовами системи Світової Організації Торгівлі» [35, с. 28], з іншого – досліджує різноманітні внутрішньодержавні правові режими здійснення економічної діяльності: режим недискримінації, режим найбільшого сприяння, режим взаємної вигоди тощо [див.: 35]. Звертає на себе увагу, що правовий режим ЗЕД у цьому контексті проявляється на стику міжнародного та внутрішно-державного регулювання.

У зв’язку з наведеним викликає заперечення думка Е. Ф. Шамсумової, яка обмежує існування правового режиму виключно законодавчим врегулюванням певної діяльності, дій чи поведінки [12, с. 8], адже таке врегулювання може здійснюватись й на міжнародному рівні.

Серед внутрішньодержавних режимів залежно від галузі права, нормами та іншими системоутворювальними елементами якої забезпечується специфічний стан регулювання відповідних галузевих відносин щодо певного об’єкта впливу, можна виділяти адміністративно-правові, цивільно-правові, господарсько-правові, кримінально-виконавчі, митні та інші правові режими. Зокрема, Е. Ф. Шамсумова в галузі кримінально-виконавчого права виділяє режим виправних колоній, у галузі сімейного права – режими майна подружжя, у галузі митного права – митні режимі, у галузі адміністративного права – паспортний режим [12, с. 122]. 

Структурно у різних галузевих режимах специфічне поєднання способів правового регулювання утворює елементи більш високого порядку. У спеціальних адміністративно-правових режимах такими елементами можуть виступати, наприклад, спеціальні адміністративні заходи – державна експертиза, державний моніторинг, контроль [33, с. 196], у земельно-правових режимах – заходи щодо охорони та захисту земель, у господарсько-правових режим – різноманітні засоби регулювання економіки: реєстрація, ліцензування, діяльності дозвільні процедури, контроль та нагляд за господарською діяльністю, ціноутворення, антимонопольно-конкурентні обмеження, тарифні та нетарифні методи регулювання зовнішньоекономічної діяльності, квотування тощо.

Продовжуючи класифікацію правових режимів, варто навести думку О. В. Малько, який залежно від домінуючих у правовому режимі засобів розмежовує або стимулюючий, або обмежувальний режими [38, с. 744]. Позицію О. В. Малько підтримує й О. С. Родіонов, зазначаючи, що «стимулюючі та обмежувальні елементи правового режиму покликані окреслити той шлях, який держава намітила для суб’єктів права, окреслити кінцеву мету регулювання, конкретизувати волю законодавця» [18,  с. 114].

З наведеною класифікацію можна погодитись із певними зауваженнями. Вести мову про обмежувальний чи стимулюючий характер доцільно лише щодо спеціальних режимів певної діяльності, адже інакше спеціальний режим порівнюватиметься до загального у контексті свого обмежувального чи стимулюючого характеру. Навряд чи можна вести мову про обмежувальний чи стимулюючий характер правового режиму певного матеріального чи нематеріального об’єкта впливу, наприклад, земельної ділянки певної категорії, адже у такому випадку відсутнє порівняння із будь-яким загальним правовим режимом земельних ділянок. 

Таким чином, за своєю загальною суттю правовий режимом визначає специфічний стан врегулювання суспільних відносин щодо певної діяльності, зумовлений особливим поєднанням способів правового регулювання у змісті норм внутрішньодержавного та міжнародного права, формах їх вираження та реалізації, що характеризується особливим набором прав та обов’язків суб’єктів та держав, їх правовому стані при здійсненні цієї діяльності, відповідальністю за правопорушення та іншими складовими правового впливу на певні відносини.
Наведене у даній роботи концепція «правового режиму», як видається, дасть змогу краще відокремити цю складну категорію від таких категорій як «система права», «галузь права», «інститут права» й може бути застосована при дослідженні правових режимів щодо окремих об’єктів впливу.

1.2. Поняття правового режиму зовнішньоекономічної діяльності

Сферу господарювання не можна собі уявити як сферу абсолютно однорідну – в ній складаються багатоманітні господарські відносини, які потребують адекватного особливого, залежного від конкретних умов, правового регулювання [48, с. 682].

Правове регулювання господарської діяльності зазнає своїх особливостей, що зумовлюється особливостями окремих галузей економіки, умовами господарювання, соціальними потребами, територією здійснення та іншими чинниками. Для позначення особливостей правового регулювання господарської діяльності та особливостей її здійснення у певних сферах у науці господарського права та законодавстві знайшло своє відображення поняття «спеціальний режим господарювання», яким, як правило, характеризуються особливості здійснення господарської діяльності на певній території. Так само, як поняття режиму певної діяльності зустрічається у науці міжнародного економічного та інших галузей права.

Водночас, потребує з’ясування питання щодо можливості виокремлення спеціального правового режиму господарювання у сфері зовнішньоекономічної діяльності у системі інших правових режимів та правових явищ, що може створити наукове підґрунтя для подальших досліджень у напряму виокремлення специфічної групи правовідносин у цій сфері, у тому числі з погляду модернізації в умовах євроінтеграції України.

Комплексне дослідження теоретичних аспектів спеціального режиму господарювання як структурного елементу системи господарського права було здійснено О. Р. Зельдіною, що знайшло відображення у дисертаційному дослідженні [49], монографіях [50, 51] та інших працях. Окремі аспекти спеціальних режимів господарювання досліджувались у науці господарського права також такими вченими як О. М. Вінник, О. П. Подцерковний, Л. В. Таран, А. В. Биканова, Л. В. Крупа, тощо. Водночас питання щодо можливості виділяти спеціальний правовий режим зовнішньоекономічної діяльності як спеціальний режим господарювання зазначеними вченими не ставилося. Правові режими міжнародного права, що значною мірою у контексті зовнішньоекономічних відносин наближаються до порядку здійснення зовнішньоекономічної діяльності, досліджувалися у роботах таких авторів, як І.М Забара, Ю. І. Жижмар, О.М. Спектор та ін.. Разом із тим, у цих роботах принципово не виокремлювався режим зовнішньоекономічної діяльності як сфера дії міжнародного права, навіть у контексті міжнародного економічного права. Це певною мірою не дозволяє узгоджувати зростаючу кількість актів міжнародного економічного права на зміст та характер правового забезпечення зовнішньоекономічної діяльності.

Проблеми визначення сфери поширення спеціальних правових режимів господарювання вимагають підтримки твердження О. В. Мелехіна: «для того, щоб краще зрозуміти природу особливих чи спеціальних правових режимів необхідно виходити з загальної характеристики правового режиму, що є основним (первинним) по відношенню до усіх інших» [22, с. 322].

У працях з теорії права поняття «правовий режим» здебільшого розглядається при дослідженні проблем методів правового регулювання та механізму правового регулювання.

Так, у підручнику за ред. В. М. Корельського та В. Д. Перевалова зазначеним поняттям позначається специфіка юридичного регулювання певної сфери суспільних відносин за допомогою різноманітних юридичних засобів та способів. При цьому, правовий режим може включати способи, методи, типи правового регулювання, однак у різному їх сполученні, при домінуючому положенні певних та допоміжної ролі інших. Своєрідність правових режимів спостерігається як у кожній галузі, так і в правовій системі в цілому [40, c.272]. Аналогічним чином як «сукупність способів, методів і типів правового регулювання, що характеризують особливості і характер правового впливу та мають місце у кожній галузі права» розглядає правовий режим й Р. Т. Мухаєв [254, c.457]. В свою чергу О. С. Іоффе характеризує правовий режим через співвідношення типів правового регулювання [41, с. 16-26]. Але при цьому навряд чи можна спростити поняття правового режиму лише до типу правового регулювання. Адже поняття типу лише формує уяву про певну класифікацію без чіткого визначення того, що покладено в її основу.

На думку С. С. Алєксєєва, правовий режим «виражає ступінь жорсткості правового регулювання, наявність відомих обмежень та пільг, допустимий рівень активності суб’єктів, межі їх правової самостійності» [58, с. 186]. Розвиваючи погляди С. С. Алєксєєва, О. В. Малько визначає правовий режим як «специфічний вид правового регулювання, якій знаходить свій вираз  в своєрідному комплексі правових стимулів та правових обмежень. При цьому до правових стимулів вчений відносить суб’єктивні права, законні інтереси, пільги, заохочення, а до правових обмежень – юридичні факти-обмеження, обов’язки, заборони, припинення, покарання (санкція) [Див. 38, с. 735-745]. 

О. О. Іванов називає правовим режимом, по-перше, «особливий порядок правового регулювання, що знаходить свій вираз в сполученні юридичних засобів – дозволів та заборон та створює бажаний соціальний стан і конкретну ступень сприятливості або несприятливості для задоволення інтересів суб’єктів», по-друге, «вольове встановлення державою певного корисного для неї як виразника суспільних відносин порядку правового регулювання у певній сфері відносин» [23, с. 231]. Водночас, визначення поняття «правового режиму» через «порядок правового регулювання» є занадто ускладненим, адже вимагає надання визначення власне поняття «порядок правового регулювання» та його співвідношення із поняттями «механізм правового регулювання» та «стадії правового регулювання». В свою чергу, будь-який порядок вимагає наявності відповідних стадій своєї реалізації, що не передбачає поняття «правовий режим», яке, за логікою О. О. Іванова, є сполученням дозволів та заборон у певній сфері відносин.

О. В. Мелехін пропонує під правовим режимом розглядати визначену законодавством сукупність прийомів і методів, що використовуються органами державної влади в процесі регулювання суспільних відносин для досягнення поставлених цілей [22, с. 323]. Подібна позиція у частині встановлення правового режиму (тобто сукупності прийомів та методів правового регулювання) виключно органами державної влади є дискусійною, адже норми права, у яких знаходять своє вираження відповідні прийоми та методи, можуть міститись й у джерелах права, що не видається (затверджуються) органами державної влади: у міжнародних договорах та правових звичаях. Більш того, у науці міжнародного права досліджується категорія «міжнародно-правових режимів», що встановлюються за згодою декількох держав та інших суб’єктів міжнародного права (зокрема, міжнародних міжурядових організацій) [Див. напр. 81, 82].

Наведені думки дозволяють дійти до висновку, що правовий режим є комплексом способів (дозволів, зобов’язань, заборон тощо), методів (імперативного, диспозитивного тощо) та типів правового регулювання, що зумовлюють специфіку регулювання відносин у певній сфері. Але що поєднує ці елементи у єдиному напрямі, здатному, бути вираженому у смислі «дух» регулювання? Задля вирішення цього питання слід відмежувати поняття правового режиму від суміжних правових конструкцій, а також звернути увагу на широку змістовну характеристику цієї категорії у галузевих аспектах.

Варто розрізняти поняття «правовий режим» та «механізм правового регулювання». Як справедливо зазначає Л. В. Томаш, якщо механізм правового регулювання – юридична категорія, яка розкриває процес правового регулювання, то правовий режим – юридична категорія, яка розкриває зміст конкретних правових засобів (елементів правового регулювання), покликаних організовувати певну сферу суспільних відносин [37, с. 22]. Такий підхід дозволяє, як уявляється, розмежувати статику та динаміку правового регулювання.

Правовий режим, як зазначалося вище, має свій певний об’єкт впливу, регулювання якого чи регулювання відносин щодо якого забезпечується складовими правового режиму. На це вказують дослідження правових режимів: 1) матеріальних об’єктів  [71, 72, 73, 66, 68, 70, 67, 69]; 2) нематеріальних об’єктів – об’єктів права інтелектуальної власності 83, 84, 85, 89, 86, 87, 88; 3) певних процесів та видів діяльності [90, 92, 94, 93, 97, 95, 98, 96] тощо.

Зазначене поняття застосовується у галузевих правових дослідженнях у різноманітних варіантах: у науці земельного права як правовий режим земель та земельних ділянок різних категорій [напр. 63, 64, 65 та багато інших], у науці адміністративного права набула поширення категорія «адміністративно-правовий режим» [78, 79, 80], у науці міжнародного права – «міжнародно-правовий режим» [81, 82], у науці цивільного права досліджуються правові режими різноманітних речей та майна, у науці сімейного права досліджується правовий режим майна подружжя та інших суб’єктів сімейних правовідносин [74, 75, 76, 77 та інші].

Так, у науці земельного права поняття «правовий режим» застосовується як по відношенню до усіх земель, так і по відношенню до окремих категорій та видів земель [99, с. 21].  Здебільшого «правовий режим» у земельному праві визначається як встановлений нормами земельного права порядок регулювання відносин з приводу надання, використання й охорони земель [103, с. 103], порядок належної та можливої поведінки по відношенню до землі як об’єкта права, управління та охорони земель [101, с. 8;  102, с. 43], а також збереження та відтворення земель з метою їх раціонального використання і задоволення різноманітних потреб заінтересованих осіб, захисту їх земельних прав [104, с. 158]. Як зазначає І. І. Сіряченко, «для науки земельного права правовий режим має «універсальне значення» для характеристики різних категорій земель, виявляючи тим самим специфіку правового регулювання, притаманну тій чи іншій категорії земель» [105, с. 118].

У науці адміністративного права розроблено поняття «адміністративно-правовий режим», який у загальній формі визначається як порядок регулювання, комплекс правових засобів, що характеризують особливе поєднання взаємодіючих дозволянь, заборон, а також позитивних зобов’язань, що створює особливу спрямованість регулювання [106, с. 163; Див. 107, 108]. Як зазначає, Ю. О. Тихомиров, «адміністративно-правовий режим – це специфічний порядок діяльності суб’єктів права в різних сферах суспільного життя, який встановлюється в законах і підзаконних актах, спрямований на чітку цільову і функціональну діяльність на тих ділянках, де необхідні додаткові засоби для підтримання належного державного становища» [16, c. 402]. 

У працях з міжнародного права досліджуються міжнародно-правові режими як об’єктів міжнародного значення: територіального моря, рік міжнародного значення, Антарктики, континентального шельфу, природних ресурсів спільного використання, міжнародних водотоків ненавігаційного використання, так і певних станів: космічної безпеки, воєнного полону [5-7; 81; 82; 615; 617-620 тощо]. Водночас у більшості з цих праць теоретичні аспекти поняття «міжнародно-правовий режим» не досліджується. Це не сприяє цілісному розумінню відповідної категорії.

Наведені вище розуміння правового режиму у спеціальних галузевих науках та теорії права, дозволяє навести думку щодо його співвідношення із таким поняттями як «інститут права», «галузь права» та «система права». Як видається, поняття правовий режим, з одного боку, та поняття «інститут права», «галузь права» та «система права» знаходяться близько один до одного, водночас, перебувають на різних рівнях абстрагованості. Об’єктивне право як певна система складається з норм права як елементарних одиниць системи права, що групуються у інститути та галузі права. Як «інститут», так і «галузь права» визначаються у науці саме як сукупність (більш або менш укрупнена) правових норм, що регулюють певні однорідні відносини. Система права певної країни чи утворення складається з усієї сукупності норм, що складають інститути та галузі цієї системи. Предметом галузі чи інституту права є суспільні відносини, що регулюються нормами права відповідної галузі чи інституту.

В свою чергу, правовий режим складається з правових способів, методів, типів, що зумовлюють особливість регулювання відносин щодо певних відносин,  матеріальних чи нематеріальних об’єктів, процесів чи діяльності. Об’єктом впливу правового режиму є, відповідно, певні об’єкти: відносини, речі, майно, територія, нематеріальні об’єкти, процеси чи діяльність. Так, наприклад, Х.П. Ярмакі та А. А. Страшной за об’єктним критерієм режиму класифікують адміністративно-правові режими на територіальні (об’єктом якого є певна територія), об’єктові (об’єктом яким певні матеріальні речі чи майно), режими використання предметів, що представляють підвищену громадську небезпеку або є такими, що мають важливе державне значення; функціонально-діяльні режими (об’єктом таких режимів є діяльність певних суб’єктів) [110, с. 151].

Щодо системи правових режимів, то можна виділяти як правові режими певних галузей права, які, як зазначав С. С. Алєксєєв, є «правовими режимами найбільш високого рівня, що мають у праві інтегративне та керуюче значення» [58, с. 190], так і правові режими нижчого рівня, об’єктами яких є відносини щодо певних матеріальних чи нематеріальних об’єктів, певні стани, певна діяльність, що потребують специфіки правового регулювання.

Спільним для системи права та її елементів та правових режимів є те, що відповідні способи, методи та типи правового регулювання знаходять своє вираження у нормах права, з яких власне й складаються інститути, галузі та система права в цілому. При цьому існування окремих правових режимів може забезпечуватися декількома інститутам, що можуть належати як до однієї, так і до декількох галузей права. Так, наприклад, видається, що правовий режим зброї, з одного боку, забезпечується інститутом права власності цивільного права, з іншого адміністративно-правовим інститутом реєстрації зброї.

При цьому, вбачається, що до складу правового режиму не входять санкції за  порушення обов’язків чи заборон чи перевищення дозволів, що є складовими режиму. В іншому випадку, не можна б було вести мову про можливість порушення правового режиму в цілому (як сукупності відповідних дозволів, обов’язків та заборон) та відповідальність за порушення правового режиму, дослідження яких здійснюється вченими (наприклад, досліджується відповідальність за порушення правового режиму земель оздоровчого призначення [111], банківської таємниці [112], державного кордону [113]). І хоча М. І. Матузов та О. В. Малько й зазначають серед складових правового режиму юридичну відповідальність за порушення режиму (розглядаючи її як гарантію правового режиму) [38; с. 66], така позиція є спірною, адже, у такому разі необхідно було б, по-перше, визначати поняття «правовий режим» з позначенням його складових через це ж поняття, по-друге, розглядати можливість відповідальності за порушення відповідальності за порушення правового режиму (у разі якщо вважати, що відповідальність є складовою правового режиму). Останню суперечило б формальній логіці. Наведене є ще однією відмінністю правового режиму від інституту чи галузі права: правовий режим, на відміну від інституту (чи галузі) права, можна порушити, за що передбачена відповідальність (норми щодо якої містяться у відповідних інститутах права).

Переходячи до правових режимів у господарському праві, та підтримуючи вище висловлену позицію С. С. Алєксєєва про різні рівні правових режимів   можна вести мову про наявність загального та спеціальні правові режими господарювання. Перший характеризується стандартним комплексом способів, методів та типів правового регулювання, що знаходять своє вираження у нормах господарського права. Разом із тим, спеціальний режим господарювання завжди має передбачати відхід від стандартного (загального) набору засобів, методів та типів регулювання. Подібна позиція підтримується й О. Р. Зельдіною, яка визначає спеціальний режим господарювання як «правовий режим, який встановлює особливий порядок організації та здійснення господарської діяльності на певній території, у певній галузі економіки, що відрізняється від загального режиму господарської діяльності, передбаченого законодавством, і вводиться державою з метою забезпечення розумного сполучення публічних і приватних інтересів за допомогою встановлення обмежень та/або заохочень для суб’єктів господарювання» [49, с.5]. Тобто спеціальні правові режими у сфері господарювання в даному випадку протиставляються загальному режиму господарської діяльності, що є справедливим, адже за відсутності певної загальної сутності не вести мову про наявність особливої (спеціальної) сутності.

Певним недоліком концепції О. Р. Зельдіної щодо розуміння спеціального правового режиму є обмеження сфери його дії лише певної територією або певною галуззю економіки. Водночас, особливості порядку організації та здійснення господарської діяльності можуть існувати й у певних сферах господарської діяльності, що не можна віднести до галузей економіки (наприклад, у сфері інвестиційної, зовнішньоекономічної діяльності), а також при укладенні довгострокових договорів (наприклад, концесійних договорів). Власне й О. Р. Зельдіна розглядає у своєму дисертаційному дослідженні концесію як різновид спеціального режиму господарювання [49, c.17], а також виділяє спеціальний режим інвестиційної діяльності [Див. 53]. Але ані концесію, ані інвестиційну діяльність не можна віднести до галузей економіки.

Як зазначає Л. В. Крупа, спеціальний правовий режим – це особливий порядок правового регулювання певних відносин, що встановлюється стосовно конкретного кола суб’єктів чи сфери їх діяльності та відрізняється від загального (національного) режиму або пільговою, або обмежувальною спрямованістю регулювання, обумовленою публічним інтересом, виявляючись в усіх елементах його механізму, зокрема, через гарантії, пільги, форми державної підтримки, обмеження, заборони і додаткові засади юридичної відповідальності [121, c. 12]. Позитивним у визначенні зазначеної вченої є те, що вона розглядає можливість існування спеціального правового режиму щодо певної сфері діяльності суб’єктів господарювання, не обмежуючи цю сферу територією чи галуззю, водночас подібне розуміння спеціального правового режиму, як видається, є занадто ускладненим, що зумовлено обтяженням його поняттями «публічного інтересу» та «механізму публічного інтересу» без пояснення змісту останніх.

В свою чергу, М. Д. Василенко досліджує спеціальні господарсько-правові режими технопарків і технополісів [Див. 114], існування яких підтверджується й спеціальним законодавством. Зокрема, у п.7 ст. 1 ЗУ «Про спеціальний режим інноваційної діяльності технологічних парків» у контексті зазначеного закону надається визначення спеціального режиму інноваційної діяльності – це правовий режим, який передбачає надання державної підтримки щодо стимулювання діяльності технологічних парків, їх учасників та спільних підприємств при реалізації проектів за пріоритетними напрямами діяльності технологічних парків [115]. Специфіка наведеного режиму полягає в особливому регулювання діяльності технологічних парків (суб’єктів господарювання), яке, якщо казати словами О. В. Малько, полягає у встановлені правових стимулів у вигляді державної підтримки господарської діяльності технологічних парків.

О. О. Єгорова застосовує поняття «спеціальний правовий режим економічної діяльності» та відносить до сфери дії спеціального правового режиму не лише певну визначену локальну територію, але й певний вид підприємницької діяльності в будь-якому місті на території держави [116, с.189]. До сфер господарювання у яких можуть запроваджуватися спеціальні правові режими економічної діяльності О. О. Єгорова відносить як спеціальні (вільні) економічні зони та території пріоритетного розвитку, так і інвестиційні, наукові, інвестиційні, промислові парки, бізнес-інкубатори [117, с. 212].

Досить усічено також виглядає підхід О.Р. Зельдіної до поняття спеціального режиму господарювання з погляду виокремлення лише обмежувальних чи заохочувальних засобів. Разом із тим, обмеження та заохочення не є єдиними засобами державного впливу на економічні та інші відносини. Зокрема, визначенням порядку здійснення певної діяльності у межах позитивних дозволів держава утворює додаткові елементи порядку  у сфері впливу. Те саме стосується інформаційних та координаційних правових засобах. Наприклад, у сфері зовнішньоекономічної діяльності таким виступає Типові рекомендації щодо базових платіжних умов зовнішньоторговельних контрактів українських суб'єктів господарювання в умовах нестабільних обмінних курсів та обмежень на валютні операції на ринках країн СНД, затверджені наказом  Міністерства  зовнішніх економічних   зв'язків  і  торгівлі  України  від  28.01.99  №  39 і   погоджених   з   Національним   банком України    01.02.99 № 13-110/206-837.

Отже, спеціальний правовий режим ґрунтується на стимулюючих, обмежувальних, інформаційно-процедурних, координаційних та інших методах і формах державного впливу на цілісну сферу господарської діяльності. Цілісність відповідної сфери обумовлюється єдністю об’єктів впливу.

У цьому контексті постає питання про можливість визнання порядку здійснення зовнішньоекономічної діяльності, по-перше, правовим режимом, а по-друге, спеціальним режимом господарювання.

У літературі розглядаються правові режими зовнішньоторгівельної діяльності [Див. 96; 122], хоча й прямо не акцентовано увагу на кваліфікаційній ознаці відповідного впливу як спеціального режиму господарювання. При цьому поняття «зовнішньоторгівельна діяльність» та «зовнішньоекономічна діяльність» є близькими, однак не тотожніми й співвідносити їх треба подібно до співвідношення «торгового права» та «господарського права»: «зовнішньоторгівельна діяльність» стосуються виключно торгової діяльності тобто реалізації певної продукції, а «зовнішньоекономічна діяльність» окрім реалізації продукції передбачає також виконання робіт або надання послуг. Водночас, наприклад, в РФ нав’язується є саме поняття «зовнішньоторгівельна діяльність», яке розуміється у широкому значенні та включає як реалізацію продукції, так і надання послуг, про що зазначеного у відповідному законі [118], що пояснюється, в літературі традиціями заперечення у відповідній країні широти поняття комерційної діяльності та ідеологічними штампами часів Радянського Союзу [621, с. 99-100].

Разом із тим, доцільно визначати наявність саме режиму зовнішньоекономічної діяльності як спеціального режиму господарювання, що пояснюється наступним:

По-перше, як зазначає О. П. Подцерковний, «говорячи про спеціальні режими господарювання, слід…відрізняти територіальну ознаку відповідного регулювання…від організаційно-суб’єктної ознаки регулювання, яка передбачає введення особливого режиму для суб’єктів певної організаційно-правової форми або господарювання» [118, с. 591]. При цьому організаційно-суб’єктна ознака «стосується введення спеціальних норм стосовно окремих суб’єктів господарювання залежно від виду діяльності, яку здійснює така особа. Якщо розглядати у такому напрямку спеціальний режим господарювання, то він є занадто невизначеним, оскільки до нього слід віднести діяльність у банківській сфері, сфері страхування, у сфері транспортної діяльності, капітального будівництва, зберігання, сільського господарства тощо, тобто в усіх галузях народного господарства, що збігається значною мірою з обсягом усієї особливої частини господарського права [118, с. 591].

Водночас, визнання наявності спеціального режиму господарювання у сфері зовнішньоекономічної діяльності не суперечить зазначеній думці О. П. Подцерковного, адже, з одного боку, зовнішньоекономічна діяльність не є галуззю економіки України, з іншого, правовий режим зовнішньоекономічної діяльності поширюється на господарську діяльність суб’єкта господарювання будь-якої галузі економіки у разі кваліфікації її як зовнішньоекономічної. Зокрема, у ст. 4 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» серед видів зовнішньоекономічної діяльності визначається як експорт та імпорт товарів, так і міжнародні фінансові операції та операції з цінними паперами (зовнішньоекономічна фінансова діяльність), кредитні операції, створення банківських установ за межами України (зовнішньоекономічна банківська діяльність), операції по придбанню, продажу та обміну валюти на валютних аукціонах, валютних біржах та на міжбанківському валютному ринку (міжнародна валютна діяльність), підприємницька діяльність на території України, пов’язана з наданням ліцензії, патентів, ноу-хау, торговельних марок та інших нематеріальних об’єктів власності з боку іноземних суб’єктів господарської діяльності та інші види зовнішньоекономічної діяльності, не заборонені прямо і у виключній формі законами України.

Таким чином, у разі наявності відносин між суб’єктами господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської діяльності (ст.1 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність») або діяльності суб’єкта господарювання, що пов’язана з перетинанням митного кордону України майном та/або робочою силою (ч.1 ст. 139, ч.1 ст. 377 ГК) специфіка регулювання зазначених відносин або діяльності, що носять зовнішньоекономічний характер, буде забезпечуватись спеціальним режимом зовнішньоекономічного господарювання України, в іншому випадку буде діяти загальний режим господарського права.

Умовно зазначену ситуацію можна показати на наступній схемі:

Рис. 3               


По-друге, О. Р. Зельдіна визначає наступні критерії віднесення тієї чи іншої сфери господарювання до спеціального режиму господарювання: 1) наявність спеціального нормативно-правового акта, що регулює господарську діяльність на певній території чи у певній галузі економіки, який містить норми права, відмінні від загального законодавства; 2) встановлення дозвільного порядку, не передбаченого загальним законодавством для здійснення господарської діяльності на певній території чи в певній галузі економіки; 3) законодавче закріплення обмежень та/або заохочень при здійсненні господарської діяльності на певній території чи в певній галузі економіки [51, с. 15].

Варто зауважити, що зовнішньоекономічне господарювання в цілому, за винятком сфери господарювання, у яких можуть встановлюватись спеціальні режими (до яких О. Р. Зельдіна відносить лише певну територію чи галузь економіки), відповідає зазначеним критеріям.

Зокрема, наявний спеціальний акт, що регулює зовнішньоекономічну діяльність – Закон України «Про зовнішньоекономічну діяльність», що містить на відміну від ГК спеціальні норми щодо регулювання господарської діяльності та відносин у сфері зовнішньоекономічної діяльності. Подібні закони існують, наприклад, в Республіці Польща згідно з Законом 2004 р. «Про управління зовнішньою торгівлею товарами», Законом 2018 року «Про правила участі іноземних підприємців та інших іноземних осіб в господарському обороті на території Республіки Польща», в Російській Федерації – Федеральний закон РФ від 8 грудня 2003 р. «Про засади державного регулювання зовнішньоторгівельної діяльності», в Республіці Білорусь – Закон Республіки Білорусь від 25 листопада 2004 року «Про засади державного регулювання зовнішньоторгівельної діяльності», у Німеччині – Закон про зовнішньоекономічну діяльність від 28 квітня 1961 р.

Хоча, напевно, в якості критерію для віднесення тієї чи іншої сфери господарювання до сфери дії спеціального режиму господарювання необхідно виділяти не лише наявність спеціального нормативно-правового акту, а взагалі наявності спеціального масиву норм, у яких знаходить своє вираження комплекс способів, методів та типів правового регулювання (О. В. Мелехін, Р. Т. Мухаєв, О. С. Іоффе), дозволів і заборон (О. О. Іванов), пільг та обмежень (С. С. Алєксєєв, О. В. Малько), що зумовлюють специфіку регулювання відносин у певній сфері господарювання. Так, наприклад, у Республіці Казахстан спеціальний закон, присвячений регулюванню зовнішньоекономічних відносин та діяльності, відсутній, однак спеціальні норми містяться у главі 4 «Зовнішньоторгівельна діяльність» Закону від 12 квітня 2004 р. №544-II та інших актах законодавства.

Щодо дозвільного порядку зовнішньоекономічного господарювання, то необхідно вести мову про існування певної кількості дозвільних порядків щодо окремих зовнішньоекономічних операцій: наприклад, ст. 16 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» передбачено автоматичне ліцензування як дозвіл на здійснення протягом визначеного періоду експорту (імпорту) товарів, щодо яких не встановлюються квоти;  ст. 5 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» та Інструкцією про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні передбачена реєстрація представництв іноземних суб’єктів господарювання; статтею 9 Закону України «Про валюту і валютні операції» передбачена обов’язковість отримання небанківськими фінансовими установами, які здійснюють валютні операції, без отримання ліцензії Національного банку України на здійснення валютних операцій у випадках та порядку, встановлених НБУ, тощо. 

Водночас, не можна вести мову про наявність єдиного загального дозвільного порядку щодо здійснення зовнішньоекономічної діяльності. Однак, в черговий раз критикуючи позицію О. Р. Зельдіної щодо наявності зазначеного критерію, варто зауважити, що специфіка регулювання певної сфери господарювання не залежить від обов’язкового дозвільного порядку здійснення господарювання у зазначеній сфері, а обумовлюється значенням цієї сфери для національної економіки та необхідності особливого врегулювання певної групи відносин (діяльності). Власне й О. Р. Зельдіна у своїй монографії виділяє тимчасово-надзвичайні режими: режим надзвичайної ситуації [51, с. 81-95] та режим воєнного стану [51, с. 95-100], законодавство щодо запровадження яких не передбачає обов’язкового отримання якогось особливого дозволу для здійснення господарської діяльності, не передбаченого загальним режимом господарювання.

Нарешті, щодо законодавчого закріплення особливих обмежень та/або заохочень зовнішньоекономічного господарювання, то положення щодо останніх наявні у ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» та інших джерелах. До обмежень при здійсненні зовнішньоекономічної діяльності можна віднести, зокрема, необхідність отримання наведених вище дозволів при здійсненні окремих зовнішньоекономічних операцій (наприклад, ) ; обов’язкову реєстрацію певних видів зовнішньоекономічних контрактів (наприклад, реєстрації укладених договорів (контрактів) суб'єктів космічної діяльності України з іноземними суб'єктами космічної діяльності з питань дослідження і використання космічного простору, виробництва та експлуатації, купівлі-продажу космічної техніки та космічних технологій відповідно до ст. 11-1 Закону «Про космічну діяльність»; реєстрація проектів угоди про розподіл продукції та державної реєстрації угоди про розподіл продукції відповідно до ст. 11 Закону «Про угоди про розподіл продукції»); наявність митних вимог відповідно до митного законодавства, яких суб’єкти зовнішньоекономічної діяльності зобов’язані дотримуватись; обов’язок суб’єктів ЗЕД забезпечити зарахування валютної виручки на їх валютні рахунки за зовнішньоекономічними контрактами (відповідно до положень ЗУ «Про валюту і валютні операції»); обов’язкове страхування певних видів зовнішньоекономічної діяльності (наприклад, п.20 ст. 7 ЗУ «Про страхування» передбачене обов’язкове страхування експортера щодо відшкодування шкоди, яку може бути заподіяно здоров’ю людини, власності та навколишньому природному середовищу під час транскордонного перевезення небезпечних відходів); наявність заборон щодо окремих експорту та імпорту окремих видів товарів (в т.ч. послуг) (наприклад, предмети, які становлять національне, історичне, археологічне або культурне надбання українського народу, що визначається згідно із законами України, що передбачено ст. 17 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність).

Можна навести й приклади заохочень зовнішньоекономічного господарювання, які, зокрема, стосуються податкової сфери. Зокрема, одним з принципів оподаткування при здійсненні зовнішньоекономічної діяльності відповідно до ст. 11 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» є принцип заохочення експорту готової продукції. В свою чергу, відповідно до п. 243.3 статті 243 Податкового кодексу України не є об’єктом та базою оподаткування екологічного податку транспортні засоби, що призначені для вивезення за межі митної території України у митному режимі експорту.

Як зазначає О. В. Малько, в залежності від домінуючих у правовому режимі засобів він може бути або стимулюючим, або обмежувальним [38, с. 744]. В свою чергу, О. Р. Зельдіна за подібним критерієм класифікує спеціальні режими господарювання на обмежувальні спеціальні режими, обмежувально-заохочувальні спеціальні режими та заохочувальні спеціальні режими [51, с. 22]. Видається, що правовий режим зовнішньоекономічної діяльності відноситься до обмежувального правового режиму, адже наявність обмежень для суб’єктів господарювання значно переважає наявність заохочень. Водночас, наведений висновок не слід розглядати як щось негативне, адже встановлення спеціального режиму зовнішньоекономічного господарювання є наслідком реалізації державного регулювання економіки, яке покликано, з одного боку, сприяти її розвитку, з іншого – захистити від негативних факторів. Як справедливо зазначав академік В. К. Мамутов «регулювання не обмежується внутрішнім господарським обігом. Держава повинна виробляти і здійснювати стратегію зовнішньоекономічної діяльності, визначати певні пріоритети у цій сфері і всіма способами добиватися, аби підприємства діяли згідно з цією стратегією.» [119, с.84]. Це означає, що визначення правового режиму ЗЕД має носити цілеспрямований характер відповідно до державної економічної політики. 

Третім аргументом на користь існування спеціального режиму зовнішньоекономічного господарювання слугує можливість існування спеціальних правових режимів зовнішньоекономічної діяльності. Розділ III Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» має відповідну назву «Спеціальні правові режими зовнішньоекономічної діяльності». Встановлення спеціальних економічних зон, відповідно до ст. 24, розглядається як встановлення спеціальних правових режимів зовнішньоекономічної діяльності. Згідно з ст. 25 ЗУ «Про зовнішньоекономічну діяльність» Україна може укладати з державами, які мають спільні з Україно морські та/або сухопутні договори, що встановлюють на основі взаємності спеціальні правові режими торгівлі, товарообігу (прикордонна, прибережна торгівля та інші) і передбачають пільгові умови для суб’єктів ЗЕД України та суб’єктів господарської діяльності цих держав у відносинах з ними. В свою чергу, П. В. Павлов розглядає прикордонну торгівлю як спеціальний режим зовнішньоекономічної діяльності [Див. 122]

Тож, з одного боку, існують спеціальні режими зовнішньоекономічної діяльності, то з, іншого боку, повинен існувати й загальний режим зовнішньоекономічної діяльності, що буде визначати специфіку регулювання тих зовнішньоекономічних господарських відносин, на які не поширюється дія спеціальних правових режимів. В даному випадку простежується ієрархічність правових режимів: правовий режим зовнішньоекономічного господарювання є спеціальним по відношенню до загального режиму господарського права, в свою чергу правовий режим спеціальних економічних зон, що передбачають наявність зовнішньоекономічних відносин) є спеціальним по відношенню до загального правового режиму зовнішньоекономічного господарювання.

Умовно зазначена ситуація показана на наступній схемі, де спеціальний правовий режим позначається як СПР:

Рис. 2


В якості ще одного доказу необхідності розглядати правовий режим зовнішньоекономічної діяльності як спеціальний по відношенню до загального правового режиму господарської діяльності слід навести позицію вченого-міжнародника В. М. Шумілова, який зазначає, що «правова роль держав у міжнародних економічних відносинах може бути зведена до двох видів правовідносин: з одного боку, держави здійснюють або регулюють транскордонне переміщення … ресурсів на міждержавному рівні, з іншого боку, держави вирішують питання про внутрішні правові режими, в межах який здійснюють міжнародні економічні відносини приватні особи» [34].

Таким чином, правовий режим зовнішньоекономічної діяльності – це спеціальний режим господарювання, що уособлює специфічний стан врегулювання суспільних відносин у сфері зовнішньоекономічної діяльності, зумовлений особливим поєднанням способів, методів та типів правового регулювання, як результат правового впливу (яке носить, як правило, обмежувальний характер) на поведінку вітчизняних та іноземних суб’єктів господарювання, державу, іноземних держав та інших суб’єктів міжнародних економічних відносин у зв’язку із перетином митного кордону України майном та/або робочою силою.

В умовах європейської та світової інтеграції треба стверджувати, що правовий режим зовнішньоекономічної діяльності встановлюється не лише актами національного законодавства. Як відмічає В. М. Шумілов, «застосування державами методів адміністративного регулювання господарської діяльності стає об’єктом міжнародно-правового регулювання» [34, с. 5]. На теперішній час Україна вже є членом Союзу незалежних держав (СНД) та Світової організації торгівлі (СОТ), міжнародні акти щодо функціонування яких містять норми, якими обумовлюється правовий режим зовнішньоекономічної діяльності в Україні.

Україна у своєму цивілізаційному виборі відмовилася від приєднання до Митного Союзу та здійснила крок до приєднання до Європейського Союзу (шляхом змін до Конституції, підписання Угоди про асоціацію з ЄС). Це означає економічну інтеграцію України з державами відповідної міжнародного об’єднання, наслідком чого стає модернізація правового режиму зовнішньоекономічної діяльності в Україні.

Модернізація (франц. modernization, від moderne – новітній, сучасний) – це вдосконалення, покращення, оновлення, зміна чого-небудь, приведення його у відповідність з сучасними вимогами і нормами, показниками якості [124, с. 402; 125, с. 534]. 

Визначення шляхів модернізації правового режиму зовнішньоекономічної діяльності та надання пропозиції щодо зміні законодавства з цього питання є перспективною метою подальших господарсько-правових та міжнародно-правових досліджень.

1.3. Поняття та напрями зовнішньоекономічної діяльності як предмету правового регулювання

На законодавчому рівні визначення зовнішньоекономічної діяльності (ЗЕД) міститься як у Господарському кодексі, так і в Законі «Про зовнішньоекономічну діяльність» (далі – Закон «Про ЗЕД»). У Кодексі (ст. 377) під нею розуміється «господарська діяльність, яка в процесі її здійснення потребує перетинання митного кордону України майном… та/або робочою силою», а у Законі – як «діяльність суб’єктів господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської  діяльності, а також діяльність державних замовників з оборонного замовлення у випадках, визначених законами України, побудована на взаємовідносинах між ними, що має місце як на території  України, так і за її межами».

Як справедливо зазначається у літературі, поняття ЗЕД має неоднозначну інтерпретацію у цих двох актах [126, с.65]. Дійсно, ці визначення, по-перше, не є тотожними й деякою мірою суперечать один одному, по-друге, не розкривають усі ознаки ЗЕД, які випливають із реальних економічних відносин. Відсутні у законодавстві й єдині критерії щодо віднесення тих чи інших господарських операцій до ЗЕД-операцій, що не сприяє визначеності у вирішенні питання про поширення правового режиму ЗЕД на ті чи інші види діяльності. Усунення суперечностей у законодавстві стосовно розуміння ЗЕД, виділення характерних ознак такої діяльності, а також визначення критеріїв віднесення тих чи інших господарських операцій до зовнішньоекономічних, з одного боку, сприяло б правильному правозастосуванню норм, що утворюють правовий режим ЗЕД, з іншого боку, намітило б перспективи подальших наукових досліджень щодо модернізації правового режиму  ЗЕД, пов’язаної з інтеграційними процесами України.

Більшість визначень ЗЕД повністю пов’язують її із діяльністю суб’єктів господарювання. Однак, видається за доцільне розглядати й наявність ЗЕД, що здійснюється державою з метою реалізації її зовнішньоекономічної функції. Не випадково, Законом України від 17 січня 2019 року
№ 2672-VIII «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо здійснення закупівель продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом» шляхом змін до ст. 377 ГК України та ст. 1 закону «Про ЗЕД» уточнено поняття зовнішньоекономічної діяльності шляхом окремого позначення на спеціального суб’єкта ЗЕД: державних замовників з оборонного замовлення. 

Розуміння значення ЗЕД для держави неодмінно присутнє у літературі. Зокрема, М. Булкат, досліджуючи зовнішньоекономічну функцію України, зазначає, що однією з її ознак є її комплексний характер, який відображається у наступних елементах: 1) стимулювання розвитку національної економіки ззовні; 2) стимулювання інтеграції в світову економіку; 3) зовнішньоекономічне співробітництво: зовнішня торгівля, виробниче співробітництво та спільне підприємництво; 4) участь в роботі міжнародних економічних організацій та їх об’єднань; 5) захист та забезпечення економічної безпеки, економічного суверенітету та економічної незалежності [129, с.89]. Зазначені напрями діяльності притаманні саме державі, а тому доречно вважати державу вагомим суб’єктом зовнішньоекономічної діяльності.

З юридичної точки зору складовими ЗЕД держави постають такі напрями діяльності держави через її органи:

1) укладення державою міжнародних договорів з економічних питань (як на рівні держави з подальшою ратифікацією, так і на рівні вищих та центральних органів виконавчої влади). Наприклад, таким договором є Договір про Європейський Союз від 7 лютого 1992 року (зі змінами та доповненнями), який встановлює засади існування та функціонування Європейського Союзу – особливого наднаціонального утворення, яке має вирішальний вплив на регулювання економічних зв’язків держав членів ЄС.; 

В свою чергу, Україна, наприклад, ратифікувала Договір про зону вільної торгівлі (20.07.2012 р.), що передбачає регулювання економічних відносин між країнами СНД (зокрема, у сфері фіксування на певному рівні чи скасування експортних митних платежів). 

Хоча агресивні дії Російської Федерації значною мірою підірвали регулятивне значення цього договору, формально він досі чинний. Це має безпосереднє значення, для безмитної торгівлі, зокрема, з Республікою Білорусь. Меншою мірою – для торгівлі з Молдовою та Республікою Казахстан, позаяк із цими державами досі є чинними двосторонні договори. Не можна також забувати, що у межах СНД врегульовано низку  важливих для України питань залізничних перевезень. Хоча Україна не є членом СНД. Але низку угод у межах цієї організації вона підтримала. Зокрема, "Укрзалізниця" отримує доступ до ринків держав-учасниць СНД в силу механізмів, закріплених, наприклад в Угоді про поділ інвентарних парків вантажних вагонів і контейнерів колишнього МШС СРСР між державами-учасницями Співдружності, Азербайджанською Республікою, Республікою Грузія, Латвійською Республікою, Литовською Республікою,  Естонською Республікою та їх подальше спільне використання.

Разом із тим, провідне значення набувають сьогодні інші багатосторонні та двосторонні угоди України з розвинутими країнами світу. 

21 березня 2014 року між Україною та ЄС було підписано так звану політичну частину Угоди про асоціацію з ЄС, цілями якої є, зокрема, поступове зближення між Україною та ЄС, поглиблення економічних та торговельних відносин, зокрема шляхом створення зони вільної торгівлі, посилення співробітництва у сфері юстиції, свободи і безпеки [174]. Створення зони вільної торгівлі з ЄС, у контексті підписання економічної частини Угоди про асоціацію з ЄС обумовило створення зони вільної торгівлі з ЄС, що посилило євроінтеграцію України та ініціювало масштабну модернізацію національного законодавства;

2) прийняття нормативно-правових актів та інших джерел національного права, що регулюють зовнішньоекономічні відносини за участю суб’єктів господарювання. 

До відповідних спеціальних нормативно-правових актів, що спрямовані на регулювання відносин у сфері ЗЕД, що прийняті на території Україні, можна віднести Закон про ЗЕД, «Про валюту і валютні операції», Закон «Про регулювання товарообмінних (бартерних) операцій у галузі зовнішньоекономічної діяльності», Закон «Про режим іноземного інвестування» тощо. Певні норми, що регулюють зовнішньоекономічні відносини суб’єктів господарювання можуть міститись у загальних нормативно-правових актів, таких як ЦК, ГК, Митний кодекс, Податковий кодекс тощо;

3) здійснення заходів з планування зовнішньоекономічних зв’язків та розвитку зовнішньоекономічної діяльності шляхом прийняття відповідних планових документів. 

Зокрема, в Україні відповідне планування здійснювалося раніше на рівні Державної програми активізації розвитку економіки на 2013-2014 роки, згодом – Стратегії сталого розвитку "Україна - 2020" [623]. Сьогодні розроблено й альтернативні стратегії. Зокрема, на платформі Центру економічного відновлення розроблена Національна економічна стратегія 2030, яка була анонсована на зустрічі Прем’єр-міністра України із бізнесом 14 серпня 2020 року [625].

Не можна не відзначити також План заходів з виконання Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони, затверджений постановою Кабінету Міністрів України 
від 25 жовтня 2017 р. N 1106, який був розроблений на десять років – до 2027 року. Однак не усі його положення виконані відповідно до плану на теперішній час, що буде неодноразово обговорюватися у цій роботі.

Так само, як, наприклад, не були виконані й попередні плани у цьому контексті. Зокрема, однією з вимог так званого Плану дій «Україна - Європейський Союз», схваленого Кабінетом Міністрів України 12.02.2005 року строком на три роки, було усунення протиріччя між Господарським і Цивільним кодексами. На жаль, зазначена вимога також не виконана. При чому мова повинна йти скоріше не про усунення протиріччя між зазначеними актами, а закріплення на законодавчому рівні єдиних правил щодо конкуренції між нормативно-правовими актами, які існують у теорії, однак, нажаль хаотично застосовуються на практиці. Певний крок уперед у цьому контексті робить законопроєкт 4164 Проект Закону «Про внесення змін до Господарського кодексу України (щодо узгодження з положеннями Цивільного кодексу України та деяких інших законодавчих актів)», який внесений у парламент, але досить не розглянутій у Верховній раді.

4)  участь у формуванні складу та участь у діяльності органів міжнародних економічних організацій (таких як Світова Організація Торгівлі, Міжнародний Валютний Фонд тощо, членом яких є держава). 

На таку діяльність вказує, наприклад, Указ Президента України від 19 грудня 2005 р. №1809/2005 «Про забезпечення представництва України в радах керуючих Міжнародного валютного фонду та Світового банку».

5) існування у правовідносинах, що мають економічний характер, з іншими державами, міжнародними організаціями, наднаціональними утвореннями (такими, наприклад, як ЄС, МВФ), членами (асоційованими членами) яких є держава. У цьому контексті можуть бути виділені правовідносини України з Міжнародним валютним Фондом щодо надання фінансових позик Україні та повернення відповідних позик. Іншим прикладом є наявність правовідносин економічного співробітництва Договір про дружбу і співробітництво між Україною і Республікою Казахстан (чинний з 26.12.1994 р.).

Суб’єктами, що здійснюють зовнішньоекономічну діяльність держави від її імені у нашій державі є Верховна Рада України, Президент України, Кабінет Міністрів України, Міністерство економічного розвитку і торгівлі України та інші органи державної влади, склад та роль яких у здійсненні державою ЗЕД є неоднаковим та потребує окремого дослідження.

ЗЕД держави стає безпосереднім об’єктом правового впливу. Це підтверджується, зокрема, тим, що зовнішньоекономічні зв’язки держави стають предметом регулювання міжнародного економічного права та права інтеграційних утворень (наприклад, права ЄС).

Не випадково, у літературі зазначається, що «під міжнародним економічним (господарським) правом необхідно розглядати галузь міжнародного публічного права, що регулює міжнародні економічні відносини між державами та іншими суб’єктами міжнародного права» [142,  с. 19]. Зовнішньоекономічні відносини та міжнародні економічні відносини у цьому зв’язку постають як явища, пов’язані один із одним.

У міжнародно-правовій літературі зазначається, що міжнародне економічне право (далі – МЕП) необхідно розглядати у вузькому та широкому значеннях. У вузькому значенні МЕП розглядається як сукупність норм, що регулюють відносини між державами та іншими суб’єктами міжнародного права. У широкому значенні МЕП – це сукупність норм, що регулюють економічні операції будь-якого роду, за умови, що останні виходять за межі однієї держави, носять транснаціональний характер  [143, с. 35-36; 144, с. 197; 147, с. 225; 150, с. 22-25].

Дійсно, якщо розглядати МЕП як підгалузь міжнародного публічного права (далі – МП), то можна дійти до висновку, що МЕП регулює відносини між державами, а також міжнародними міжурядовими організаціями та наднаціональними утвореннями (ЄС, СОТ тощо). Водночас останнім часом у науці виставляються тези щодо можливості розглядати в якості суб’єктів МЕП (й МП загалом) й фізичних осіб, а також юридичних осіб, які є транснаціональними корпораціями [143, с. 65-70], хоча й подібні тези деякими вченими критикуються, в тому числі й такими авторитетними міжнародниками, як І. І. Лукашук та М. Ю. Черкес [144, с. 33-39; 145] та інші. Наприклад, М. О. Баймуратов пропонує розглядати фізичних осіб суб’єктами лише окремої галузі міжнародного публічного права – міжнародного гуманітарного права [146, с. 123].

У цьому контексті має бути враховано, що участь держави у міжнародних економічних відносинах значною мірою відбувається на рівні безпосередньої участі у міжнародних економічних, інвестиційних та фінансових угодах, а також на рівні встановлення міжнародно-правових правил щодо здійснення економічної діяльності у зовнішньоекономічному просторі. В обох цих випадках можуть бути виявлені елементи міжнародного публічного та міжнародного приватного права, але здебільшого розвести чітко ці категорії в окремих актах МЕП стає неможливим. Наприклад, Міжнародна угода між Урядом України та Урядом Королівства Швеція про сприяння та взаємний захист інвестицій, підписана 15.08.1995, що набула чинності 01.03.97 р. встановлює не лише правила інвестування, але й зобов’язання держав щодо гарантування захисту інвестицій, положення щодо експропріації та взаємні відносини щодо інвестування. Поряд із цим, визначальний публічно-правовий інтерес участі держав у регулюванні та здійсненні цих відносин, найбільшою мірою наближають ці відносини до публічних.

Питання стосовно участі у відносинах, що підпадають під предмет регулювання МЕП, осіб, які не є традиційними суб’єктами МП, потребує окремого дослідження, зокрема, щодо можливості віднесення до них транснаціональних корпорацій (далі – ТНК), адже, як справедливо зазначається у літературі, «вони являють собою новий тип міжнародного розподілу праці, а по економічній могутності цілком можуть бути порівняні з окремими державами» [143, с. 142]. 

Правовий режим ЗЕД суб’єктів господарювання та інших учасників господарських правовідносин, які вступають у ці відносини на засадах непідпорядкування один одному, встановлюється державою з урахуванням норм МЕП, але у даному випадку поняття ЗЕД постає у суто господарському аспекті як практичної діяльності суб’єктів економічних відносин.

Розглянемо критерії кваліфікації окремих видів господарської та іншої діяльності як ЗЕД.

Відповідно до ч.1 ст. 377 ГК зовнішньоекономічною діяльністю суб'єктів господарювання є «господарська діяльність, яка в процесі її здійснення потребує перетинання митного кордону України майном, зазначеним у частині першій статті 139 цього Кодексу, та/або робочою силою». В даному випадку критерієм віднесення певного виду господарської діяльності до ЗЕД виступає перетинання митного кордону майном та/або робочою силою в процесі здійснення такої діяльності.

Відповідно ж до ст. 1 Закону про ЗЕД  зовнішньоекономічна діяльність — це діяльність суб’єктів господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської  діяльності, а також діяльність державних замовників з оборонного замовлення у випадках, визначених законами України, побудована на взаємовідносинах між ними, що має місце як на території  України, так і за її межами. У цьому випадку критерієм віднесення певного виду господарської діяльності до ЗЕД є опосередкування цієї діяльності правовідносинами між суб’єктами господарської діяльності України та іноземних суб’єктів господарської діяльності.

У літературі відзначаються певні розбіжності в регулюванні ЗЕД між ГК України і Законом про ЗЕД, зокрема щодо того, що відповідно до Закону поняття ЗЕД не пов’язане обов’язково з перетинанням майном або робочою силою митного кордону України [127, с.779]. Яке ж з визначень ЗЕД, що містяться у двох різних законодавчих актах, повинно застосовуватись при тлумаченні відповідних актів законодавства? Авторкою цієї роботи вже наводилась думка, що зазначене протиріччя «варто витлумачувати на підставі загальноправового принципу «наступний закон скасовує дію попереднього» (lex posteriori derogate prioti): законодавець відмовився від можливості здійснення ЗЕД без перетинання її результатів митного кордону України» [118, с. 542-543]. 

Однак, зустрічаються й інші думки, зокрема, на спеціальному характері закону та необхідності його пріоритетного застосування наполягає А. В. Омельченко [132, с. 28]. 

Водночас, на противагу позиції А. В. Омельченко, можна навести більш ґрунтовне твердження О. П. Подцерковного, який зазначає, що «спеціальна норма встановлює особливе регулювання для вузького кола відносин у порівнянні з загальною нормою, розрахованою на ширше коло відносин», але зазначене правило не розповсюджується на випадки, коли закон стосується одного кола відносин, тож його норми не можуть визнаватися загальними або спеціальними [Див. 118, с. 58-60]. 

Дійсно, в цілому, Закон про ЗЕД є спеціальним по відношенню до ГК, адже предметом його регулювання є зовнішньоекономічні господарські відносини, тоді як предметом регулювання ГК є господарські відносини в цілому. Водночас, визначення того, яке з двох наведених правил тлумачення слід використовувати у конкретному випадку, повинно базуватись на співвідношенні не законів в цілому, а окремих норм законів (чи закону). Зокрема, саме на це вказував Вищий господарський суд України в інформаційному листі від 07.04.2008 № 01-8/211 «Про деякі питання практики застосування норм Цивільного та Господарського кодексів України»: «Слід виходити з того, що при правозастосуванні застосовується не в цілому закон як нормативно-правовий акт, а відповідна правова норма чи її частина, за змістом якої і визначається чи є ця норма (її частина) спеціальною чи загальною».

З урахуванням того, що положення ч.1 ст. 377 ГК та абз. 8 ст. 1 ЗУ про ЗЕД містить визначення одного і того ж самого поняття, жодна з цих норм не має спеціального характеру по відношенню до іншої (не регулює певне вужче коло відносин) й, відповідно, все ж таки повинно застосовуватись правило lex posteriori derogate prioti й перевага при правозастосуванні повинна віддаватись саме ч.1 ст. 377 ГК (не кажучи вже про те, що Кодекс традиційно визнається більш авторитетним законодавчим актом).

При цьому є дискусійною позиція, яка наведена у науково-практичному коментарю до ГК за загальною редакцією Г. Л. Знаменського та В. С. Щербини, згідно з якою: «з набранням чинності ГК втратили юридичну силу положення законів…, що йому суперечать, зокрема, наведене в Законі України «Про зовнішньоекономічну діяльність» від 16 квітня 1991 року визначення зовнішньоекономічною діяльності» [128, с. 642]. Відповідне положення ЗУ про ЗЕД прямо не скасовано законодавцем (чи не визнано неконституційним КСУ), адже на законодавчому рівні відсутні застереження про скасування положень законів у зв’язку із прийняттям ГК, крім положень Законів «Про підприємства в Україні» та «Про підприємництво». А тому можна лише стверджувати, що юридична сила ЗУ «Про ЗЕД» нівелюється положеннями ч.1 ст. 377 ГК як таке, що є новою у порівнянні з відповідною нормою Закону «Про ЗЕД». 

Водночас, це тлумачення не знімає теоретичного запитання: чи є визначення ЗЕД (яке містить у собі й критерій здійснення ЗЕД – перетинання митного кордону), що міститься у ч.1 ст. 377 ГК, повністю досконалим та чи враховує воно усі напрями здійснення ЗЕД? Відповідь на це запитання у своїй основі можна дати лише на підставі глибокого аналізу економічних та юридичних відносин у цій сфері.

Зі змісту ч.1 ст. 377 ГК можна зробити висновок про те, що критерієм кваліфікації господарської діяльності як ЗЕД є перетин митного кордону України майном чи робочою силою. При цьому під майном в даному випадку відповідно до ч.1 ст. 139 ГК розуміється сукупність речей та інших цінностей (включаючи нематеріальні активи), які мають вартісне визначення, виробляються чи використовуються у діяльності суб'єктів господарювання та відображаються в їх балансі або враховуються в інших передбачених законом формах обліку майна цих суб'єктів.

Наведена ознака ЗЕД є дискусійною, адже перетин митного кордону майном чи робочою силою окремими дослідниками не визнається обов’язковою ознакою ЗЕД [133, с. 221]. З цього приводу зазначається, що здійснення таких видів ЗЕД як експорт та імпорт капіталів, надання міжнародних послуг, міжнародні фінансові, кредитні та розрахункові операції не вимагає перетину митного кордону товарами чи робочою силою [132, с. 27]. Ця позиція має право на життя у тому сенсі, що при здійсненні вказаних видів діяльності не проводяться митні процедури. Хоча, звісно, формалізація відповідного процесу зовсім не виключає фактичне перетікання капіталу чи, наприклад, робочої сили з України в інші країни, як це може бути кваліфіковано при наданні експортних послуг чи робіт.

Т. Пристай зазначає, що «особливістю правового статусу суб’єктів ЗЕД у порівнянні з іншими суб’єктами господарювання, є те, що вони свою діяльність здійснюють як на території України, так і за її межами [141, с.84]. Тобто, в даному випадку, в якості критерію для віднесення тієї чи іншої діяльності ЗЕД визначається здійснення цієї діяльності за межами України. Ця позиція теж не є безспірною, враховуючи те, що, як буде показано надалі, зовнішньоекономічна діяльність охоплює не лише виробничо-господарську, а й інші види діяльності (наприклад, інвестиційну, яка має універсальний характер), що ускладнює співвідношення ЗЕД та господарської діяльності.

Cлід відмітити, що не є безспірним визначення ЗЕД й у законодавстві країн ближнього зарубіжжя, де поняття зазначеної діяльності пов’язується передусім з міжнародним обміном товарами, інформацією, роботами та послугами (Російська Федерація, Молдова), діями, спрямованими на міжнародне співробітництво та встановлення економічних зв’язків з суб’єктами іноземних держав (Туркменістан, Узбекістан, Таджикістан) [Див. 126, с.66-67]. 

У Російській Федерації, як зауважувалося, відбувається непослідовне, обумовлено ще радянськими традиціями ухил у понятті зовнішньоекономічної діяльності на поняття «зовнішньоторгівельна діяльність». Зокрема, відповідно до Закону РФ «Про основи державного регулювання зовнішньоторговельної діяльності» від 08.12.2003 р. №164-ФЗ, зовнішньоторгівельна діяльність – це діяльність із здійснення угод у сфері зовнішньої торгівлі товарами, послугами, інформацією й інтелектуальною власністю. А вже відповідно до Закону РФ «Про експортний контроль» від 18.07.1999 р. №183-ФЗ під ЗЕД розуміється зовнішньоторговельна, інвестиційна й інша діяльність, у тому числі виробнича кооперація, у сфері міжнародного обміну товарами, інформацією, роботами, послугами, результатами інтелектуальної діяльності (правами на них). Тобто у РФ, не дівлячись на штампи «торгівельності», влада не може приховати, що поняття ЗЕД є ширшим, ніж зовнішньоторговельна діяльність, про що зазначає, зокрема, М. В. Кривенкова [130, с.5]. В Угоді про єдині заходи нетарифного регулювання по відношенню до третіх країн від 25 січня 2008 року, укладеною у межах Митного Союзу між Урядом Республіки Білорусь, Урядом Республіки Казахстан та Урядом РФ, зроблено акцент саме на зовнішньоторговельній діяльності під якою розуміється як діяльність по здійсненню угод у сфері зовнішньої торгівлі товарами. В свою чергу, зовнішня торгівля – це експорт чи імпорт товарів [131]. Хоча очевидно, що широке розуміння ЗЕД та поділ цього поняття ЗЕД на додаткові  складові є реалістичним, сприяє структуризації та систематизації окремих напрямів цієї діяльності та більш точному і якісному впливу держави на них.

Для визначення напрямів ЗЕД та з’ясування критеріїв віднесення тих чи інших видів господарської діяльності до ЗЕД варто враховувати думки дослідників МЕП, адже норми національного права у сфері ЗЕД базуються на міжнародно-правовому регулюванні економічних відносин.

Наприклад, І. І. Лукашук виокремлює наступні підгалузі МЕП: міжнародне торгівельне право, норми якого регулюють міждержавні торговельні відносини; міжнародне фінансове право, норми якого регулюють міжнародні валютно-фінансові відносини та міжнародне інвестиційне право, норми якого регулюють відносини держав з приводу капіталовкладень [див.: 144, с. 225-246]. К. А. Бекяшев до підгалузей МЕП відносить також міжнародне транспортне право як сукупність норм, регулюючих міждержавні відносини з перевезення вантажів та пасажирів [148, с. 530]. В свою чергу, В. М. Шумілов у складі МЕП виділяє також міжнародне трудове право та право міжнародної економічної допомоги [143, c. 94-95].

Г. М. Вельямінов згруповує складові МЕП дещо по іншому, виділяючи міжнародне торговельне право (до складу якого входять в т.ч. регулювання торгівлі товарами, послугами; валютно-фінансове регулювання); міжнародне майнове право (до якого, відносяться, зокрема, міжнародне інвестиційне право; міжнародно-правові аспекти режиму ТНК; міжнародне право інтелектуальної власності; міжнародне податкове право) [149].

В. Л. Чубарєв у підручнику з міжнародного економічного права досліджує наступні складові особливої частини міжнародного права: міжнародний рух товарів; міжнародний рух послуг, інвестицій і робочої сили; забезпечення здійснення міжнародних економічних відносин (до якого відносить міжнародні валютні-фінансові відносини та міжнародні перевезення [див. :151].

Наведені думки вчених-міжнародників мають певні спільні риси та відмінності у визначенні складових міжнародного економічного права, водночас, синтез наведених думок дозволяє використовувати їх при визначенні напрямів ЗЕД та критеріїв віднесення тих чи інших видів господарської діяльності то ЗЕД.

До першого напряму ЗЕД видається необхідним відносити міжнародну торгівлю, що реалізується суб’єктами господарювання шляхом здійснення господарської діяльності з реалізації продукції, робіт, послуг, інформації.

Розуміння товару у міжнародній торгівлі необхідно визначати з урахуванням ст. 1 ЗУ про ЗЕД, відповідно до якої товар – це будь-яка продукція, послуги, роботи, права інтелектуальної власності та інші немайнові права, призначені для продажу (оплатної передачі). На підтвердження цього можна навести й позицію В. М. Шумілова, який зазначає, що предметом міжнародної торгівлі є матеріальні речі (готова продукція, машини та обладнання, сировинні товари; послуги (транспортні, комунікаційні, науково-технічні; фінансові; страхові; інформаційні; туристичні тощо); інтелектуальна власність (авторські права, патентні права тощо); майнові та немайнові права [143, с. 96-97].

Водночас, видається, що застосовувати поняття «продаж» можна лише до матеріальних об’єктів (якими є засоби виробництва, сировина та продукція), тоді як до нематеріальних об’єктів, що виступають предметом міжнародної торгівлі, більш прийнятним є поняття «оплатна передача» чи «оплатне надання» (адже, не можна вести мову про продаж послуг, а необхідно вести мову про оплатне їх надання).

По відношенню до національного режиму ЗЕД йдеться не про міжнародну торгівлю, а про зовнішню торгівлю – на відміну від внутрішньої торгівлі, яка не носить транскордонний характер. В свою чергу господарська діяльність, предметом якої є зовнішня торгівля, носить назву зовнішньоторговельної. Зазначений висновок стосується й співвідношенням міжнародних економічних та зовнішньоекономічних відносин: останні, на відміну від міжнародних економічних відносин, «прив’язуються до конкретної національної правової системи [154, с. 22].

Поняття ЗЕД традиційно кореспондує з поняттями експорту чи імпорту. 

Звертає на себе увагу, що під товаром у складі майна суб’єктів господарювання, відповідно до ч.6 ст. 139 ГК необхідно розуміти вироблену продукцію (товарні запаси), виконані роботи та послуги. У ст. 1 ЗУ «Про ЗЕД» до товарів також відносяться права інтелектуальної власності та інші немайнові права, призначені для продажу (оплатної передачі).

Визначення експорту та імпорту міститься як у Законі «Про ЗЕД», так і у Митному кодексі (далі – МК) України.

Відповідно до ч.1 ст. 82 МК України експорт (остаточне вивезення) – це «митний режим, відповідно до якого українські товари випускаються для вільного обігу за межами митної території України без зобов’язань щодо їх зворотного ввезення». Відповідно до ч.1 ст. 74 МК імпорт (випуск для вільного обігу) – це «митний режим, відповідно до якого іноземні товари після сплати всіх митних платежів, встановлених законами України на імпорт цих товарів, та виконання усіх необхідних митних формальностей випускаються для вільного обігу на митній території України». Зрозуміло, що вищенаведені визначення зумовлені специфікою митно-правового регулювання та є позначенням відповідних митних режимів, що передбачають проведення спеціальних митних процедур для товарів, що перебувають у режимі експорту або імпорту (чи інших митних режимах).

Дещо інші визначення містяться у Законі Про ЗЕД.

У ст. 1 Закону «Про ЗЕД» під експортом (експортом товарів) розуміється «продаж товарів українськими суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності іноземним суб'єктам господарської діяльності (у тому числі з оплатою в негрошовій формі) з вивезенням або без вивезення цих товарів через митний кордон України, включаючи реекспорт товарів». 

Водночас, подібне визначення є дискусійним, враховуючи відсутність у понятті експорту товарів такої ознаки, як вивезення товарів, що експортується через митний кордон. Наприклад, у Вікіпедії експорт визначається як вивіз із митної території країни за кордон товарів і послуг без зобов'язання їхнього зворотного повернення [134]. 

Більш того, у Податковому кодексі України експорт застосовується або у розумінні митного режиму (п. 195.1.1, п.197.21, 206.4, 209.4, 210.7), або у словосполученні «експортує товари за межі митної території України», або у розумінні експорту як вивезення певних товарів платником податків за межі митної території України (п. 200.16, п. 213.2.1, п. 225.6, п. 242.3.4).

Зрозуміло, що у МК та ПК для цілей оподаткування та сплати мита здебільшого застосовується поняття «експорт» у його митно-правовому значенні (як митний режим), тоді як у Законі «Про ЗЕД» застосовується економічне (господарське) значення цього поняття (як продаж товарів). Але якщо розглядати економічний зміст цього поняття, то експорт пов’язується саме з «відчуженням» певного товару (продукції) національною економікою певної держави. У разі ж якщо, як зазначено у ст. 1 Закону «Про ЗЕД», український суб’єкт ЗЕД продає певний товар іноземному суб’єкту господарювання без вивезення цього товару через митний кордон України, то відповідний товар залишається в обігу у національній економіці України, де може реалізовувати свою економічну цінність (й, наприклад, в подальшому буде перепроданий суб’єкту господарюванню, що зареєстрований за законодавством України). У цьому разі відсутні підстави для тлумачення діяльності як така, що відмінна від звичайного режиму господарської діяльності у внутрішньому обігу України.

Має бути також враховано, що експорт як зовнішньоекономічна операція не пов’язаний з суб’єктним складом відповідних відносин, адже можлива ситуація, коли суб’єкт господарювання, зареєстрований за законодавством України, продає товар з вивезенням його через митний кордон іншому суб’єкту господарювання, що зареєстрований за законодавством України. У цьому разі виникають ознаки ЗЕД щодо здійснення окремих видів господарської діяльності за кордоном (безпосередньо або через відокремлені підрозділи).

Отже не можна повністю погодитись з В. М. Шуміловим, який зазначає, що міжнародна торгівля товарами має місце й без переміщення їх через кордон. На думку зазначеного вченого, продаж місцевої сировини філії іноземного підприємства в країні буде вважатись експортом [143, с. 98]. Але ж у цьому разі відповідна сировина залишається у межах національної економіки країни й може використовуватись у національних процесах виробництва та розподілу продукції. Крім того, продаж товару філії іноземного підприємства не передбачає проходження експортних митних процедур у разі відсутності вивезення товару за межі території держави.

Інший критерій для віднесення певних господарських операцій до міжнародної торгівлі (або до зовнішньоекономічної діяльності суб’єктів господарювання) повинен застосовуватись у разі здійснення операцій з торгівлі нематеріальними об’єктами (послугами, об’єктами права інтелектуальної власності), адже ці об’єкти фізично (природно) не можна перемістити через кордон певної держави.

У літературі інколи застосовується поняття «імпорт послуг» (або робіт) та «експорт послуг» (або робіт) [див.: 152; 153]. В актах законодавства України відповідні поняття також зустрічаються, наприклад, у наказі Держкомстату України № 266 від 15.07.2002 «Про затвердження форми державного статистичного спостереження № 9-ЗЕЗ "Звіт про експорт (імпорт) послуг" та Інструкції щодо її заповнення», або у «Класифікаторі зовнішньоекономічних послуг (КЗЕП)», затвердженому наказом Держкомстату України № 69 від 27.02.2013. В останньому акті експорт послуг – надання послуги резидентами-виробниками країни резидентам іншої країни; імпорт послуг – надання послуги резидентам країни нерезидентами-виробниками.

У Податковому кодексі прямо ці поняття не називаються, хоча застосовується поняття «постачання послуг нерезидентами» (п. 180.2 ст. 180, п. 187.8 ст. 187, ст. 190, ст. 208 ПК), або «експорт супутніх послуг» (пп. 195.1.1 ст. 195 ПК), чи послуги, «місцем постачання» яких «вважається місце, в якому отримувач послуг зареєстрований як суб'єкт господарювання» (п. 186.3 ст. 186 ПК), що впливає, зокрема, на нарахування ПДВ.

У преамбулі Генеральної угоди з торгівлі послугами СОТ застосовується словосполучення «експорт послуг», а у ч.2 ст. 1 цього зазначено, що торгівля послугами у зазначеній угоді розуміється як поставка послуг:

1) з території одного члена (мається на увазі держави – члена Угоди) на територію будь-якого іншого члена;

2) на території одного члена споживачу послуг будь-якого іншого члена;

3) постачальником послуг одного члена шляхом комерційної присутності на території будь-якого іншого члена;

4) постачальником послуг одного члена шляхом наявності фізичних осіб члена на території будь-якого іншого члена.

Але якщо застосовувати подібний підхід до кваліфікації експорту чи імпорту послуг, то він видається доволі широким, адже дозволяє, наприклад, розглядати як експорт надання медичних послуг суб’єктом господарювання на території України особі, що є громадянином іншої держави.

Більш вдалою з погляду обговорення зовнішньоекономічного характеру діяльності виглядає позиція О.І. Муранова, який, в цілому характеризуючи поняття «експорт, імпорт товарів, робіт, послуг, результатів інтелектуальної діяльності" для цілей російського законодавства, зазначає, що до вищевказаного поняття необхідно відносити:

1) необхідність переміщення матеріальним об’єктом як основним предметом правочину митного кордону;

2) необхідність розташування по різні сторони митного кордону первинного володільця прав або інформації та їх кінцевого отримувача з одночасною умовою необхідністю переміщення митного кордону матеріальними об’єктами (включаючи документи), що несуть інформацію чи підтверджують факт переходу прав;

3) необхідність надходження по різні сторони митного кордону РФ кінцевого отримувача послуг або робіт та особи, що надає такі послуги чи здійснює роботи на території держави отримувача;

4) необхідність перетинання митного кордону в ході виконання правочину фізичними особами, уповноваженими однією із сторін, з метою надання послуг або виконання робіт на території держави, де знаходиться інша сторона [153, с. 297-298].

Наведену позицію можна використовувати, але з певним вдосконаленням щодо віднесення тих чи інших видів ЗЕД до імпорту (експорту) послуг або робіт:

1) експорт (імпорт) послуг/робіт передбачає перетинання робочою силою суб’єкта господарювання митного кордону для надання послуг / виконання робіт на території іншої держави; або

2) експорт (імпорт) послуг/робіт передбачає передання об’єкту, створеного за результатами надання послуг/виконання робіт, на територію іншої держави без перетинання таким об’єктом митного кордону.

Зазначений критерій кваліфікації експорту/імпорту послуг/робіт стає дедалі актуальнішим з розвитком інформаційних технологій. На теперішній час, не є винятком, наприклад, надання юридичних послуг юридичній особі – нерезидентом з переданням результату цих послуг (наприклад, письмової консультації) електронною поштою через мережу Інтернет. В даному випадку перетин митного кордону майном або робочою силою відсутній, однак результатом послуг користуватись буде суб’єкт іншої держави (іншої економіки).

3) експорт (імпорту) послуг/робіт передбачає перетинання матеріальним об’єктом митного кордону без зміни власника такого об’єкта з метою використання цього об’єкта в економіці іншої держави.

До таких послуг будуть відноситись послуги з надання тимчасового користування певним майном: зокрема, орендні (в т.ч.) лізингові операції. 

Видається, що наведені критерії дозволять чіткіше виокремлювати господарські операції, що являють собою експорт або імпорт послуг/робіт та застосовувати до таких операцій, за необхідності, відповідні засоби державного регулювання (чи інші заходи впливу – у разі, якщо регулювання економіки здійснюється на наднаціональному чи міжнародному рівнях). Основний принцип виділення зазначених критеріїв: результат послуг (або робіт) призначений для використання в національній економіці іноземної країни.

До зовнішньоторговельної діяльності необхідно також відносити товарообмінні (бартерні) операції, що передбачають перетинання товарами митного кордону України. Відповідно, у межах зовнішньоекономічної бартерної операції буде здійснюватись як експорт товару (робіт, послуг, прав інтелектуальної власності), так і імпорт товару (робіт, послуг, прав інтелектуальної власності). Правовий режим бартерних операцій у сфері ЗЕД в Україні встановлений ЗУ «Про регулювання товарообмінних (бартерних) операцій у галузі ЗЕД», відповідно до ч.1 ст. 1 якого під товарообмінною (бартерною) операцію у галузі ЗЕД розуміється «один з видів експортно-імпортних операцій, оформлених бартерним договором або договором із змішаною формою оплати, яким часткова оплата експортних (імпортних) поставок передбачена в натуральній формі, між суб'єктом зовнішньоекономічної діяльності України та іноземним суб'єктом господарської діяльності, що передбачає збалансований за вартістю обмін товарами, роботами, послугами у будь-якому поєднанні, не опосередкований рухом коштів у готівковій або безготівковій формі» [135], що підтверджує віднесення бартерних операцій до зовнішньоторговельної діяльності у формі поставок. У цьому разі залишається без відповіді запитання про те, що передбачає зовнішньоторговельна діяльність.

О. Г. Міхеєва визначає зовнішньоторговельну діяльність як будь-які операції, що передбачають передачу права власності на товари та/або послуги та передбачають перетин ними митного кордону держави [136, с. 14].

Однак, зазначене визначення видається недосконалим, адже більшою мірою не враховує такий напрям зовнішньоторговельної діяльності як експорт/імпорт послуг/робіт. Право власності може виникати, змінюватись або припинятись лише щодо майна, однак не щодо послуг. Наведене визначення викликає лише зауваження з погляду можливості перетину митного кордону послугами, адже відповідно до положень ч.1 ст. 901 ЦК під послугою розуміється діяльність, яка споживається в процесі її здійснення. Тож не зрозуміло, яким чином діяльність може перетинати митний кордон. У цьому разі спостерігається суперечність, яка вимагає пояснення.

С. І. Юшина визначає зовнішньоторгівельну діяльність як діяльність, що здійснюється у сфері товарного обігу, який відбувається на зовнішньому ринку, побудована на взаємовідносинах між її учасниками, спрямована на реалізацію певної продукції на основі укладених договорів, що передбачають передачу права власності на товари [155, с. 199].

Наведене визначення не позбавлено недоліків, адже, по-перше, з його аналізу вбачається, що «зовнішньоторгівельна діяльність» відрізняється від іншої господарської діяльності тим, що ця діяльність відбувається на «зовнішньому ринку», визначення та характерні ознаки якого С. І. Юшина, нажаль, не наводить. По-друге, це визначення обмежує зовнішньоторговельну діяльність виключно реалізацією певної продукції з переданням права власності щодо останньої, що не враховує можливість здійснення експорту/імпорту послуг або робіт.

М. М. Артьомов зазначає, що зовнішньоторгівельна діяльність «являє собою особливий різновид підприємницької діяльності у сфері міжнародного обміну товарами, роботами, послугами, інформацією, результатами інтелектуальної діяльності в том числі виключними правами на них (інтелектуальною власністю) [164, с. 11]. Однак, подібний підхід вимагає додаткового пояснення поняття «міжнародний обмін», крім того, у виключних випадках, зовнішньоторгівельна діяльність може й не мати на меті отримання прибутку (тобто не бути підприємницькою) (у разі наявності міжнародних угод держав щодо співробітництва у певних сферах).

Відомий дореволюційний комерціаліст Г. Ф. Шершеневич у підручнику «Торговельне право» розглядав зовнішню торгівлю як вид торгівлі, що здійснюється між державами, між виробниками і споживачами, які належать до різних держав [156, с. 25]. Наведене визначення й на теперішній час може бути корисним для навчальних цілей, однак, не розкриває ознак зовнішньоторговельної діяльності та її критеріїв.

З урахуванням узагальненої концепції критеріїв віднесення певних видів господарської діяльності до ЗЕД видається необхідним зовнішньоторгівельну діяльність визначати як основний напрям зовнішньоекономічної діяльності, що передбачає постачання матеріальних чи нематеріальних благ за межі національної економіки або з-за меж національної економіки та полягає у реалізації або придбанні суб’єктами господарювання продукції, відповідно, з вивезенням її за межі митного кордону або ввезення на митну територію України, а також надання суб’єктами господарювання послуг або робіт, що передбачають споживання їх за межами митної території України, або споживання суб’єктами господарювання послуг та робіт, наданих за межами України, на митній території України.

Ще одним напрямом ЗЕД необхідно вважати здійснення зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності. 

Відповідно до ст. 1 ЗУ «Про інвестиційну діяльність» інвестиціями визнаються всі види майнових та інтелектуальних цінностей, що вкладаються в об'єкти підприємницької та інших видів діяльності, в результаті якої створюється прибуток (доход) або досягається соціальний ефект. Під інвестиційною діяльністю, у свою чергу, розуміється «сукупність практичних дій громадян, юридичних осіб і держави щодо реалізації інвестицій». В контексті переміщення інвестицій у міжнародному економічному просторі, а також з урахуванням положень Закону «Про ЗЕД» можна вести мову про імпорт (експорт) капіталу, тобто вивезення за межі України (ввезення з-за меж України) капіталу у будь-якій формі (валютних коштів, продукції, послуг, робіт, прав інтелектуальної власності та інших немайнових прав) з метою одержання прибутків від виробничої та інших форм господарської діяльності. Тобто капітал у розумінні Закону про ЗЕД необхідно розглядати як інвестиції, що вивозяться або ввозяться в Україну з метою подальшого отримання прибутку. Як зазначається у літературі, «слово «інвестиція» англійського походження, яке означає «капіталовкладення». Відповідно терміні «інвестиції» та «капіталовкладення» – це синоніми [137, с.9].

Вагомим показником існування зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності як напряму ЗЕД слугує виділення у міжнародному економічному праві підгалузі міжнародного інвестиційного права, а також сприйняття міжнародних інвестицій як предмету регулювання МЕП [див. : 143, с. 132-150; 150, с. 189-210; 158,  с. 206-218; 151, с. 280-306; 148, с. 524-530]. Зокрема, В. М. Шумілов зазначає, що завданням міжнародного інвестиційного права є створення міжнародно-правового режиму транскордонного руху капіталів, уніфікація внутрішнього правового режиму, що стосуються імпорту та експорту капіталів [143, с. 133].

В. Ф. Опришко визначає міжнародну інвестиційну діяльність як «відповідні дії держави, фізичної чи юридичної особи, пов’язані з відокремленням частки свого майна і переданням його на територію іншої держави для отримання прибутку або досягнення іншого важливого  для інвестора результату» [150, с. 190]. Наведена дефініція потребує вдосконалення, адже іноземні інвестиції не обмежується лише майном, а й можуть знаходити своє вираження у нематеріальних об’єктах (наприклад, у правах інтелектуальної власності). Зокрема, В. М. Кутузов та А. І. Марущак залежно від об’єкта пропонують розрізняти іноземні інвестиції, що спрямовуються на: 1) нерухоме і рухоме майно та відповідні майнові права, у тому числі право застави; 2) акції, вклади тощо; 3) право вимоги по грошових коштах, які вкладаються для створення економічних цінностей, чи по послугах, що мають економічну цінність; 4) права на результати інтелектуальної власності; 5) право на здійснення господарської діяльності [157, с. 102]. В свою чергу, В. Л. Чубарєв зазначає, що з формою інвестиції можуть здійснюватись: у матеріально-речовинній формі (об’єкти, що будуються; машини та обладнання; товари); у неречовинній формі (об’єкти інтелектуальної власності; інші права та законні інтереси, що охороняються); у грошовій формі [151, с. 281].

Основним критерієм віднесення інвестування до міжнародного (або, з точки зору національного правового режиму ЗЕД – зовнішньоекономічного), подібно до критеріїв зовнішньоторговельної діяльності, доцільно визнавати експорт капіталу (різного виду та у різних формах) в економіку іншої держави. Зазначену позицію підтримує й Л. П. Ануфрієва [148, с. 524].

У нашій державі для іноземних суб’єктів існує спеціальний режим ЗЕД – режим іноземного інвестування, який встановлений, зокрема, ЗУ «Про режим іноземного інвестування». 

У цьому контексті виникає проблема співвідношення господарської діяльності та зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності, що в свою чергу, виводить на рівень співвідношення господарської діяльності та ЗЕД.

О. М. Вінник визначає інвестиційну діяльність як різновид господарської діяльності, тобто як систематичні дії організаційно-майнового характеру, спрямовані на вкладення інвестицій на довготривалій або постійній основі з метою визначення соціально-економічного ефекту, насамперед – отримання прибутку [159, с. 11-12]. З позицією О. М. Вінник погоджується й А. В. Смітюх, додаючи, що особи, які не є суб’єктами господарської діяльності, також можуть вступати в окремі інвестиційні транзакції, за умови, що такі транзакції не набувають ознак системної діяльності та підприємництва [160, с. 14-15].

З зазначеними думками повністю погодитись не можна, адже характерною ознакою господарської діяльності є здійснення її спеціальними суб’єктами – суб’єктами господарювання. Водночас, суб’єктами, що здійснюють інвестиційну діяльність (інвесторами) можуть виступати не лише суб’єкти господарювання. Наприклад, відповідно до ст. 390 ГК іноземними інвесторами визнаються юридичні особи, утворені за законодавством іншим, ніж законодавство України; іноземці та особи без громадянства, які не мають постійного місця проживання на території України; міжнародні урядові та неурядові організації; інші держави; інші іноземні суб’єкти інвестиційної діяльності, визначені законом, – тобто не лише суб’єкти господарювання, а, й наприклад, фізичні особи, що не мають статусу підприємницької діяльності, та держави.

Участь негосподарюючих суб’єктів в інвестиційній діяльності передусім знаходить своє відображення у корпоративних правовідносинах. Інвестування може здійснюватись шляхом купівлі акцій акціонерного товариства чи внесення частки в статутний фонд корпоративного підприємства іншого типу. Відповідно до ч.2 ст. 167 ГК володіння корпоративними правами не вважається підприємництвом. У законодавстві відсутня заборона на систематичне придбання фізичними особами, що не мають статус суб’єкта підприємницької діяльності, цінних паперів, що й є однією з форм інвестиційної діяльності.

Можливим є здійснення інвестиційної діяльності й громадянами у формі придбання житла або цінних паперів, що в майбутньому надаватимуть право на отримання житла. Власне А. В. Смітюх зазначає, що «громадяни можуть виступати інвесторами у спільному інвестуванні, але вони не здійснюють спільного інвестування як такого: здійснення спільного інвестування дозволене, відповідно, лише спеціалізованим суб’єктам інвестиційної діяльності – інститутам спільного інвестування» [160, с. 15]. Водночас, у разі, якщо громадяни виступають інвесторами, то це означає, що вони є суб’єктами інвестиційної діяльності, тобто здійснюють цю діяльність (що підтверджується й положення ч.1 ст. 5 ЗУ «Про інвестиційну діяльність», посилання на яку далі робить й А. В. Смітюх у зазначеній праці). У наведеному прикладі необхідно скоріше вести мову про різні рівні учасників спільного інвестування (громадяни – первинні інвестори; інститути спільного інвестування – вторинні інвестори), однак не про неможливість визнання громадян суб’єктами інвестиційної діяльності.

Здійснення інвестиційної діяльності саме суб’єктами господарювання може розглядатись як форма господарської діяльності у разі, наприклад, укладення концесійних угод, здійснення будівництва, надання кредитів, створення дочірніх підприємств, філій та представництв, здійснення господарської діяльності у вільних економічних зона тощо [див. : 161, с.56].

З урахування вищевикладеного, до зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності необхідно також віднести створення суб’єктами ЗЕД України (якими можуть бути й фізичні особи, що не здійснюють підприємницьку діяльність) підприємств за межами України й, відповідно, зворотна дія – створення іноземними суб’єктами ЗЕД підприємств на території України. Зазначений висновок пояснюється тим, що створення підприємств супроводжується формування статутного фонду цих підприємств за рахунок інвестицій, від яких в подальшому очікується надходження прибутку та іншого соціального ефекту.

Графічно це можна показати наступним чином:

	                                        інвестиції

Іноземний суб’єкт ЗЕД 


Підприємство (Україна)

Суб’єкт ЗЕД (Україна)                      Іноземне підприємство




Відповідно, необхідно зауважити, що створення підприємства суб’єктами ЗЕД є наслідком реалізації волевиявлення цих суб’єктів щодо здійснення інвестиційної діяльності такими суб’єктами. 

До зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності необхідно відносити і створення спільних підприємств за участі суб’єктів ЗЕД України та іноземних суб’єктів ЗЕД. Не випадково в економічній літературі зазначається, що спільне підприємство – це підприємство з іноземними інвестиціями й одним із мотивів створення спільного підприємства для національного партнера (тобто суб’єкта ЗЕД України – В.Ч.) визначають залучення іноземних інвестицій [див.: 138].

 На відміну від створення підприємств суб’єктами ЗЕД створення спільних підприємств (як вид створення підприємств) передбачає створення підприємства корпоративного типа з поєднанням капіталу іноземного суб’єкта ЗЕД та суб’єкта, зареєстрованого за законодавством України.

Графічно це можна показати наступним чином:

	Іноземний суб’єкт (и) ЗЕД                  Суб’єкт права України


  інвестиції

Спільне підприємство




Відносно створення підприємств та спільних підприємств додатково можна зауважити наступне. Стаття 3 Закону про ЗЕД відносить до суб’єктів ЗЕД спільні підприємства за участю суб'єктів господарської діяльності України та іноземних суб'єктів господарської діяльності. В свою чергу стаття 4 зазначеного закону відносить до видів ЗЕД спільну підприємницьку діяльність між суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності та іноземними суб’єктами господарської діяльності, що включає, зокрема, створення спільних підприємств різних видів і форм.

З наведених положень можна було б зробити висновок, що спільні підприємства як суб’єкти ЗЕД та спільна підприємницька діяльність у вигляді створення спільного підприємства можуть створюватися (здійснюватися)  виключно за участі суб’єктів господарської діяльності. Однак це не відповідало б загальним положенням господарського законодавства України.

Створення будь-якого підприємства, як і іншої юридичної особи, передбачає здійснення державної реєстрації цього суб’єкта. Остання здійснюється відповідно до ЗУ «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців та громадських формувань» в редакції Закону № 835-VIII від 26.11.2015. Положення цього Закону не закріплюють обов’язок засновника діяти у формі юридичної особи із статусом суб’єкта господарської діяльності. Право заснування інших організаційно-правових форм корпоративних підприємств не лише суб’єктами господарювання, а й особами, що не мають такого статусу (зокрема, фізичними особами) передбачено й ч.1 ст. 114 ЦК України (щодо заснування господарських товариств), ст. 2 та ст. 7 Закону України про кооперацію (щодо заснування кооперативів), ч.1 ст. 113 ГК (щодо заснування приватних підприємств), ст. 14 ЗУ «Про банки та банківську діяльність» (щодо заснування банків), ст. 5 ЗУ «Про товарні біржі (щодо заснування товарних бірж) тощо. У Законі України «Про режим іноземного інвестування» також відсутні положення й щодо обов’язкової наявності суб’єктів господарювання у складі засновників підприємства з іноземними інвестиціями. 

Отже, можна дійти до висновку, що створення підприємств (в т.ч. спільних підприємств) як вид ЗЕД може реалізовуватись як суб’єктами господарювання, так і суб’єктами, що не мають такого статусу. Засновники підприємств складають четверту групу суб’єктів господарювання відповідно до ст.2 ГК та позначаються як «громадяни, громадські та інші організації, які виступають засновниками суб'єктів господарювання чи здійснюють щодо них організаційно-господарські повноваження на основі відносин власності». Вищезазначене в черговий раз підтверджує, що ЗЕД не є виключно господарською діяльністю, а може реалізовуватись й не суб’єктами господарювання в інших формах (зокрема, у формі інвестиційної діяльності). 

У зв’язку із цим доречно заперечити й думці В.В. Поєдинок, яка пояснює суперечність між широтою суб’єктів інвестиційної діяльності та обов’язковою участю суб’єкта господарювання у господарських відносинах наступним: «Інвестиції не господарюючих суб’єктів мають непостійний, епізодичний характер, а відтак не можуть бути охарактеризовані як окремий самостійний вид «діяльності» [139, с. 67]. Таке пояснення є дискусійним. По-перше, наприклад, держава не є суб’єктом господарювання (про це прямо зазначено у ст. 8 ГК), але навряд чи можна говорити про те, що інвестиційна діяльність держави не має постійного характеру. По-друге, той факт, що для окремих негосподарюючих суб’єктів інвестиційна діяльність не є основною, жодним чином не спростовує відмінність логічного кола інвестиційної діяльності від логічного кола господарської діяльності.

Як видається, у цьому разі дослідники господарського права йдуть хибним шляхом – замість обґрунтування того, що коло видів діяльності, які регулюються господарським правом та призводять до виникнення господарських відносин, ширше за господарську діяльність, вони намагаються безпідставно розширити зміст господарської діяльності.

Зокрема, у сфері інвестиційної діяльності широкий склад суб’єктів не заперечує господарський характер виникаючих на підставі такої діяльності відносин – їх слід визнавати господарськими, що виникають із приводу «організації господарської діяльності» та визнаються предметом регулювання господарського права (ст. 3 ГК).

В свою чергу віднесення діяльності щодо заснування підприємств та спільних підприємств до зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності підтверджується й участю нерезидентів у цих відносинах: положенням ст.3 Закону України «Про режим іноземного інвестування» передбачено, що іноземні інвестиції можуть здійснюватись, зокрема, у формі створення підприємств, що повністю належать іноземним інвесторам, а також у формі часткової участі у підприємствах, що створюються спільного з українськими юридичними і фізичними особами [140]. 

Віднесення до ЗЕД інвестиційної діяльності за участі нерезидентів, що передбачає капіталовкладення в економіку України, а також інвестиційної діяльності вітчизняних учасників господарських відносин щодо капіталовкладень в економіки інших держав, має важливий практичний аспект. Адже саме у цих відносинах виникають специфічні регулятори МЕП щодо гарантування та взаємний захист інвестицій, специфічні вимоги національного законодавства щодо дозвільного порядку інвестування за межі України громадянами, державні гарантії захисту іноземних інвестицій, запобігання легалізації брудних коштів, антиофшорні заходи та інші специфічні положення, що відрізняють зовнішньоекономічну інвестиційну діяльність від інвестиційної діяльності у внутрішньогосподарському обігу України.

До окремого напряму ЗЕД необхідні віднести й зовнішньоекономічні фінансові операції (розрахункові, валютні операції тощо), що в багатьох випадках виступають як допоміжні операції по відношенню до експортно-імпортних операцій та  інвестиційних операцій.

Як справедливо зазначається у міжнародно-правовій літературі, «транскордонний рух фінансових засобів так чи інакше «обслуговує» міжнародну торгівельну систему та міжнародну інвестиційну систему й водночас є певним самостійним явищем» [143, с. 151]. 

В. Л. Чубарєв, міжнародні економічні відносини – рух товарів і послуг, капіталу і робочої сили – з одного боку, мають своїм наслідком, а з іншого – опосередковуються відповідними валютно-фінансовими відносинами [151, с. 318]. На жаль, вказаний автор не наводить прикладів з метою пояснення вищевказаної тези, що не сприяє її чіткому розумінню, водночас, думка В.Л.Чубарєва має позитивне значення у тому, що розглядає валютні відносини у складі фінансових, що, як буде показано далі, відповідає дійсності.

Представник економічних наук, Л. В. Руденко, взагалі визначає міжнародні економічні відносини як сукупність валютно-грошових і розрахунково-кредитних зв’язків у світогосподарській сфері, які виникають у процесі взаємного обміну результатами діяльності національних господарств [181, с. 7]. З подібним обмеженням кола міжнародних економічних відносин виключно  валютно-грошовими та розрахунково-кредитними зв’язками можна сперечатися, однак воно чітко вказує на   важливість фінансових відносин у міжнародній економіці.

Відповідно до ст. 4 ЗУ «Про ЗЕД» до видів ЗЕД відносяться, зокрема, міжнародні фінансові операції та операції з цінними паперами, кредитні та розрахункові операції між суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності та іноземними суб'єктами господарської діяльності.

Видається, що більш глибоке з’ясування поняття та кола зовнішньоекономічних фінансових операцій потребує звернення до загальнотеоретичних понять «фінанси», «фінансові відносини», «фінансові операції».

Поняття «фінансових операцій» є спорідненим від поняття «фінанси», яке, в свою чергу, походить від латинського – finantia, що буквально означає «платіж, збір» [178, c. 4]. 

В цілому,  в економічній літературі під фінансами розуміють суспільні економічні відносини, предметною сферою якого виступає процес формування, розподілу і використання фондів грошових коштів з метою виконання функцій і задач держави, а також конкретних суб’єктів господарювання [176, с. 6; 178, с. 7; 180, с. 22]. 

Вбачається при цьому, що визначення «фінансів» через «відносини» фактично ототожнює це поняття із «фінансовими відносинами», що не сприяє чіткості цих понять та зваженості понятійно-категорійного апарату, зумовлює фактично дублювання змісту двох понять, що ставить під сумніви доцільність використання одного з цих понять («фінанси» чи «фінансові відносини»). 

Слід зауважити, водночас, що поняття фінансів виходить за рамки поняття грошей і стикається з комплексом відносин із приводу оцінки господарської діяльності і руху грошової форми вартості [118, с. 482]. 

Все ж таки, у понятті фінансів, у тому числі із погляду міжнародних економічних відносин, має виокремлюватися певне статичне розуміння, яке набуває динамічного виміру саме завдяки фінансовим відносинам. Саме тому більш перспективним видається відносити до фінансів, у тому числі тих, що використовуються у зовнішньоекономічній діяльності, скупну обігову вартість матеріальних та нематеріальних ресурсів у формі грошових коштів, цінних паперів та боргових зобов’язань, фондів капіталовкладень та страхування, платіжних засобів, записів та інших ресурсів, що обліковуються грошовій формі. 

Саме за допомогою такого розуміння можна показати змістовний елемент фінансово-господарської діяльності як професійної поведінки щодо утворення та використання фінансів, організації фінансових відносин.

У науці зустрічаються різні класифікації фінансових відносин, за допомогою яких є можливим проникнення у глибини цієї складної категорії («фінанси)».

Зокрема, А. Л. Алавердов з точку зору рівня, на якому відбувається фінансові відносини, класифікує їх наступним чином:

1) фінансові відносини на рівні окремих суб’єктів господарювання;

2) фінансові відносини, що здійснюють за безпосередньої участі та в інтересах держави;

3) міжнародні фінансові відносини, що реалізуються за участю міжнаціональних фінансових інститутів (Міжнародний валютний фонд, Європейська валютна конференції, Міжнародний банк реконструкції і розвитку тощо), держав та окремих юридичних осіб [176, с. 6]. 

Однак у наведеній класифікації важко побачити чітку визначеність її складових, адже фінансові відносини на рівні окремих суб’єктів господарювання (зокрема, державного сектору економіки) можуть здійснюватись в інтересах держави, так само як в інтересах держави можуть існувати й міжнародні фінансові відносини, що вимагає чіткішого визначення другого пункту класифікації (з урахуванням й того, що не є зрозумілим, що вказаний вчений вкладає у поняття «держава»). Позитивним у вказаній класифікації є визначення окремого рівня «міжнародних фінансових відносин», які, як буде показано надалі, опосередковуючись фінансовими операціями, займають важливе місце у ЗЕД.

Автори одного з підручників теорії фінансів   відносять до фінансових відносин, що визначають зміст фінансів, наступні види грошових відносин: 1) грошові відносини підприємств і господарюючих організацій з іншими господарюючими суб’єктами, що виникають при купівлі-продажі товарів та послуг; 2) грошові відносини між державою та господарюючими суб’єктами з приводу платежів у державний бюджет у різноманітних формах, а також формування і використанням позабюджетних та страхових фондів; 3) грошові відносини господарюючих суб’єктів зі своїми працівниками щодо виплати заробітної плати; 4) грошові відносини між господарюючими суб’єктами і банківською системою при отримання та погашенні кредитів; 5) грошові відносини всередині господарюючого суб’єкта пов’язані з розподіленнями чистого прибутку (в т.ч. на амортизаційні відрахування); 6) грошові відносини господарюючих суб’єктів з вищестоящими органами, пов’язані із створенням спільних грошових фондів [179, с. 18-19].

Наведена класифікація фактично визначає грошові відносини як виключно та єдину форму фінансових відносин, із чим погодитись важко, адже в процесі існування останніх може здійснюватись обіг не лише грошей, а й інших фінансових інструментів – цінних паперів (зокрема, векселів), прав вимоги кредитора, біржових контрактів (форвардів, ф’ючерсів, опціонів) тощо. Крім того, суб’єктний склад фінансових відносин обмежується обов’язковою участю господарюючих суб’єктів, тоді як, вбачається, що останні (відносини) є значно ширшими й можуть виникати й, наприклад, за участю громадян та органів державної влади з приводу різноманітних платежів у державний бюджет та позабюджетні фонди.

Водночас, вказана класифікація дозволяє дійти до висновку, що не усі виді фінансових відносин за їх змістом можна віднести до міжнародних (наприклад, не будуть виступати міжнародними фінансовими відносинами з виплати суб’єктом господарювання заробітної плати працівникам).

Більш багатогранною видається класифікація за критерієм змісту фінансових відносин саме господарюючих суб’єктів на відносини: 1) між державою та господарюючими суб’єктами при здійсненні платежів до державного бюджету, позабюджетних фондів, формування валютних фондів та ресурсів, при фінансуванні з державного бюджету; 2) господарюючими суб’єктами та кредитною системою з кредитування і сплати процентів за надання кредитів; 3) господарюючими суб’єктами та вищестоящими організаціями при перерозподілі доходів, фондів, зі сплати орендних платежів; 4) різними господарюючими суб’єктами, що вступають між собою у відносини зі сплати сировини, матеріалів, палива, готової продукції, робіт та послуг, в т.ч. за посередницькими операціями (з біржами, брокерськими конторами тощо); 5) господарюючими суб’єктами і страховими органами зі страхування майна, персоналу; 6)між господарюючими суб’єктами при емісії та реалізації акцій та інших цінних паперів, при взаємному кредитуванні та дольовій участі при створенні спільних підприємств; 7) між суб’єктами господарювання і найманими працівниками зі сплати заробітної плати, заохочень, стягнення санкцій; 8) всередині господарюючих суб’єктів у зв’язку із формуванням та використання цільових фондів внутрішньогосподарського призначення; 9) між суб’єктами господарювання щодо забезпечення витрат на капітальні вкладення, а також оплати робіт, виконаних для власного капітального будівництва [180, с. 140]. Наведене свідчить про складність фінансових відносин за участю суб’єктів господарювання, широку кількість їх форм та цільового призначення.

Аналіз економічної літератури дозволяє вести мову й про існування значного переліку учасників (суб’єктів) міжнародних фінансових відносин, до яких, наприклад, Т. А. Черемісова відносить країні і світові співтовариства, міжнародні корпорації (транснаціональні та багатонаціональні); міжнародні банки і спеціалізовані фінансово-кредитні інститути (у т.ч. страхові компанії); фондові, товарні та валютні біржі; міжнародні організації (урядові та неурядові); інші міжнародні валютно-кредитні і фінансові інститути [183, с. 196].

Глобалізація економічної діяльності та фінансових ринків призводить до зростання кількості зв’язків між економічними суб’єктами та ускладненню цих зв’язків. Збільшується багатоманітність та складність фінансових операцій, що здійснюються у реальній економіці та ринку капіталу. Вказані обставини призводять до збільшення витрат на проведення фінансових операцій, що зумовлено не стільки мовними бар’єрами, скільки національними відмінностями та традиціями у проведенні операцій одного й того ж самого економічного змісту, а також практикою, що складалась  у певних сегментах ринку. Зростання складності та витрат проведення фінансових операцій негативно відображається на стабільності суб’єктів економічної діяльності та фінансових ринків в цілому, тому більшої актуальності набувають питання стандартизації [177, с. 16]. Наведена теза є справедливою й у контексті євроінтеграції України щодо адаптації українського законодавства до законодавства ЄС.

З урахуванням значної кількості класифікації фінансових відносин вбачається, що до останніх, що опосередковуються господарськими правовідносинами, необхідно відносити:

1) фінансові відносини, що виникають з надання фінансових послуг.

У нашій державі перелік фінансових послуг міститься у ч.1 ст. 4 ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг», до яких віднесено випуск платіжних документів, платіжних карток дорожніх чеків та/або обслуговування, кліринг, інші форми забезпечення розрахунків; довірче управління фінансовими активами; діяльність з обміну валют; залучення фінансових активів із зобов'язанням щодо наступного їх повернення; фінансовий лізинг; надання коштів у позику, в тому числі і на умовах фінансового кредиту; надання гарантій та поручительств; переказ коштів; послуги у сфері страхування та у системі накопичувального пенсійного забезпечення; професійна діяльність на ринку цінних паперів, що підлягає ліцензуванню;  факторинг; адміністрування фінансових активів для придбання товарів у групах;  управління майном для фінансування об'єктів будівництва та/або здійснення операцій з нерухомістю; операції з іпотечними активами з метою емісії іпотечних цінних паперів; банківські послуги.

Більшість з вказаних послуг може мати й зовнішньоекономічний, транснаціональний характер, зокрема, міжнародний лізинг, надання кредитів іноземним підприємствам, послуг зі страхування, різноманітних банківських послуг тощо.

В економічній літературі, зокрема, такими авторами, як А. А. Болдова та В. Ю. Мойко справедливо зазначається, що «на сучасному етапі розвиток ринку фінансових послуг характеризується глобалізаційними та інтеграційними процесами. Фінансова глобалізація є одним із процесів глобалізації, який розуміють як вільний та ефективний рух капіталів між країнами та регіонами, функціонування глобального ринку, формування системи наднаціонального регулювання міжнародних фінансів, реалізацію глобальних фінансових стратегій ТНК та транснаціональних банків» [189].

Розвиток ринку фінансових послуг та реформування фінансових відносин з надання фінансових послуг в Україні пов’язано, передусім, з євроінтеграційними процесами.

В Угоді про асоціацію з ЄС, ратифіковану Законом України від 16 вересня 2014 року № 1678-VII міститься окремий підрозділ, що має назву «Фінансові послуги». У вказаному підрозділі наявні принципи нормативно-правової бази для всіх фінансових послуг, які підлягають лібералізації.

Відповідно до ч. 1 ст. 133 Угоди, яка (стаття) міститься у підрозділі «Фінансові послуги», Україна зобов’язується забезпечити поступове приведення у відповідність своїх чинних законів та майбутнього законодавства щодо регулювання надання фінансових послуг до законодавства ЄС.

Зрозуміло, що відповідна модернізація законодавства повинна відбуватись й у напрямку регулювання надання національними суб’єктами фінансових послуг зовнішньоекономічного характеру суб’єктам ЄС (та навпаки).

Доцільно навести невеликий приклад.

Аналіз положень ч.4 ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання  ринків фінансових послуг» дозволяє дійти до висновку про закріплення можливість надання українськими суб’єктами господарювання виключного переліку фінансових послуг, що закріплений у вказаному законі, а також ЗУ «Про банки та банківську діяльність» .  Це підтверджується положеннями ч.2 ст. 4 ЗУ «Про фінансові послуги…», відповідно до яких фінансові послуги, надання яких передбачається іншими законами, підлягають включенню до переліку, визначеного частиною першою цієї статті. Надання фінансових послуг, не включених до зазначеного переліку, забороняється.
Водночас, по-перше, ч.2 ст. 125 Угоди про Асоціацію з ЄС містить більш ширший перелік фінансових послуг, ніж той, що наявний у ч.4 ЗУ «Про фінансові послуги…» (наприклад, послуги з надання поручительств –згідно з пп. 5 п. іі ч. 2 ст. 125). По-друге, зі змісту ст. 128 та пункту d) ст. 125 Угоди про Асоціацію з ЄС сторони зобов’язуються дозволяти постачальниками фінансових послуг надавати так звані «нові фінансові послуги» тобто ті, які пов'язані з існуючими та новими інструментами або зі способом постачання таких інструментів, однак не надаються відповідно до законодавства однією із Сторін Угоди (наприклад, України). 

Наведене свідчить про необхідність внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги…» щодо можливості надання за законодавством України в т.ч. й тих фінансових послуг, що прямо не закріплені у зазначеному Законі, з метою відповідності положень ЗУ «Про фінансові послуги…» Угоди про асоціацію.

Говорячи про фінансові послуги не можна обійти увагою також так звані Базельські угоди, що є стандартами банківського регулювання. Вказані стандарти почали розроблятись з 1980-х років й на теперішній час затверджено три їх редакції, що отримали умовні назви «Базель I», «Базель II» та «Базель III» [195, с. 290].

Хоча положення вказаних угод не є обов’язковими, вони де-факто слугують основою для директив ЄС, що знайшло свій вираз, зокрема, у тому, що модель «Базель II» була перенесена т.з. «Банківською директивою» (Директива № 2006/48/ЄC Європейського Парламенту та Ради ЄС) та «Директивою основної відповідності» (Директива № 2006/49/ЄС Європейського Парламенту та Ради ЄС) [196, с. 25].

Директива № 2006/48/ЄС про започаткування та здійснення діяльності кредитних установ, як вже видно з назви, встановлює публічні вимоги ЄС до діяльності кредитних установ, які, відповідно до директиви, можуть існувати не лише у формі банків, а й в інших організаційно-правових формах: основним критерієм для поширення директиви на відповідну компанію є здійснення нею діяльності, що полягає в отриманні депозитів або інших коштів, які підлягають сплаті, від населення та надання кредитів за свій власний рахунок [див. : 197]. В свою чергу Директива № 2006/49/ЄС визначає вимоги до статутного капіталу, інших фондів інвестиційних компаній та кредитних установ, а також встановлює правові засади пруденційного нагляду [198].

Поступова інтеграція до ЄС передбачатиме модернізацію українського банківського та іншого господарського законодавства, що регулює відносини з надання фінансових послуг, відповідно до Базельських угод та інших міжнародних стандартів, з урахуванням актів ЄС, якими імплементовані відповідні положення стандартів. На підтвердження цього слід навести ч.2 ст. 127 Угоди про асоціацію з ЄС, відповідно до якої Україна та ЄС докладають «необхідних зусиль для забезпечення впровадження міжнародних стандартів регулювання та нагляду у сфері фінансових послуг та для боротьби з ухиленням від сплати податків на всій її території. Такі міжнародні стандарти включають, зокрема, «Основні принципи ефективного банківського нагляду» Базельського комітету, «Основні принципи страхування» Міжнародної асоціації органів нагляду за страховою діяльністю, «Цілі та принципи регулювання обігу цінних паперів» Міжнародної організації комісій з цінних паперів, Угоду ОEСР про обмін інформацією з питань оподаткування», Заяву країн-членів «Групи двадцяти» про прозорість інформації та обмін інформацією для цілей оподаткування» та «Сорок рекомендацій» та «Дев’ять спеціальних рекомендацій стосовно боротьби із фінансуванням тероризму» Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей (FATF)» [199];

2) валютні відносини.

Різновидом фінансових відносин виступають валютні відносини, що опосередковуються відповідними валютними операціями.

Обсяг валютних операцій в Україні випливає з Закону України «Про валюту і валютні операції». Не дивлячись на те, що цей Закон припинив чинність Декрету Кабінету міністрів України 1993 року «Про систему валютного регулювання та контролю» коло валютних операцій це не змінило:
1) операції, пов'язані з переходом права власності на валютні цінності (передусім, це купівля-продаж іноземної валюти, інших валютних цінностей (цінних паперів, банківських металів) – В.В.);

2) операції, пов'язані з використанням валютних цінностей в міжнародному обігу як засобу платежу (фактично в даному випадку йдеться про здійснення розрахунків валютними цінностями – В. Ч.)

3) операції, пов'язані з ввезенням, переказуванням і пересиланням на територію України та вивезенням, переказуванням і пересиланням за її межі валютних цінностей;

4) надання і одержання резидентами кредитів в іноземній валюті;

5) розміщення валютних цінностей на рахунках і у вкладах за межами України;

6) здійснення інвестицій за кордон, у тому числі шляхом придбання цінних паперів, за винятком цінних паперів або інших корпоративних прав, отриманих фізичними особами - резидентами як дарунок або у спадщину.

Вказані операції можуть набувати природи зовнішньоекономічних та мати допоміжне значення при здійсненні зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності (зокрема, шляхом здійснення інвестицій за кордон в іноземній валюті чи інвестування певних валютних цінностей в економіку України), зовнішньоторгівельної діяльності (зокрема, шляхом надання кредитних послуг в іноземній валюті), а також самостійне значення у разі, наприклад, ввезення/переказування/пересилання валютних цінностей на територію України чи зворотних дій, розміщення валютних цінностей на рахунках за межами України. 

У міжнародних економічних відносинах валютні відносини набувають форми міжнародних валютних відносин, які в економічній літературі позначаються як сукупність суспільних відносин, що складаються при функціонуванні валюти у світовому господарстві та обслуговують взаємний обмін результатами діяльності національних господарств [182, с. 6].

Заходи впливу держави на валютні операції отримали у законодавстві й в науковій літературі загально-абстрактні назви «валютне регулювання» та «валютний контроль» [див. : 186; 187; 191; 192]

Кожна держава, в т.ч. й Україна, здійснює визначає заходи валютного регулювання та валютного контролю, тобто заходи, що спрямовані на впорядкування та обмеження окремих валютних операцій.

Модернізація правового регулювання зовнішньоекономічних валютних операцій полягатиме, передусім, у внесенні змін до нормативно-правових актів, що регулюють відносини з валютного регулювання та валютного контролю.

Зокрема, у наукових та практичних колах постійно висловлювалися думки про необхідність швидкої лібералізації валютного контролю аж до повної його відміни, що обґрунтовується, передусім, процесами глобалізації, зокрема, євроінтеграцією України [188]. На розгляді ВРУ знаходилися численні проєкти закону про валютне регулювання та валютний контроль (реєстр. № 3043 від 21.03.2007, реєстр. № 2029 від 11.02.2008 р.). Необхідність прийняття зазначених законопроектів у відповідних пояснювальних записках обґрунтовувалась, передусім, вступом України до СОТ, та необхідності розроблення заходів щодо лібералізації валютного ринку відповідно до міжнародних зобов’язань України, що стосується, передусім, забезпечення вільного руху капіталу у вигляді прямих інвестицій [205; 208].

Відповідні думки після набрання чинності Закону України «Про валюту і валютні операції» потребують додаткового обґрунтування з урахуванням однієї із свобод ЄС – свободи руху капіталів, щодо якої Суд ЄС (рішення якого мають силу прецеденту) в одному зі своїх рішень зазначив: «у багатьох випадках рух капіталу має місце, коли фінансові ресурси  з однієї країни використовуються для інвестування до іншої країни та інвестиція не повертається назад до першої країни у розумний строк» [190].

Реалізація вказаного принципу знайшла своє відображення й у ч.1 ст. 145 Угоди про асоціацію з ЄС, у якій зазначено, що «Сторони повинні забезпечувати вільний рух капіталу, пов’язаного з надходженням прямих інвестицій-1 відповідно до законодавства приймаючої країни». Згідно ч.2 ст. 146 Угоди про асоціацію з ЄС, сторони повинні забезпечити: 1) вільний рух капіталу, пов’язаний з наданням кредитів, які стосуються торговельних операцій, або з наданням послуг, в яких бере участь резидент однієї зі Сторін; 2) вільний рух капіталу, пов’язаний з портфельними інвестиціями і фінансовими позиками та кредитами інвесторів іншої Сторони [199]. Вбачається, що наведене стосується й інвестування валютних цінностей за кордон та надання кредитів в іноземній валюті, що раніше зазнавало обмежень у вигляді необхідності отримання індивідуальної ліцензії відповідно до Декрету КМУ «Про систему валютного регулювання та валютного контролю». Зараз презумпція ліцензування замінена в Законі на презумпцію дозвільного порядку валютних операцій за винятокм випадків, визначених НБУ. Хоча загалом це не змінило обсяг ліцензованих операцій, загальне сприйняття режиму валютних операцій це привело у відповідність з правилами ЄС.
Серед актів ЄС, які у подальшому повинні бути враховані при модернізації українського законодавства щодо валютних операцій, повинні бути враховані, зокрема, Регламент Європейського парламенту та Ради ЄС № 1889/2005 від 26 жовтня 2005 р. про контроль за готівкою, що ввозиться чи вивозиться зі Співтовариства [206], Директиву Європейського парламенту та Ради ЄС  № 2005/60/ЄС від 26 жовтня 2005 року про запобігання використанню фінансової системи з метою відмивання коштів та фінансування тероризму [207] та інші;

3) розрахункові відносини.

Важливу роль у міжнародній фінансовій системі відіграють також розрахункові відносини. Як справедливо зазначає О. П. Подцерковний, «процедурний характер розрахункових відносин, який видається другорядним, насправді є найважливішим інструментом приймання-передання майнових благ в економічних відносинах» [162, с. 173].

Н. Ю. Єрпилєва зазначає, що «розрахункові відносини – це відносини, що включають у себе фактичні та юридичні значущі дії, спрямовані на виконання грошового зобов’язання (погашення грошового боргу) в готівковій та безготівковій формах, які регулюються приватно-правовими та публічно-правовими нормами, що містяться в національному законодавстві, міжнародних договорах та міжнародних звичаях» [184, c. 50]. Наведене визначення не обмежує здійснення розрахунків виключно грошами, що відповідає сучасним тенденціям, коли розрахунки можуть здійснюватись цінними паперами (зокрема, векселями), правами вимогу боргу тощо.  Водночас, необхідно зауважити, що норми, що регулюють розрахункові відносини, можуть міститись й в нормах наднаціонального, інтеграційного права (зокрема, у нормах права ЄС).

Під впливом норм права розрахункові відносити набувають форму розрахункових правовідносин, якими є визначаються як «врегульоване правом особливе коло суспільних відносин процедурного характеру, що дозволяють здійснити приймання-передання грошових коштів у різнорідних майнових зобов’язаннях [162, с.181].

Для позначення зовнішньоекономічних розрахункових операцій у ГК застосовується поняття міжнародних розрахункових операцій, під якими розуміються як операції, що провадяться за грошовими вимогами і зобов’язаннями, виникають при здійсненні ЗЕД між державами, суб’єктами господарювання, іншими юридичними особами та громадянами, які перебувають на території різних країн. Підтвердженням зовнішньоекономічного та похідного від інших ЗЕД операцій характеру цих розрахунків слугує положення ч.2 ст. 344 ГК: суб’єктами міжнародних розрахунків є експортери, імпортери і банки, які вступають у відносини, пов'язані з рухом товаророзпорядчих документів та операційним оформленням платежів.

Поняття «міжнародних розрахунків» та похідні поняття від нього використовуються й у науковій літературі. Наприклад, О. І Шмирьова зазначає, що «міжнародні розрахунки обслуговують платежі по грошовим зобов’язанням та зобов’язанням, що виникають у зв’язку з торгово-економічними та іншими відносинами між організаціями, фірмами та окремими особами певних країн…Міжнародні розрахунки пов’язані із здійсненням різноманітних форм економічних та неекономічних відносин з зарубіжними країнами: зовнішньою торгівлею, науково-технічним співробітництвом, дипломатичними, культурними, туристичними та іншими зв’язками» [185, с. 25]. О. М. Панамарчук до основних форм міжнародних розрахунків відносить: 1) акредитив; 2) інкасову форму розрахунків; 3) банківський переказ; 4) авансовий платіж; 5) розрахунки векселями й чеками [див. : 187].

Основними законами, що регулюють розрахункові відносини в Україні, є ЗУ «Про платіжні системи та переказ коштів в Україні» від 5 квітня 2001 р. № 2346-III, ЦК (Глава 74 – «Розрахунки»), Податковий кодекс України, ЗУ «Про застосування реєстраторів розрахункових операцій у сфері торгівлі, громадського харчування та послуг» від 6 липня 1995 р. № 265/95-ВР, ЗУ «Про обіг векселів в Україні» від 5 квітня 2001 р. № 2374-III. Більшість положень вказаних актів, що стосуються, передусім, безготівкових розрахунків розповсюджується й на зовнішньоекономічну діяльність суб’єктів господарювання. Але й є істотні особливості, що визначаються, порядком здійснення розрахунків в іноземній валюті, ліцензійного порядку інвестування за межі України, обмежень на переміщення валютних коштів та допуск до зовнішніх запозичень. Ці відносин врегульовано таким актами як ЗУ «Про валюту і валютні операції» 21 червня 2018 року
№ 2473-VIII, Постанова КМУ від 13 лютого 2019 р. № 104 «Про затвердження Порядку видачі висновку щодо продовження граничних строків розрахунків за окремими операціями з експорту та імпорту товарів, установлених Національним банком», Постанова Правління НБУ від 02.01.2019  № 5 «Про затвердження Положення про заходи захисту та визначення порядку здійснення окремих операцій в іноземній валюті», Постанова Правління НБУ від 03.12.2003 р. № 514 «Про затвердження Положення про порядок здійснення уповноваженими банками операцій за акредитивами» тощо. Ці особливості випливають із того, що зовнішньоекономічні фінансові операції пов’язані із задіянням, по-перше іноземної валюти та інших валютних цінностей, використання з боку суб’єктів ЗЕД яких впливає на стабільність національної грошової одиниці, а, по-друге, визначають обмеження на здійснення інвестицій за межі України, що можуть означати виведення капіталів та занепад власних виробництв. 

Разом із тим, в умовах поступової інтеграції в ЄС, потребуватиме модернізації правовий режим ЗЕД й щодо здійснення зовнішньоекономічних розрахункових операцій в т.ч. й з точки зору перспективності впровадження розрахунків у «євро», поглиблення контролю за банками та іншими фінансовими установами, посилення боротьби із легалізацією брудних коштів та обмежень банківської таємниці тощо.

Зокрема, відповідно до пункту “c” ч.1 ст. 3 Договору про функціонування ЄС, Союз має виключну компетенцію у грошовій політиці по відношенню до держав-членів, грошовою одиницею яких є євро [194]. Зрозуміло, що реалізація вказаної компетенції стосується й впорядкування розрахункових відносин у євро.

Як зазначається в економічній літературі, «на території ЄС, де ще не введений євро від національних центральних банків вимагають робити внески в якості операційних витрат до Європейського центрального банку шляхом сплати мінімального відсотка їхнього акціонерного капіталу» [181, с. 29-30]. Фактично, в даному випадку, має місце зовнішньоекономічне організаційне господарське зобов’язання між національним центральним банком (специфічним суб’єктом господарювання) та Європейським центральним банком (інститутом ЄС). Наведений приклад показує складність відповідних розрахункових відносин у ЄС, на які Україні поступово треба орієнтуватися не дивлячись на те, щ перспектива приєднання до зони євро ще досить віддалена.

Не можна не враховувати також світовий розвиток розрахунків з використанням електронних грошей. Як зазначають В. С. Аксьонов та Н. В. Захарова, «в силу матеріальної природи готівкових грошей з їх допомогою неможливо здійснювати електронні транзакції, тоді як електронні гроші вже сьогодні стали необхідним елементом електронної комерції. З іншого боку, електронні гроші як засіб платежу мають перевагу перед пластиковими картками чи депозитними грошами, оскільки їх зручніше, швидше та дешевше використовувати не лише в інтернет-просторі, але й у реальній економіці» [200, с. 113]. І хоча наведені вказаними авторами переваги електронних грошей по відношенню до безготівкових потребують додаткового обґрунтування, поширення за останні роки розрахунків електронними грошима є беззаперечним явищем, що знайшло свій вираз в успішності функціонування таких платіжних систем як PayPal, WebMoney, eCash, cashU та інших.

Набуває розвиток й розрахунки криптовалютою, яка є віртуальною валютою, створеною за допомогою IT-технологій, для емісії, функціонування та захисту якої використовуються криптографічні електронні методи. Найбільш популярною криптовалютою на теперішній час є біткоїн (від англ. bit – одиниця інформація та coin – монета); на початок 2014 р. один біткоїн коштував близько 1000 доларів США. Все більше суб’єктів господарювання дозволяють розрахуватись за свої послуги криптовалютою; в Австралії та США вже є можливим використати криптовалюту для оплати юридичних послуг деяких адвокатів [201].

Розвиток розрахункових відносин електронними грошима стало у матеріальному значенні джерелом появи відповідних актів, що регулюють вказані відносини. На рівні ЄС першим таким актом стала Директива № 2000/46/ЕС Європейського Парламенту та Ради ЄС від 18 вересня 2000 р. «Про заснування, діяльність та пруденційний нагляд за функціонуванням інститутів електронних грошей» [202]. На теперішній час вказана Директива скасована Директивою № 2009/110/ЕС, що має аналогічну назву [203], та відповідає сучасним потребам у зв’язку із істотним розвитком та ускладненням електронних розрахункових відносин по відношенню до 2000 року. Положення Директиви № 2009/110/ЕС базуються на положенні більш загального акту – Директиві № 2007/64/ЕС Європейського Парламенту та Ради ЄС від 13 листопада 2007 р. «Про платіжні послуги на внутрішньому ринку», що є основним актом для регулювання розрахункових відносин на рівні ЄС [204].

Дослідження положень вказаних та інших актів ЄС вбачається перспективним з точки зору модернізації українського законодавства щодо розрахункових операцій (в т.ч. й міжнародних розрахунків) у зв’язку з євроінтеграційними процесами.

Закінчуючи підрозділ варто зробити висновок також про поширення на суб’єкта ЗЕД при здійсненні ним зовнішньоекономічної діяльності двох чи більше режимів, якими є:

1) національний режим – тобто правовий режим держави, до якої належить суб’єкт ЗЕД (у якій він зареєстрований як суб’єкт господарювання, чи громадянином або резидентом якої він є);

2) приймаючий режим – правовий режим контрагента суб’єкта ЗЕД або країни, на територію якої здійснюється експорт товарів.

Так, наприклад, у разі постачання товару з України юридичною особою, зареєстрованою за законодавством України, до Російської Федерації на ЗЕД такої особи буде поширюватись, по-перше, правовий режим ЗЕД України (а саме спеціальний режим ЗЕД – режим експорту), по-друге, правовий режим ЗЕД Російської Федерації (а саме спеціальний режим ЗЕД – режим імпорту).

В свою чергу приймаючий режим, як правило, підлягає розподіленню на групи в залежності від держави реєстрації/походження іноземного контрагента чи походження товару, який імпортується іноземним контрагентом.

Зокрема, згідно з ст. 7 Закону «Про ЗЕД» приймаючий режим (який у цій статті іменується як «правовий режим для іноземних суб’єктів господарської діяльності» (варто зауважити при цьому, що, з урахування зробленого вище аналізу щодо змісту господарської діяльності, приймаючий режим може поширюватися не лише на суб’єктів господарювання, а й, наприклад, на іноземних інвесторів, що не є суб’єктів господарювання) класифікується на 1) національний режим; 2) режим найбільшого сприяння; 3) спеціальний режим. Особливі приймаючі правові режими встановлені для товарів, що імпортується з держав – членів СОТ: національний режим та режим найбільшого сприяння. Варто зауважити, що вищенаведені режими можуть бути об’єктами окремого дослідження у напрямку модернізації норм права, що забезпечують існування цих режимів.

Таким чином, зовнішньоекономічну діяльність доречно розглядати у двох аспектах: як ЗЕД держав та ЗЕД учасників господарських відносин. У такому значенні вона стає предметом бінарного регулювання господарського та міжнародного економічного права.

При цьому, як видається, поняття ЗЕД держав потрібно розглядати у ширшому розумінні як елемент державної економічної політики у контекст не лише безпосередньої діяльності суб’єктів державного сектору економіки, алей комплекс заходів державно-правового впливу щодо підтримки зовнішньоекономічної діяльності національних суб’єктів господарювання.

За такого підходу зовнішньоекономічна діяльність окремих суб’єктів господарювання у режимі потужної державної підтримки стає елементом державної зовнішньоекономічної діяльності.

Нижче у цій роботі буде показано позитив від створення певних органів держави, функцією яких є підтримка національного бізнесу на зовнішніх ринках.

Разом із тим, таких зусиль держави явно недостатньо. Ось наприклад, як це питання вирішується у Польщі. Якщо підприємець починає свій бізнес на зовнішніх ринках, він може розраховувати на допомогу установ, що мають офіси за кордоном: Офіси зовнішньої торгівлі; Секції сприяння торгівлі та інвестиціям польських посольств та консульств, – та в Польщі , включаючи: Польську торгову палату , Польське агентство з інвестицій та торгівлі, Польське агентство з розвитку підприємств, Польський фонд розвитку. При цьому, виходячи із офіційної оферти, як частину підтримки, серед іншого підприємець може розраховувати на:
· допомогу у встановленні контактів з підприємцями з-за кордону;

· забезпечення баз даних інформацією іноземних підрядників;

· допомогу у перших контактах між вітчизняними та іноземними підприємцями;

· поширення за кордоном пропозицій польських підприємців, зацікавлених в експорті;

· показ рекламних та рекламних матеріалів польських підприємств, наприклад, на виставкових заходах;

· просування польських підприємств в інших країнах;

· надання поточної ринкової інформації, необхідної для планування, організації експорту та / або інвестицій за межі Польщі, наприклад, у формі економічної інформації;

· допомога у визначенні місцевих ринкових ризиків;

· надання інформації про поточні економічні події, наприклад, міжнародні ярмарки;

· організація місій, поїздок та зустрічей за кордон [622].

Як видно, держава створює організаційно-інформаційний режим сприяння експортній діяльності національних товаровиробників. Без такої підтримки фактично молоді стартапи не в змозі вийти на зовнішні ринки, чим істотно обмежуються можливості розвитку для національної економіки.

ЗЕД учасників господарських відносин знаходить своє вираження, передусім, у формах зовнішньоторговельної діяльності, зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності та зовнішньоекономічних фінансових операцій.

ЗЕД може здійснюватись не лише суб’єктами господарювання, а й іншими учасниками господарських відносин; ЗЕД є ширшим поняттям, аніж господарська, тому що може здійснюватись й негосподарюючими суб’єктами (зокрема, у разі здійснення такими суб’єктами інвестування шляхом придбання цінних паперів, державних капіталовкладень тощо).

Узагальнюючим та основним принципом, що зумовлює існування критеріїв віднесення тих чи інших видів діяльності до ЗЕД є виведення матеріальних та нематеріальних благ з економіки однієї країни з метою використання їх в економіці іншої країни.

РОЗДІЛ 2

ТЕОРЕТИКО-НОРМАТИВНЕ ПІДГРУНТЯ МОДЕРНІЗАЦІЇ ПРАВОВОГО РЕЖИМУ ЗОВНІШНЬОЕКОНОМІЧНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

2.1. Основні економічні та соціальні вимоги модернізації правового режиму ЗЕД

Модернізація правового режиму ЗЕД не може здійснюватись без врахування економічних потреб, вимог суспільства та інших неюридичних факторів, що відіграють важливу роль у функціонуванні держави та суспільства.

Неврахування економічних потреб держави при прийнятті чи внесенні змін до нормативно-правових актів може призвести до неефективності чи навіть шкідливості законодавчих актів. Неврахування вимог суспільства – до мітингів, громадської непокори, суспільних заворушень чи, навіть, революцій.

Саме тому, правовому аналізу повинно передувати з’ясування неюридичних фактів, що зумовлюють та впливають на право та мають важливе значення у модернізації правового режиму ЗЕД.

Окремі положення щодо економічних та соціальних вимог модернізації правового режиму ЗЕД міститься у працях таких авторів як В. К. Мамутов, Д.В. Задихайло, Л. О. Воловик, Ю. В. Машика, О.Ю. Дубовик, К.А.Лопатіна, С. В. Зіневич, С. В. Савченко, С. Б. Жарая, А. М. Киридон, Ю. О. Голуб, С.П.Сорока, Т. І. Гончар, Є. Р. Азімов та інших. Водночас, комплексно система зазначених вимог у контексті модернізації правового режиму ЗЕД не досліджувалась.

Економічні вимоги.

Не випадково, у загальнотеоретичній юриспруденції у системі функцій держави виділяють економічну функцію, яка визначає місце і роль держави в системі економічного розвитку, встановлює межі втручання держави в процес управління економікою [566, с. 13]. Як справедливо зазначає В.Корельський, економічна функція держави має антикризову спрямованість і націлена на створення соціально орієнтованої ринкової економіки, що враховує та узгоджує інтереси виробників та споживачів [567, с. 149]. До змісту економічної функції держави відносять такі елементи як: «економічне регулювання, підтримка та стимулювання суб’єктів ринкових відносин; сприяння розвитку економіки, розбудові ринкових відносин тощо; захист права власності (державної) поряд з іншими учасниками економічних відносин; видання нормативних актів, що визначають поведінку суб’єктів економічної, господарської, діяльності, які стосуються всіх учасників економічних відносин; проведення антимонопольної політики; визначення і коректування стратегії економічного розвитку; боротьба зі злочинами в економічній сфері; підтримка підприємництва, передусім малого бізнесу; залучення іноземних інвестицій тощо» [568, с. 68]. 

Водночас, С.М. Клопков цілком вірно зазначає, що при формуванні актуальних проблем, які повинні бути вирішені за допомогою економічної функції, держава «має враховувати світову економічну ситуацію, глобальні виклики економіці…В умовах глобалізації світу будь-який напрям економічної діяльності української держави більшою чи меншою мірою залежить від зовнішніх: збільшення експорту, отримання кредитів, залучення іноземних інвестицій, надходження коштів за рахунок митних зборів тощо» [569, с. 31].  Відображення вказаної тези знаходить свій вираз й в офіційних документах. Так, наприклад, у Концепції проекту Закону України «Про засади зовнішньоекономічної політики України на середньостроковий та довгостроковий періоди», схваленої розпорядженням КМУ від 27 червня 2012 р. № 413-р, було зазначено, що необхідною умовою забезпечення сталого розвитку національної економіки є ефективна зовнішньоекономічна політика, яка повинна базуватися на захисті національних інтересів [609]. При цьому, у «Стратегії сталого розвитку України», представленої у 2014 році [623], не йшлося про зовнішньоекономічну політику, як окремий напрям економічної політики, але йшлося про Програму розвитку українського експорту. В Програмі Міністерство розвитку економіки, торгівлі та сільського господарства України,  представленої у 2019 році, йшлося вже про «просування експорту» у контексті забезпечення доступності торгового фінансування, страхування експортної діяльності та «боротьби із країнними ризиками» [624]. У «Національній економічній стратегії 2030», презентованій у 2020 році Центром економічного відновлення Кабінету Міністрів України [625], вже йдеться про такий напрям, як «Міжнародна економічна політика та торгівля». Як видно, держава не відстороняється від зовнішньоекономічної політики як такої, але певним чином звужується розуміння комплексності відповідного підходу, що відбивається на розкладенні відповідної політики на виокремленні складові.

Перспективно пов’язує економічну політику з правовим регулювання й Д. В. Задихайло, який визначає її як форму реалізації державою власної суверенної економічної влади та відповідних функцій, що організаційно інституціалізована як особливий тип та процес діяльності, який за своїм механізмом складається з формування та здійснення офіційно затвер- дженого алгоритму застосування правових засобів державного впливу на зміст, структуру та динаміку внутрішньо- та зовнішньоекономічних відносин…» [610, с. 217].

Таким чином, при внесенні змін до національного господарського законодавства, що є одним з проявів реалізації економічної функції держави, не можна не враховувати внутрішні та зовнішні економічні вимоги, які зумовлені об’єктивно чи висувається суспільством або міжнародним середовищем.

У теоретичній літературі знаходять свій прояв дослідження не лише економічної функції держави, а й права. Наприклад, О. Ковальській зазначає, що «сучасний підхід до економічної функції права передбачає переосмислення не лише методологічних основ її дослідження, а й з’ясування місця цієї функції в структурі правового впливу. Правовий вплив на економіку базується насамперед на інституційній довірі, легітимності та економічних очікуваннях як правових, так і економічних акторів. У цьому сенсі економічна функція права постає…інструментом коригування та цілепокладання у сфері виробництва, розподілу й споживання економічних благ [537, с. 21]. Вказаний вчений справедливо зазначає про необхідність розмежування економічної функції держави та економічної функції права, зазначаючи, що «право виступає як система норм, правил, стандартів інтеракцій суб’єктів в економічній сфері, а держава – як страж цієї системи, який за необхідності встановлює додаткові нормативи вторинного порядку, що слугують для підтримки встановленого правом порядку» [538, с. 118]. Не можна не погодитись і з аргументом про те, що правовий вплив на економіку здійснюється також за межами окремих держав шляхом реалізації норм правових систем ЄС, ВТО, а також інших інтегративних об’єднань [538, с. 118], що з точки зору цілісності впливу на економіку потребує подальших досліджень у контексті встановлення поняття «міжнародне економічне право», як цілісного нормативного угрупування, що регулює численні економічні відносини.

Поряд з виділенням економічних функцій держави та права у юридичних та економічних науках цілком вірно зазначають про взаємозв’язок та взаємодію економіки та права. Наприклад, Л. О. Васечко зазначає про наступні прояви взаємодії права та економіки в умовах глобалізації: 1) у сфері реалізації економічної функції держави, де право відіграє значну роль і проявляється як у правових, так і в організаційних формах здійснення економічної функції держави (зокрема, право закріплює існуючі економічні відносини, стимулює виникнення нових, охороняє такі відносини); 2) у сфері діяльності міжнародних фінансових організацій, передусім тих, учасником яких є держава. Зокрема, сьогодні активно розвивається міжнародне економічне право, яке формується шляхом укладання дво- та багасторонніх міждержавних угод; 3) у сфері діяльності міжнародних неурядових організацій економічного характеру, які також впливають на міжнародне економічне право. Зокрема, вони являють собою один з регулюючих механізмів розвитку, оскільки, прямо чи опосередковано, беруть участь у процесі створення норм права [531, с. 46]. Вказане твердження в цілому є слушним, водночас, правова природа та зміст міжнародного економічного права потребують подальшого обговорення й будуть розглянути далі у підрозділі 2.3 цієї роботи.

Л. О. Воловик, комплексно досліджуючи проблеми розвитку економіко-правового дискурсу, цілком вірно зазначає про необхідність поєднання методологічних основ економічних та правової наук при здійсненні правових досліджень [532, с. 115]. В іноземних країнах, зокрема, у США вже доволі давно викладається курс «Економічна теорія права» та, спрямований на поєднання економічних та юридичних знань при здійсненні наукової та практичній правовій діяльності; існують спеціальні дослідження у вказаній сфері [див. : 533]. Окремі праці, присвячені економічній теорії права та економічному аналізу права існують й у пострадянській та національній літературі [див. напр. 534; 535; 536].

Не можна не погодитись й з О. П. Подцерковним, який вказує, що «потреби економічного розвитку потребують пошуку конструктивної взаємодії юридичних та економічних чинників правових рішень [604, с. 96].

Наведені позиції свідчать про необхідність врахування економічних вимог та чинників при здійсненні модернізації правового режиму ЗЕД в Україні.

Основною та загальною економічною вимогою модернізації правового режиму ЗЕД, так само як модернізації іншого національного економічного законодавства, є вимога щодо економічного зростання національної економіки. 
У економічній літературі справедливо зазначається, що «економічне зростання є однією з найважливіших проблем суспільного розвитку. Як категорія національної економіки економічне зростання – це процес розширення масштабів виробництва товарів і послуг, які виробляє національна економіка, що виявляється у збільшенні реального обсягу внутрішнього валового продукту (ВВП), валового національного продукту ( ВНП), національного доходу в цілому і на душу населення. Адже саме від цього зростання передусім залежать потенційні можливості будь-якої країни щодо забезпечення життєвого рівня свого народу»… [570, с. 50]. «Економічне зростання само по собі розглядається як важлива економічна мета, оскільки збільшення суспільного продукту в розрахунку на душу населення означає підвищення рівня життя. Таким чином, зростаюча економіка може задовольняти нові потреби і розв’язувати соціально-економічні проблеми як в середині країни, так і на міжнародному рівні» [570, с. 50].

В свою чергу, економічне зростання національної економіки залежить від розвитку ЗЕД, що є суттєвим чинником підвищення ефективності господарської діяльності як на рівні окремих підприємств, так і в масштабах усієї країни. Зовнішньоекономічні зв’язку відіграють важливу роль у національній економіці, забезпечують економічне зростання та створюють конкурентне ринкове середовище [571, с. 78].

Економічне зростання національної економіки залежить від належного правового регулювання зовнішньоекономічних відносин, спрямованого на захист інтересів національних товаровиробників з одночасним встановленням сприятливих умов для здійснення господарської діяльності в Україні іноземними суб’єктами господарювання.

У цьому контексті виникає дискусія щодо співвідношення термінології економічного зростання з термінологією сталого економічного розвитку. Останнє, як відомо стало одним із фундаментальних візій ООН та ґрунтується на поєднанні економічного розвитку із потребами  задоволення соціального та екологічних інтересів людства. Зокрема, серед представників науки господарського права ярим прибічником орієнтації державної економічної політики саме на засади сталого економічного розвитку виступила Т.С. Гудіма, пропонуючи відмовитися від застосування першого терміну на користь останнього у господарському законодавстві [626, с. 17-18]. 

Разом із тим, такий підхід, по-перше не вписується у реалії експертного розуміння векторів розвитку економіки України, що випливає, наприклад, з наведеної вище «Національної економічної стратегії 2030», презентованій у 2020 році Центром економічного відновлення, у програмних положеннях якої місія керівництва України визначено як «створити можливості для реалізації наявного географічного, ресурсного та людського потенціалу країни… через інноваційне випереджаюче економічне зростання» [625, с. 4]. Причому це розуміння явно контрастує із спрямуванням стратегії попереднього періоду, коли орієнтація на сталий розвиток декларувалася вже у назві [623]. По-друге, орієнтир на економічне зростання, причому випереджального характеру, видається необхідною умовою подолання відставання економіки України від економік провідних країн світу. 

По суті справи, термінологія сталого економічного розвитку відповідає певному стандарту врахування численних правових, безпекових, соціальних, екологічних та інших загалом 17 вимог, на які орієнтується ООН [627], при формуванні державної економічної політики, а не лише суто економічних показників розвитку суспільства. У такому розумінні цей стандарт є базовою характеристикою державної економічної політики, зокрема у сфері зовнішньоекономічної діяльності. Але цього стандарту явно замало для конкурентоспроможності національної економіки. Неухильне випереджаюче зростання останньої видається необхідною змістовною ідеєю, що має наситити стандарт сталого економічного розвитку в Україні як запорука перспективи національного буття, як шлях державного прогресу.

У цьому контексті, положення щодо закріплення орієнтиру на випереджаюче економічне зростання як елемент зовнішньоекономічної політики держави варто закріпити й на законодавчому рівні, позаяк саме нормативно-правові акти мають найбільш програмуючий ефект у порівнянні із іншими актами держави.

Розмірковуючи над цим питанням в розрізі існування двох основоположних законодавчих актів у цій сфері – ГК України та Закону України «Про ЗЕД», було б перспективно надати саме кодифікованому акту пріоритет у відповідному нормативно-правовому закріпленні.

Зокрема, враховуючи наявність окремого розділу VII «Зовнішньоекономічна діяльність» ГК України, спеціальної статті 381 «Державне регулювання зовнішньоекономічної діяльності» саме у відповідних положення має бути зроблене застереження про випереджаючий економічний розвиток відповідної сфери. Чинна ч. 1 відповідної статті передбачає: «Державне регулювання зовнішньоекономічної діяльності спрямовується на захист економічних інтересів України, прав і законних інтересів суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності, створення рівних умов для розвитку усіх видів підприємництва у сфері зовнішньоекономічних відносин та використання суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності доходів та інвестицій, заохочення конкуренції і обмеження монополізму суб'єктів господарювання у сфері зовнішньоекономічної діяльності». Як видно, орієнтація державного регулювання зовнішньоекономічної діяльності у цілому окреслене, але воно не має спільного знаменника, що визначав би кількісні показники ефективності відповідної державної політики. У відповідних положеннях ч. 1 ст. 380 визначено лише напрями регулювання, а загальна мета випала з поля зору законодавця. Для усунення цієї прогалини видається необхідним у ч. 1 ст. 380 ГК після слів «державне регулювання зовнішньоекономічної діяльності» доповнити словами «здійснюється з метою забезпечення зростання національної економіки». За такого доповнення напрями зовнішньоекономічного регулювання здатні бути узгодженими в одному напрямі із іншими галузями державної економічної політики.

Окрім загальної вимоги щодо економічного зростання економіки можна виділити й інші, спеціальні економічні вимоги модернізації правового режиму ЗЕД.
Вимога щодо створення належних правових та організаційних умов для залучення іноземних інвестицій. В економічній літературі зазначається про важливість залучення іноземних інвестицій у національну економіку України.

Зокрема, О.Ф. Балацький, О.М. Теліженко та М.О. Соколов зазначають, що залучення іноземних інвестицій є важливою передумовою економічного зростання, надходження яких зумовлює такі позитивні для економіки України тенденції: по-перше, у сучасних умовах процес міжнародного руху капіталу сприяє поширенню досягнень науково-технічного прогресу, що стимулює реструктуризацію економіки на більш високому техніко-технологічному рівні; по-друге, іноземні інвестори мають значний досвід роботи на міжнародних ринках, що дає можливість за їх допомогою більш активно просувати українського товаровиробника на світові ринки; по-третє, за їх допомогою створюється стратегічні альянси між українськими та іноземними підприємствами в усіх країнах світу, що сприяє інтеграції України в міжнародний розподіл праці [572, с. 13]. Розміщуючи свій капітал в Україні, іноземні компанії приносять із собою нові технології, нові засоби організації виробництва та відкривають прямий вихід на світовий ринок завдяки можливості користуватися відпрацьованою світовою мережею продавців, клієнтів і центрів обслуговування [573, с. 129-130].

А.В. Найко справедливо вказує, що Україна має досить негативний інвестиційний імідж, що зумовлено нестабільністю політичного курсу та законодавства, відсутністю надійних гарантій захисту від їх змін для іноземних інвесторів, надмірним втручанням держави в економічну діяльність, корумпованістю державного апарату [574]. В свою чергу, А.А. Корнієнко та О. І. Малик зазначають про низька активність суб’єктів інвестиційній діяльності в Україні зумовлена, зокрема, недосконалим законодавством щодо захисту прав власності, адміністрування податків, отримання у власність земельних ділянок, вимог до здійснення та контролю підприємницькою діяльністю; відсутністю правових засад та дієвих механізмів державно-приватного партнерства в інвестуванні [575].

Не випадково й в вже згадуваній Концепції «Про засади зовнішньоекономічної політики на середньостроковий та довгостроковий періоди» зазначається про те, що однією з проблем національної економіки є недостатні темпи зростання прямих іноземних інвестицій. З часом ситуація не покращується, Більш того, в Україні через агресію РФ, подальше скорочення промислового потенціалу та девальвацію гривні знизився обсяг прямих іноземних інвестицій. 

Поточна економічна динаміка є нестабільною з погляду інвестицій. Завдяки агресії Росії та відповідного економічного шоку, викликаного втратою майже 20% промисловості, обсяг валового нагромадження основного капіталу скоротився, порівняно з 2013р.,у 2014 році  приблизно на 25%, частка інвестицій у структурі ВВП впала нижче 15%, що означало “вимивання” інвестиційного потенціалу та потенціалу економічного відновлення загалом. І це при тому, що й станом на 2014 році з інвестиціями в Україні не було усе гаразд. Практично всі отримувані ресурси – як домогосподарств, так і державного сектору – витрачалися на споживання, рівень якого у 2014р. перевищував 90% ВВП. За таких умов інноваційно спрямовані структурні зміни в економіці відбуватися не могли [605]. За даними Державної служби статистики за 2014 р. загальний обсяг прямих іноземних інвестицій в Україну склав 400 млн. доларів США, тоді як у 2013 р. відповідна цифра складала 4499 млн. доларів США, а в 2012 –  8401 млн. доларів США. У 2015-2019 роках ситуація радикальним чином не змінилася, хоча й у порівнянні із 2014 роком значно покращилася – щорічні іноземні інвестиції складали від 2200 млн доларів США до 3400 млн доларів[ 576]. У 2020 році відбувся різкий відтік іноземних інвестицій (у першому кварталі 2020 року - відтік на суму майже 1,6 млрд), що не було відомо навіть у катастрофічному 2014 році. Враховуючи, що  у першому кварталі 2020 року наслідки пандемії COVID-19 ще не проявилися у повному обсязі, така тенденція вимагає рішучих кроків влади щодо перебудови всього господарського механізму на рейки залучення прямих іноземних інвестицій.

У цьому контексті варто також пам’ятати про те, що за оцінкою економістів навіть ті інвестиції, що надходять в Україну є штучними, не мають характер інвестування реальних іноземних інвесторів: «переважна частина прямих іноземних інвестицій в Україну – це інвестиції промислово-фінансових груп, які використовують офшорні схеми податкової оптимізації». Зокрема,  відзначається, що Україна не входить до списку найбільших реципієнтів прямих іноземних інвестицій «через високий рівень корупції, слабку судову систему, високу частку тіньової економіки. З огляду на глобальне скорочення інвестицій і, як наслідок, приділення особливої уваги рентабельності інвестиційних проектів та інвестиційного клімату країн, Україні необхідно здійснити кроки у напрямку покращення своєї інвестиційної привабливості та визначення конкурентних переваг, аби виділитися серед конкурентів за капітал» Покращення інвестиційного клімату дозволила б Україні залучити додатково 63 млрд доларів США протягом наступних 10 років [628, с. 33, 83]. 

Саме тому створення ефективного законодавства з регулювання іноземної інвестиційної діяльності є однією з підстави для покращення інвестиційного клімату в країні та збільшення потоку інвестицій в Україну. Держава повинна забезпечити такий механізм дії законодавства з іноземного інвестування, щоб останнє у застосуванні до правовідносин за участі інвесторів мало перевагу (вищу юридичну силу) над будь-яким іншим національним законодавством та сприяло якнайкращому забезпеченню прав та інтересів інвесторів.

У контексті створення належних правових умов з регулювання іноземної інвестиційної діяльності не можна не зазначати про необхідність використання позитивного іноземного досвіду з запровадження в Україні спеціальних (вільних) економічних зон (далі – СЕЗ), що сприяють залученню іноземних інвестицій.

На теперішній час діють Закони про створення та функціонування СЕЗ в окремих регіонах (СЕЗ «Порто-франко» на території Одеського морського торговельного порту – ЗУ від 23 березня 2000 року № 1607-III; СЕЗ «Закарпаття» на території Закарпатської області – ЗУ від 22 березня 2001 р. № 2322-III; СЕЗ «Миколаїв» у м. Миколаєві – ЗУ від 13 липня 2000 р.; №1909-III; СЕЗ «Рені» у м. Рені Одеської області – ЗУ від 23 березня 2000 року № 1605-III; СЕЗ «Славутич» у м. Славутич Київської області – ЗУ від 3 червня 1999 року № 721-XIV; СЕЗ «Яворів у Яворівському районі Львівської області – ЗУ від 15 cічня 1999 року № 403-XIV; окремі СЕЗ на території Донецької області – ЗУ «Про спеціальні економічні зони та спеціальний режим інвестиційної діяльності в Донецькій області» від 24 грудня 1998 року № 356-XIV. Однак «економічні» статті вказаних законів, якими встановлювались податкові та митні пільги для здійснення господарювання на відповідних СЕЗ, були скасовані ще у 2005 р. Законом від 25 березня 2005 р. № 2505-IV. Внаслідок прийняття вказаного закону «на території України було закрито 590(!) інвестиційних проектів. Для багатьох інвесторів таке рішення, прийняте посеред року, стало відчутним ударом» [599, с.4]. Вочевидь подібні рішення не сприяють інвестиційній привабливість національної економіки та негативним чином впливають на залучення іноземних інвестицій. Крім того, за відсутності «економічних» статей усі інші норми вищевказаних законів не мають сенсу, отже, на теперішній час, є «мертвими» (тобто такими, що не можуть застосовуватись).

Водночас, як доведено світовим досвідом, СЕЗ, є одним з найбільш ефективних інструментаріїв для стимулювання швидкого розвитку регіонів, залучення інвестицій, збільшення зайнятості населення і сприяння експорту. Сьогодні в 135 країнах світу існує більше 4 тисяч ВЕЗ всіх видів, через які проходить до 20% світового товарообігу [600, с. 114].

Спроба впровадження СЕЗ на території України у 2000-х зазначала невдачу у зв’язку з наявністю певних проблем та недоліків, до яких С.І.Бабкіна відносить наступні: 1) в гонитві за швидким і радикальним поліпшенням соціально-економічної ситуації в країні урядом не були розроблені реальні регіональні і галузеві програми розвитку зон та методичні обґрунтування їх структури, були відсутні розрахунки їх фінансово-економічної ефективності; 2) законодавством не була відпрацьована нормативно-правова база, не був визначений однаковий для всіх товаровиробників, включаючи малий і середній бізнес, шаблон надання пільг; 3) існувала багаторівнева система управління та висока ступінь зарегульованості, але при цьому держава не здатна була забезпечити ефективний контроль за дотриманням нею же встановлених правил; 4) не виділялися необхідні кошти з держбюджету на коштовну інфраструктуру (зокрема, дороги), на вирішення численних технологічних проблем функціонування ВЕЗ і забезпеченості їх робочою силою потрібної кваліфікації, тоді як саме наявність цих умов є основним пріоритетом для іноземних партнерів (не зацікавлених у самостійному фінансуванні) при прийнятті рішення про інвестування; 5) ВЕЗ охоплювали великі території та значну кількість суб'єктів підприємництва, але мали однотипну галузеву спеціалізацію (виробництво, портову діяльність або туризм), що не є раціональним для розміщення загальнонаціональних продуктивних сил; 6) у підприємств, що не увійшли до зони, була більш висока собівартість і, отже, труднощі в реалізації продукції, тому виникала різниця в цінах між ВЕЗ і іншими територіями, створюючи основу для тіньового бізнесу в інтересах місницьких кланово-регіональних груп. В результаті зони вільного підприємництва стали своєрідною "природною монополією" тільки для окремих регіонів України [600, с. 117-118].

Вбачається, що проблема відродження СЕЗ на території України потребує подальших наукових розробок та обговорення з урахування того, що існують різні думку стосовно доцільності їх існування в Україні. Наприклад, М. Саакашвілі є супротивником існування у м. Одесі СЕЗ «Порто-франко», адже відповідна СЕЗ буде сприяти розвитку корупції та сепаратизму з урахуванням відповідного досвіду існування подібної СЕЗ в Аджарії [601]. Аналогічної думки щодо недоцільності існування СЕЗ в Україні як «анклаву корупції» висловив А. Яценюк [602]. Хоча, очевидно, що проблеми корупції стосується будь-яких сфер економіки. Для прикладу, у Польщі діє 14 ВЕЗ та їх позитиви відзначають дослідники [629].

За наявності політичної волі влади України відродити СЕЗ саме належне правове регулювання діяльності суб’єктів господарської діяльності, управління та залучення інвестицій у СЕЗ здатне забезпечити ефективне та таке, що здійснюється в інтересах держави та суспільства, їх функціонування. Модернізація правового регулювання зовнішньоекономічної інвестиційної  діяльності може передбачати внесення відповідних змін до законодавства про СЕЗ з метою якнайкращого їх функціонування.

Звертає на себе увагу, що провідними економістами України у Національній економічній стратегії 3030 окреслено наступні кроки щодо вирішення проблем інвестиційної привабливості України для іноземних інвесторів у контексті : «1. Розробити секторальні стратегії залучення прямих іноземних інвестицій. 2. Забезпечити наявність актуальних та надійних статистичних даних шляхом реформування служби статистики. 3. Створити умови та впровадити механізм укладання договорів і вирішення спорів за альтернативним правом. 4. Створити кампанії із просування інвестиційного потенціалу України та її сильних сторін. 5. Забезпечити дотримання формальних критеріїв (інфляція, податкове навантаження тощо) суверенних кредитних рейтингів задля підвищення в них позиції України. 6. Розробити та впровадити механізм податкових пільг інвесторам (податкові канікули, відшкодування частини капітальних інвестицій, спеціальні податкові режими)» [625, с. 121].

У цілому відповідні напрями реформування можна підтримати, але потрібно враховувати, що правова реалізація кожного із відповідних напрямів потребує ретельного опрацювання в розрізі врахування реальної правової ситуації та традицій впровадження відповідних реформ в Україні. Зокрема, якщо йдеться про податкові канікули, то має враховуватися сумний досвід впровадження інвестиційних пільг підприємствам з іноземними інвестиціями, які були використані на початку 90х років не для реального інвестування, а для ухилення від сплати податків, коли виникли дискримінаційні умови в економічних відносинах та відповідні екстраординарні дії влади щодо скасування пільг у достроковому порядку (див., наприклад:[630]).

Не дивлячись на ці застереження, що основані на реальному досвіду впровадження пільгових режимів стимулювання іноземного інвестування, на реалізації президентських ініціатив у парламент було внесено Законопроєкт  3060 "Про державну підтримку інвестиційних проектів зі значними інвестиціями" (закон про інвестиційних нянь). Законопроєкт, зокрема, передбачає створення спеціальної державної установи, до складу якої входять інвестиційні менеджери. Цю установу Кабінет міністрів уповноважить на супровід інвесторів у процесі підготовки і здійснення інвестиційних проєктів зі значними інвестиціями. До останніх запропоновано віднести інвестиції у інвестиційний проект строком реалізації до 5 років у сумі капіталовкладень понад 30 млн євро у сферах «переробної промисловості, інфраструктури та логістики, поводження з побутовими відходами, туризму, охорони здоров'я, освіти, спорту» за умови створення в результаті реалізації проєкту «щонайменше 150 робочих місць із середньою зарплатою працівників не менш як на 15% вищою за середню зарплату у відповідній галузі в регіоні у попередньому календарному році» [631].

Державна підтримка у цьому разі пропонується надаватися інвестору у формі: податкових пільг, в тому числі звільненням від сплати податку на прибуток підприємств та мита при ввезенні на митну територію України нового устаткування (обладнання); наданням права на користування земельною ділянкою за спеціальними умовами; забезпеченням об'єктами суміжної інфраструктури (автомобільні шляхи, інженерні комунікації тощо) за кошти держави (не повинна перевищувати 30% від суми інвестицій у проєкт).

У експертному середовищі думки щодо наведеного законопроєкту неоднозначні. Основна загроза визначається у необхідності забезпечення належного адміністрування пільгового режиму інвестиційної діяльності із тим, аби він не перетворився на механізм ухилення від сплати податків, замість залучення реального інвестора: «економіка пільг – це завжди викривлення та корупція» [632]. Попри сумніви не можна ігнорувати той факт, що у провідних країнах світу уряди борються за іноземного інвестора. А інакше, як створенням пільгових режимів та організаційно-інфраструктурною підтримкою привабливість економіки складно забезпечити. Інша справа, що використання відповідних пільг за призначенням наштовхується на проблеми протидії корупції та верховенства права. Адже інакше пільгові умови використовуватимуться як отримання неправомірних переваг та прояв антиконкурентної поведінки. “Інвесторам потрібно, щоб місцеве регуляторне середовище було сприятливе для розвитку їхнього бізнесу і не було ризику зловживань, через які можна втратити свою власність й інвестиції» [633]. 

Попри обмеженість обсягу цієї роботи, що не дозволяє проаналізувати усі аспекти відповідного законопроєкту, який з великою вірогідністю буде ухвалено та підписано Президентом завдяки факту попереднього анонсування відповідної ініціативи самим Президентом, все ж варто звернути увагу на один аспект, який має важливе методологічне значення для правильного розуміння того шляху, яким має йти влада для забезпечення дієвості подібних ініціатив. Йдеться про положення ст. 17 законопроєкту: «Гарантії стабільності умов провадження господарської діяльності під час реалізації інвестиційних проектів із значними інвестиціями». Відповідно до ч. 1 цієї статті «держава гарантує стабільність умов провадження господарської діяльності під час реалізації інвестиційних проектів із значними інвестиціями, що здійснюються на підставі спеціальних інвестиційних договорів, додержання прав і законних інтересів заявників та інвесторів із значними інвестиціями».

Відповідну «стабільність» не можна забезпечити в оперативному порядку щодо окремого суб’єкта господарювання та інвестора. Стабільність у цьому контексті може бути забезпечена самою прогнозованістю та послідовністю державної правової політики у сфері господарювання, додержання Закону України «Про основні засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності». Ця стабільність несумісна, зокрема, із деякими заангажованими пропозиціями щодо скасування Господарського кодексу України (див, наприклад, законопроєкт Проект закону про внесення змін і доповнень до деяких законів України з метою вдосконалення цивільного законодавства» №2635 від 19.12.2019 [634]). Скасування Господарського кодексу не лише порушило б стабільність умов ведення господарської діяльності в Україні, але й зруйнувало найважливіші гарантії інвестиційної діяльності, закріплені в цьому кодексі, зокрема щодо понятійного апарату господарської сфери, принципів підприємницької діяльності, свободи організаційно-правових форм господарювання, примусу до укладання договорів із монополістами, обмежень на застосування штрафних санкцій, гарантій строків застосування адміністративно-господарських санкцій та багатьох інших положень.

Саме тому, забезпечення реалізації законодавчих ініціатив у сфері державної підтримки інвестиційних проектів зі значними інвестиціями потребує забезпечення стабільності Господарського кодексу України як основи господарського законодавства та джерела принципових гарантій інвесторів від зловживань монополістів, свободи організаційно-правових форм господарювання, несправедливих санкцій до інвесторів, у тому числі обмеження строків застосування адміністративно-господарських санкцій у відносинах із державою. 

Крім того, при запровадженні певних з моделей модернізації інвестиційних відносин із залученням іноземних осіб доречно виходити із наявного правового інструментарію, а не ідеальних моделей функціонування юрисдикційних та інших правозастосовувальних інститутів в Україні. Зокрема, висловлені пропозиції щодо «забезпечення можливості вибору міжнародного арбітражу для врегулювання спорів» [625, с. 122]. Але такі пропозиції економістів, підтримані, як це не дивно представниками Мінюсту [635], щонайменше не відповідають реальному стану міжнародного арбітражу в Україні. Адже пропозиції створити арбітраж європейського рівня не має перспектив істотно вплинути на інвестиційний клімат, тому що при укладанні інвестиційних угод сьогодні згідно з Законом України «Про міжнародний комерційний арбітраж» передбачено право передавати на розгляд будь-якого міжнародного арбітражу, в тому числі із світовим авторитетом, спори між іноземним інвестором та національним суб’єктом господарювання. 

Намагання владних структур втрутитися в приватний за своєю юрисдикційною основою інститут міжнародного комерційного арбітражу в Україні несе ризик втрати довіри до національного міжнародного комерційного арбітражу завдяки створенню незліченної альтернативи арбітражів, що достеменно (виходячи із досвіду втрати авторитету третейськими судами) утворить прецеденти неякісних арбітражних рішень та відповідно підірве довіру до міжнародного арбітражу в Україні як такого. Як вказує досвід Польщі, Румунії та Болгарії, створення необмеженої кількості міжнародних комерційних арбітражі не призвело до довіри інвесторів до арбітражних інституцій. 

Крім того, має бути враховано специфіка інвестиційних відносин. Адже інвестиційний арбітраж, який здебільшого цікавить інвестора у відносинах із державою, за своєю природою не може знаходитися в країні – рецепієнта інвестицій. «Найпоширеніші суди, які розглядають інвестиційні спори на вибір інвестора: Міжнародний центр з врегулювання інвестиційних спорів, що діє в межах Конвенції 1965 р. (далі — Центр), ad hoc трибунали, які створюються для вирішення конкретного інвестиційного спору, зазвичай за Арбітражним регламентом Комісії ООН з права міжнародної торгівлі 1976 р. (ЮНСІТРАЛ); Арбітражний суд Міжнародної торгової палати; Арбітражний інститут Торгової палати Стокгольма; ad hoc трибунали, що діють відповідно до арбітражних правил, передбачених угодами про сприяння і взаємний захист інвестицій» [636]. Отже, створення будь-якого арбітражу за допомогою Уряду в Україні за своєю природою не призначене для розгляду інвестиційних спорів між інвестором та державою. Тому, крім ускладнення функціонування діючого міжнародного комерційного арбітражу, відповідні ініціативі позбавлені прогнозованого ефекту для інвестиційних відносин.

Саме тому, забезпечення розвитку єдиного міжнародного комерційного арбітражу в України – МКАС при ТПП України є важливою умовою стабільності захисту прав інвесторів і не може розвиватися шляхом використання негативного досвіду реформування внутрішніх третейських судів у встановленні необмеженої кількості арбітражних інституцій.

Вимога щодо вирішення проблеми ефективного забезпечення потреб національної економіки та населення енергоносіями.

Мова йде, передусім, про т.з. «газову проблему», яка полягає у відсутності достатніх обсягів природного газу у нашій державі для забезпечення потреб промисловості та населення та необхідності імпорту газу, основним імпортером якого в Україну тривалий час виступала РФ, а після численних зловживань останньої та збройної агресії стосовно України після 2015 року переорієнтованого на інших постачальників.

Є. Р. Азімов ще у 2012 р. зазначав, що «наважливішим питанням для економічної безпеки Україні є вирішення газової проблеми…Сформувалося декілька напрямів, за якими потрібно шукати раціонального рішення: ціна на газ для держави та населення, модернізація та збереження у державній власності національної газотранспортної системи, відновлення співпраці з міжнародним валютним фондом, налагодження дружніх стосунків з постачальниками енергоносіів [577, с. 15]. Вказана проблема певним чином вирішена у 2015-2017 роках повною відмовою від формальних закупівель газу в РФ, що створило підстави для енергетичної незаледжності. Враховуючи існуючу політичну ситуацію, здійснення агресії РФ проти України, загрози реалізації політичного проєкту «Північний потік-2», існує потреба у виробленні довготермінової стратегії щодо імпорту природного газу з інших країн, заміщення його поставками скрапленого газу.

Аналогічна потреба існує й в імпорті ядерного палива, оскільки на теперішній час Україна забезпечена власним ядерним паливом на 40-45% [578]. Основним імпортером урану для атомних станцій України є підприємство РФ – РосАтом. Як відмічають експерти, «якби РФ припинила постачання ядерного палива Україні (а це може трапитися будь-коли та за будь-яких обставин), то ніхто не зміг би цьому зарадити. І тоді максимум через рік зупинилася б вся ядерна енергетика України» [637]. На теперішній час, Україною здійснюються дії щодо диверсифікації постачання урану, зокрема, існують плани щодо закупівель в Австралії, що має найбільші запаси урану у світі [578], але проблемою залишається унікальність реакторів, що експлуатує Україна, орієнтованих на ядерне паливо з РФ. Лише одна компанія – Westinghouse Electric Company» – сьогодні напрацювала механізми та позитивний досвід поставок ядерного палива для українських АЄС. Разом із тим, варто враховувати, що компанія «Westinghouse» також користується послугами Державного концерну «Росатом» зі збагачення урану. Тому необхідно зауважити, що в укладеному контракті між українською стороною і «Westinghouse Electric Company» немає чіткого формулювання з приводу ризиків «припинення надання російською стороною послуг через так звані форс-мажорні обставини». Це дало фахівцям підстави стверджувати про необхідність придбання нових реакторів західного зразку для українських АЕС [637]. У свою чергу це актуалізує питання про залучення приватних інвестицій у відповідні проєкти та планування прямого державного фінансування відповідних заходів.

Один з прикладів вирішенні проблем енергетичної проблеми в цьому контексті: Закон України «Про поводження з відпрацьованим ядерним паливом щодо розміщення, проектування та будівництва централізованого сховища відпрацьованого ядерного палива реакторів типу ВВЕР вітчизняних атомних електростанцій» від 09.02.2012 р., реалізація якого повністю відмовитися від виведення відпрацьованого ядерного палива в РФ. Схвально, що наприкінці 2020 року НАЕК «Енергоатом» своєчасно завершив будівництво першого пускового комплексу Централізованого сховища відпрацьованого ядерного палива – «у терміни, визначені розпорядженням Уряду від 2017 року. Ще 14 пускових комплексів будуть добудовані до 2040 року – паралельно із заповненням майданчика Сховища контейнерами з відпрацьованим ядерним паливом» [638].

Разом із тим, як видно з наведеного прикладу, реалізація відповідних проєкту вимагає тривалих господарських операцій, коли від прийняття законодавчого акту до його втілення. Причому, енергетична безпека, як правильно передбачає потребу не лише у господарсько-правовому забезпеченні диверсифікації поставок енергоресурсів та відповідної сировини, але й припинення зовнішньоекономічної співпраці із РФ як ненадійним та агресивним партнером.

У цьому контексті варто звернути увагу на Енергетичну стратегію України на період до 2035 року "Безпека, енергоефективність, конкурентоспроможність", схвалену розпорядженням кабінету Міністрів України від 18 серпня 2017 р. № 605-р. І тут мають бути прийняті до уваги уся повнота складнощів неминучого розірвання енергетичних зв’язків із РФ, обумовлені перебудовою договірних та інших відносин України з розвинутими країнами світу, які діють за іншими правилами та з урахуванянм інших інтересів, ніж такі існували колись між Україною та РФ. Зокрема, у наведеній стратегії справедливо зазначено: «Меморандум між Україною та ЄС про порозуміння щодо співробітництва в енергетичній галузі від 24 листопада 2016 року закріплює стратегічну роль України як країни-транзитера, однак у цілому стратегія ЄС вже не орієнтована на потенціал України як найважливішої енергокомунікаційної ланки на Сході, оскільки інтереси окремих, більш впливових країн-членів беруть гору над спільно визначеними пріоритетами». Причому, «питання зменшення імпортозалежності – один із ключових пріоритетів Енергетичної стратегії України». Це передбачає зменшення з 51,6% загального первинного постачанням енергії, що розраховується як сума виробництва (видобутку), імпорту, експорту, міжнародного бункерування суден та зміни запасів енергоресурсів у країні, у 2015 році до менші ніж 33% у 2030 році, а для ядерного палива – до 60 %» [п. 1.2. Стратегії].
Таким чином, економічна вимога вирішення проблеми імпорту енергії та енергоносіїв потребує такої модернізації правового режиму ЗЕД, що спрямована не лише (а) на інтеграцію у європейське та світове економічне середовище, диверсифікацію поставок енергоносіїв та скорочення відносин з РФ та залежними від неї країнами Митного Союзу, що сприятиме реальній енергетичній незалежності країни, але й (б) рішучих кроків щодо зменшення імпортозалежності стосовно енергії та енергоносіїв як умови підтримки національних виробників енергії, пожвавлення бізнесової активності в країні та покращення платіжного балансу в контексті скорочення валютних витрат на закупівлю енергії та енергоносіїв.

З погляду Енергетичної стратегії України цей напрям має кілька складових, серед яких також є підтримка розвитку відновлювальних джерел енергії. На жаль, політична мінливість в Україні, коли при зміні влади змінюються вектори державної енергетичної стратегії, та непередбачуваність судових рішень у цьому контексті утворюють низку загроз. Йдеться, зокрема, про невиконання державою зобов’язань з компенсації «зелених тарифів» та спроби через Конституційний суд скасувати відповідні реформи щодо стимулювання до інвестування у відновлювальні джерела енергії [639].

Враховуючи, що скасування стимулюючого режиму інвестиційної діяльності набуло на сьогодні по суті традиційного характеру, в тому числі через визнання неконституційними окремих законодавчих положень чи скасування чинних законів, єдиним правовим виходом з цього становища як умова повернення довіри інвесторів до законодавчого закріплення заохочувальних режимів інвестиційної  діяльності в Україні залишається наступний: виведення стратегічного планування у цій сфері на законодавчий рівень та конституційне гарантування прав інвесторів.

У цьому контексті, з огляду важливості його питання для забезпечення функціонування української держави як такої, гарантування прав іноземних інвесторів доцільно: а) затвердити Національну енергетичну стратегію законом України, а не постановою (розпорядженням Уряду) чи Указом президента; (б) закріпити на Конституційному рівні принцип гарантування прав інвесторів в Україні, яким гарантується заохочувальний режим здійснення інвестиційної діяльності, що діяв під час початку інвестиційної діяльності, припинення якого може відбутися лише в порядку націоналізації та попередньої компенсації збитків.

Вимога щодо вдосконалення технологічної конкурентоспроможності національної продукції.

У концепції проекту Закону України «Про засади зовнішньоекономічної політики України на середньостроковий та довгостроковий періоди» зазначається, що одним з ключових ризиків, що впливає на реалізацію ефективної державної зовнішньоекономічної політики, є недостатня технологічна конкурентоспроможність більшості українських товарів [609].

В економічній літературі конкурентоспроможність трактується як зумовлене економічними, соціальними і політичними чинниками стабільне становище країни або її продукції на внутрішньому та зовнішньому ринках [579].

Науковці зазначають, що найважливішу конкурентну перевагу України складає наявність величезного людського капіталу. Проте його наявність – це лише потенційна конкурентна перевага, яка перетворюється на реальну в процесі інноваційної діяльності тобто створення принципово нових технологій, високотехнологічних продуктів, нових форм організації, виробництва та реалізації цих продуктів. Саме у поєднанні науки і виробництва знаходиться найслабкіше місце української економіки [580, с. 132]. Крім того в інвестиційному секторі економіки України у багатьох випадках втрачений науково-технічний та виробничий досвід [579].

У цьому контексті слід погодитись з позицією Д. В. Задихайла, який вказує, що «в системі координат глобальної економіки національне виробництво не належить до групи країн, що перебувають на постіндустріальному етапі власного розвитку та спеціалізуються на створенні нових технологій, організації виробництва та їх інвестиційному забезпеченні, як не належить також і до групи країн, в яких таке виробництво власне розміщується. Отже, місце України в системі глобального розподілу праці все більше визначається її сировинно-видобувним та напівфабрикато-виробничим статусом» [611, с. 114].

К.З. Назиров справедливо зазначає, що «економіка України все більше виступає як сировинний додаток високоінформатизованих і технологічно розвинених держав. У сформованих умовах підвищити конку- рентоспроможність національної економіки можна диверсифікуючи економі- ку і розвиваючи високотехнологічні сектори, а також розвиваючи потенціал нових факторів конкурентоспроможності [581, с. 159]. Інноваційний фактор стає вирішальним для забезпечення сталого розвитку національної економіки, зниження залежності держави від критичного імпорту, підвищення конкурентоспроможності вітчизняної продукції і активізації експортної діяльності. Тому у сучасному глобалізованому світовому господарстві країни, які володіють інноваціями, посідають передові позиції стосовно розвитку економіки та соціальних стандартів життя людей [582, с. 226].

Відомий фахівець у сфері інноваційного права Ю. Є. Атаманова зазначає, що «підтримка й стимулювання проведення наукових розробок, випуск на їх основі новітньої продукції та впровадження нових технологій виробництва становлять необхідну передумову економічного зростання країни» [583, с. 4].

У чому ж полягає зв’язок між економічної вимогою щодо вдосконалення технологічної конкурентоспроможності національної продукції та модернізацією правового режиму ЗЕД.  Як видається, зазначений зв’язок полягає у тому, що держава повинна забезпечити такий правовий режим ЗЕД, який буде сприяти залученню іноземних інвестицій в об’єкти інноваційної діяльності; з іншого боку, з дотриманням норм міжнародних економічних договорів. Адже, як було доведено Ю. Є. Атамановою, «інвестування, з одного боку, становить необхідну умову інноваційної діяльності, а з другого є її невід’ємною складовою… Відсутність фінансування фактично унеможливлює виконання інноваційного проекту, а тому реалізація інвестицій визнається необхідною умовою здійснення інноваційної діяльності. Інвестування в нематеріальні об'єкти може здійснюватися не лише власними, а також і залученими коштами. В останньому випадку до реалізації інноваційного проекту залучаються суб'єкти інноваційної інфраструктури, які виступають зовнішніми інвесторами» [583, с. 207].

Водночас, за допомогою модернізації правового режиму ЗЕД держава повинна створити належні умови для державної підтримки національних інноваційних підприємств та стимулювання експорту національної продукції на іноземні ринки збуту.

У цьому ракурсі варто розглядати, наприклад, проблему офсетних угод у ЗЕД як вагомий напрям розвитку ВПК та державного оборонного замовлення.

Розвиток ЗЕД господарюючих суб’єктів відбувається сьогодні в багатьох напрямах. Для підприємств воєнно-промислового комплексу в цих умовах гостро стоїть проблема не лише залучення інвестицій, але й впровадження інновацій, провідних технологій, здатних забезпечити власну виробничу базу щодо оборонної продукції, мати перспективу розширення промислового рівня цієї продукції з орієнтиром на експорт.

Про важливість подібного впровадження можна спостерігати вже виходячи із того,що у 2018 році було внесено зміни у Господарський кодекс України та Закон «Про зовнішньоекономічну діяльність». Зокрема, у вказаний профільному законі відкореговане поняття зовнішньоекономічної діяльності, що надає змогу виконавцям державного оборонного замовлення ширше приймати участь у відповідних зовнішньоекономічних контрактах.

При цьому Україна долучилася до світової практики застосування так званих офсетних або компенсаційних угод. Під офсетами, в широкому значенні цього слова, розуміють взаємні економічні вигоди, отримані в результаті торгових угод [640, с. 13].

Тут необхідно враховувати, що застосування відповідних угод не порушує правила конкурентного ринку в контексті Угоди про асоціацію України з ЄС саме у контексті оборонного замовлення.

Найновішою загальною квазіугодою Європейського Союзу щодо обмеження відповідних компенсацій є Кодекс поведінки проти компенсацій Європейського оборонного агентства, підписаний всіма країнами ЄС (за винятком Румунії та Данії) у жовтні 2008 р. [641]. Основна мета добровільного до виконання Кодексу полягає у просуванні "Європейської оборонної технологічної та промислової бази" та окресленні дорожньої карти для повного усунення практик компенсації на внутрішньому ринку ЄС. Іншими словами, завдання цього акту – відкрити для конкурентної торгівлі ринок оборони та безпеки ЄС та подолати обмеження конкуренції, як це передбачено Договорами ЄС. 

Європейська політика проти зворотних компенсацій досі регулюється Договором про створення Європейського співтовариства. Ст. 223 Римського договору (1958 р.), також стаття 296 Амстердамського договору ЄС (1999 р.).  Починаючи з грудня 2009 року, Лісабонський договір (ст. 346) захищає виробництво та торгівлю зброєю держав-членів від правил конкуренції загального європейського ринку. Зокрема, згідно з вказаною статтю 346: «Положення цього Договору не перешкоджають застосуванню таких правил: (b) будь-яка держава-член може вживати таких заходів, які вважає необхідними для захисту основних інтересів її безпеки, пов'язаних із виробництвом зброї, боєприпасів та військових матеріалів або торгівлі ними; такі заходи не можуть негативно впливати на умови конкуренції на спільному ринку стосовно продукції, яка не призначена для конкретних військових цілей».

Відповідно до таких положень складається ситуація, що Європейський Союз не має повноважень стосовно політики та рішень національних держав щодо напрямів забезпечення ними оборони а безпеки. Як результат – тут уряди наділені необмеженими повноваженнями щодо вибору найкращих військових компенсацій, які забезпечуються офсетними договорами.  Разом із тим, ЄС залишає за собою право контролювати та регулювати непрямі невійськові наслідки компенсацій, щоб вони не могли «негативно впливати на умови конкуренції» на внутрішньому спільному ринку ЄС.

Таке правило можна зрозуміти, позаяк будь-яка невоєнна, тобто цивільна та непряма компенсація може мати наслідок спотворення конкуренції на загальному ринку. США розпочали моніторинг компенсації несприятливих наслідків у Сполучених Штатах, коли невелика компанія з виробництва паперового обладнання у Вісконсіні (Beloit Corporation) потрапила в скрутне економічне становище, не розуміючи, що причина була прихованою, тобто випливала з непрямої (офсетної угоди) Уряду США з Міністерством оборони Фінляндії. Виявилося, що тендер на поставку машин вартістю близько 50 млн. доларів був присвоєний не компанії Вісконсін, а фінській компанії (Valmet Corporation) в рамках угоди про компенсацію з фінською Уряд [642,  p. 199-201]. Ця історія офсетних угод у США розкрила питання про вплив конфіденційних угод оборонними компаніями на необоронний  бізнес США, в деяких випадках з руйнівними наслідками. 

Цей досвід став по суті орієнтиром для загального ринку ЄС, де втручання та несприятливі наслідки для компаній ЄС допускаються невиправданим національним ставленням до конфіденційності або секретності щодо непрямих, невійськових, офсетних угод. І ст. 346 Лісабонського договору саме і використовується для того, аби розумно обмежити відповідну практику в інтересах розвитку бізнесу, розумно уникати руйнівних наслідків, спричинених невиправданою воєнною таємницею у невоєнних (цивільних) компенсаціях на загальному європейському ринку. 

Створення правового поля компенсаційних угод у межах оборонного замовлення нарешті набуло врегулювання на рівні закону в Україні, що є надзвичайно позитивно, адже дозволяє, не порушуючи загальні правила обмеження антиконкуренційних угод, сприяти розвитку оборонної промисловості при виконанні імпорту продукції воєнного призначення.

У цьому контексті варто звернути увагу на Закон «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо здійснення закупівлі продукції, робіт і послуг оборонного призначення за імпортом» від 17.01.2019. Причому варто звернути увагу на те, що чи не уперше питання реалізації оборонного замовлення за рахунок імпорту виведено на рівень парламентського контролю. Зокрема, у Законі "Про державне оборонне замовлення" встановлюється, що Комітет Верховної Ради, до предмета відання якого належать питання національної безпеки і оборони (Комітет ВР з питань національної безпеки), погоджує основні показники оборонного замовлення для їх затвердження Кабінетом міністрів України.

Звісно, така форма контролю може викликати проблему конституційного порядку, але їх ефективність не можна заперечувати особливо у контексті наявності компенсаційної складової угод державного оборонного замовлення, що реалізується імпортом продукції. Саме тут набуває значення залучення інвестицій та інші адекватні компенсаційні механізми офсетних угод, які реалізуються відповідно до Постанови Кабінету міністрів України в редакції від 26 вересня 2018 р. № 773 «Про затвердження Порядку укладення компенсаційних (офсетних) договорів та видів компенсацій, що можуть надаватися за компенсаційними (офсетними) договорами».

Окремою економічною вимогою щодо модернізації правового режиму ЗЕД слід вважати вимогу щодо вдосконалення системи міжнародних розрахунків та валютного регулювання в Україні.

Наприклад, Л. В. Коваль та Т. В. Осавуляк зазначають, що основними напрямами удосконалення міжнародних розрахунків в Україні є: удосконалення українського розрахунково-платіжного законодавства; створення українського банку даних щодо всіх підприємств, які працюють на території України, для формування інформації про їхню надійність та платоспроможність, а також про компанії, які характеризуються найгіршими показниками платіжної дисципліни та занесені у „чорний список”; розвиток системи прямих кореспондентських відносин, що дасть змогу зміцнити позиції українських банків на світовому ринку банківських послуг та знизити банківську комісію при здійсненні міжнародних розрахунків; впровадження методик розрахунку ефективності від використання різних форма розрахунків; активне застосування систем „банк-клієнт” та електронної пошти; проведення семінарів щодо ознайомлення клієнтів та працівників банків з особливостями міжнародних розрахунків з метою вибору найбільш оптимальної форми розрахунків [606].

В економічній літературі наголошується, що основною з головних проблем правового регулювання у сфері валютних відносин є відсутність профільного закону, неузгодженість підходів до правового регулювання, відсутність чіткої ієрархії правових норм [607, с. 12], у зв’язку із чим пропонується  прийняття Закону України «Про валютне регулювання і валютний контроль», який дозволив би детальніше визначити види валютних операцій в Україні, правовий режим їх здійснення, правовий статус осіб, які здійснюють операції з валютними цінностями; уникнути дублювання правового регулювання одних і тих же відносин і невизначеності правового регулювання інших; визначити компетенцію усіх органів, які здійснюють державне управління в сфері валютних правовідносин [608, с. 157].

Видається, що правові проблеми, пов’язані із міжнародними розрахунками та валютними операціями у сфері ЗЕД повинні вирішуватись саме правовими засобами у процесі модернізації правового режиму ЗЕД. 

Окрім економічних вимог при визначення напрямів модернізації правового режиму ЗЕД не можна не враховувати й соціальні вимоги.

Однією з основних соціальних вимог, що безпосередньо впливає на модернізацію правового режиму ЗЕД, є вимога щодо інтеграції України в європейський політичний, економічний та правовий простір та подальше набуття членства у Європейському Союзі.

Вказана вимога знайшла своє втілення в т.ч. й у трагічних подіях кінця 2013-початку 2014 р., що отримали назву «Революція Гідності».

Саме відмова В. Януковича від підписання «Угоди про асоціацію України з ЄС» й відтермінування Асоціації змусило людей вийти на майдани міст. У масовій свідомості пересічного українця курс України у напрямі ЄС означає дійсну, а не фасадну розбудову демократичних інституцій та демонтаж олігархічно-кланової моделі політичних відносин. Для переважної більшості жителів України ЄС асоціюється з верховенством права, повагою до особистості, прозорими правилами функціонування політичної системи тощо [586, c. 86; 587, с. 19].

Про підтримку курсу євроінтеграції більшістю населення України зазначають й соціологи-аналітики.

Наприклад, М. Золкіна вказала, що «від кінця 2011 р. … частка прихильників інтеграції в ЄС справді почала переважати частку прихильників вступу до Митного союзу…й станом на середину травня 2014 опитування зафіксувало подальше зростання підтримки європейського вектору – до безпрецедентних 50,5%, і деяке зменшення як категорії інтеграційних «неприєднанців» (від 19,6% – до 17,4%), так і категорії невизначених (від 13,4% – до 10,6) [584, c.4]. Вказана авторка цілком вірно відмітила, що «у громадській думці щодо європейської перспективи України справді відбуваються істотні зміни, які, втім, не означають, що підтримка євроінтеграції неухильно зростатиме і надалі. Навпаки – перспектива поширення підтримки саме європейського вибору залежатиме від ефективності впровадження євроінтеграційної політики всередині держави та від позиції ЄС стосовно України. Поза тим, Україна переживає унікальний момент: вперше в нашій історії є шанс, що політична воля проводити євроінтеграційний курс та громадська підтримка цього вектору можуть бути поєднані як дві невід’ємні частини одного цілого. Лише воля політичних еліт та підтримка громадськості можуть завести двигун євроінтеграції. А підґрунтя для консолідації українського суспільства навколо євроінтеграційної перспективи є, і цим історичним моментом варто лише правильно скористатися» [584, с. 12-13].

Тож, передусім, від ефективності дії української влади залежить виконання вимоги суспільства щодо інтеграції, що полягає й у внесенні відповідних змін до національного зовнішньоекономічного законодавства, створення сприятливих умов для здійснення зовнішньоторгівельної та зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності, приведення національного законодавства до стандартів ЄС.

Необхідність рішучих кроків влади щодо євроінтеграційних устремлінь Українського народу обумовлюється не лише закріпленням курсу на ЄС та НАТО у Конституції України, але й прямими статистичними даним. Зокрема, якби найближчим часом відбувся референдум з приводу вступу України до ЄС, то майже дві третини (63,3%) усіх українців проголосували б за вступ. Проти проголосували б 21,6%, решта не брали б участь у референдумі або не визначилися з відповіддю [643]. Хоча за даними соціологічних досліджень рівень підтримки інтеграції з ЄС з вересня 2014 р. по червень 2015 р. зменшився з 59% по 51% [див. : 585].

Окремою соціальною вимогою щодо модернізації правового режиму ЗЕД слід визначити вимогу щодо зниження рівня безробіття в Україні.
По суті така вимога кореспондує із закріпленим в ст. 13 Конституції України положенням, що є фундаментом усієї господарсько-правової концепції, про забезпечення державою соціальної спрямованості економіки України.

За даними державної служби статистики станом на 1 червня 2015 року кількість зареєстрованих у державній службі занятості безробітних становила 469,4 тис. осіб, тоді як реальний рівень безробіття складає близько 9,3% економічно активного населення [594].

У літературі вказується, що «безробіття спричиняє серйозні економічні і соціальні витрати. Одне з головних негативних наслідків безробіття – неробочий стан працездатних громадян і, відповідно, недовипуск продукції. Якщо економіка не в змозі задовольнити потреби в робочих місцях для всіх, хто хоче і може працювати, хто шукає роботу і готовий приступити до неї, то втрачається потенційна можливість виробництва товарів і послуг. Отже, безробіття заважає суспільству розвиватися і рухатися вперед з урахуванням своїх потенційних можливостей. У кінцевому підсумку це розглядається як зниження темпів економічного зростання, відставання обсягів збільшення валового національного продукту» [595, с. 149-150]. Безробіття має й велике соціальне значення, яке полягає у збіднінні населення, збільшенні рівня злочинності, збільшенні імміграції (т.з. «витік мізків за кордон»), погіршенні фізичного та психологічного здоров’я безробітного населення тощо.

У літературі серед причин безробіття називають, зокрема, мізерний рівень інвестицій, низький рівень запровадження сучасних технологій в економіку [596, с. 85-86].

Вбачається, що модернізація правового режиму ЗЕД здатна сприяти залученню іноземних інвестицій в України, створення нових чи розширення діючих підприємств, що в свою чергу забезпечить існування належної кількості робочих місць для істотного зменшення безробіття в Україні.

Серед соціальних вимог щодо модернізації правового режиму ЗЕД слід відзначити вимогу щодо електронізації господарських відносин при здійсненні ЗЕД .

Вказана вимога пов’язана із бурхливим розвитком інформаційних технологій, поширенням мережі Інтернет та глобальною інформатизацією та електронізацією суспільства. С. В. Савченко цілком вірно зазначає, що «зміну світогляду на межі тисячоліть підготувала революція у сфері комунікації та інформації, яка досягла таких масштабів, які не могли уявити собі попередні покоління. Масова комп’ютеризація, упровадження і розвиток найновіших інформаційних технологій привели до стрибка у сфері освіти, бізнесу, промислового виробництва, наукових досліджень і соціального життя. Інформація перетворилася на глобальний, у принципі невичерпний ресурс людства, яке вступило в нову епоху розвитку комунікацій – епоху інтенсивного освоєння цього інформаційного ресурсу і “небачених можливостей” управління» [588, с. 274].

За допомогою персональних компьютерів, сучасних мобільних телефонів, планшетів та інших сучасних пристріїв ділові відносини відбуваються значно швидкіше та економічніше за відсутності необхідності використання значної кількості паперу та традиційних засобів комунікації.

Електронізація відносин між суб’єктами господарської діяльності та суб’єктами державної влади здатна усунути забюрократизованість дозвільних процедур, забезпечити ефективний державний та громадський контроль за діяльністю відповідних органів (в т.ч. шляхом публікації відповідної інформації на офіційних веб-сайтах таких органів та інших ресурсах), зменшити прояви корупції.

Не випадково представники науки адміністративного права зазначають про необхідність електронізації адміністративних послуг з урахуванням іноземного досвіду. Наприклад, С. Б. Жарая, вказуючи на позитивний досвід надання адміністративних послуг в Латвії, влучно стверджує про необхідність у нашій державі «максимально застосовувати можливості сучасних інформаційних технологій – електронну систему управління чергою, формування єдиних баз звернень, використання можливостей дистанційного доступу до інформації…, перехід на електронні форм розробки та узгодження документації» [див. : 589, с. 68-70]. На необхідності електронізації адміністративних послуг наголошує й В. П. Тимощук, зазначаючи про позитивних досвід створення веб-порталів, присвячених публічним послугам у таких країнах як Франція (http://service-public.fr/) та Канада (servicecanada.gc.ca) [598, с. 105].

Таким чином, при модернізації правового режиму ЗЕД обов’язково необхідно слід враховувати вимоги щодо електронізації, що повинно відобразитись у наступному:

1) забезпечення можливості в електронній формі проходження дозвільних процедур у сфері ЗЕД (зокрема, це процедури щодо автоматичного та неавтоматичного ліцензування експорту/імпорту товарів, реєстрація представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні (а також філій окремих суб’єктів господарювання – банків, страхових компаній), отримання ліцензії на здійснення зовнішньоекономічних валютних операцій тощо).

2) законодавчо сприяти вільному використанню на українському ринку світових електронних платіжних систем та інтернет магазинів (PayPal, Google Wallet, ApplePay, Ebay тощо).

З цього приводу І. Грищенко цілком вірно зазначає, що перепоною для розвитку ЗЕД малого та середнього бізнесу в Україні є відсутність в Україні функціонування PayPal – найбільш популярної платіжної системи у світи, а також інтернет-магазину eBay [590].

Деякі кроки у вказаному напрямі вже здійснюються. Наприклад, НБУ у серпні 2015 р. офіційно гарантував PayPal допомогу у виході на український ринок шляхом опублікування т.з. Letter of Comfort – документом, що застосовується у світовій практиці, щодо декларування зобов’язань урядами певних країн відносно «крупних гравців» ринку відповідної індустрії [591].

3) законодавчо сприяти укладенню зовнішньоекономічних контрактів в електронній формі, забезпечити електронний документообіг між судами та учасниками процесу, а також можливість використовувати електронні документи як доказ у суді.

Позитивним кроком у вказаному напряму є прийняття 4 вересня 2015 р. ВРУ Закону України «Про електронну комерцію», що вводить поняття електронного правочину, істотні умови та порядок його укладення; прирівнює докази, подані в електронній формі та/або у формі паперових копій електронних повідомлень до письмових доказів у цивільному, господарському та адміністративному процесах; визначає правовий статус учасників відносин у сфері електронної комерції тощо [592]. Відповідно до ч.3 ст. 1 вказаного закону він поширюється й на зовнішньоекономічні відносини, у разі якщо однією із сторін електронного правочину є іноземець, особа без громадянства або іноземна юридична особа з урахуванням положень ЗУ «Про міжнародне приватне право».

4) законодавчо забезпечити впровадження ефективного електронного документообігу між суб’єктами ЗЕД та митними органами.

І хоча чинним законодавством передбачено подання електронних митних декларацій [див. наказ МінФіну], «електронна митниця в України» далека до ідеалу, яким колишній заступник голови Державної фіскальної служби К. Лікарчук називає «оформлення всіх митних декларацій, в автоматичному режимі, без прямого контакту з інспектором митниці» [593].

Серед причин, що гальмують створення та впровадження дієвої системи електронного документообігу та планомірне впровадження безпаперових технологій в усіх сферах діяльності митної служби К. Лікарчук наводить наступні: 1) відсутність узгодженої позиції щодо механізмів запровадження електронного обміну інформацією з державними органами, які видають відповідні дозвільні документи. 2) наявність проблем із переходом на електронний документообіг та впровадження підсистем "електронного уряду" – онлайн-запити на попередні рішення щодо митної вартості; 3) відсутність зручного доступу до тарифної інформації (за аналогією з європейською системою TARIC, доступу до відкритої статистичної інформації тощо) [593].

Крім того, в 2016 році прийняв зміни до свого Положення про електронні гроші, хоча сааме у цей час відбувалися перемовини із платіжною системою PayPal. В результаті в документі з'явилася вимога про додаткову реєстрацію систем «міжнародних інтернет-розрахунків» в НБУ в разі якщо такі системи дозволяють резидентам України (фізичним або юридичним особам) приймати платежі. «Таким чином, Україна, в особі НБУ, стала першою країною в світі, яка зажадала таку реєстрацію у PayPal для транскордонних послуг. Робоча група вже запропонувала НБУ скасувати вимогу про реєстрацію, але поки не знайшла в НБУ підтримки» [644].

Впровадження дійсно ефективного електронного документообігу у діяльності митних органів неможливо без належної правової регламентації, яка може бути забезпечена шляхом модернізації правового режиму ЗЕД.

В контексті електронізації зовнішньоекономічних відносин не можна також не звернути увагу на проблему запровадження цифрової валюти в Україні. У 2018 році НБУ реалізував закритий пілотний проєкт технології блокчейн-платформи “Е-гривня”. у ході реалізації цього пілотного проєкту виявлено низка проблем, в тому числі ризик того, що «у разі впровадження е-гривні за централізованою моделлю Національний банк виконуватиме невластиві для нього функції щодо роботи з фізичними особами (у тому числі вирішення спірних ситуацій)» [645].

У науковій літературі розкриваються ризики шахрайств та фінансових зловживань у разі використання цифрових валют. Тільки у Великій Британії протягом 2019 року на 195% у порівнянні із попереднім року зросли зараження комп’ютерів за допомогою шахрайських програм-«викрадачів», що підвищує вимоги до організації використання цифрових валют.  Це дало змогу вченим господарсько-правового напряму наполягати на необхідності стримуваного долучення до процесів цифровізації за умови «попиту на ринку», а не у примусовому порядку [626, с. 148-149], що слід цілком підтримати. 

Однією з вимог, що обумовлюються реальними потребами впливу на неправові засади ЗЕД,  але є перспективними у контексті модернізації правового режиму ЗЕД, є вимоги щодо детінізації та демонополізації господарських операцій у сфері ЗЕД.

На жаль, сучасні господарсько-правові дослідження досить рідко звертаються до проблем детінізації господарських правовідносин. На рівні ЗЕД, ці питання піднімаються хіба що в контексті прозорості митних операцій боротьби з уникненням від оподаткування. Але цим проблема детінізації зовсім не обмежуються. Адже тіньова економіка функціонує значною мірою завдяки поділу реальної та тіньової економіки за обсягом реальних (виробничо-торговельних) та фінансових операцій, коли значна частина фінансових операцій забезпечує паралельні відносини щодо виведення коштів в офшорні юрисдикції та наступного заведення їх в Україну під виглядом іноземних інвестицій та тимчасових кредитів. У цьому контексті виникає боротьби із офшоризацією економіки України.

Нещодавно прийнятий Закон «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо вдосконалення адміністрування податків, усунення технічних та логічних неузгодженостей у податковому законодавстві» робить певний крок у цьому напрямі. Він має на меті «впровадження міжнародних стандартів податкового контролю для всіх учасників міжнародної торгівлі та імплементація положень Плану протидії практикам розмивання оподатковуваної бази й виведення прибутку з-під оподаткування (План дій BEPS – Base Erosion and Profit Shifting – програми Організації економічного співробітництва і розвитку для боротьби з розмиванням бази оподаткування та виведенням прибутків із-під оподаткування)», упорядкування трансфертного ціноутворення, але завдяки своєї громіздкості та радикальності, як зазначають експерти, несе загрозу ускладнення ведення бізнесу в Україні, коли «відсутність чітко визначеної ділової мети може стати для податкової приводом переглядати ледь не кожну операцію платника, наслідком якої було зменшення оподатковуваного прибутку» та відповідні штрафні санкцій [646], а тому деякі положення закону можуть бути кваліфіковані завдяки цьому як непропорційні. 

Передбачається «запровадження концепції оподаткування прибутку контрольованих іноземних компаній на рівні контролюючої особи - фізичної або юридичної особи, що є контролюючою особою такої компанії». Зокрема, з метою розширення визначення фінансових вигід у зовнішньоекономічних операціях передбачено запровадження таких правил: 
«контролю за трансфертним ціноутворенням (Кроки 8-10, 13); оподаткування контрольованих іноземних компаній (Крок 3); 
обмеження витрат за фінансовими операціями з пов’язаними особами (Крок 4); 
запобігання зловживанням у зв’язку із застосуванням договорів про уникнення подвійного оподаткування (Крок 6); запобігання уникненню статусу постійного представництва та оподаткування постійних представництв (Крок 7); застосування процедури взаємного узгодження (Крок 14)» [647].

Сам обсяг відповідних нововведень значно ускладнює опанування підприємцями законодавчих з положень та слугує базою для тінізації господарських операцій, проти чого він й розрахований. «Представників бізнесу непокоять ризики довільного трактування податківцями обґрунтованості чи необґрунтованості задекларованої платниками ділової мети тієї чи іншої операції. » [646] Зокрема, у випадку, коли виконання положень закону буде утруднено завдяки його складності правильного застосування та можливості різночитань, у підприємців втрачатиметься зацікавленість у законослухняній поведінці.

Значною мірою тіньова економіка живиться монопольно нав’язаними послугами та ціновими диспропорціями, картелями (анти конкурентними узгодженими діями), які руйнують нормальний режим зовнішньоекономічних операцій. Не можна також відкидати у цьому контексті й штучне зволікання із лібералізацією зовнішньоекономічних операцій, що може здійснюватися в інтересах тих промислово-фінансових груп, що зацікавлені у стримуванні розвитку господарських відносин у певній галузі, де вони займають домінуюче становище, але зацікавлені у недопущені на вітчизняний ринок іноземних учасників. При цьому варто брати до уваги, що допуск на вітчизняний ринок потужних іноземних виробників не лише призводить до підвищення якості товарів, робіт та послуг, що реалізуються, в інтересах споживачів в Україні та загального технологічного оновлення в країні. Йдеться ще й про розширення обсягу легальної економіки у тому контексті, що провідні світові виробники, звичні до господарських операцій в прозорому режимі оподаткування та конкурентної поведінки, менш схильні до зловживань на вітчизняному ринку, ніж місцеві олігархічні структури.

І в цьому процесі питання лібералізації торгівлі набувають найбільш актуальних рис.

Як зазначає, К.В. Смирнова, «процес лібералізації торгівлі не слід плутати з процесом дерегуляції. Дерегуляція спрямована на обмеження ролі державного втручання, тоді як лібералізація має на меті створення недискримінаційного торговельного режиму із дотриманням конкурентного середовища. На сьогоднішній день в політиці конкуренції в державах світу не спостерігається процесу дерегулювання, навіть навпаки. А от процеси лібералізації дійсно мають місце та призводять до посилення конкуренції, як внутрішньої, так і зовнішньої. Регулювання процесів лібералізації повинно мати на меті створення ефективного конкурентного середовища для реалізації відповідних торговельних режимів» [650; с. 88].

У цьому контексті рішуче запровадження режимів ЗЕД, що здатні лібералізувати торгівлю, наприклад. із країнами ЄС, виконує функцію детінізації господарських відносин.

Нарешті, не можна обійти увагою вимоги щодо захисту національної безпеки у контексті вимог, що обумовлюються потребами модернізації правового режиму ЗЕД.

Одне й з найбільш очікуваних проявів модернізації у цьому аспекті – врахування загрози зовнішньої агресії у питаннях критичного імпорту, енергетики та траспорту, заволодіння іноземними інвесторами стратегічними галузями економіки України, функціонування яких у результаті дестабілізації їх роботи чи спрямування в антидержавному напрямі здатне вплинути на функціонування держави та надбань українського народу.

Низка заходів, що тут вживаються державою та є необхідними, випливають з протидії агресії Росії як перспективного напряму цілковитої відмови від співробітництва з відповідними резидентами та самою РФ до припинення останньою анексії Криму та агресії на Сході України, а також створення економічних, політичних та правових гарантій не повторення зазіхань на незалежність та суверенітет України з боку РФ у майбутньому.

Інші заходи цілком природно мають універсальний характер, позаяк вплив на національну безпеку, зокрема щодо стратегічних галузей економіки можуть здійснювати й інші країни з метою агресивного поглинання, усунення конкуренції, прихованої приватизації землі тощо.

У зв’язку із цим, наприклад, досить позитивно варто оцінити законопроєкт, що розроблено урядовцями «Про порядок здійснення іноземних інвестицій у суб’єкти господарювання, що мають стратегічне значення для національної безпеки України» [648]. Як зазначено у  пояснювальній записці, відповідний законопроєкт розроблено в контексті  Регламенту (ЄС) 2019/45219, що встановлює рамковий механізм скринінгу (перевірки) прямих іноземних інвестицій у ЄС, та «запроваджує перший загальноєвропейський механізм для посилення координації та обміну інформацією щодо перевірки іноземних інвестицій у контексті питань безпеки та охорони громадського порядку, як реакція ЄС на виклики, пов’язані із зростанням прямих іноземних інвестицій, перш за все, китайських у стратегічні активи в країнах-членах ЄС» [649].

Разом із тим, попри правильність відповідного підходу щодо врегулювання питань захисту національної безпеки від загроз іноземного інвестування, відповідні механізми мають бути оцінені на предмет їх дієвості, а не лише наявності інформативного впливу. Зокрема, не можна визнати дієвим механізм, запропонований відповідних законопроектом, що по суті набуває рекомендаційний характер. Адже за результатами негативної оцінки уповноваженого державного органу відповідної інвестиції не настає чіткого правового наслідку для можливості здійснення цієї інвестиції: «У разі відмови у погодженні правочинів щодо здійснення іноземних інвестицій у стратегічних сферах іноземний інвестор утримується від подальших дій, пов’язаних з вчиненням правочинів». Як видається, у цьому разі має бути зазначено про можливість оскарження укладеного всупереч встановленого погодження правочину у суді як недійсного з підстав порушення інтересів держави та суспільства (ст. 208 ГК, ст. 228 ЦК).

Таким чином, необхідно дійти до висновку про наявність певних економічних та соціальних вимог, які повинні бути враховані при модернізації правового режиму ЗЕД. Окремі спеціалізовані правові дослідження можуть бути присвячені вдосконаленню національного зовнішньоекономічного законодавства відповідно до окремих груп вимог.

2.2. Сучасні джерела правового регулювання зовнішньоекономічної діяльності України, що виступають об’єктом та формою модернізації її правового режиму 

Джерела права можуть розглядатись у багатьох значеннях. Ще Г. Ф. Шершеневич зазначав, що під джерелами права можна розуміти: 1) сили, що творять право, під якими необхідно розуміти волю Бога, волю народу, правосвідомість, державну владу; 2) матеріали, що покладені в основу того чи іншого законодавства, наприклад, римське право, що було джерелом для багатьох актів середньовіччя, праці видатних вчених; 3) історичні пам’ятники, що мали значення для діючого права; 4) засоби пізнання діючого права, наприклад, «коли кажуть, що право можна дізнатись з закону» [156, с. 368-369]. 

О.Ф. Скакун узагальнила сучасне розуміння поняття «джерело права»: в матеріальному значенні – це економічні, соціальні, політичні та інші умови, що спричиняють або об’єктивно зумовлюють виникнення правових норм; в ідеологічному значенні – це правова і політична свідомість суб’єктів нормотворчості; ідеї, концепції, теорії, покладені у підставу правових норм; в інституційному значенні – це діяльність публічних органів та інститутів (громадянського суспільства, держави) як суб’єктів формування і встановлення права; у формальному (юридичному) значенні – акти уповноважених суб’єктів права, що є формою вираження і закріплення правових норм і принципів, на основі яких виникають, змінюють чи припиняються правові відносини [262, c. 206]. 

Разом із тим, підходити до розуміння джерел права у такому широкому значенні навряд чи можна прикладати до ЗЕД у зв’язку із прикладним аспектом господарської діяльності, яка лежить в основі ЗЕД. У цьому контексті саме формальні джерела чи форми права, що являють собою зовнішній вираз змісту (норм) права [див.: 263, с. 43-58; 42, с. 399-400; 265 с. 424] доцільно розглядати джерелами права у сфері ЗЕД. У цьому прикладному аспекті правове регулювання ЗЕД (вплив на відповідні суспільні відносини) забезпечується саме нормами права, а не іншими факторами (економічними та іншими умовами тощо).

О. К. Вишняков у монографії «Правове забезпечення зовнішньоекономічної інтеграції України» розкриває термін «правове регулювання ЗЕД» наступним чином: «по-перше, його інструментом є комплекс норм правозабезпечувального та захисного характеру, які діють щодо будь-якого учасника приватних відносин (резидента чи нерезидента); по-друге, йдеться не тільки про міжнародно-правові чи то транснаціонально-правові відносини, а про економічну діяльність зовнішню, з точки зору національної території, та хоча і з тенденцією глобальної адаптації, про «внутрішнє право», що регулює цю діяльність; по-третє, захищаються не тільки «статичні» приватні відносини (власності, суб’єктного статусу), а й «динамічні» (зобов’язальні відносини)» [247, с. 43].  Як видно, у цьому разі правове регулювання ЗЕД обмежується виключно внутрішнім правом. Водночас, до джерел правового регулювання ЗЕД, вочевидь, відносяться не лише нормативні форми «внутрішнього права» певної держави, а й нормативні форми «зовнішнього», тобто міжнародно-правового характеру. Ця думка випливає з того, що, як вже зазначалося у попередніх положеннях, предметом ЗЕД стають відносини держави із іншими суб’єктами міжнародних відносин. Крім того, як буде показано далі, деякі джерела міжнародного публічного права поширюються на відносини за участю суб’єктів господарювання та інших учасників ЗЕД. Помітно також, що ЗЕД не обмежується виключно приватними правовідносинами, адже важливу роль у цій сфері відіграють публічно-правові відносини, які виникають під час легалізаційних процедур при відкритті філій та представництв іноземних юридичних осіб, ліцензуванні, квотуванні ЗЕД, отриманні сертифікатів та інших дозвільних документів як обов’язкових передумов ЗЕД, притягненні до адміністративної відповідальності суб’єктів ЗЕД тощо.

У зв’язку із цим виглядає переконливою думка В. В. Поєдинок, яка зазначає про те, що «систему джерел правового регулювання ЗЕД утворюють як національно-правові, так і міжнародно-правові форми» [276, с. 11-12].

Враховуючи те, що зовнішньоекономічна діяльність за своєю природою є міжнародною економічною діяльністю, варто звернути увагу на думки вчених, які виділяють джерела МЕП. 

У більшості праць з МЕП до основних джерел, що регулюють міжнародні економічні відносини, відносять міжнародні договори та міжнародно-правові звичаї [34, с. 75-82; 158, с. 18; 210, с. 15-20; 151, с. 34-35; 243, с. 48; 266, с. 21-24; 267, с. 30-39; 268, с. 38-44], до інших джерел –  рішення міжнародних міжурядових організацій та конференцій [151, с. 44-46; 243, с. 56-59], принципи міжнародного права [151
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 \* MERGEFORMAT , с. 36-37] доктрину та судовий прецедент [див. : 149]. В окремих працях в якості джерел МЕП зазначаються також правові акти ЄС та СНД [158, с. 22-24], міжнародні кодекси поведінки [211, с. 48; 243, с. 59-64].

Серед джерел, що регулюють міждержавні економічні відносини, основне місце відіграють міжнародні економічні договори.

Специфіка міжнародних економічних договорів не завжди враховується у відповідних дослідженнях. Наприклад, І.І.Дахно визначає міжнародний економічний договір як добровільну угоду між двома або більшою кількістю суб’єктів міжнародного права, відповідно до якої встановлюються, змінюються чи припиняються їх взаємні права та обов’язки [158, с. 120]. Поряд з наявністю у цьому визначенні необхідних ознак міжнародного договору, визначення не містить предмету регулювання саме міжнародних економічних договорів, що не дозволяє вирізняти їх з-поміж інших. 

Більш привабливим виглядає визначення В. Ф. Опришко, який визначає міжнародні економічні договори як добровільно укладені між державами рівноправні угоди економічного характеру, в яких закріплюються норми та принципи, що регулюють міжнародні економічні відносини [150, с. 44]. Удосконалюючи зазначене визначення, слід зауважити, що стороною міжнародного економічного договору можуть виступати не лише держави, але й наднаціональні утворення. Наприклад, сторонами Угоди про асоціацію України з ЄС виступають не лише Україна, 28 держав-членів ЄС, а також й сам ЄС як окремий суб’єкт та Європейське співтовариство з атомної енергії. Підлягає уточненню й позиція В. Ф. Опришко, який зазначає, що міжнародні економічні договори є рівноправними угодами, адже історія міжнародного права дозволяє стверджувати про наявність т.з. нерівноправних договорів (в т.ч. економічного характеру), до яких, зокрема, відносять т.з. договори Ансей, що були підписані 1858 р. між японським сьоґунатом Токуґава та п’ятьма західними державами – США, Голландією, Росією, Великобританією та Францією, які мали значні торговельні переваги для західних країн й обмеження для Японії [Див. : 274].

Слід погодитись при цьому з М.М. Богуславським, який розподіляє міжнародні договори, що регулюють економічні відносини, на «загальнонормативні договори», які містять норми загального порядку, розраховані на неодноразове та тривале застосування («договори-закони» у термінології В. М. Шумілова), та на договори, що містять конкретні зобов’язання сторін («договори-правочині» у термінології В. М. Шумілова) [див.: 243, с.52; 34, с. 75]. До «договорів-правочинів» можна віднести, наприклад, Угоду між Урядом України та Урядом Китайської Народної республіки про техніко-економічне співробітництво від 5 грудня 2013 р., змістом якої є надання Урядом КНР Україні одноразової безоплатної допомоги в розмірі 80 млн. китайських юанів [175].   Однак до джерел, що регулюють міждержавні економічні відносини, слід відносити саме «загальнонормативні договори» (договори-закони).

Залежно від предмету відносин, що регулюються міжнародними економічними договорами останні класифікується на договори з питань міжнародної торгівлі товарами та послугами, договори з питань міжнародних фінансових (кредитних, валютних, податкових та ін.) відносин; договори з питань руху капіталовкладень (інвестицій); договори з питань міжнародної економічної допомоги; договори з питань міжнародного регулювання праці тощо [151, с. 44]. Слід зауважити, що договори з питань міжнародного регулювання праці (зокрема, укладені під егідою Міжнародної організації праці) навряд чи слід відносити до джерел, що регулюють ЗЕД, адже вказані договори регулюють трудові відносини, а не господарські чи міждержавні економічні відносини.

У літературі зазначено, що Україною укладена значна кількість двохсторонніх договорів в економічній сфері, найбільш поширеними з яких є: торговельні угоди (про торговельно-економічне співробітництво, про вільну торгівлю тощо), угоди про взаємне сприяння та захист інвестицій, угоди (договори) про уникнення подвійного оподаткування, угоди про транспортне співробітництво (про торговельне судноплавство, про повітряне сполучення, про співробітництво в галузі залізничного транспорту) [276, с. 16].

Серед фахівців економіки та права, що займались проблемами торговельних угод, укладених за участю України, можна виділити таких вчених, як О. В. Задорожній [див. : 293; 336], В. І. Король [див., напр.: 298; 337; 338] , В. А. Редькіна [див. : 339], Н.П. Резнік [див. : 297], О.К. Вишняков [див. : 247] та інші. Значною мірою пов’язаними із цими угодами є також міжнародні угоди України у сфері укладання секторальних багатосторонніх та двосторонніх міжнародних та міжурядових договорів про співробітництво в сфері конкуренції, що розглядала у своїх працях, зокрема, К.В. Смирнова [650, 651].

Україною укладено значну кількість двосторонніх угод про торговельно-економічне співробітництво (більше 60). Серед останніх можна виділити, наприклад, Угоду між Урядом України та Урядом Республіки Кіпр економічне, наукове, технічне та промислове співробітництво від 04.07.2011 р. (ратифіковано ЗУ від 9 грудня 2011 р. № 4097-VI), Договір між Україною та Туркменістаном про довгострокове торговельно-економічне співробітництво від 12 вересня 2011 р. (ратифіковано ЗУ від 4 липня 2012 р. № 5032-VI), Угода між Урядом України та Урядом Ісламської Республіки Пакистан про торговельно-економічне співробітництво від 09 жовтня 2009 р. (ратифіковано ЗУ від 5 жовтня 2010 року № 2579-VI) тощо.

Укладення Україною подібних угод про торговельно-економічне співробітництво сприяє розвитку галузей, що становлять взаємний інтерес двох держав, обміну науковою і технологічною інформацією, технічними спеціалістами та науково-дослідним устаткуванням, сприяє розвитку інфраструктурних проектів, інших форм співробітництва.

В економічній літературі зазначаються переваги й недоліки двохсторонніх угод про торговельно-економічне співробітництво, де до переваг віднесено: спрямування зусиль на вузькі сфері співробітництва, де витрати та вигоди ясно визначені, а контроль та планування більш ефективно; можливість урахувати якомога більшої кількості факторів впливу; диференціація торговельних потоків через секторальні домовленості з країнами-партнерами, де це можливо і вигідно; до недоліків віднесена з урахування значної кількості угод – значна кількість преференцій, торговельних режимів, митних режимів, правих походження товарів, що розрізняються за країнами, які викликають непрозорість торговельних потоків та складність координації [292, с. 56].

Найбільш проблемними на сьогодні залишаються договори про міжнародне економічне співробітництво із Російською Федерацією (РФ). О.В. Задорожній, здійснивши у 2013 р. дослідження міжнародно-правових відносин України та РФ стосовно спільних проектів економічного співробітництва, що обумовлюються відповідними міжнародними договорами, дійшов цілком обґрунтованого висновку (з використанням праць А. Бульвінського) про наявність загрози для нашої держави часткової або повної втрати контролю над цілим рядом галузей економіки…«зусилля…владної команди на поглиблення співпраці …насамперед з Росією не видаються такими, що можуть сприяти забезпеченню технологічного чи будь-якого іншого прориву України, зміцненню її власного місця у міжнародному поділі праці та посиленню політичної ваги. Реалізація різноманітних «об’єднувальних» ініціатив призведе скоріше до перетворення України на «підмайстра» російського господарства. За часів В. Януковича ефективно реалізовувалася лише «російська частина» Програми економічних реформ на 2010-2014 рр…Значно більша за обсягом «європейська частина» цієї стратегічної програма...залишалася неактуалізованою [293, с. 66; 294].

Економічні, політичні та воєнні події, що відбулись за останні роки, обумовили незворотну економічну та політичну переорієнтацію України на посилення відносин між ЄС та іншими країнами Заходу, що, обумовило перегляд та денонсацію багатьох міжнародних двохсторонніх економічних угод за участю України та РФ.

У зв’язку з наведеним доцільно зазначити про Договір країн СНД про зону вільної торгівлі від 18 жовтня 2011 р. (ратифікований ЗУ від 30 липня 2012 р. № 5193-VI), що передбачив встановлення режиму безмитного відносин між країнами СНД (хоча це входить у відому суперечність із непідтвердженим статусом України у СНД), зокрема, у сфері фіксування на певному рівні чи скасування експортного та імпортного мита) [299]. У літературі зазначалося про недоліки підписання Україною зазначеного акту: 1) певна нерівноправність сторін договору, адже деякі країни (передусім, країни Митного союзу) мають більше виключень з режиму вільної торгівлі, ніж інші (зокрема, у РФ експортні мита залишилися приблизно на 100 товарів, що перевищує перелік експортних мит усіх інших учасників договору; для РФ та Республіки Казахстан передбачені виключення з загальних вимог щодо надання заборонених субсидій) [295, с. 21]; 2) прихована спрямованість договору на подальшу інтеграцію його членів у Митний союз, що полягає, зокрема, у наявності в договорі механізмів захисту, у разі, якщо одна із сторін приєднається до альтернативних торгових об’єднань з третіми країнами (зокрема, з ЄС) [296]. Прихильник євроінтеграції України професор Н. П. Резнік імпульсивно зазначив: «У Митному союзі не має майбутнього для України. Це газова голка, з якої ми і так досить важко злазимо…Вступ України до Митного союзу тільки посилить диспропорції, що склалися в економіці України, втягне її в ще більшу залежність від енергетичних ресурсів» [див.: 297, с. 291-297]. Політичні події 2014-2015 років свідчать про справедливість думки вказаного вченого, що знаходить свій вираз у агресії РФ, в тому числі в контексті транзитних обмежень та заборон на імпорт багатьох товарів походженням з України, використання цін на природний газ в якості інструменту політичного тиску, що в свою чергою зумовило пошук Україною нових ринків та орієнтацію на західних партнерів. 

Певною мірою знайшов своє підтвердження й прогноз В. І. Короля, який зазначав, що РФ, незважаючи на декларативні положення преамбули Договору про зону вільної торгівлі, у довгостроковій перспективі не зацікавлена в належному та ефективному функціонуванні такої зони, адже прихованою метою для РФ був подальший вступ України до Митного Союзу. Зокрема, вказаний вчений спрогнозував, що «з другої половини 2013-початку 2014 р. слід очікувати на суттєві ускладнення у зовнішньоторговельних відносинах між Україною, з одного боку, та трійкою країн Митного союзу – з другого, виникнення значної кількості конфліктів, спорів між ними. Так, з боку, перш за все Росії, меншою мірою Білорусі та Казахстану, поряд з висуненням претензій до якості імпортованої продукції з України, насамперед, харчової промисловості, ускладненням адміністрування митних процедур для вітчизняних товарів, не пролонгацією раніше наданих квот українським експортерам, високо ймовірно спостерігатиметься кількісне зростання відповідних розслідувань та застосування спеціальних захисних, антидемпінгових заходів, що матиме вигляд цілком легальних правових процедур, передбачених як нормами угод СОТ, так і ст. 8, 9 Договору…Це має створити передумови для вирішення питання про участь України у ніби то більш ефективних інтеграційних проектах на євразійському просторі, ініційованих Росією та підтриманих пов’язаними з нею країнами СНД» [див.: 298, с.191-197]. Події кінця 2013 р. (під час відмови колишнього президента В. Януковича підписати Угоду про асоціацію з ЄС) та 2014 р. довели ненадійність будь-якої орієнтацію на Росію як на стратегічного партнера та обумовили європейський вибір України..

Не дивлячись на ці складності, основною перевагою Договору про зону вільної торгівлі у межах СНД можна вважати кращі умови для експорту нашої держави у країни СНД (відсутність імпортних мит на переважну кількість товарів), у зв’язку із чим на теперішній час нагальним стає вихід України з цього міжнародного договору, лише за наслідками укладання двосторонніх угод про вільну торгівлю з Азербайджанською Республікою, Республікою Вірменія, Республікою Білорусь, Республікою Таджикистан, Республікою Туркменістан, Республікою Узбекистан, Киргизькою Республікою.

Можна багато теоретизувати із приводу доцільності збереження договору про зону вільної торгівлі безпосередньо із РФ, але очевидно, що у найближчій перспективі нормальним економічним відносинам із країною агресором немає місця. Розірвання економічних зв’язків у цьому контексті є перспективним кроком для України в контексті переорієнтації власних товаровиробників на інші ринки, що позбавлені ризиків агресивної поведінки РФ. Це має бути враховано при здійсненні державної економічної політики задля досягнення стабільності у зовнішньоекономічних відносинах.
Поряді із торговельними угодами окреме місце у системі міжнародних економічних договорів займають угоди про взаємне сприяння та захист інвестицій. Дослідження таких міжнародних договорів здійснювали такі вчені як В.В. Поєдинок [див. : 652], О. В. Рибій [див. : 302; 340], Д. А. Шарко [див. : 341], С. О. Шемшученко [див.: 342; 343; 344], Є. О. Львова [див.:  345], Т. Сліпанчук, Ю. Черних [див.:  303] тощо.

Зокрема, О. В. Рибій у дисертаційному дослідженні, присвяченому міжнародно-правовому регулюванню інвестиційної діяльності, зазначає, що «за відсутності компромісної позиції у питанні міжнародно-правового регулювання іноземних інвестицій у 90-х роках ХХ ст. держави заповнювали цю правову прогалину шляхом укладення двосторонніх та регіональних угод (ДІУ). В останні роки ДІУ стали надзвичайно популярними міжнародно-правовими формами співробітництва держав у інвестиційній сфері. Просторові рамки дії таких договорів набули глобального характеру: фактично кожна розвинена держава і понад 90 країн, що розвиваються, виступають сьогодні стороною хоча б одного такого договору» [302, с. 10].

В.В. Поєдинок називає такі договори міжнародними інвестиційними угодами (МІУ), аргументуючи, що «цей термін об’єднує дво- та багатосторонні міжнародні угоди, предметом яких є регулювання руху інвестицій та/або захист інвестицій, а також угоди про економічне партнерство (угоди про вільну торгівлю, про регіональну економічну інтеграцію тощо), які містять розділи (положення), присвячені інвестиціям». При цьому авторка розділяє різні групи зобов’язань держави, як сторони МІУ, щодо: «поширення на інвестиції та/або інвесторів іншої сторони/ сторін національного режиму та режиму найбільшого сприяння; застосування спеціальних гарантій захисту інвестицій іншої сторони/сторін (гарантії у разі примусових вилучень, гарантії трансферу капіталів); надання інвесторам іншої сторони/сторін доступу до спеціальних механізмів вирішення спорів, включаючи спори між цими інвесторами та державою, – міжнародного інвестиційного арбітражу»[652, с. 16].
Україною укладено понад 50 таких договорів. Серед останніх можна виділити Угоду про сприяння та взаємний захист інвестицій між Урядом України та Урядом Держави Катар (ратифіковано Законом № 2691-VIII від 28.02.2019), Угоду між Урядом України та Урядом Держави Ізраїль про взаємне сприяння та захист інвестицій від 24 листопада 2010 р. (ратифіковано ЗУ від 1 червня 2011 р. № 3451-VI), Угоду між Урядом України та Урядом Королівства Саудівська Аравія про сприяння та взаємний захист інвестицій від 9 квітня 2008 р. (ратифіковано ЗУ від 18.02.2009 р. № 1006-VI), Угоду між Україною та Словацькою Республікою про сприяння та взаємний захист інвестицій від 26.02.2007 р. (ратифіковано ЗУ від 06.03.2008 р.№ 128-VI) тощо. 

Особливістю цих договорів є те, що вони запроваджують сприятливі режими для інвестицій та доходів інвесторів договірних сторін, гарантії компенсації реквізованих чи експропрійованих інвестицій, гарантії переказу та повернення інвестицій, положення щодо вирішення спорів між договірною державою та інвестором тощо. Значення цих договорів у системі джерел регулювання ЗЕД полягає у тому, що вони спрямовані на розвиток партнерських взаємовигідних відносин між Україною та іншими державами в інвестиційній сфері, на забезпечення прав національних інвесторів в інших країнах, збільшення обсягів іноземних інвестицій в Україну, що робить значний внесок у забезпечення стабільності української економіки.

Не можна не зазначити про проблему затягування владою України ратифікації таких договорів, що може негативним чином відобразитись на іміджі нашої країни та сповільнити процес іноземного інвестування.  Наприклад, Угоду між Кабінетом Міністрів України та Урядом Демократичної Республіки Конго про сприяння та взаємний захист інвестицій від 11 жовтня 2000 р. було ратифіковано лише у 2010 р. [300]; Угоду між Україною та Республікою Панама про сприяння та взаємний захист інвестицій від 4 листопада 2003 р. було ратифіковано лише у листопаді 2015 р. [301].

Іншою проблемою, пов’язаною з двохсторонніми інвестиційними договорами, є те, що «в Україні на конституційному рівні ще не створено належної правової основи для забезпечення виконання державою свої міжнародно-правових зобов’язань. У контексті забезпечення гарантування прав іноземних інвесторів суттєвою вадою існуючого правового регулювання є відсутність закріплення на конституційному рівні примату норм міжнародного права, згода на обов’язковість яких надана ВРУ, над нормами національного права, як правової передумови для забезпечення дотримання Україною принципу pacta sunt servanda» [302, с. 6-7].

В свою чергу Ю. Черних, зазначаючи про значну кількість укладених Україною двосторонніх угод про захист інвестицій, вказує, що Україна «на відміну від таких держав як, наприклад, США, Японія, Велика Британія, не має модельної (типової) угоди. Власне відсутність останньої засвідчує брак уніфікованого, чітко вираженого підходу держави до ключових положень та понять у сфері стандартів захист інвестицій та інвестиційного арбітражу» [303, с. 110].

Таким чином, вказані та інші проблеми двосторонніх договорів України про сприяння та захист інвестицій потребують подальшої розробки.

Окрім договорів про сприяння та захист інвестицій окреме місце у системі регулювання ЗЕД займають двохсторонні угоди про уникнення подвійного оподаткування.

Україною укладено понад 60 таких угод, серед яких можна виділити Конвенцію між Урядом України та Урядом Ірландії про уникнення подвійного оподаткування та запобігання податковим ухиленням стосовно податків на доходи та доходи від відчуження майна (ратифіковано Законом № 606-VIII від 15.07.2015) Конвенцію між Урядом України і Урядом Республіки Кіпр про уникнення подвійного оподаткування та запобігання податковим ухиленням стосовно податків на доходи від 8 листопада 2012 р. (ратифіковано ЗУ від 04.07.2013 р. № 412-VII), Конвенцію між Урядом України та Урядом Мексиканських Сполучених Штатів про уникнення подвійного оподаткування та запобігання податковим ухиленням стосовно податків на доходи та майно від 23 січня 2012 р. (ратифіковано ЗУ від 02.10.2012 р. № 5297-VI), Конвенцію між Урядом України та Урядом Королівства Саудівська Аравія про уникнення подвійного оподаткування та запобігання податковим ухиленням стосовно податків на доходи та капітал від 2 вересня 2011 р. (ратифіковано ЗУ від 18 вересня 2012 р. № 5257-VI) тощо.

Важливість вказаних договорів полягає у тому, що прибуток (доходи), який отримують суб’єкти ЗЕД України (резиденти), як правило, підлягає оподаткуванню у подвійній юрисдикції: по-перше, в іноземній державі, у якій здійснюється діяльність, стосовно якої виникає дохід; по-друге, в Україні. В свою чергу, міжнародні договори з метою уникнення подвійного оподаткування впроваджують різноманітні механізми: вирахування податків, звільнення від оподаткування, зовнішній податковий кредит, знижка тощо [щодо цих механізмів див. : 304, с. 17-18; 307]. Вказані договори сприяють взаємному зменшенню податкових перешкод для закордонних інвестицій та торгівлі.

Окремі проблеми міжнародних двохсторонніх угод про уникнення подвійного оподаткування на рівні дисертаційних досліджень розглядали, зокрема, такі вчені, як В. М. Михалчич [див. : 346], Ю. Г. Демянчук [див. : 347], С. М. Морозов [див. : 348], О. І. Максак [див. : 349], на рівні інших наукових праць – В. Романюк [350], В. Бездітний [351], П. О. Селезень [див. : 352; 353], Л. І. Вдовічена [див. : 354], А. І. Журавель [див.: 355], Є. О. Звєрєв [356], Р. О. Гаврилюк [357], І. М. Мусійчук [358], С. М. Лупашко [359], А. М. Путренко [304], Edwin R.A. Seligman тощо.

У літературі виділяються, зокрема, наступні проблеми, пов’язані з міжнародними двохсторонніми угодами про уникнення подвійного оподаткування:

1) застарілість міжнародних двохсторонніх угод про уникнення подвійного оподаткування. Відповідно до ст. 7 ЗУ «Про правонаступництво» Україна застосовує продовжує застосовувати деякі договори СРСР про уникнення подвійного оподаткування (зокрема, з Іспанією та Японією). Водночас, пропонується укласти нові договори з відповідними країнами, «що зміцнить зовнішньоекономічні зв’язку нашої країни з даними країнами, буде сприяти економічні співпраці та переведенню фінансових відносин між країнами на вищий рівень» [305,  с. 49]. В свою чергу, В. А. Михалчич наголошує на застарілості угоди між Україною та КНР(1995 р.) та необхідності оновлення її положень [див. : 306].

2) необхідність укладення нових угод з деякими державами. Наприклад, Ю. В. Сибірянська та Г. О. Колесніченко зазначають, що угоди про уникнення подвійного оподаткування укладені не з усіма найбільшими інвесторами в економіку, у зв’язку із чим доцільно розширити їх перелік, уклавшли угоди з Люксембургом та Віргінськими островами [305, c. 50]. В свою чергу В. А. Михальчич наголошує на необхідності «підписання тимчасової Угоди між Україною та народним урядом Гонконгу щодо уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень на термін, на який Гонконгу надано значний ступінь автономії і самостійності відповідно до Угоди між Сполученим Королівством Великобританії і Північної Ірландії та КНР з питань майбутнього Гонконгу (до 2047 року) [306, с. 87].

Окремо у регулюванні ЗЕД можна виділити двосторонні міжнародні договори про транспортне співробітництво. Серед таких договорів можна виділити, зокрема, Угоду між Кабінетом Міністрів України і Урядом Республіки Македонія про співробітництво в галузі залізничного транспорту (затверджено Постановою КМУ від 07.03.2007 р. № 422), Угоду між Урядом України та Урядом Республіки Узбекистан про повітряне сполучення і співробітництво в галузі повітряного транспорту від 20 лютого 1993 р., Угода між Урядом України і Урядом Литовської Республіки про принципи співробітництва і умови взаємовідносин в галузі транспорту від 07 липня 1993 р. Значення у регулювання ЗЕД та проблеми вказаних договорів можуть стати предметом окремого наукового дослідження.

Серед найбільш важливих універсальних міжнародних договорів, що регулюють міждержавні відносини, з урахуванням їх важливості у короткотривалій та довготривалій перспективах для України із погляду оновлення та модернізації правового режиму ЗЕД необхідно відносити:

1)  Угоди, укладенні під егідою СОТ.  Насамперед, це Угода про заснування СОТ від 15.04.1994 р., а також угоди, що є додатками до Угоди про заснування СОТ, які є її невід’ємною частиною. 

До таких угод (що є додатками до Угоди про заснування СОТ) відносяться: 1) Багатосторонні угоди з торгівлі товарами:  Генеральна угода про тарифи й торгівлю 1994 року, Угода про сільське господарство, Угода про застосування санітарних і фітосанітарних заходів, Угода про текстиль та одяг, Угода про технічні бар'єри в торгівлі, Угода про пов'язані з торгівлею інвестиційні заходи, Угода про застосування статті VI Генеральної угоди про тарифи й торгівлю 1994 року, Угода про застосування статті VII Генеральної угоди про тарифи й торгівлю 1994 року, Угода про передвідвантажувальну інспекцію, Угода про правила визначення походження, Угода про процедури ліцензування імпорту, Угода про субсидії та компенсаційні заходи, Угода про захисні заходи; 2) Генеральна угода про торгівлю послугами; 3) Угода про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності(ТРІПС); 4) Домовленість про правила та процедури вирішення спорів; 5) Механізм огляду торговельної політики; 6) Торговельні угоди з обмеженим колом учасників: Угода про торгівлю цивільною авіатехнікою, Угода про державні закупки, Міжнародна угода про торгівлю молочними продуктами, Міжнародна угода про торгівлю яловичиною [277].

Власне перелік цих угод доводить, що вони виходять за межі винятково торговельних, адже поширюються й на правовідносини з наданням послуг зовнішньоекономічного характеру, правовідносини інтелектуальної власності, встановлюють публічні вимоги до тарифного та нетарифного регулювання ЗЕД держав-членів СОТ.

2) Міжнародні договори, пов’язані із функціонуванням ЄС, а також взаємодією цього утворення з Україною.

У короткотривалій перспективі важливість у контексті модернізації правового режиму ЗЕД для України має Угода про асоціацію України з ЄС. Відповідно до преамбули Угоди про асоціацію України з ЄС «політична асоціація та економічна інтеграція України з Європейським Союзом залежатиме від прогресу в імплементації цієї Угоди, а також від досягнень України в забезпечення поваги до спільних цінностей і прогресу в наближенні з ЄС у політичній, економічній та правовій сферах» [199].

У довготривалій перспективі – у зв’язку з наявності мети у політичного керівництва України та більшості населення щодо повноправного членства у ЄС, можуть набути значення джерел регулювання ЗЕД міжнародні договори, що визначають правовий статус, функціонування та управління ЄС – 1) Договір про Європейський Союз від 7 лютого 1992 р. (т.з. Маастрихтський договір); 2) Договір про функціонування Європейського Союзу від 25 березня 1957 р. (колишня назва – Договір про заснування Європейського співтовариства); 3) Договір про заснування Європейського співтовариства з атомної енергії від 25 березня 1957 р. Причому, відповідні публічні міжнародні договори у межах ЄС, можуть стати джерелами регулювання ЗЕД, позаяк держави, здійснюючі господарську діяльність у широкому значенні ЗЕД, стають суб’єктами таких договорів. Крім того окремі суб’єкти господарювання з країн – членів ЗЕД також можуть безпосередньо посилатися на ці договори в силу принципу прямої дії, який буде розглянутий далі у цій роботі.

Проблеми становлення міжнародних договорів у межах ЄС як джерел регулювання ЗЕД обумовлюються визначальною їх роллю у регулюванні зовнішньоекономічних зв’язків більшості європейських країн та будуть розглянуті також окремо у цій роботі.

Не можна не відзначити й інші важливі міжнародні договори, що регулюють міжнародні (зовнішньоекономічні) фінансові відносини, до яких необхідно віднести джерела, що регулюють діяльність найбільш відомих міжнародних фінансових організацій – Міжнародного валютного фонду та Міжнародного банку реконструкції та розвитку: Статті Угоди про Міжнародний валютний фонд від 22.07.1944 року (зі змінами) [279] та Статті Угоди 1945 р. [280] (щодо створення та порядку функціонування Міжнародного банку реконструкції та розвитку (який є основною кредитною установою т.з. Всесвітнього банку). Не випадково у літературі зазначається, що угоди про заснування МВФ та Всесвітнього банку розглядались як основи системи післявоєнних платіжних відносин [278, с. 19]. В свою чергу, В. М. Шумілов називає Угоду про міжнародний валютний фонд «головним джерелом міжнародного фінансового права на універсальному рівні» [165, с. 81]. Україна приєдналась до зазначених угод у результаті ратифікації Закону України «Про вступ України до Міжнародного валютного фонду, Міжнародного банку реконструкції та розвитку, Міжнародної фінансової корпорації, Міжнародної асоціації розвитку та Багатостороннього агентства по гарантіях інвестицій» від 3 червня 1992 р. №2402-XII.

Роль цих джерел для регулювання ЗЕД є значною, адже Уряд України співпрацює із МВФ та МББР із питань зовнішніх запозичень, що  сприяє підтримці економічних процесів в Україні. Наприклад, МББР за 20 років співпраці з Україною надав фінансової допомоги сумою близько 7 млрд. доларів США, підтримавши 40 проектів, спрямованих на створення робочих місць, забезпечення постачання води та електроенергії, зміцнення фінансових систем, передачу фахових знань, навичок та нових технологій [281]. Підтримує МББР Україну і у складний економіко-політичний період (що супроводжується військовими діями на сході України): зокрема, у 2014 р. було схвалено надання України позики у розмірі 800 млн. доларів США на будівництво та реконструкцію доріг в Україні, а також у розмірі 330 млн. доларів США на реалізацію інвестиційного проекту «Другий проект з передачі електроенергії» [283; 284]. А, наприклад, 28 лютого 2019 року Україна залучила кредит у розмірі 529 млн євро, наданий Deutsche Bank під Гарантію на підтримку державної політики у сфері економічного зростання та фіскально стійких послуг від МБРР [653]. 

Правова природа подібних актів щодо надання конкретних позик або безповоротної допомоги – договори-правочини, що не є нормативними джерелами регулювання ЗЕД, мають комплексний характер. Вказані договори подекуди мають міжгосподарсько-міждержавний суб’єктний склад.    Наприклад, 10 червня 2011 року між Україною та МБРР була укладений документ під назвою «Гарантійна угода (Проект з енергоефективності) між Україною та МББР» [282]. Зі змісту вказаного документа, вбачається, що: 1) Угода про позику була укладена між МББР, з одного боку, та ПАТ «Державний експортно-імпортний банк України», з іншого боку; 2) до Угоди про позику була укладена додаткова Гарантійна угода між Україною (в особі Міністра фінансів України), що виступила гарантом за зобов’язаннями ПАТ «Державний експортно-імпортний банк України), з одного боку, та МББР, з іншого боку. Вказаний приклад показує складність міжнародних фінансових відносин, у яких, у деяких випадках, змішуються міждержавні та міжгосподарські зв’язки.

Окрім міжнародних договорів як джерел права, що спрямовані на регулювання міждержавних економічних відносини, серед джерел правового регулювання ЗЕД необхідно також виділяти міжнародні договори, які поширюються на міжгосподарські відносини, що мають місце між окремими суб’єктами господарювання та іншими учасниками господарських відносин. Наприклад, Конвенція ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів від 11.04.1980 р., Міжнародна конвенцію з уніфікації деяких правил щодо накладення арешту на морські судна 1952 р. поширюють свою дію саме на фізичних та юридичних осіб. Низка відповідних угод щонайменше врегульовують питання інвестиційних та митних суперечок між суб’єктами господарювання та державами-учасниками цих угод. Туту можна вказати, зокрема, на Угоду про вільну торгівлю в Північній Америці ( NAFTA), що підписана між Канадою , Мексикою та США, яка створила тристоронній торговий союз у Північній Америці та яка служить підставою для позовів корпорацій або приватних осіб до Мексики, Канади чи США щодо компенсації збитків, якщо дії, здійснені урядами цих країн (або тими, за кого вони відповідають за міжнародним правом, наприклад, провінційним, штатним чи муніципальним урядам), порушували умови вільної торгівлі. В окремій главі 15 Угоди про заснування НАФТА «Конкурентна політика, монополії і державні підприємства» висвітлені норми щодо заборони для монополій здійснювати зловживання своїм становищем на території іншої країни, також містяться ряд заборон «при створенні державних підприємств, у т.ч. яким передаються владні повноваження» [650, с. 89].

Вказані договори розглядаються таким чином як джерела господарського права та МПП та детальніше будуть розглянуті у підрозділі 2.2 цієї роботи при визначенні МЕП та його співвідношенні із МПП.

Разом із тим вже зараз можна чітко позначити на наявність складної системи міжнародних економічних договорів, укладених Україною, у різних сферах зовнішньоекономічних зв’язків та численних проблем, пов’язаних із застосуванням, тлумаченням та імплементацією цих договорів. Сучасний стан правового впливу у цій сфері вимагає сприйняття міжнародних договорів не лише як основних джерел сучасного регулювання міждержавних відносин на рівні класичного міжнародного публічного права, але й як динамічного регулятора відносин між суб’єктами ЗЕД на рівні міжнародного економічного права, господарського права, транспортного та інших галузей права. Особливо помітною ця двоїстість стає у контексті євроінтеграції України завдяки Угоді про асоціацію України з ЄС, що є орієнтиром для соціально-економічних реформ та зміни засад регулювання діяльності суб’єктів ЗЕД України.

Другим джерелом регулювання ЗЕД є міжнародні торговельні звичаї (до яких відносяться, зокрема, Офіційні правила тлумачення торговельних термінів Міжнародної торгової палати (ІНКОТЕРМС) 1936, 1953, 1967, 1976, 1980, 1990, 2000, 2010, 2020 р.р., Уніфіковані звичаї та правила для документарних акредитивів, затверджені МТП 1993 р., Керівні зауваження до стандартних форм документарного кредиту (документ МТП №416), Міжнародні правила з інкасо (затверджені МТП у 1995 р.), Уніфіковані правила стосовно договірних гарантій (затверджені МТП у 1978 р.), Міжнародний кодекс рекламної практики (затверджений МТП від 02 грудня 1986 р.),  Уніфіковані правила для договірний гарантій (1978 р.); Уніфіковані правила для гарантій з вимог (документ МТП №458) тощо.

Варто зауважити, що міжнародні торговельні звичаї є основою так званого «lex mercatoria» (дослівно з лат. – купецьке право), що є нормативним утворенням, створюваним міжнародним комерційним співтовариством, з метою ефективного та швидкого регулювання відносин учасників міжнародного торговельного обороту [див. : 237, с. 12-64; 238, с. 40]. До джерел «lex mercatoria» відомий представник української науки міжнародного права О. О. Мережко відносить також, зокрема, загальні принципи права, що визнаються усіма чи більшістю країн, що активно приймають участь у міжнародній торгівлі; типові (модельні) закони, що розробляються на міжнародному рівні у якості моделі для національних нормативних актів з певного питання; рішення міжнародних комерційних арбітражів; типові проформи та контракти; кодексі поведінки; рекомендаційні документи міжнародних організацій [237, с. 31-32].

При цьому, слід підтримати позицію, яка, як зазначає О. Білоус, є домінуючою у світі, відповідно до якої lex mercatoria не є самостійною правовою системою, однак є нормами звичаєвого походження, які доповнюють національне право (яке згідно з колізійними нормами МПП застосовуються до відповідних зовнішньоекономічних відносин), й застосовуються у разі обумовлення їх застосування у договорі чи наявності прогалин у регулюванні відповідних відносин національним законодавством [див.: 240]. Визнання «lex mercatoria» автономною правовою системою, незалежною від міжнародного та національних правопорядків, поки що вбачається не здійсненним, адже сукупність норм «lex mercatoria» є значно малою, неспроможна самостійно (автономно) регулювати численні економічні правовідносини й потребує «підживлення» загальними нормами національного права про правочини, зобов’язання, договори тощо.

Вирішення природи «lex mercatoria» у цьому контексті стає елементом визнання загалом природи правового регулювання ЗЕД, адже так само, як міжнародні економічні договори, джерела звичаєвого права становлять масив нормативного впливу на одну й ту саме групу відносини – міжнародних економічних відносин, про що буде сказано додатково при характеристиці МЕП.

Третім видом джерел регулювання ЗЕД є національне законодавство та судова практика відповідних країн, що регулює зовнішньоекономічну діяльність та зовнішньоекономічні відносини. 

А. В. Омельченко зазначає, що «виходячи з ознак ЗЕД як предмета правового регулювання вона є одним з видів господарської діяльності та складовою предмета господарського права» [132, с. 39]. Водночас, як було доведено у розділі I поняття ЗЕД є ширшим поняття господарської діяльності (наприклад, іноземне інвестування шляхом купівлі громадянином корпоративних прав іноземного підприємства є ЗЕД, однак не є господарською діяльністю), водночас, не можна не погодитись, що переважно ЗЕД господарюючих суб’єктів є саме предметом господарсько-правового регулювання. Тож, актами національного законодавства, що регулюють ЗЕД, є переважно джерела господарського права.

Вбачається, що акти національного законодавства, що регулюють ЗЕД, за критерієм безпосереднього регулювання ними зовнішньоекономічних операцій можна розподілити на декілька груп.

Першу групу національного законодавства складають акти, що забезпечують легалізацію суб’єктів ЗЕД як учасників господарювання та інших учасників господарських відносин.

До таких актів, слід відносити, наприклад, закони України «Про державну реєстрацію суб’єктів господарювання», «Про ліцензування певних видів господарської діяльності», «Про захист економічної конкуренції» (щодо отримання дозволу на концентрацію суб’єктів господарювання), ЦК (щодо правоздатності та дієздатності фізичної особи) тощо.

Вказані акти (чи, точніше буде сказати, відповідні норми вказаних актів, що забезпечують легалізацію суб’єктів ЗЕД) безпосередньо не регулюють зовнішньоекономічні операції, однак створюють обов’язкові передумови для подальшого вступу учасників господарських відносин у зовнішньоекономічні зв’язки. Порядок легалізації суб’єктів ЗЕД, передбачений у вказаних актах, є загальним для будь-якого виду господарської чи іншої діяльності (тобто не є спеціальним саме для здійснення ЗЕД).

Окремі проблеми, пов’язані з актами, що забезпечують легалізацію суб’єктів ЗЕД як учасників господарювання та інших учасників господарських відносин досліджували такі вчені як О. О. Квасніцька, Л.В. Машковська, О. Ю. Волкович, А. І. Шпомер, Л. В. Шестак, Ю. Козаченко, В.Р. Кравець, О. О. Андрєєва, Г. С. Усенко, О. В. Вовк, В. Ю. Стеценко, О. В. Кашперський, О. М. Палімченко, П. М, Пальчук тощо. Вирішення проблем, що виникають у цій сфері, впливають на вдосконалення легалізації як тих суб’єктів, що здійснюють ЗЕД, так і тих, що ЗЕД не здійснюють.

Другу групу актів національного законодавства у сфері ЗЕД складають основні («кореневі») закони у сфері ЗЕД, які визначають основну термінологію та визначають напрями формування усіх інших актів національного законодавства. За аналогією в науках інформаційних технологій застосовується термін «root» (корінь) для позначення початкової одиниці, з якої починаються усі каталоги файлової системи [див.: 285].

До таких актів необхідно віднести ГК (а саме розділ VII) та Закон про ЗЕД (у вказаних актах, визначається поняття, види та суб’єкти ЗЕД, поняття зовнішньоекономічних контрактів, засади державного регулювання ЗЕД, відповідальність за вчинення правопорушення у сфері ЗЕД). 

Частково співвідношення вказаних актів вже розглядалось у Розділі 1 цієї роботи.

У науці права окремі проблеми ГК у контексті регулюванні ЗЕД та ЗУ «Про ЗЕД» розглядали такі вчені, як А. В. Омельченко [див. : 132; 311], О.К.Вишняков [див. : 247], В. М. Алієва-Барановська [див. : 308], І.І. Дахно, С.І.Юшина [309], В.В. Поєдинок [654], О.Х. Юлдашев [655] та інші.

Серед основних проблем регулювання ЗЕД положеннями ГК та ЗУ «Про ЗЕД» визначаються застарілість положень ЗУ «Про ЗЕД» [див.: 308], неузгодженість положень ГК та ЗУ «Про ЗЕД» [див. : 155, с.55-57; 311], невідповідність окремих положень ЗУ «Про ЗЕД» міжнародним договорам СОТ [155, с. 56; 310].

Зокрема, А. В. Омельченко як напрям систематизації законодавства про зовнішньоекономічну діяльність пропонує здійснити «узгодження змісту змісту консолідованого закону про ЗЕД зі змістом розділу VII ГК…При цьому ГК слід розширити рядом загальних норм щодо правового регулювання ЗЕД шляхом перенесення їх із…закону про ЗЕД до зазначеного кодексу. Зокрема, йдеться про норми, що визначають предмет та метод правового регулювання ЗЕД; норми про види ЗЕД та суб’єктів ЗЕД, їх правовий статус; про принципи ЗЕД та організаційно-правові основи державного управління та регулювання ЗЕД тощо» [132, с. 65]. Однак, з одного боку, автор не поясняє чи не викличе подібне розширення норм ГК дублювання його положень з положеннями ЗУ про ЗЕД (у разі якщо «перенесення» норм з ЗУ про ЗЕД буде здійснено без виключення цих норм з останнього), а з іншого – чи не втратять положення ЗУ «Про ЗЕД» своєї цілісності та системності (у разі виключення норм з ЗУ про ЗЕД після здійснення «перенесення» їх до ГК). 

Більш привабливим виглядає зосередження основних («кореневих») положень у сфері ЗЕД в одному акті, що, усуне, по-перше, дублювання відповідних норм, по-друге, можливі суперечності (протиріччя) між такими нормами, по-третє, необхідність внесення одночасної зміни до двох актів при прийнятті відповідних законів щодо зміни загальних засад ЗЕД. Вбачається, що таким актом повинен стати ГК, який, як справедливо зазначає О.П.Подцерковний, є основним витком системності господарського законодавства та служить «стрижневим актом всього економічного законодавства, дозволяє легко орієнтуватися в ньому» [118, с. 43]. Крім того, у ГК вже містяться загальні засади щодо суб’єктів господарювання (які у більшості випадків є суб’єктами ЗЕД), щодо господарських договорів (різновидом яких є зовнішньоекономічні контракти), щодо адміністративно-господарських санкцій (в т.ч. у сфері ЗЕД), що природно вимагає зосередження «кореневого» законодавства про ЗЕД саме у межах ГК. В свою чергу, ЗУ про ЗЕД, з огляду на дату прийняття його першої редакції (1991 р.) не позбавлений застарілих положень, які підлягають перегляду чи виключення (детальніше це буде розглянуто у наступних підрозділах роботи).

Третю групу актів у сфері ЗЕД національного законодавства складають акти, що встановлюють публічні вимоги чи обмеження до здійснення ЗЕД.

Вказані акти містять спеціальні норми, що встановлюють публічні засади здійснення саме ЗЕД (на відміну від загальнолегалізаційних актів, що були розглянуті вище).

Слід зауважити, що загальні вимоги щодо здійснення ЗЕД містяться у «кореневих» законах у сфері ЗЕД, а саме: вимоги щодо ліцензування та квотування зовнішньоекономічних операцій, проведення спеціальних імпортних процедур, норми щодо заборони окремих видів експорту та імпорту, встановлення державної монополії на експорт та імпорт певних об’єктів тощо.

В якості інших актів національного законодавства, що встановлюють публічні вимоги чи обмеження до здійснення ЗЕД, можна виділити наступні:

1) акти митного та податкового законодавства України. 

Основними актами у цій сфері виступають кодифіковані закони – МК та ПК. До актів, що забезпечують тарифне регулювання ЗЕД можна віднести ЗУ «Про Митний тариф України» від 19 вересня 2013 р. № 584-VII (щодо встановлення ставок імпортного мита), закони, які встановлюють експортне мито на певні види товарів (зокрема ЗУ «Про вивізне (експортне) мито на відходи та брухт чорних металів від 24 жовтня 2002 р. № 216-IV, ЗУ «Про ставки вивізного (експортного) мита на брухт легованих чорних металів, брухт кольорових металів та напівфабрикатів з їх використанням» від 13 грудня 2006 р. № 441-V, ЗУ «Про вивізне (експортне) мито на живу худобу та шкіряну сировину» від 7 травня 1996 р. № 180/96-ВР, ЗУ «Про ставки вивізного (експортного) мита на насіння деяких видів олійних культур від 10 вересня 1999 р. № 1033-XIV, ЗУ «Про внесення змін до Закону України "Про внесення змін до Податкового кодексу України та про ставки вивізного (експортного) мита на деякі види зернових культур» від 7 жовтня 2011 року № 3906-VI).

Дослідженню актів митного та податкового законодавства України, що забезпечують регулювання ЗЕД, присвячували свої праці таків автори, як О.С. Чечило [360], С. Г. Войтов [361; 362], Л.Ф. Новікова [363], Л. А. Горобей [364], О.Ф. Івашина [365], Т. Мельник [366], В. Є. Зайцев [367], Т. Римська [368],  Л. М. Пісьмаченко [369], Т.С. Тоцька [370], І. Фомін [371], Ф.О. Верба [372] та інші.

Митний кодекс України у більшості випадків є предметом дослідження фахівців митного права, що розглядають проблеми розрахунку митної вартості товарів, провадження митних процедур, митного контролю, відповідальності за порушення митних правил тощо.

В свою чергу, А. В. Омельченко пропонує консолідувати до Закону України «Про Митний тариф України» норми законів, що встановлюють експортне мито на певні види товарів. На думку вказаного вченого, «це дасть змогу уникнути надмірної деталізації законодавства про ставки вивізного (експортного) мита та скоротити кількість нормативно-правових актів у сфері регулювання ЗЕД [132, с. 63]. З тезою щодо необхідності консолідації ставок імпортного та експортного мита в одному нормативно-правовому актів слід погодитись, додавши, що це сприятиме зручності зовнішньоекономічного законодавства. Не можна не враховувати й положення ЗУ про ЗЕД, відповідно, до ч. 4 ст. 13 якого «Єдиний митний тариф України визначається згідно з відповідним законом України…Єдиний митний тариф України встановлює на єдиній митній території України оподаткування митом предметів, що ввозяться на територію України або вивозяться з неї» (тобто мова йде не лише про ввізне, але й про вивізне(експортне) мито – виділено В.Ч.). Таким чином, ставки ввізного та вивізного мита повинні бути визначені в консолідованому законі, який повинен мати назву «Про Єдиний митний тариф України» (у відповідності до ЗУ про ЗЕД) (на теперішній час – «Про Митний тариф України»).

Треба також додати, що у ЄС ставки ввізного та ввізного закріплюються у Загальному митному тарифі ЄС (TARIC), відповідно до ч.1 ст. 56 Митного кодексу Європейського Союзу, затвердженого Регламентом Європейського парламенту та Ради ЄС від 9 жовтня 2013 р. № 952/2013 [273]. Досвід ЄС може слугувати додатковим аргументом на користь консолідації ставок мита в одному акті;

2) акти у сфері розрахунків (в т.ч. у натуральній формі).

До таких спеціальних актів слід відносити, передусім, закони України «Про валюту і валютні операції» від 21.06.2018 року та «Про регулювання товарообмінних(бартерних) операцій у галузі зовнішньоекономічної діяльності від 23.12.1993 р. (вимоги щодо надходження у відповідні строки валютної виручки в України чи, відповідні, товару (робіт/послуг), що повинні бути передані за бартерною угодою).

Окремі проблеми розрахунків у сфері ЗЕД досліджували такі вчені, як О.П. Подцерковний [див. : 162], Л. Ф. Винокурова [313], В. П. Богун [373; 374], О. Є Северин [375; 376; 377], О. М. Понамарчук [187], О. Є. Вовк та інші.

Серед проблем актів у сфері розрахунків при здійсненні ЗЕД зазначаються, зокрема, проблема встановлення моменту зупинення нарахування пені [162, с. 73-74], проблема права резидента на звернення до третейського суду, не зазначеного у законі [313, с. 58-59], проблема поновлення нарахування пені у разі припинення провадження у справі у зв’язку з добровільним задоволенням позивачем позовних вимог [313, с. 60-61] тощо.

Одна з показових проблем у цій сфері виникла у зв’язку із розрахунками за експортно-імпортними операціями.

Йдеться про те, що на теперішній час НБУ встановив загальний максимальний строк у 365 днів для зарахування на рахунки в уповноважених банках валютної виручки резидентів (хоча й постійно змінюються постановами НБУ до 90 днів [див., наприклад: 335]). Подібна лібералізація сталася завдяки тому, що бізнес неодноразово ставив питання  збільшення строків повернення валютної виручки у зв’язку із адаптацією України до міжнародних стандартів, в тому числі до правил СОТ [314].

Сьогодні особливо важливо вирішити питання про збільшення відповідних строків для інноваційних видів ЗЕД. Саме таку діяльність здійснюють технологічні парки. При цьому у Законі «Про спеціальний режим інноваційної діяльності технологічних парків» від 16 липня 1999 р. № 991-XIV  передбачається, що «розрахунки за експортно-імпортними операціями, що здійснюються при виконанні відповідно до цього Закону проектів технологічних парків, проводяться у строк до 150 календарних днів» [115]. Загальна реформа валютної сфери, започаткована Законом «Про валюту і валютні операції» внесла тут свої істотні корективи. Але річний термін у цьому разі не відповідає тривалості звичайних інноваційних проектів. Це явна суперечність, яка не враховує, що перспектива розвитку держави закладена саме у розвитку інновацій та інноваційної діяльності. Адже як справедливо зазначає Ю. Є. Атаманова «стрижнем сучасної української моделі конкурентоспроможності економіки має стати реалізація інноваційної моделі структурної перебудови економіки» [314, с. 72].

Крім того, важливо здійснити подальші кроки щодо валютної лібералізації. Зокрема,  йдеться про зняття лімітів щодо інвестування фізичних осіб за кордон, скасування заборони кредитувати нерезидентів у гривні, доступ небанківських установ до міжбанку, розрахунок за облігаціями внутрішньої державної позики у валюті та інші заходи, що обговорюються у фахових публікаціях [656]. Разом із тим подібні заходи послаблення державних вимог до ЗЕД не здатні активізувати інвестиційні процеси без активної промислової політики щодо підтримки національних  товаровиробників, що здатне забезпечити стабільність економічно-фінансових відносин в період подібних заходів щодо лібералізації;

3) акти, що містять вимоги чи обмеження здійснення ЗЕД в окремих сферах господарської діяльності з приводу реалізації певної продукції.
Такими актами є, зокрема, ЗУ «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо імплементації актів законодавства Європейського Союзу у сфері технічного регулювання» від 6 червня 2019 року № 2740-VIII,  ЗУ «Про особливості державного регулювання діяльності суб’єктів підприємницької діяльності, пов’язаної з реалізацією та експортом лісоматеріалів» від 8 вересня 2005 року № 2860-IV (заборона експорту лісо- та пиломатеріалів цінних та рідкісних порід дерев, вимоги щодо отримання сертифікату про походження лісоматеріалів як обов’язкової передумови для здійснення експорту);  ЗУ «Про особливості державного регулювання діяльності суб’єктів господарювання, пов’язаної з виробництвом, експортом, імпортом дисків для лазерних систем зчитування» від 17 січня 2002 р. № 2953-III (вимоги щодо отримання ліцензій для експорту/імпорту дисків для лазерних систем зчитування, матриць, вузлів для спеціалізованого обладнання, основних вузлів для спеціалізованого обладнання з виробництва дисків для лазерних систем зчитування, матриць, та сировини для їх виробництва); ЗУ «Про лікарські засоби» від 4 квітня 1996 р. №123/96-ВР (вимоги щодо наявності ліцензії на імпорт лікарських засобів, сертифіката якості серії лікарського засобу та реєстрації лікарського засобу в Україні); ЗУ «Про деякі питання ввезення на митну територію України та реєстрації транспортних засобів» від 6 липня 2005 року № 2739-IV (екологічні вимоги щодо імпорту транспортних засобів на територію України); ЗУ «Про державне регулювання імпорту сільськогосподарської продукції» від 17 липня 1997 р. № 468/97-ВР; ЗУ «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» від 19 грудня 1995 р. № 481/95-ВР (закріплення державної монополії на імпорт та експорт спирту етилового та його різновидів, вимоги щодо наявності ліцензії для здійснення експортно-імпортних операцій алкогольними напоями і тютюновими виробами); ЗУ «Про державний контроль за міжнародними передачами товарів військового призначення та подвійного використання» від 20 лютого 2003 р. № 549-IV (обмеження та дозвільні процедури щодо експортно-імпортних операцій відносно товарів військового призначення та подвійного використання); тощо.

Окремі проблеми, пов’язані з вказаною групою актів, розглядали В. М. Пашков [386], О. М. Шевчук [317], В. В. Прокопенко [378], Н. Г. Антіпов [380], В. М. Толочко та О. А. Хмельницька [316], О. М. Дорошева [379] (щодо заходів нетарифного регулювання відносно лікарських засобів), О. Ф. Мафтуляк [381] (щодо ліцензування експорту/імпорту спиртних напоїв та тютюнових засобів), П. С. Берзін [382] (щодо ЗЕД, пов’язаної з дисками для лазерних систем зчитування та сировини для їх виробництва), І. В. Коцуба (щодо експорту зерна в Україні), А. В. Анікеєнко [383], І. О. Базилюк [384] (щодо експорту товарів військового призначення та подвійного використання), К. М. Кожевніков [385] (щодо експорту лісу та лісоматеріалів) тощо.

Серед конкретних проблем вказаної групи актів, що досліджуються у літературі, можна, виділити, наприклад, проблему неналежного врегулювання імпорту лікарських засобів як гуманітарної чи благодійної допомоги [див. : 316], невідповідність порядку сертифікацій лікарських засобів для іх ввезення на територію України відповідному порядку, що діє у ЄС [див. : 317, с. 108], проблеми квотування експорту зерна [318] тощо. Більш детальне дослідження зазначених актів та судової практики здатне виявити нові проблемі та шляхи їх вирішення;

4) акти, що містять вимоги чи обмеження здійснення ЗЕД в окремих сферах господарської діяльності з приводу надання послуг.

До таких актів можна віднести ЗУ «Про страхування» (заборона за загальним правилом здійснювати страховиками-нерезидентами страхової діяльності на території України (з винятками), вимоги щодо здійснення господарської діяльності страховиками-нерезидентами на території України та відкриття філій, вимоги щодо перестрахування у страховиків-нерезидентів), ЗУ «Про банки і банківську діяльність» (обмеження щодо встановлення кореспондентських відносин з фінансовими установами-нерезидентами, вимоги щодо відкриття філій та представництв іноземних банків в Україні, ЗУ «Про залізничний транспорт» (вимоги щодо обов’язкового продажу іноземної валюти) тощо.

Окремими проблемами, пов’язаними з вказаними та іншими актами національного законодавства, що містять вимоги до ЗЕД у сфері послуг, займались, зокрема, такі вчені як Н. Б. Пацурія [див.: 333; 387], Р.Г. Соболь [331], Л.В. Супрун [332], О. В. Кузьменко [388], О. В. Кнейслер [389; 390], В.Е. Стась [391; 392], В.В. Пузаненко [393; 394], К. Г. Семенова [395] (щодо обмежень та вимог зовнішньоекономічного надання страхових послуг), Є. С. Осадчий [334], К.В. Павлюк [396], Ю. В. Лінецич (щодо правового регулювання діяльності іноземних банків в Україні) тощо.

Серед проблем, пов’язаної із вказаними актами та відносинами, що вони регулюють у літературі досліджуються, зокрема: 1) проблеми укладення договорів перестрахування із страховиками-нерезидентами, пов’язані із витоком валютних коштів за межі України, та належного контролю за здійсненням таких операцій [див.: 331]; 2) проблеми невідповідності підзаконних актів щодо вимог до рейтингів фінансової надійності перестраховиков-нерезидентів вимогам ЗУ «Про ЗЕД» [див. : 332]; 3) проблеми гармонізації законодавства України про перестрахову діяльність в частині перестрахування ризиків у страховика/перестраховика-нерезидента до законодавства ЄС [див. : 333]; 4) проблеми кваліфікації банку з іноземним капіталом за законодавством України [див.: 334] тощо;

5) закони, спрямовані на захист національних товаровиробників при здійсненні імпортних зовнішньоекономічних операцій.
Такими законами є «Про захист національного товаровиробника від демпінгового імпорту» від 22 грудня 1998 р. № 330-XIV, «Про захист національного товаровиробника від субсидованого імпорту» від 22 грудня 1998 р. № 331-XIV, «Про застосування спеціальних заходів щодо імпорту в Україну» від 22 грудня 1998 р. № 332-XIV.

До вчених, що займались проблематикою вказаних актів, можна віднести С. Г. Осику [див.: 397; 398; 399], В. І. Короля, Н. М. Ковальчук [321; 400; 401], В. Сидоренко [322], Н. О. Коновалову [323], І. С. Капуш [402], О. М. Кочергіну [403], М. І. Дідківського, К. Ю. Лєткову [404], Д. П. Скачко та інших.

Серед теоретичних та практичних проблем, що досліджуються вченами можна виділити проблему визначення антидемпінгового, антисубсидиційного та спеціального процесів, їх суб’єктів та стадій відповідно до положень вказаних актів [див.: 321; 322]. Зокрема, автором цієї роботи здійснювались дослідження господарсько-правового регулювання антидемпінгових, антисубсидиційних та захисних заходів в Україні з погляду набуття членства України у СОТ [див.: 319; 320, с. 13-14]. В літературі досліджуються також заходи боротьби з ухиленням від сплати антидемпінгового мита [див.: 323], проблеми співвідношення антидемпінгового законодавства України та СОТ [298, с. 330-356] тощо.

Особливого значення набувають порівняльно-правові дослідження у цій сфері. Зокрема, можна відзначити дисертаційну роботу Н. О. Коновалової, присвячену міжнародно-правовому регулюванню протидії обходу антидемпінгових заходів (зокрема, з використанням джерел ЄС, ВТО, США, Канади, Мексики) [324], що може використовуватись при вдосконаленні національних нормативних актів;

6) акти, що встановлюють вимоги до зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності.
До таких актів можна віднести ЗУ «Про режим інвестиційної  діяльності», ЗУ «Про банки і банківську діяльність» (у частині вимог щодо набуття або збільшення істотної участі у банку іноземною юридичної особою), ЗУ «Про видавничу справу» від 5 червня 1997 р. № 318/97-ВР (щодо обмеження максимального розміру іноземної інвестиції у статутному капіталі  організації з розповсюдження видавничої продукції), Декрет КМУ «Про систему валютного регулювання та валютного контролю» (щодо отримання ліцензії на здійснення валютних інвестицій), постанова КМУ «Про затвердження Порядку державної реєстрації (перереєстрації) іноземних інвестицій та її анулювання» від 6 березня 2013 р. № 139, постанова КМУ «Про затвердження Порядку визначення продукції власного виробництва підприємств з іноземними інвестиціями» від 5 вересня 1996 р. № 1061, Указ Президента України «Про інвестування майнових цінностей резидентами за межами України» від 13 вересня 1995 р. № 839/95, постанова правління НБУ «Про затвердження Інструкції про порядок видачі індивідуальних ліцензій на здійснення інвестицій за кордон» від 16 березня 1999 р. № 122  тощо.

Проблеми, пов’язані з вказаними актами у контексті іноземного інвестування, досліджували такі вчені як А. В. Смітюх [160], Ю. Д. Притика [329], В.В. Поєдинок[139], О. Р. Кібенко [405], Д. Е. Федорчук [330], О. М, Соколова [406], С. Е. Мороз [407], Р. А Майданик [328], Ю. Б. Бек [409; 410], В. М. Коссак [411; 326; 412], Т. О. Косянчук [413], В. С. Князев [414], Є. О. Липницька [415], Т. П. Проценко [416], С. І. Вакарін [417], Т. В. Корнєва [418], Д. В. Кравцов [419; 420], О. С. Кравчун [421], К.С. Звягіна [325] та інші.

Серед проблем інвестиційного законодавства України у науці виділяються, зокрема: 1) нестабільність українського законодавства у сфері інвестиції та його непередбачуваність [див.: 325; 326]; 2) проблеми недосконалості процедури державної реєстрації іноземних інвестицій [див.: 327]; 3) правові проблеми державних гарантій прав іноземних інвесторів [див.: 328; 329, с. 111-126; 330] тощо.

Четверту групу актів національного законодавства у сфері ЗЕД складають акти, що безпосередньо регулюють зовнішньоекономічні відносини між суб’єктами господарювання (а в деяких випадках й відносини за участю інвестора (інвесторів), що не є суб’єктом господарювання). Переважна більшість з таких актів національного законодавства не спрямована на регулювання внутрішньодержавних відносин між суб’єктами господарювання, а до відносин у сфері ЗЕД застосовується відповідно до положень колізійного права.

До актів, що безпосередньо регулюють відносини між суб’єктами господарювання у сфері ЗЕД необхідні віднести ЦК (положення щодо правочинів, зобов’язань, договорів), ГК (положення щодо правочинів, зобов’язань, договорів, засад інвестиційної діяльності), ЗУ «Про господарські товариства», ЗУ «Про акціонерні товариства» (щодо інвестування іноземними інвесторами шляхом створення чи набуття часток у господарському товаристві, зареєстрованому відповідно до норм законодавства України), ЗУ «Про фінансовий лізинг», ЗУ «Про оренду державного та комунального майна» тощо.

А. В. Омельченко зазначає про те, що норми вказаних законів є нормами цивільного права [132, с. 48], однак подібне твердження підлягає вдосконаленню з огляду на те, що господарська діяльність (в т.ч. у сфері ЗЕД) є предметом регулювання господарського права [в якості обґрунтування див. напр. : 276, с. 6-11] й зазначені вище акти слід розглядати не лише як джерела цивільного права (у частині, що регулюють особисті немайнові чи майнові відносини), а також як джерела господарського права (у частині, що регулюють господарські відносини).  Розуміння вказаних актів одночасно як джерел цивільного та господарського права зумовлено й тим, що акти цивільного законодавства (передусім, ЦК) застосовуються до регулювання цивільних відносин субсидіарно.

Свій погляд на співвідношення ГК та ЦК має О. К. Вишняков, який зазначив, що «чітке галузеве розмежування є однією з важливіших правових передумов зовнішньоекономічної інтеграції» [247, с. 43]. Основні тези вказаного автору полягали у наступному: 1) «співвідношення ЦК та ГК не є співвідношенням загального та спеціального законів…норми Кодексів мають застосовувати паралельно, а у разі колізії має застосовуватись норм ГК [247, с. 40-41]; 2) «договірна частина ГК взагалі не має підстав для її застосування, оскільки її існування суперечить принципам співвідношення кодексів, що їх закріплено у ЦК та ГК» [247, с. 42].

Однак наведена позиція О. К. Вишнякова видається дискусійною з огляду на наступне: 1)  при співвідношенні ЦК та ГК вказаний вчений несистематично тлумачить норми ЦК та ГК, посилаючись виключно на ст.ст. 4, 9 ЦК та ст. 4 ГК. Водночас, у ст. ст. 1-3 ГК чітко окреслений предмет регулювання ГК: відповідно до ст. 1 ГК «кодекс… регулює господарські відносини, що виникають у процесі організації та здійснення господарської діяльності між суб'єктами господарювання, а також між цими суб'єктами та іншими учасниками відносин у сфері господарювання». В свою чергу, склад учасників відносин у сфері господарювання визначений у ст. 2 ГК, а коло відносин, що регулюють Кодексом, у ст. 3 ГК.

Відповідно до ч.7 ст. 179 ГК, господарські договори укладаються за правилами, встановленими Цивільним кодексом України з урахуванням особливостей, передбачених цим Кодексом, іншими нормативно-правовими актами щодо окремих видів договорів. Твердження О.К. Вишнякова про те, що «договірна частина ГК…не має підстав для її застосування» є лише вільним тлумаченням вказаним вченим поняття «особливості у сфері господарювання», яке не базується на жодному способі та прийому тлумачення та спростовується прийомом тлумачення «ad absurdum» [247, с. 42]. Адже абсурдним є існування значної кількості норм (зокрема, щодо договірного права), які ніколи не підлягатимуть застосуванню. 

Думка про те, що «наявні відмінності у ГК порівняно з ЦК не є «особливостями у сфері господарювання», бо немає різних договорів одного і того ж виду «у сфері господарювання» та поза нею» [247, с. 42], є спірною, адже тлумачення наявності особливостей (тобто загальних та спеціальних норм) повинно здійснюватись на рівні окремих норм, а не на рівні договорів чи окремих інститутів права. Подібну позицію підтримав й ВГСУ, який в пункті 1 Інформаційного листа від 07.04.2008 р. № 01-8/211 «Про деякі питання практики застосування норм Цивільного та Господарського кодексів України» зазначив, що при вирішення питанні норм якого кодексу (ГК чи ЦК) підлягає переважному застосуванню, «слід виходити з того, що при правозастосування застосовується не в цілому закон як нормативно-правовий акт, а відповідна правова норми чи її частина, за змістом якої і визначається чи є ця норма (її частина) спеціальною чи загальною [275].

Таким чином, природним, вбачається, співвідношення норм та ЦК та ГК як загальних та спеціальних щодо регулювання відносин у сфері господарювання (в т.ч. у сфері ЗЕД). Практика господарських судів, Верховного Суду, яка базується на спільному застосуванні норм ЦК та ГК до відповідних правовідносин, доводить необхідність сприйняття актів законодавства у їх сукупності із подальшим встановленням конкуренції норм права.

До окремої групи джерел у сфері ЗЕД слід відносити акти, що містять колізійні норми та правила їх застосування.

Колізійні норми, що містяться у таких актах, безпосередньо не регулюють відносини, однак визначають матеріальне право, яке необхідно застосовувати до спірних правовідносин з іноземним елементом. Більшість з вказаних правовідносин опосередковують ЗЕД. Варто зауважити, що вибір матеріального права згідно з колізійними нормами здійснюється виключно щодо приватноправових відносин у сфері ЗЕД, тоді як щодо публічно-правових відносин діють національний та приймаючий режими ЗЕД (детальніше див. підрозділ 1.3 роботи).

Акти, що містять колізійні норми, вивчаються наукою МПП.

Основним актом законодавства України, що містить колізійні норми та правила їх застосування є Закон України «Про міжнародне приватне право» від 23 червня 23 червня 2005 року. Колізійні норми містяться, також, наприклад у ст. 14 КТМ України, що має відповідну назву.

Серед міжнародних договорів, до яких приєдналась Україна, що містять колізійні норми, пов’язані із здійсненням ЗЕД, можна віднести, наприклад, Угоду про порядок вирішення спорів пов’язаних із здійсненням господарської діяльності від 20 березня 1992 р. (колізійні норми містяться у ст. 11 вказаної Угоди).

Слід зауважити, що у багатьох працях з МПП до його джерел відносяться також нормативно-правові акти, що не містять колізійних норм (закони України «Про ЗЕД», «Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті» тощо). Однак віднесення деякими вченими вказаних нормативно-правових актів до джерел МПП [241, с. 77-78; 225, с. 55; 224, с. 22-23] є дискусійним хоча б з тієї точки зори, що більшість норм цих актів є публічно-правовими за змістом й закріплюють засоби державного регулювання ЗЕД, що здійснюється уповноваженими органами України. Наприклад, у ЗУ «Про ЗЕД» найбільший Розділ II присвячений саме державному регулюванню ЗЕД з виділенням таких засобів як ліцензування зовнішньоекономічних операцій, квотування, впровадження заборони на експорт та імпорт певної продукції, предметів, послуг, природних ресурсів, запровадження спеціальних імпортних процедур, державне замовлення, застосування технічних регламентів, фармакологічних, санітарних, фітосанітарних, ветеринарних та екологічних заходів, стандартів та вимог. В свою чергу, Розділи V та VI присвячені захисту прав і законних інтересів держави та інших суб’єктів ЗЕД України, а також заходами відповідальності за порушення законодавство про ЗЕД, основними з яких виступають адміністративно-господарські санкції [242]. О. К. Вишняков справедливо відмітив, що «правове регулювання ЗЕД у Законі про ЗЕД не охоплює договірних відносин учасників ЗЕД. Це в якійсь мірі підтверджується тим, що у зв’язку з прийняття ЗУ «Про міжнародне приватне право» із Закону «Про ЗЕД» (ст. 6) виключено положення про регулювання колізійних питань щодо договорів (контрактів) суб’єктів ЗЕД, а це було єдине положення Закону «Про ЗЕД», що безпосередньо регулювало «горизонтальні» відносини між приватними особами» [247, с. 44].

Детальніше співвідношення МЕП та МПП у регулюванні ЗЕД буде розглянуто у підрозділі 2.3. цієї роботи.

Таким чином можна зробити висновок про наявність розгалуженої системи джерел правового регулювання ЗЕД, значної кількості проблем, пов’язаних із регулюванням ЗЕД в Україні, деякі з яких вже обговорюються у літературі, а деякі можуть бути виявлені шляхом детального аналізу національного законодавства та співвідношенням його із законодавством інтеграційних утворень, до яких має намір приєднатись Україна.

Модернізація правового режиму ЗЕД, який встановлений національним законодавством, що регулює міжгосподарські відносини суб’єктів господарювання та інших учасників господарських відносин, передбачатиме передусім, приведення цього законодавства відповідно до міжнародно-правових вимог щодо економічних відносин, погоджених державами у відповідних джерелах міжнародного публічного права.

Разом із тим, цілісним та системним дослідженням у цій сфері заважає природна двоїстість актів регулювання у цій сфері, що балансують між міжнародним на національним правом, зокрема господарським. Цей стан нормативного регулювання ЗЕД доводить, що намагання охопити його дослідженнями лише міжнародного або національного права не мають шансів на успіх, позаяк в правовому регулювання цієї діяльності виділяються як міждержавні відносини у чистому вигляді, так і відносини між господарюючими суб’єктами. У зв’язку із цим джерела регулювання ЗЕД не лише підпадають під вплив міжнародних правових орієнтирів, але й стають джерелом імплементації відповідних положень у національне законодавство, зокрема господарське, що стосується ЗЕД. Отже, лише комплексний, міжгалузевий погляд на міжнародні економічні відносини, в основі яких лежить ЗЕД як держав, так і пересічних суб’єктів господарювання, має потенціал досягнення прагматичного результату – утворення правових умов інтеграції України у світове господарство.

2.3. Вплив міжнародного економічного права на регулювання сучасних зовнішньоекономічних відносин України та їх модернізацію

З’ясування правової природи норм права, що безпосередньо впливають на зовнішньоекономічні відносин, сьогодні неодмінно наштовхуються на сукупність регуляторів, узагальнених під нормативним утворенням міжнародного економічного права (МЕП). Власне постає питання про межі та значення цього нормативного утворення для організації зовнішньоекономічних зв’язків. Але вирішення цього питання ускладнюється давньою дискусійністю поняття МЕП.

Вихідним для розуміння проблематики МЕП у цьому контексті постає сприйняття цього нормативного утворення у співвідношенні із поняттям міжнародного права. При цьому, хоча міжнародне право почало свій розвиток ще у глибокій давнині в умовах рабовласницького устрою, саме міжнародні економічні відносини забезпечили істотний вплив на формування класичного міжнародного права. Як відмічається у літературі, вже в період домонополістичного капіталізму зовнішньоторгівельний обмін стає органічною частиною цього способу виробництва [243, с. 8-9].

Розвиток міжнародних економічних відносин призвів до проголошення таких принципів міжнародного права як суверенна рівність, незалежність, невтручання у внутрішні справи інших держав [243, с. 9].

Після закінчення другої світової війни у літературі знайшли свій розвиток різноманітні концепції МЕП.

О. М. Толочко зазначає про наявність теоретичних проблем МЕП: «До теперішнього часу у літературі практично немає несуперечливих позицій як по відношенню до самого існування МЕП, так і по відношенню до його предмета, структури, співвідношення з іншими галузями міжнародного права, національними правовими системами тощо» [154, с. 74]. 

Тож актуальним виглядає дослідження правової природи МЕП, встановлення якої визначить подальший шлях дослідження щодо встановлення та модернізації правового режиму ЗЕД.

Окремі аспекти МЕП, його структурних елементів та природи вивчались та вивчаються такими вченими, як В. І. Лісовський, Г. М. Вельямінов, В. М. Шумілов, С.А. Міхєєв, В. Д. Сидор, Е. Л. Кузьмін,  К. А. Бекяшев, А. Б. Альтшулер, М. О. Шаповалов,  Є.Т. Усенко, Г.І. Тункін, І. І. Лукашук, М. М. Богуславський, В. Ф. Опришко, І. І. Дахно, І. С. Чабаєва, О. М. Толочко, О. С. Пуртов, Д. К. Лабін, К. К. Калачян, Є. В. Кобчикова та інші.

В. С. Шумілов справедливо вказує на існування на теперішній час двох основних концепцій МЕП: 

1) перша концепція розглядає МЕП як сукупність норм, що регулюють економічні операції будь-якого характеру, за умови, що ці операції виходять за межі правової системи однієї держави (за такого підходу МЕП розуміється у широкому значенні);

2) друга концепція розглядає МЕП як сукупність норм, що регулюють міждержавні економічні відносини; іншими словами МЕП виступає як підгалузь міжнародного права [34, с. 35-36].

Дослідження думок представників другої концепції дозволяє зробити висновок про їх неоднозначність та, подекуди, суперечливість. Це знаходить своє відображення у тому, що норми МЕП регулюють відносини не лише між класичними суб’єктами міжнародного публічного права (державами та міжнародними організаціями), а й між суб’єктами господарювання.

Наприклад, В. Д. Сидор у навчальному посібнику «Міжнародне економічне право» (2010 р.) спочатку визначає МЕП як галузь міжнародного публічного права, яка є сукупністю принципів і норм, що регулюють відносини між державами та іншими суб’єктами міжнародного права і є узгодженим волевиявленням [210, с. 4]. Але у подальшому вказаний автор розглядає такі джерела та інститути права, норми яких не регулюють міжнародні публічні відносини. Зокрема, по-перше, до джерел права, що регулюють відносини у сфері міжнародних економічних договорів, віднесені, зокрема, Віденська Конвенція про міжнародний договір купівлі-продажу товарів 1980 р., Конвенція про позовну давність у міжнародній купівлі-продажу товарів 1974 р., Конвенція УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р., Конвенція УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг тощо [210, с. 85]. Однак наведені міжнародні договори регулюють відносини між суб’єктами господарювання, а не державами. Отже, виникає суперечність із попередньою позицією щодо природи міжнародного економічного права. Аналогічна суперечність виникає, коли авторка до міжнародних економічних договорів відносить, зокрема, міжнародний факторинг, міжнародний лізинг, міжнародний форвейтинг, не заперечуючи, що сторонами цих договорів є суб’єкти господарювання, а не держави [210, с. 87-88]; або коли до одного з інститутів МЕП віднесене «правове регулювання зовнішньоекономічної діяльності», у тому числі при дослідженні ЗУ «Про ЗЕД», який встановлює засади ЗЕД суб’єктів господарювання [210, c. 100-115].

В. Ф. Опришко зазначає, що МЕП — це «система норм і принципів, які регулюють відносини між державами, між державами і міжнародними організаціями, між міжнародними організаціями в процесі міжнародного економічного співробітництва» [150, с. 25]. Міжнародними економічними відносинами вказаний вчений називає особливу форму суспільно-виробничих зв’язків між окремими державами, між державами та міжнародними організаціями, між міжнародними організаціями [150, с. 9]. Але одночасно вчений відносить до норм, які регулюють міжнародні економічні відносини, ті, що містяться у ЗУ «Про іноземні інвестиції» від 13 березня 1992 р., Декреті КМУ «Про режим іноземного інвестування» від 20 травня 1993 р., Митному кодексі України від 12 грудня 1991 р., ЗУ «Про інвестиційну діяльність» від 18 вересня 1991 р. [150, с. 109-110]. Тобто в останньому випадку йдеться про норми, що на час їх дії регулювали відносини за участі суб’єктів господарювання та інших учасників господарських відносин, а не міждержавні відносини. До підгалузі МЕП В. Ф. Опришко відносить міжнародне інвестиційне право, норми якого регулюють міжнародні інвестиційні відносини. До суб’єктів вказаних відносин також всупереч своїй загальній позиції щодо природи МЕП віднесені не лише держави, але й фізичні та юридичні особи [150, с. 189-191].

В подальшому, вказаний вчений, в цілому залишився відданим своїй позиції щодо природи МЕП, зазначив у науковій статті 2012 р. «МЕП: концепції та поняття»: «Ствердження того, що юридичні та фізичні особи беруть участь в міжнародних економічних відносинах, не є зовсім правильним, оскільки, враховуючи сутність та особливості суб’єктів цих відносин, вони вступають в зовнішньоекономічні відносини, для яких характерним є не публічно-правовий, а приватноправовий рівень» [211, с. 409]. Подальші твердження у вказаній праці В. Ф. Опришко не вносять ясності у це питання: «Норми та принципи міжнародного економічного права можуть використовуватися і для регулювання внутрішньодержавних відносин» [211, с. 413]. Однак, якщо МЕП може регулювати внутрішньодержавні відносини, то й суб’єктами цих відносин, виступають, відповідно фізичні та юридичні особи (суб’єкти господарювання, органи державної влади тощо), що є правосуб’єктними відповідно до законодавства конкретної держави. Але це не відповідає публічно-правовій концепції МЕП.

На думку І. І. Дахно МЕП є галуззю міжнародного публічного права, яка «є сукупністю принципів і норм, що регулюють відносини між державами та іншими суб’єктами міжнародного права і є їх узгодженим волевиявленням» [158, с. 12]. Водночас, вчений вказує на важливу роль ТНК як учасників міжнародних економічних відносин, відзначаючи при цьому, що «за своїм економічним потенціалом ряд ТНК переважає держави, а то й цілі регіони планети». При цьому до ТНК вказаний вчений відносить фірмі, корпорації, компанії, які виконують основну частину своїх операцій у кількох країнах, де існує мережа відділень, філій, підприємств [див.: 158, с. 113-114], тобто суб’єктів господарювання. Але визнання суб’єктів господарювання учасниками міжнародних публічних відносин суперечить концепції суто публічно-правовій природі МЕП.

Прибічником публічно-правової природи МЕП є також Є. О. Львова. Вказана вчена надає наступне визначення МЕП: «це сукупність юридичних принципів і норм, що регулюють діяльність територіальних суверенів (держав) і їх інституціональних об'єднань (міжнародних організацій) у сфері міжнародних економічних відносин» [215, c. 29]. Що ж до включення до предмету МЕП зовнішньоекономічних відносин між суб’єктами господарювання, вказана вчена зазначає, що така позиція «страждає на певну предметну ущербність, бо поняття МЕП при цьому стає розмитим, невіддільним від внутрішньодержавних (національних) галузей права. Джерелами норм МЕП у цьому разі визнаються не тільки міжнародно-правові норми, але й внутрішньодержавні, а МЕП поширює свою дію на всіх суб’єктів права, що беруть участь у комерційних відносинах, які виходять за межі держави [215, c.18]. Як заперечення наведеному твердженню можна зазначити, що джерелами іншого права с позначкою «міжнародного» – міжнародного приватного права – визнаються й, зокрема, внутрішньодержавні колізійні норми (що містяться у законах про міжнародне приватне право відповідних держав), що не заважає міжнародного приватному праву залишатись «міжнародним» [див.: 218; 219, с. 42]. Власне й термін «міжнародне» розкривається через сполучення «між народами», а не «між державами», що дозволяє вести мову про існування значно ширшого переліку суб’єктів міжнародних відносин. 

Г. М. Вельямінов зазначає, що «міжнародне економічне право – це право, у принципі, регулююче міждержавні економічні відносини» [149]. До предмету МЕП вказаний вчений відносить міжнародні економічні багатосторонні та двосторонні відносини й, відповідно, опосередковане регулювання цих відносин на внутрішньодержавному правовому рівні. Відповідними відносинами, на думку Г. М. Вельямінова, є, по-перше, торговельні, комерційні відносини у широкому значенні, включаючи відносини виробничі, науково-технічні, валютно-фінансові, у сферах транспорту, зв’язку, енергетики, інтелектуальної та іншої власності, туризму тощо, по-друге, відносини майнові, захист прав власності (інвестиції, інтелектуальна власність тощо) [149].

Не можна не відзначити думки вказаного вченого про тісний взаємозв’язок міжнародного публічного права (частиною якого, на його думку, є МЕП) та національного законодавства, що регулює відповідні відносини. Зокрема, В. М. Вельямінов зазначає, що з «практичної точки зору міжнародне публічне право, його норми знаходять своє реальне застосування та вираження в кінцевому підсумку шляхом трансформації в національне право окремих держав…предмет регулювання міжнародного права – це в реальності або певні зміни або незмінність діючого внутрішнього правопорядку держав, що узгоджують своє волевиявлення [149] У зв’язку з наведеним вказаний правник доходить до висновку, що предметом МЕП є по суті внутрішньодержавні сфери правового регулювання, які входять у коло погодження у межах МЕП [там само].

Наведена позиція звертає увагу на тісний зв’язок між міжнародним, з одного боку, та національним, з іншого боку, регулюванням зовнішньоекономічних зв’язків.

Про нерозривність міжнародних та національних норм у регулюванні економічних відносин, з одного боку, та суперечливість думок про обмеження розуміння МЕП (чи його окремих підгалузей) виключно як частини міжнародного публічного права свідчать й думки В. І. Лісовського. Цей вчений, досліджуючи у радянський період міжнародне торговельне право (яке на теперішній час розглядається як підгалузь МЕП (див., наприклад: [34, с. 96-132]), зазначав що останнє є комплексною галуззю міжнародного права; є сукупністю норм, що регулюють міждержавні торговельні відносини [209, с. 3]. Водночас, до джерел цього права вказаний вчений окрім міжнародних договорів та міжнародних звичаїв відносив також ті, які ґрунтуються суто на нормах національного права, що регулюють міжнародні торгівельні відносини: прецедентні рішення національних судів, внутрішні закони, що стосуються питань міжнародного торговельного сполучення [209, с. 8]. Наведене свідчить на суперечливість визначення міжнародного торгівельного права виключно як підгалузі міжнародного публічного права.

Окремою уваги потребує суб’єктний склад міжнародних економічних відносин, який не охоплюється виключно «класичними» суб’єктами міжнародного публічного права (державами та міждержавними міжурядовими організаціями).

Навіть прибічники «публічно-правової» концепції МЕП зазначають про участь у міжнародних економічних відносинах фізичних та юридичних осіб. Зокрема, В. М. Шумілов зауважує, що «фізичні особи приймають участь у цивільно-правових відносинах з іноземним елементом, й, відповідно, є суб’єктами міжнародних економічних відносин» [34, с. 65].  «В реалізацію міжнародних зобов’язань залучається широке коло юридичних осіб. Все в більшій мірі діяльність юридичних осіб, їх статус в міжнародних економічних відносинах, стає предметом міжнародно-правового регулювання. Постанови, що стосуються правового положення іноземних юридичних осіб або торкається різних сторін їх діяльності, містяться у торговельних договорах, консульських конвенціях, договорах про правову допомогу, договорах про усунення подвійного оподаткування, договорах у галузі транспорту, купівлі-продажу товарів, міжнародних розрахунків, охорони прав на промислові зразки та товарні знаки» [34, с. 67-68].

Водночас, не визнаючи фізичних та юридичних осіб суб’єктами МЕП, В.М. Шумілов називає їх учасниками чи операторами міжнародних економічних відносин, зазначаючи, зокрема, що «саме юридичні особи є основними операторами в міжнародних економічних відносинах, оскільки транскордонних рух товарів, послуг, капіталів, фінансів здійснюється переважно у межах взаємодії між юридичними особами різних країн», наголошуючи при цьому на підвищення ролі ТНК в міжнародних економічних відносинах [див. : 165, с. 68-75].

Г. М. Вельямінов також не визнає суб’єктами МЕП ТНК, а також окремих фізичних та юридичних осіб із різних країн, хоча й зазначає про значну їх роль у міжнародному обігу. Зокрема, вказаний вчений вказує, що «значення ТНК…у світовій економіці є виключно значним: ТНК виступають основними операторами міжнародного торговельного та економічного обігу, на них припадає основна частка іноземних інвестиції й міжнародних платежів. Хоча ТНК формально не є міжнародними установами та «прив’язані» до національних правопорядків держав, де вони здійснюють свою діяльність, … фактично ТНК є «мультинаціональними» у своїй реальній активності. Тобто, умовно, являються свого роду квазіміжнародними установами» [149]. Для позначення ТНК (а також фізичних та юридичних осіб) Г. М. Вельямінов з посиланням на позицію професора С. В. Черниченко застосовує поняття «дестинатори міжнародно-правових норм», розуміючи під ними особи, які не наділяються правами та обов’язками в силу таких норм, а лише користуються вигодами та незручностями, що випливають з цих норм [149; 250, с. 149, 154]. 

Зазначені позиції В. М. Шумілова, Г. М. Вельямінова є дискусійними у зв’язку із наступним:

1) по-перше, зазначені позиції не базується на досягненнях теорії права, яка не виділяє ані поняття «оператор», ані поняття «дестинатор» окремо від поняття суб’єкт права;

2) по-друге, міжнародно-правові норми, що містяться у міжнародних договорах, у багатьох випадках прямо поширюється й на фізичних та юридичних осіб (суб’єктів господарювання), отже регулюють відносини за їх участі (приклади таких договорів будуть наведені нижче при співвідношенні МЕП та МПП). В свою чергу у теорії права учасниками правовідносин іменуються такі суб’єкти правовідносин, які мають взаємні права та обов’язки. Потенційний суб’єкт правовідносин іменується суб’єктом права, що має таку важливу ознаку як правосуб’єктність [див. : 233, с. 145; 234, с. 292-297; 235, с. 418-420]. Набуваючи відповідні права та обов’язки за актами МЕП, суб’єкти господарювання набувають відповідної правосуб’єктності.

3) по-третє Г. М. Вельямінов не пояснює, яким чином «дестинатори» «користуються вигодами та незручностями, що випливають з міжнародно-правових норм», але це не є звичайним набуттям прав та обов’язків.

Ці суперечності доводять, що намагання вивести ТНК та інших суб’єктів ЗЕД з суб’єктного складу відносин, які врегульовані МЕП, відриваються від реальності. Вбачається, що з урахуванням розвитку глобалізаційних процесів та підвищення ролі суб’єктів господарювання (передусім, ТНК) у забезпеченні державних економічних інтересів, останні стають суб’єктами МЕП, змінюючи та модернізуючи природу МЕП.

Система міжнародних економічних відносин, що охоплюються предметом МЕП, також заперечує їх суто міждержавний характер.

Першою складовою цих відносин, дійсно, виступають міждержавні публічні господарські (економічні) відносини. Зокрема, йдеться про угоди, сторонами яких будуть виступати держави в особі відповідних органів, а не суб’єкти господарювання. В якості прикладу можна навести Угода між Кабінетом Міністрів України та Урядом Республіки Польща щодо використання потужностей системи транспортування вуглеводнів "Одеса - Броди" та її інтеграції з польськими потужностями, затверджено Постановою КМУ № 38 від 14.01.2004. У ст. 4 Угоди  закріплено, що «кожна із  Сторін  відповідно  до  чинного законодавства своєї держави,  права ЄС та чинних  угод  між  Україною  та  Республікою Польща забезпечить на території своєї держави право пересування по суходолу, водному або повітряному просторам персоналу, транспортних засобів, обладнання та іншого майна, яке використовується при реалізації Проекту».  

Але з урахуванням процесів глобалізації та інтернаціоналізації, поширення ролі транснаціональних корпорацій (тобто окремих суб’єктів господарювання) у розвитку міжнародного економічного правопорядку спостерігається зникнення на теперішній час чіткої межі між міждержавними економічними (в т.ч. й фінансовими) та міжгосподарськими відносинами (тобто відносинами, що мають місце між окремими суб’єктами господарювання). Це, зокрема, відбувається, коли від імені держави у міжнародних економічних відносинах приймають участь публічні компанії.

Відомим прикладом цього можуть слугувати відносини між НАК «Нафтогаз України» та ВАТ «Газпром» (Російська Федерація). Між зазначеними двома суб’єктами раніше був укладений господарський договір щодо постачання природного газу ВАТ «Газпром» на територію України у розпорядження НАК «Нафтогаз України», відносини за яким регулювалися матеріальним правом Швеції та спори підлягали розгляду в Арбітражному інституті Торговельної палати м. Стокгольма [168]. З політичної точки зору про цю угоду говорили як про відносини між Російською Федерацією та Україною щодо постачання природного газу РФ України, що становить фактичну складову публічно-правового зв’язку. Хоча у формальному сенсі це відносини між господарюючими суб’єктами. Не можна не відзначити й економічний зміст цієї угоди для України, адже завдяки її реалізації забезпечувалося постачання газу населенню та промисловим підприємствам. Разом із тим, несприятливі та навіть кабальні умови, її політичний характер примусили Україну відмовитися в Угоди. На сьогодні діє лише договір про організацію транзиту між "Нафтогазом" і "Газпромом" строком до 2024 року [657].

Іншим прикладом може слугувати припинена (у зв’язку із анексією Криму) Угода поставки вертольотоносців типу «Містраль» армії РФ, виконання якоъ стало неможливим у зв’язку із агресією РФ в Україні. Хоча й у пресі в якості суб’єктів угоди щодо поставки вказаних об’єктів у більшості випадків називалися РФ та Франція, де-юре договір був укладений між суб’єктами господарювання: з російської сторони, ВАТ «РосОборонЕкспорт», з французької – створеним за французьким правом Відкритим акціонерним товариством «DCNS» (Public limited company «DCNS», що є французькою державною оборонною компанією з будівництва військових кораблів [див. : 213; 214].

В якості ще одного прикладу можна навести поставку вугілля «ЮАР Україні» (саме такі суб’єкти здебільшого зазначається у пресі), що насправді з юридичної точки зору опосередковано господарським договором купівлі-продажу вугілля від 19 серпня 2014 р., укладеним між Державним підприємством зовнішньоекономічної діяльності «Укрінтеренерго», що є покупцем, з одного боку, та, з іншого боку, STEEL MONT TRADING Ltd, зареєстрованим у Великій Британії, що є продавцем, з іншого боку [220].

Отже, як видно із цих прикладів, у багатьох випадках можна спостерігати розбіжність між економічною та юридичною формою міжнародних економічних відносин, яка у цілому підтверджує вихід МЕП за межі класичного міжнародного публічного права у силу розбіжності між економічною формою та юридичним змістом міжнародних економічних відносин, що обумовлюється розширенням суб’єктного складу учасників міжнародних економічних відносин, до яких включаються не лише держави, але й юридичні особи, які реалізують її функції.

Разом із тим, такі приклади доводять, що зовнішньоекономічна діяльність держав має комплексний характер, ґрунтуючись на положеннях міжнародного публічного та приватного права.

Другим видом відносин, що опосередковуються МЕП, є суто приватні господарські (економічні) відносини.

Предмет правового регулювання міжнародних договорів, що традиційно регулюють відносини між державами та міжнародними організаціями, за останні півсторіччя поширився й на відносини за участі суб’єктів господарювання.

До таких міжнародних договорів необхідно віднести Конвенцію ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів від 11.04.1980 р., Конвенцію про одноманітний Закон про укладення договорів міжнародної купівлі-продажу товарів від 1.07.1964 р. [216, с. 36-45], Конвенцію про позовну давність у міжнародній купівлі-продажу товарів від 14 червня 1974 р., Конвенцію ООН про поступку дебіторської заборгованості в міжнародній торгівлі 2001 р., Конвенцію ООН про незалежні гарантії та резервні акредитиви від 11.12.1995 р., Конвенцію УНІДРУА про міжнародний фінансовий лізинг від 28.05.1988 р., Конвенцію УНІДРУА про міжнародний факторинг від 28.05.1988 р., Паризьку конвенцію з охорони промислової власності від 20.03.1883 р., Конвенцію, якої запроваджено уніфікований закон про переказні векселі та прості векселі від 7.06.1930 р., Міжнародну конвенцію з уніфікації деяких правил щодо накладення арешту на морські судна 1952 р. та деякі інші.

Показовою є Конвенція країн СНД про міждержавний лізинг 1999 р.. Не зважаючи на назву, лізингодавцем та лізингоодержувачем, на відносини яких поширюються норми зазначеного міжнародного договору, відповідно до ст. 1, визнається не лише держава в особі її уповноважених органів, але й фізичні особи, юридична особи, а також суб’єкти господарювання, що не мають статусу юридичної особи, однак провадять в установленому національним законодавством порядку лізингову діяльність. 

Не випадковим виглядає й застереження від України під час обговорення проекту Конвенції про міждержавний лізинг, яке зробив голова делегації України, зокрема, запропонувавши у тексті проекту замінити слова «міждержавний лізинг» на «міжнародний лізинг». Наведене відповідає реальному стану речей, адже суб’єктами правовідносин, на які поширюється дія Конвенції, є, не лише держави, але й суб’єкти господарювання [217].

Слід також зауважити, що більшість з наведених міжнародних договорів розглядаються вченими-господарниками як джерела господарського права [118, с. 51-52]. Із цим доречно погодитися, з урахуванням предметного та суб’єктного складу відносин, що регулюють зазначені акти. В даному випадку має місце взаємозв’язок між міжнародним правом (джерело – міжнародний договір) та господарським правом (предмет регулювання – господарські відносини), межі якого (зв’язку) останнім часом  інтенсивно змінюються під впливом міжнародної економічної глобалізації.

Рекомендаційний характер щодо регулювання відносин за участю суб’єктів господарювання мають й акти міжнародних міжурядових організацій. До них можна віднести Типовий закон про електронну торгівлю Комісії ООН з права міжнародної торгівлі від 16.12.1996 р. (зі змінами від 25.05.2007 р.), Принципи міжнародних комерційних договорів, затверджені Міжнародним інститутом уніфікації приватного права 1994 р. (УНІДРУА) тощо.

По суті справи у цьому контексті МЕП набуває самостійних ознак у порівнянні із міжнародним публічним правом.

Разом із тим, для остаточного вирішення цього питання варто зосередити свою увагу на тому, що наведені акти розглядаються також як джерела міжнародного приватного права (далі – МПП) у зв’язку із чим доцільно встановити місце МПП у регулюванні господарських відносин та співвіднести його з МЕП як правом, що регулює зовнішньоекономічні господарські відносини.

У літературі зазначається про існування різних доктрин щодо предмета МПП: 1) французька доктрина виходить із того, що основою МПП є норми про громадянство та про правове становище іноземців. Крім того, значна увага приділяється питанням колізій законів та питанням міжнародного процесу та міжнародного арбітражу; 2) німецька доктрина обмежує предмет МПП колізійним правом. Правове становище іноземців у Німеччині відносять до цивільного права, а питання громадянства – до державного права; 3) англо-американська доктрина зосереджує увагу на процесуальних питаннях. Тобто, насамперед ставиться завдання визначити, за яких умов місцевий суд компетентний розглядати справу за участю «іноземного елемента» [221, с. 8]. У працях англійських, а також американських авторів розглядаються як колізійні питання, так і питання підсудності, тобто правила про те, які спори з участю іноземних елементів мають розглядатись місцевими судами, а які – судами інших держав [222, с. 8].

В українській науковій літературі з МПП до норм останнього здебільшого відносять дві наступні групи норм як складові єдиного цілого:

1) колізійні норми, що дозволяють обрати правову систему (правопорядок), що треба застосовувати до відносин з іноземним елементом; та

2) норми національного та міжнародного права, що регулюють відносини з іноземним елементом [див. : 222, с 5-12; 221, с. 3-38; 223, с. 11-25; 224, с. 10-36; 225, с. 9-24].

Поєднання цих груп норм можна визначити як «широкий підхід» до МПП. Наприклад, В. М. Гайворонський та В. П. Жушман до предмету МПП віднесли відносини, пов’язані з питаннями цивільної право- та дієздатності іноземних фізичних осіб і організацій; відносини за зовнішньоекономічними угодами; відносини, пов’язані з правами авторів на твори, видані за кордоном; відносини щодо трудоправового та соціального статусу осіб, які перебувають на території іноземної держави, працювали на такій території тощо [222, с. 12]. 

В свою чергу А. С. Довгерт відносить до норм МПП колізійні норми, матеріально-правові приватні норми міжнародного чи внутрішнього характеру та спеціальні процесуальні норми для розгляду справ з іноземним елементом [224, с.16]. До джерел МПП внутрішнього приватного права вказаний вчений відносить закони «Про зовнішньоекономічну діяльність», «Про правовий режим іноземного інвестування», «Про операції з давальницькою сировиною у зовнішньоекономічних відносинах», «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» [224, с. 22]. Такий підхід видається занадто розмитим, аби дозволяти чітко визначитися із предметом, методом та межами регулювання МПП.

Не випадково, Г. М. Вельямінов, здійснюючи співвідношення МЕП та МПП зазначає, що багато з міжнародних конвенції про МПП, які спрямовані на регулювання міжнародних приватних економічних, торговельних правовідносин, логічно включати у склад МЕП, адже це – міжнародні договори, що мають предметом регулювання міжнародні економічні відносини REF Вельяминов_межд_эконом_право_2004 \h 
 \* MERGEFORMAT . Автор небезпідставно тяготіє до позиції, що до МПП необхідні відносити виключно колізійні норми, на чому наполягає англо-американська доктрина права [149].

Включення до складу МПП норм, що регулюють зовнішньоекономічні господарські відносини, не є доцільним із наступних підстав.

По-перше, економічні відносини в т.ч. й ті, що носять зовнішньоекономічний (міжнародний) характер, потребують комплексного регулювання, з поєднанням публічних та приватних засад, чого положення приватних за змістом норм міжнародних актів у сфері економічного регулювання забезпечити не можуть.

Зазнає уваги при цьому розуміння приватного права представниками цивілістичної науки, що дозволить зробити висновок про можливість охоплення чи неохоплення нормами приватного права міжнародних економічних відносин.

Одним з перших щодо приватного та публічного права висловився давньоримський юрист Ульпіан, який у свої працях зазначав наступне: «Вивчення права розподіляється на два положення: публічне і приватне (право). Публічне право відноситься до користі Римської держави, приватне відноситься до користі окремих осіб; існує корисне у суспільному відношенні і корисне у приватному відношенні» [251, с. 83]. Слід зауважити при цьому, що Ульпіан поділяв не право на публічне і приватне (як подекуди хибно зазначають науковці [див. напр. : 255, с. 27; 258, с. 21]), а вивчення права на вищевказані складові, що не є тотожним. На помилкову підміну ульпіанівського підходу вивчення права поділом самого права справедливо звертають увагу такі вчені як Г. В. Мальцев [253, с. 734], Ю. О. Тихоміров [252, с. 22-23] та Н. Д. Гетьманцева [254, с. 64-65].

Свого часу С. С. Алєксєєв справедливо виділив два основні критерії, що відрізняють приватне право від публічного: 1)для публічного права характерні відносини «влада-підпорядкування», для приватного – відносини юридичної рівності суб’єктів; 2) публічне право побудовано на принципі субординації, приватне право – на принципи координації волі і інтересів учасників відносин [260, с. 343].

Поглиблення у проблему приватного права та співвідношення його з публічним не є предметом цього дослідження, у зв’язку із чим варто зупинитись на основних ознаках приватного права, які називаються у науці: 1) регулює відносини приватних осіб; 2) характеризується перевагою диспозитивних норм та застосування диспозитивного методу регулювання відносин; 3) спрямовано на задоволення та захист інтересів приватних осіб, що приймають участь у відносинах, які регулюються нормами приватного права; 4) регулювання відносин нормами приватного права здійснюється на засадах координації волі та інтересів суб’єктів відносин; 5) регулює відносини на засадах юридичної рівності сторін [256, с. 11; 257, с. 56; 258, с. 22; 259, с. 7; 260, с. 343-348].

Аналіз міжнародних актів у сфері економіки дозволяє зробити висновок, що останні не обмежують виключно приватно-правовими нормами.

Наприклад, положення Угоди про асоціацію з ЄС,  більшість з яких має економічну природу, здебільшого мають публічний характер. 

Одними з публічно-правових економічних відносин, що регулюється Угодою про асоціацію з ЄС, є відносини щодо заснування підприємств та їх структурних підрозділів. Наприклад, відповідно до пункту “i” частини 1 ст. 88 Угоди, крім застережень, що перераховані в Додатку ХVI-D до цієї Угоди, Україна з дати набрання чинності цією Угодою забезпечує: стосовно заснування дочірніх підприємств, філій та представництв юридичних осіб Сторони ЄС, режим, що є не менш сприятливим, ніж той, який надано її власним юридичним особам, філіям та представництвам або будь-яким юридичним особам, філіям та представництвам третіх країн, залежно від того, який режим є кращим [199]. Не виключеним виглядає й пряме застосування положень цієї Угоди (після набрання ними чинності) до господарських відносин між окремою юридичною особою Сторони ЄС та відповідною посадовою особою України у разі встановлення додаткових, обтяжливих, вимог (наприклад, отримання певних додаткових дозволів, ліцензій) щодо заснування дочірнього підприємства юридичної особи Сторони ЄС в Україні у порівнянні з заснуванням дочірнього підприємства юридичної особи, зареєстрованої за законодавством України. У такому разі, юридична особа Сторони ЄС мала б право з посиланням на п.  “i” частини 1 ст. 88 Угоди вимагати від посадової особи України не застосовувати положення національного законодавства, що встановлюють додаткові обтяження (щодо заснування дочірніх підприємств юридичними особами ЄС). Наведена вимога цілком відповідала б, по-перше, існуючому співвідношенню між міжнародними договорами та національним законодавством з пріоритетом норм міжнародного договору, по-друге, принципам справедливості та верховенства права.

Ст. 104-105 Угоди про асоціацію з ЄС встановлюють публічно-правові вимоги щодо ліцензування господарської діяльності. Наприклад, відповідно до ч.1 ст. 105 Угоди, процедури ліцензування та формальності повинні бути чіткими, оприлюдненими заздалегідь і гарантувати заявникам, що їхню заяву буде розглянуто об’єктивно і неупереджено. Відповідно до ч.2 ст. 105 Угоди, будь-яка плата за ліцензування, яка може стягуватися із заявників за розгляд заяв, має бути обґрунтованою і пропорційною вартості зазначених процедур ліцензування [199]. У разі, якщо у суб’єкта господарювання, є підстави вважати, що плата за розгляду заяви про видачу ліцензією не є пропорційною вартості зазначених процедур ліцензування, він матиме право у порядку, встановленому КАСУ, подати позов при визнання відповідної норми законодавства України протиправною з посиланням на ч.2 ст. 105 Угоди про асоціацію.

В якості іншого прикладу можна навести Генеральну угоду СОТ про торгівлю послугами 1994 р., що встановлює публічні обмеження щодо торгівлею послугами між суб’єктами членами СОТ; Угоду СОТ про ліцензування імпорту, яка встановлює публічні вимоги до регулювання процедур ліцензування імпорту, визначає засади автоматичного та неавтоматичного ліцензування імпортних операцій тощо.

Слід зауважити, що останнім часом прибічники так званого «приватного (загальноцивільного) підходу до регулювання відносин» почали визнавати важливість публічно-правового регулювання економічних відносин у поєднанні з приватно-правовими. Наприклад, Н. Д. Єгоров наголошує на необхідності оптимального співвідношення у необхідних випадках приватноправового регулювання з публічно-правовими елементами (до яких, зокрема, відносить державну реєстрацію правочинів з нерухомістю, ліцензування певних видів підприємницької діяльності). Вказаний вчений слушно зауважує, що «публічно-правового регулювання не вистачає сферам банківської, інвестиційної і зовнішньоекономічної діяльності, що призвело до розкрадання колосальних за обсягом коштів вкладників, інших інвесторів, витоку валюти за кордон [258, c. 24-25].

Не можна не відмітити й того, що прибічники «приватно-правового», «цивілістичного» підходу до регулювання економічних відносин у відповідних працях доволі часто не можуть уникнути дослідження публічно-правових аспектів, що зумовлюється неможливістю охопити лише договірними конструкціями складність зовнішньоекономічних відносин.

Наприклад, В. Ф. Попондопуло у навчальному посібнику «Міжнародне комерційне право», зазначає, що міжнародне комерційне право – це сукупність загальних і спеціальних норм цивільного права, що регулюють майнові та пов’язані з ними особисті немайнові відносини за участі іноземців, які здійснюють підприємницьку діяльність, що базується на рівності, автономії волі та майнової самостійності їх учасників [230, c.13]. Але не дивлячись на суто цивілістичний зміст подібного визначення, кожна з глав з особливої частини у вказаному навчальному посібнику містить окремий підрозділ, що починається словами «публічний порядок»: публічний порядок у сфері міжнародної торгівлі, … у сфері фінансового лізингу, … у сфері міжнародної інвестиційної діяльності, … у сфері міжнародної діяльності з виконання робіт та надання послуг тощо [див.: 230]. Вже з назви вказаних підрозділів, зрозуміло, що у них розглядаються публічні вимоги та обмеження щодо здійснення тих чи інших видів комерційної діяльності, що цілком не відповідає оголошеному цивілістичному (приватно-правовому) змісту міжнародного комерційного права, визначеному вказаним автором. Наведений приклад свідчить про тісний взаємозв’язок та взаємообумовленість приватно-правового регулювання із публічно-правовим регулюванням, з одного боку, а, з іншого, про хибність суто приватноправового підходу до регулювання зовнішньоекономічних (міжнародних економічних) відносин.

Заслуговують підтримки думки вчених-господарників щодо співвідношення приватноправового та публічно-правового регулювання у сфері економіки.

Наприклад, В. К. Мамутов справедливо зазначав, що «приватно-правовий підхід не може бути ефективним для вирішення існуючих економічних проблем не лише тому, що він не відповідає реальній економіці XX в., але й тому, що…професійна господарська діяльність завжди потребувала й буде потребувати спеціального правового регулювання, пов’язаного зі специфічними нюансами цієї діяльності, які не можуть отримати необхідного правового забезпечення в нормах права загального характеру» [227, с. 62]. 

Слушним є й твердження О. П. Подцерковного, який досліджуючи історичні аспекти виникнення господарського права вказує, що «приватноправове регулювання поодинці виявилось не здатним забезпечити належне регулювання господарських відносин. Починаючи з кінця XIX століття економіка стала потребувати публічно-правових обмежень, які покликані забезпечити стабільність і порядок у господарській сфері. У цьому зацікавлені передусім самі одиничні суб’єкти господарювання, ефективність яких неможлива в умовах економічної анархії, засилля монополізму і відсутності чітких правил гри в економіці» [118, с. 16].

Неможливість приватно-правовими засобами вирішувати проблеми економіки пов’язано й із тим, що «регулювання комерційних відносин насичено публічно-правовими нормами, а в регулюванні деяких господарських відносин можна помітити навіть їх перевагу» [228, с. 43]. Неврахування публічних засад та публічно-правових норм при прийнятті або удосконаленні норм, що регулюють «горизонтальні» господарські (в т.ч. й зовнішньоекономічних) відносин може призвести до нераціональності таких норм [229, с.121].

Поступова інтеграція до ЄС вимагатиме від України визнання та виконання публічно-правових вимог, що містяться в актах ЄС, та стосуються економічних відносин. Водночас, першим кроком для Україні стало виконання вимог Угоди про асоціацію з ЄС, що зумовлює внесення змін до законодавства, що регулює економічні відносини. Це стосується, зокрема, тарифного регулювання ЗЕД (скасування ввізного та вивізного мита щодо продукції, що, відповідно, імпортується чи експортується в ЄС), нетарифного регулювання (зокрема, у частині скасування будь-яких обмежень імпорту чи експорту певних товарів за виключенням випадків, передбачених Угодою (відповідні обмеження на теперішній час забезпечується шляхом існування інститутів ліцензування та квотування зовнішньоекономічних операцій), державного регулювання легалізації господарської діяльності, надання комп’ютерних, поштових та кур’єрських, телекомунікаційних, фінансових, транспортних та інших послуг, валютних та розрахункових операцій, здійснення державних закупівель, приведення до стандартів ЄС законодавства про інтелектуальну власність, конкурентного законодавства тощо.

Варто зауважити також, що джерела національного права, які представники широкої концепції МПП відносять до його джерел, є комплексними по природі. Зокрема, у науці господарського права їх відносять до джерел господарського права [див.: 118; 231, с. 540-569; 232, с. 632-653]. 

Саме тому широкий погляд на економічні відносини як предмет міжнародно-правового регулювання виходить далеко за визначення, предмет та метод регулювання приватних норм.

Не можна погодитись й з думкою, що МПП є галуззю права [223, с. 13], адже навряд чи у межах однієї галузі можна поєднувати норми, що регулюють одночасно різні за природою відносини: цивільні, сімейні, трудові, земельні, господарські, відносини з інтелектуальної власності. Таке поєднання виглядає суто технічним; дослідження «усього й відразу» не дозволяють належним чином вирішувати проблеми економіки.

Таким чином, концепція МПП постає у єдиному та логічному вигляді лише за умови, що до його складу віднесені виключно норми колізійного права, та норми, що сприяють застосуванню колізійних норм. Адже лише у такому контексті можна вести мову про цілковиту приватно-правову специфіку норм МПП, що відрізняє їх від норм усього іншого правового масиву. У цьому контексті В. І. Кісіль, позиція якого тяжіє до колізійної природи МПП, справедливо зазначає що «історично колізійні норми завжди становили основу МПП. Істотною особливістю регулювання приватно-правових відносин з іноземним елементом є те, що норми МПП не містять прямої відповіді, прямого припису щодо того, як вирішити ту чи іншу справи. Ці норми лише вказують, яке законодавство слід застосувати» [226, с. 12]. Виключно колізійні норми відносив до складу МПП й професор О.А.Рождественський, який, водночас, заперечував правову природу таких норм, а наголошував на технічному характері таких норм, що визначають не права та обов’язки приватних осіб, а спосіб дії влади для найбільш доцільного усунення колізії різноманітних законів [див. : 236, с. 3-26].

Положення Конвенції ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів від 11.04.1980 року, яку прихильники «широкої» концепції МПП розглядають як джерело цієї галузі, нормативно (легально) виходить з виключно колізійного характеру норм МПП. Зокрема, відповідно до п. b) ч.1 ст. 1 вказаної Конвенції, вона застосовується до договорів купівлі-продажу товарів між сторонами, комерційні підприємства яких перебувають у різних державах, коли згідно з нормами міжнародного приватного права застосовано право Договірної держави. Згідно ч.2 ст. 7 вказаної Конвенції, питання, що стосуються предмета регулювання цієї Конвенції, які безпосередньо в ній не вирішені, підлягають вирішенню згідно із загальними принципами, на яких вона ґрунтується, за умови відсутності таких принципів - згідно з правом, застосованим відповідно до норм міжнародного приватного права [249]. Отже, зазначена Конвенція відносить до МПП саме колізійні норми, за допомогою яких визначається національне право, що субсидіарно застосовується до норм Конвенції щодо регулювання відносин з договорів купівлі-продажу.  Положення ЗУ «Про міжнародне приватне право» та його система також однозначно вказують на колізійний характер норм МПП.

Вбачається, що при визначенні природи МЕП, необхідно розглядати МЕП як комплексне утворення, що складається як з норм, що регулюють міждержавні, так і з норм, що регулюють міжгосподарські відносини за участі окремих суб’єктів господарювання.

Подібну думку у 20-х роках минулого сторіччя висловив В. М. Корецький, який розробив концепцію міжнародного господарського права, що розглядалось ним як комплексна міжгалузева дисципліна, що включає регулювання міжнародних публічно-правових та цивільно-правових відносин [див.: 261].

Теорія «міжнародного господарського права» відстоювалася також й німецький вченим Георгом Ерлером у 1956 р. (Федеративна Республіка Німеччина), який до джерел останнього відносив не лише міжнародне, але внутрішньодержавне право. Більш того, вказаний вчений прослідив виникнення в міжнародному господарському праві норм, що створюються не лише державами й звернені не лише до держав (норми, які у сучасній літературі отримали назву «lex mercatoria» - В.В.) [239].

Прихильниками комплексної, публічно-правової природи МЕП виступають також такі вчені як В. Фікентшер [див. : 245], Д. Карро та П. Жюйар [див. : 244], А. Ш. Нізамієв [див. : 246, с. 12, 24-25] та інші.

Тісний, подекуди такий, що переплітається, взаємозв’язок міждержавних та міжгосподарських економічних відносин потребує їх комплексного регулювання, врахування напрацювань вчених-економістів, а також публічних та приватних інтересів при внесенні змін до правового регулювання відповідних відносин.

О. К. Вишняков в цілому вірно зазначив, що «правове регулювання ЗЕД можна умовно розглядати у широкому сенсі як комплексну галузь, що належить  як до національного, так і до міжнародного права…Ця конструкція є виправданою з точки зору єдності приватноправових та публічно-правових відносин та їх неподільності у правовій дійсності, причому вони реалізуються одночасно як в національно-правовому, так і в міжнародно-правовому форматі» [247, с. 49]. Недоліком концепції О. К. Вишнякова видається те, що вказаний вчений національне право, що регулює ЗЕД, обмежив сферою цивільного та адміністративного права [247, с. 49]. Однак, за такої позиції не враховується існування господарського права, призначеного саме для поєднання публічних та приватних вимог у єдиному механізмі, власне норми якого у більшій мірі й формують зовнішньоекономічне законодавство України.

Нормативно-правовим масивом МПП, про ще вже було зазначено вище, виступають суто колізійні норми, тоді як національні норми, що встановлюють режим ЗЕД, а також міжнародно-правові норми, що безпосередньо регулюють правові відносини між суб’єктами господарювання та іншими учасниками господарських правовідносин, повинні визнаватись частиною МЕП як комплексного утворення.

Таким чином, МЕП є комплексним утворенням, що становить сукупність норм міжнародного публічного права та норм господарського права, призначених для регулювання відносин держав та/або суб’єктів господарювання у міжнародному економічному просторі.

У цьому контексті МЕП виступає основним елементом формування правової бази модернізації правового режиму ЗЕД, враховуючи безпосередній зв’язок зовнішньоекономічної діяльності із актами міжнародного економічного права у проспективному та ретроспективному аспектах. Йдеться про те, що не лише акти МЕП впливають на процеси оновлення законодавства про ЗЕД в Україні, а Україна не лише використовує МЕП для розвитку власної джерельної бази ЗЕД. Тут має враховуватися, що держава Україна активно впливає на формування МЕП, позаяк за участі України як великої європейської країни відбувається укладання міжнародних економічних договорів, відбувається пристосування зовнішньої політики країн ЄС до факторів економічного, соціально-економічного, військового та іншого характеру, що мають місце в Україні. Звичайно, перебільшувати значення впливу держави України на МЕП не доводиться, алей виключати такий вплив також видається необґрунтованим. Багато з односторонніх зобов’язання ЄС в Угоді про асоціацію з Україною, про які йтиметься надалі, це наочно підтверджуються та вимагають врахування у наукових дослідженнях міжнародної економіки, принаймні, регіонального виміру.

2.4. Основні міжнародні зобов’язання України, що впливають на  модернізацію правового режиму зовнішньоекономічної діяльності

Внесення змін до національного законодавства здебільшого зумовлено різноманітними чинниками, серед яких окреме місце займають міжнародні економічні відносини між відповідною державою та іншими учасниками світового економічного простору. Міжнародні економічні відносини опосередковуються відповідними міжнародними зобов’язаннями, встановлення системи яких є важливою передумовою для визначення вектора подальших досліджень.

Модернізація та/або адаптація законодавства у сфері ЗЕД може відбуватись на підставі відповідних міжнародних зобов’язань. Поняття «зобов’язання» тут використане не випадково, адже останнє не може вважатися «монополією» цивілістики: існують господарські, податкові, бюджетні, нарешті, міжнародні зобов’язання [118, с. 231]. Власне й поняття договору та зобов’язання ще з часів Давнього Риму пов’язувалось саме з міжнародними відносинами, про що доречно зазначає О. А. Беляневич [див. : 497, с. 17-18]. 

Не можна вважати випадковим численне застосування поняття «міжнародне зобов’язання» й у відповідних наукових дослідженнях з міжнародного права, зміст якого однак у багатьох випадках не роз’яснюється [див. : 518, с. 382-385; 148, с. 142-143; 146, с. 104-107]. Деякі автори застосовують поняття «міжнародне-правове зобов’язання», однак вбачається, що правильнішим є саме поняття «міжнародне зобов’язання», адже останнє вже несе у собі правове навантаження, адже зобов’язання є різновидом правовідношення (таким чином,  вираз «міжнародно-правове правовідношення» виглядає тавтологією). Водночас, детальне з’ясування поняття «міжнародне зобов’язання» не є предметом цього дослідження та потребує окремої наукової розробки.

Однією з найпоширеніших підстав виникнення міжнародних зобов’язань слід вважати міжнародний договір [на підтвердження вказаної тези див. напр.  відповідні праці: 563; 564]. Міжнародні зобов’язання, що виникають на підставі міжнародного договору, можуть стосуватись обов’язку однієї держави здійснити адаптацію національного законодавства відповідно до законодавства іншої країни чи наднаціонального утворення або модернізацію законодавства (за відсутності адаптації) відповідно до умов міжнародного договору.

В цілому, відповідні зобов’язання України щодо модернізації правового режиму ЗЕД за критерієм їх визначеності можна поділити на прямі та непрямі. 

Прямі зобов’язання безпосередньо передбачають обов’язок України внести відповідні зміни до національного законодавства чи приєднатися до відповідного міжнародного договору.

Прямі зобов’язання щодо адаптації правового режиму ЗЕД можна розподіляти на абстрактні (тобто такі, що встановлюють лише загальні напрями адаптації національного законодавства) та конкретні (тобто такі, що встановлюють конкретний національний нормативно-правовий акт, який необхідно адаптувати, чи відповідний акт іншої правової системи, положення якого необхідно запозичити).

Непрямі зобов’язання випливають зі змісту норм права, що не встановлюють прямого обов’язку України щодо модернізації, однак не можуть бути виконані за відсутності такої.

За предметом внесення змін міжнародні зобов’язання можна розподіліти на активні (тобто такі, що передбачають внесення змін до національного законодавства) та пасивні (тобто такі, що передбачають утриматись від внесення змін до національного законодавства, адже на момент виникнення міжнародного зобов’язання, національне законодавство відповідає його вимогам. Приклади будуть наведені далі.

Міжнародні зобов’язання у сфері МЕП можуть мати нормативний та індивідуальний характер, й саме перші можуть передбачати модернізацію національного законодавства. 

Міжнародні договори, на підставі яких виникають зобов’язання, що мають індивідуальний характер, як правило, не містять норм права та можуть мати міждержавно-міжгосподарський склад його учасників таких договорів. В якості прикладу індивідуальної міжнародного зобов’язання у сфері МЕП можна навести Фінансову угоду між Україною та Європейським Інвестиційним Банком (Проект «Надзвичайна кредитна програма для відновлення України») від 22 грудня 2014 р., яка фактично є кредитним договором на суму двісті мільйонів євро для фінансування відновлення і поліпшення постачання комунальних послуг, ремонту автомобільних шляхів і залізниць та реконструкції уражених мостів, ремонту та реставрації пошкоджених громадських будівель в Україні [562].
Одними з найважливіших міжнародних договорів, на підставі якого виникли та існують міжнародні зобов’язання України щодо модернізації правового режиму ЗЕД, є УПС та УАЄС (як договір правонаступник УПС). Детальна увага вказаним договорам, та іншим документам, що регламентують взаємодію між Україною та ЄС, буде надана у Розділі 3 цієї роботи.

Окремий масив міжнародних договорів за участі України, що встановлюють непрямі зобов’язання, є Угоди СОТ.

О. К. Вишняков тісно пов’язав членство у СОТ та членство у ЄС, зазначаючи, що «членство у СОТ має сприяти вирішенню перспективного стратегічного завдання – вступу України до ЄС, оскільки обов’язковою умовою членства у ЄС є повноправне членство у СОТ» [247, с. 20]. 

На теперішній час Україна є повноправним членом СОТ, що зумовило приєднання до відповідних Угод СОТ.

Насамперед, це Угода про заснування СОТ від 15.04.1994 р., а також угоди, що є додатками до Угоди про заснування СОТ, які є її невід’ємною частиною. Основою діяльності СОТ є багатосторонні торговельні угоди. Весь пакет угод СОТ нараховує більше ніж 50 документів і включає в себе Угоду про заснування СОТ (Марракеська угода) з додатками, заяви та рішення на рівні міністрів та домовленості про зобов’язання у сфері фінансових послуг. Усі ці документи становлять правовий базис сучасної міжнародної торгівлі [550, с. 246; 277]. Вказані угоди були зазначені у підрозділі 2.2 цієї роботи при дослідженні джерел регулювання ЗЕД. При цьому слід враховувати, що відповідно до ч.1 ГАТТ 1994, її положення включають у себе також положення Генеральної угоди про тарифи й торгівлю 1947 р.

Про важливість СОТ та права СОТ у функціонуванні економічної та правової систем України зазначається й у літературі. Так, наприклад, О. І. Поляк зазначає, що «вступ до COT є одним з головних пріоритетів зовнішньоекономічної політики України і розглядається як системний фак- тор розвитку національної економіки, лібералізації зовнішньої торгівлі, створення передбачуваного транспарентного середовища для залучення іноземних інвестицій, що відповідає національним інтересам» [540, с. 186]. В свою чергу, Д. М. Чибісов пропонує, навіть, введення у навчальний процес України окремої дисципліни «Право СОТ». На думку вказаного вченого, дисципліна «Право СОТ» має стати цілісним підґрунтям для загальнодержавного вивчення та розробки оптимальної моделі участі України у світогосподарських зв'язках та міжурядових організаціях економічного профілю [539, с. 456]. Зазнає підтримки позиція Д.М. Чибісова про те, що першою темою у відповідній навчальній дисципліні повинно стати визначення місця права СОТ у МЕП [539, с. 454-455], що в черговий раз підтверджує складність та розгалуженість системи МЕП.

У літературі справедливо зазначається, що вступ до СОТ призвів до того, що Україна, отримавши певні можливості активізації зовнішньо- економічної діяльності, взяла на себе і низку обов’язків, реалізація яких є запорукою подальшої інтеграції вітчизняної економіки [540, с. 186].

Встановимо перелік основних міжнародних зобов’язань України відповідно до угод СОТ. 

По-перше, слід враховувати, що «система угод СОТ має свої особливості, оскільки крім глобальних зобов‘язань, що є загальними для всіх держав-членів, кожна держава при вступі до СОТ також бере на себе низку специфічних зобов‘язань щодо доступу на її ринок товарів (ці зобов‘язання стосуються митних тарифів, рівня внутрішньої підтримки сільського господарства) та послуг» [549, с. 73].  Для встановлення масиву відповідних зобов’язань, окрім власне аналізу угод СОТ слід звернутись до Протоколу про вступ України до СОТ, що ратифікований ЗУ від 10 квітня 2008 р. № 250-VI [544]. Відповідно до пояснювальної записки до вказаного закону, «загальні зобов’язання України консолідовано у звіті Робочої групи та у графіках зобов’язань України по тарифах та послугах, які є невід’ємною частиною Протоколу», в свою чергу до протоколу доданий «пакет документів, який містить специфічні зобов’язання України за результатами двостороннього переговорного процесу з країнами – членами СОТ з доступу на ринки товарів та послуг» [545]. У зв’язку з наведеним можна у межах СОТ для України можна виділяти, з одного боку, зобов’язання, що виникли на підставі Протоколу про вступ України до СОТ, а з іншого, зобов’язання, що випливають з Угод СОТ.

По-друге, слід зауважити, що зобов’язання України відповідно до угод СОТ, за критерієм їх визначеності, слід кваліфікувати як непрямі міжнародні зобов’язання щодо модернізації правового режиму ЗЕД.

Розглянемо окремі зобов’язання України відповідно до угод СОТ, згрупувавши їх за певним критерієм.

О. І. Поляк пропонує виділяти три напрямки вдосконалення правового регулювання зовнішньоторговельної діяльності України в межах СОТ: нормативно-правове забезпечення тарифного регулювання зовнішньої торгівлі; приведення у відповідності національного законодавства із нормами СОТ в сфері нетарифного регулювання експортно-імпортних відносин; подолання проблем правового забезпечення врегулювання суперечок між країнами- членами СОТ та Україною [540, с. 189]. З першими двома напрямками можна погодитись, однак не з останнім, адже подолання проблем правового забезпечення врегулювання суперечок між країнами-членами СОТ є предметом міжнародно-правового регулювання, а не модернізації правового режиму ЗЕД на національному рівні.

Вбачається, що міжнародні зобов’язання України на підставі Угод СОТ за критерієм визначеності можна розподілити на зобов’язання, які безпосередньо стосуються ЗЕД та зобов’язання, які опосередковано стосуються ЗЕД. До перших відносяться ті зобов’язання, що передбачають внесення змін до національних джерел права, що регулюють відносини у сфері ЗЕД. В свою чергу, зобов’язання, що опосередковано стосуються ЗЕД, не передбачають внесення змін до національних джерел права, що регулюють відносини у сфері ЗЕД, однак внесення змін до інших актів національного законодавства може опосередковано здійснювати економічний чи правовий вплив на динаміку зовнішньоекономічних відносин.

До зобов’язань відповідно до Угод СОТ, що безпосередньо стосуються ЗЕД, можна віднести, зокрема:

- зобов’язання щодо встановлення режиму найбільшого сприяння чи національного режиму щодо експортно-імпортних операцій з товарами з інших країн-членів СОТ.

У ч.1 статті III ГАТТ 1947 передбачено встановлення національного режиму щодо внутрішнього оподаткування та регулювання, який передбачає, зокрема, що «товари, які походять з території будь-якої сторони, імпортовані на територію будь-якої іншої сторони, не повинні підпадати, прямо чи опосередковано, під внутрішні податки та інші внутрішні збори будь-якого роду, які перевищують податки та збори, що прямо чи опосередковано застосовуються до аналогічних вітчизняних товарів» [548].

В свою чергу, у ст. II ГАТТ 1947 щодо митних платежів передбачено встановлення режиму найбільшого сприяння, який передбачає, що щодо мит та митних зборів будь-якого роду, накладених на імпорт чи експорт, або у зв'язку з ними, або накладених на міжнародні платежі за імпорт чи експорт, а також стосовно методу стягнення таких мит і зборів та всіх правил і формальностей у зв'язку з імпортом та експортом, будь-яка перевага, сприяння, привілей чи імунітет, які надаються будь-якою стороною, що домовляється, відносно будь-якого товару, що походить з будь-якої іншої країни чи призначений для будь-якої іншої країни, повинні негайно і безумовно надаватися аналогічному товару, що походить із території всіх інших сторін чи призначений для території всіх інших сторін [548].

Виконання Україною зобов’язань щодо встановлення відповідних правових режимів (національного та найбільшого сприяння) знайшло свій вираз у абз. 7 ст. 7 Закону про ЗЕД. Не можна не побачити певні вади, що містяться у вказаних положеннях Закону про ЗЕД у порівнянні із вимогами, що містяться у ст. II та ст. III ГАТТ 1947.  Відповідно до ст. II ГАТТ 1947 режим найбільшого сприяння повинен бути встановлений щодо мита та митних зборів, накладений не лише на імпорт, а й на експорт відповідних товарів, тоді як відповідно до абз. 7 ст. 7 Закону про ЗЕД, передбачено надання режиму найбільшого сприяння лише стосовно імпортованих товарів походженням з держав - членів СОТ. З метою чіткого виконання зобов’язань, передбачених Угодами СОТ, абз. 7 ст. 7 Закону про ЗЕД повинен бути доповнений відповідними положеннями щодо встановлення режиму найбільшого сприяння щодо митних платежів й щодо експорту товару, що походить з будь-якої країни СОТ чи призначений для будь-якої країни СОТ;
- зобов’язання щодо зменшення чи скасування митних платежів.

Відповідні зобов’язання щодо зменшення чи скасування ввізного мита до продукції з інших країн членів СОТ містяться, зокрема, у розділі 1-А розділу I Частини 1 додатку (щодо зменшення мита на імпорт сільськогосподарської продукції відповідно до встановленого графіку), у розділі II частини І додатку (щодо зменшення мита на імпорт інших товарів відповідно до встановленого графіку), додаток B (щодо скасування мита та будь-яких інших зборів на імпорт окремих товарів).

Останній строк відповідно до встановленого графіку у відповідних додатках до Протоколу по вступ України до СОТ щодо зменшення чи скасування імпортного мита припадає на 2013 р. 

Виконання зазначених зобов’язань остаточно зафіксовано у ЗУ «Про Митний тариф України» від 4 червня 2020 року№ 674-IX, яким, відповідно, затверджено Митний тариф України. Це підтверджується положеннями пояснювальної записки до проекту вказаного закону, у якій зазначено, що в основу закону покладено версію Української класифікації товарів зовнішньоекономічної діяльності (УКТ ЗЕД), побудовану на основі Гармонізованої системи опису та кодування товарів 2017 року (ГС-2017) і Комбінованої номенклатури Європейського Союзу (КН ЄС), з  урахуванням зобов’язань в рамках СОТ [658];

- зобов'язання, щодо зміни національного нетарифного регулювання.

Зокрема, такими зобов`язаннями є зобов`язання щодо звільнення певної продукції від санітарного та епідеміологічного контролю (відповідно до частини III додатку до Протоколу про вступ України до СОТ).

Наприклад, однією з таких проблем є проблема, пов’язана з відсутності винятку з дворічного строку незастосування спеціальних заходів щодо імпорту в України, відповідно до ч.1 ст. 20 ЗУ «Про застосування спеціальних заходів щодо імпорту в Україну» у порівнянні з положеннями п.п. 5 та 6 Угоди про захисні заходи СОТ від 15.01.1994 р., що зменшує можливості національного протекціонізму [див. : 612, с. 255]. Інші проблеми, пов’язані із застосування прямих кількісних обмежень, технічних обмежень у ЗЕД тощо розглядались у відповідному дисертаційному дослідженні авторки [див.: 613].

До зобов’язань, що опосередковано стосуються ЗЕД, можна віднести, наприклад, зобов’язання щодо скорочення внутрішньої підтримки сільського господарства в тій частині, що справляють спотворювальний ефект на торгівлю [541, c. 2; 542, с. 36] відповідно до положень Угоди СОТ про сільське господарство та інших угоди. Належна державна підтримка сільського господарства створює сприятливі умови для її розвитку та може підвищувати експортоорієнтованість сільськогосподарської продукції, що виробляється національними товаровиробниками. Слід зауважити, що Угоди СОТ передбачають існування внутрішньої підтримки, яка звільнена від зобов’язань щодо скорочення обсягів бюджетної підтримки (т.з. «зелена скринька»), а також внутрішньої підтримки, яка є предметом зобов’язань щодо скорочення обсягів бюджетної підтримки (т.з. «жовта скринька») [542, с. 36-36; 541, c. 2].

На дисертаційному рівні проблеми модернізації національного законодавства у сфері сільського господарства відповідно до вимог СОТ досліджувала Л.І. Полюхович у відповідному дисертаційному дослідженні, у зв’язку з цим запропоновано внести зміни до Закону України «Про державну підтримку сільського господарства України» від 24 червня 2004 року № 1877-IV щодо запровадження таких заходів державної підтримки, які вимогами СОТ не обмежуються та активно використовуються іншими членами СОТ для підтримки сільського господарства [543, с. 10], із чим слід погодитись, адже, як було зазначено вище, право СОТ не забороняє в цілому будь-яку державну підтримку сільського господарства, а лише обмежує її (зокрема у економічній літературі до відповідних заходів державної підтримки з «зеленої скриньки» відносять такі як «удосконалення інфраструктури, стимулювання інвестицій, поліпшення якості продукції та підвищення родючості земель, створення державного резерву продовольства, маркетингові і дорадчі послуги тощо», що відповідає й іноземному досвіду [541, с. 3]).
Вступ України до СОТ не позбавлений певних економіко-правових проблем, до яких, але не обмежуючись, можна віднести:

1) проблеми експорто-імпортних операцій з с/г продукцією.
А. О. Куценко зазначає про наявність окремих економіко-правових проблем, пов’язаних із ринком м’ясо-молочної продукції в Україні у контексті вступу України до ВТО. Зокрема, вказаний вчений зазначає, що лібералізація імпортного режиму, зумовлена вступом до ВТО, повинна стати поштовхом для подальшого підвищення ефективності виробництва вітчизняної сільськогосподарської продукції, її конкурентноспроможності. Водночас, проблемою, на думку вказаного вченого, є відсутність загального закону, який би регулював виробництво м’ясо-молочної продукції. «На даний момент діє лише ЗУ «Про молоко та молочні продукти», а на м’ясному ринку такий загальний закон взагалі відсутній [550, с. 250]. Однак наведена проблема вбачається надуманою, адже автор не наводить конкретних проблем, що будуть вирішені шляхом прийняття відповідного закону про м’ясо-молочну продукцію. Вбачається, що окремі аспекти виробництва зазначеної продукції взагалі є предметом підзаконного регулювання, адже загальновизнано, що закон регулює найважливіші суспільні відносини, до яких виробництво окремих видів продукції навряд чи відноситься. Крім того, прийняття «дрібних» законів, присвячених окремим товарам слід вважати вадою національної законотворчості, що ускладнюю систему національного законодавства, тоді як вирішення окремих проблем у сфері господарювання повинно здійснюватись шляхом кодифікації та модернізації положень ГК;

2) проблеми із зовнішньоекономічною діяльністю, пов’язаною із наданням зовнішньоекономічних освітніх послуг в України.

І. Жиляєв, аналізуючи зобов'язання України відповідно до протоколу про вступ України до СОТ та Угод СОТ, зазначає про наявність вимоги щодо надання на національному рівні режиму найбільшого сприяння освітнім послугам і постачальникам освітніх послуг, що має певні ризики для національної системи освіти, пов’язані із статусом навчальних закладів та правовим режимом їхньої діяльності, змістом освіти, мовними питаннями навчання, якістю освіти та кваліфікації, доступністю якісної освіти, розподілом фінансових ресурсів, отриманням доходів від надання освітніх послуг, зайнятістю і статусом освітян; захистом інтелектуальної власності українських викладачів і навчальних закладів, якістю міжнародної співпраці в освітній сфері [див. : 551];

3) проблеми, пов`язані з інвестиційною діяльністю.

В. Г. Полонський у 2007 р. цілком вірно зазначав, що приєднання України до СОТ є передумовою щодо поліпшення умов для зростання обсягів іноземних інвестицій в економіку України, адже іноземні інвесторі розглядатиму членство в СОТ як сигнал про наявність в країні стабільності, передбачуваних і сприятливих умов для торгівлі і інвестування. Водночас, вказаний вчений справедливо зауважував, що не в усіх країнах вступ до СОТ супроводжувався суттєвим збільшенням інвестицій, що було зумовлено низькою якістю інвестиційного клімату у відповідних країнах, неефективною податковою системою та системою забезпечення прав приватної власності (у якості прикладу наводяться такі країни як Молдова та Киргизія) [552, с. 38]. Аналогічну ситуацію можна спостерігати й у нашій державі, де наявність високого рівня корупції, неефективної судової системи та недовіри до інститутів виконавчої влади спричиняє зменшення інвестицій у національну економіку.

Поряд з наявністю окремих проблем, пов’язаних із вступом України до СОТ та виконанням відповідних зобов’язань необхідно зауважити, що право СОТ має тісний зв’язок із правом ЄС, зокрема, із нещодавно підписаною Україною УАЄС. Це зумовлюється наступним.

По-перше, вірне тлумачення УАЄС можливо виключно за умові розуміння міжнародно-правових актів СОТ, адже багато статей Угоди про асоціації з ЄС містить бланкетні норми, що відсилають до відповідних угод СОТ. Такими статтями є, зокрема, ст. ст. 25, 32 – 36, 40, 45 bis, 46-47, 53-54, 57-58, 76, 79, 106, 158, 219, 266, 272, 282, 320, 324, 338.

По-друге, окремі Угоди СОТ визнаються частиною Угоди про асоціацію з ЄС. Наприклад, відповідно до ст. 34 Угоди про асоціацію з ЄС, «сторона надає національний режим товарам іншої Сторони відповідно до Статті III ГАТТ 1994, зокрема її приміток щодо тлумачення. Із цією метою Статтю III ГАТТ 1994 та її примітки щодо тлумачення включено до цієї Угоди, і вони є її невід’ємною частиною». Відповідно до ст. 54 Угоди про асоціацію з ЄС, «сторони підтверджують свої існуючі права та обов’язки стосовно одна одної в рамках Угоди про технічні бар’єри в торгівлі СОТ, яка відповідає цій Угоді та є її невід’ємною частиною». 

По-третє, непрямо простежується посилання на Угоди СОТ як більш загальні акти та навіть такі, що, у випадках, зазначених в Угоді про асоціацію з ЄС, мають більшу юридичну силу у порівнянні з Угодою про асоціацію з ЄС для Сторін Угоди.

Вказана теза знаходить своє підтвердження у наступних прикладах. Зокрема, у преамбулі до Угоди про асоціацію з ЄС позначається як одна із підстав її укладення бажання Сторін «досягти економічної інтеграції, inter alia, за допомогою створення поглибленої і всеохоплюючої зони вільної торгівлі (ЗВТ) як невід’ємної частини цієї Угоди відповідно до прав та зобов’язань, що випливають із членства Сторін у Світовій організації торгівлі (СОТ), та за допомогою широкої регуляторної адаптації». Згідно ч. “b” ст. 30 Угоди про асоціацію з ЄС, будь-яка із Сторін може зберігати в силі або збільшити ввізне мито, яке дозволено згідно з рішенням Органу вирішення спорів (далі - ОВС) СОТ.  Відповідно до ч.3 ст. 47 Угоди про асоціацію з ЄС, «без шкоди для статті 6(5) Антидемпінгової угоди СОТ та статті 12(4) Угоди про субсидії та компенсаційні заходи СОТ Сторони повинні забезпечити відразу після застосування попередніх заходів, у разі необхідності, та до прийняття остаточного рішення розголошення повної та змістовної інформації про всі важливі факти та міркування, які становлять основу для прийняття рішення про застосування заходів». Відповідно до ст. 158 Угоди про асоціацію з ЄС, що містяться у Главі 9 «Інтелектуальна власність», «положення цієї Глави доповнюють та уточнюють права і зобов’язання Сторін згідно з Угодою ТРІПС та іншими міжнародними договорами у сфері інтелектуальної власності». Згідно з ч. 1 ст. 219 Угоди про асоціацію з ЄС, «сторони визнають важливість Декларації стосовно Угоди ТРІПС та охорони здоров’я, прийнятої 14 листопада 2001 року на засіданні на рівні міністрів в рамках СОТ (далі – Дохійська декларація). Під час тлумачення та здійснення прав і зобов’язань згідно із цією Главою Сторони забезпечують відповідність Дохійській декларації».

По-четверте, при вирішенні спорів між Україною та ЄС, що виникли у зв’язку із виконанням Угоди про асоціацію з ЄС, у деяких випадках повинне враховуватись тлумачення, що міститься в актах Органу вирішення спорів СОТ. Так, відповідно до ст. 320 Угоди про асоціацію з ЄС, «у разі, якщо зобов’язання за цією Угодою є ідентичними зобов’язанням за Угодою СОТ, арбітражна група повинна прийняти тлумачення, яке узгоджується з відповідним тлумаченням, створеним рішеннями Органу вирішення спорів СОТ. Постанови арбітражної групи не можуть розширити або обмежити права та обов’язки, передбачені цією Угодою».

Вищевикладене обумовлює важливість врахування Угод СОТ при модернізації національного законодавства України у сфері ЗЕД.

Серед багатосторонніх угод МЕП, що створюють певні зобов'язання для України щодо модернізації правового режиму ЗЕД, окрему увагу привертає Угода про вільну торгівлю між Україною та державами ЄАВТ (Європейської асоціації вільної торгівлі), ратифікована Законом № 4091-VI ( 4091-17 ) від 07.12.2011 р.  ЄАВТ є зоною вільної торгівлі, яка об’єднує митні території чотирьох європейських країн, які не вступили до Європейського Союзу, зокрема, Республіки Ісландія, Князівства Ліхтенштейн, Королівства Норвегії та Швейцарської Конфедерації.

У літературі зазначається, що Угода про ЗВТ між Україною та країнами ЄАВТ створює зону вільної торгівлі, включаючи торгівлю товарами (промисловими та сільськогосподарськими товарами, рибою та іншими морськими продуктами) та послугами, охоплює сфери інвестицій, захисту інтелектуальної власності, державних закупівель та конкуренції. Однією з цілей ЗВТ між країнами ЄАВТ та Україною є сприяння взаємній торгівлі. Угодою встановлено зобов'язання сторін щодо спрощення процедур торгівлі товарами й пов'язаними з ними послугами, стимулювання багатостороннього співробітництва з метою посилення участі сторін у розвитку й запровадженні міжнародних правил поведінки та рекомендацій стосовно сприяння торгівлі, а також співпраці у сфері сприяння торгівлі [553, с. 22].

Слід погодитись з тезою про те, що створення зони вільної торгівлі з країнами ЄАВТ для України стало першим кроком у процесі європейської економічної інтеграції [554, c. 195], адже країни ЄАВТ, які хоча не є членами ЄС, однак діють за правилами ринку ЄС відповідно до Угоди про заснування Європейського економічного простору (ЄЕП) 1992 р. (окрім Швейцарії, яка не приєдналась до ЄЕП).

Додатково слід зауважити, що разом із Угодою про вільну торгівлю, одночасно, між Україною, з одного боку, та, відповідно, Норвегією, Ісландією та Швейцарією були підписані двосторонні угоди про сільське господарство, спрямовані, передусім, на надання тарифних поступок, пов’язаних із імпортом сільськогосподарської продукції.

Основні зобов’язання України за Угодою про вільну торгівлю між Україною та державами ЄАВТ:

1) скасування митних платежів та еквівалентних миту податків на імпорт всіх товарів, що всіх товарів, що класифіковані у розділах з 25 до 97 Гармонізованої системи опису та кодування товарів (за деякими винятками);

2) поступове скорочення митних платежів та еквівалентних миту податків на експорт відповідно до зобов’язань України в СОТ.

3) надання режиму найбільшого сприяння щодо торгівлі послугами з боку суб`єктів господарювання країн ЄАВТ на території України (за деякими винятками);

4) надання національного режиму інвестиційної діяльності інвесторам з країн ЄАВТ (за деякими винятками).

Угода (як і УАЄС, та двосторонні Угоди про вільну торгівлю, розглянуті далі) містить значну кількість бланкетних норм до Угод СОТ. Зокрема, відповідно до Угод СОТ здійснюється регулювання відносин між Україною та країнами-членами ЄАВТ щодо обмеження імпорту й експорту (стаття 2.6), внутрішнього оподаткування (стаття 2.7), санітарних та фітосанітарних заходів (стаття 2.8), технічного регулювання (стаття 2.9), діяльності державних торговельних підприємств (стаття 2.12), застосування субсидій та компенсаційних заходів (стаття 2.13), антидемпінгових (стаття 2.14) та глобальних захисних заходів (стаття 2.15) тощо.

Виконання зобов’язань про модернізацію правового режиму ЗЕД відповідно до положень Угоди про вільну торгівлю між Україною та державами ЄАВТ знаходить свій прояв у відповідних актах національного законодавства України. Наприклад, Міністерством фінансів України був затверджений наказ від 29.05.2014  № 652 «Про затвердження Порядку заповнення та видачі митницею сертифіката з перевезення товару EUR.1 відповідно до Угоди про вільну торгівлю між Україною та державами ЄАВТ», яким, відповідно, передбачений порядок заповнення та видачі сертифіката EUR.1, що підтверджує статус преференційного походження товару [565].

Не можна не зауважити й про зобов’язання, що виникли та існують на підставі багатостороннього міжнародного договору про зону вільної торгівлі від 18 жовтня 2011 р. (ратифікований ЗУ від 30 липня 2012 р. № 5193-VI), укладеного між країнами пострадянського простору (Україною, РФ, Республікою Білорусь, Республікою Арменія, Республікою Казахстан, Киргизькою Республікою, Республікою Молдова, Республікою Таджикистан, Туркменістаном, Республікою Узбекистан). Окремі проблеми, пов’язані із вказаним договором розглядались у підрозділі 2.2 цієї роботи. Основні міжнародні зобов’язання за вказаним договором, аналогічно іншим договорам про вільну торгівлі, передбачають скасування імпортних та експортних митних платежів (за деякими винятками), скасування кількісних обмежень у взаємній торгівлі (за деякими винятками), забезпечення свободи транзиту.

Слід зауважити, що зобов’язання за Договором про зону вільної торгівлі не забороняють сторонам цього договору брати участь в інших подібних угодах. Відповідно до ч. 1 ст. 18 вказаного договору, цей Договір не перешкоджає Сторонам брати участь в угодах про митний союз, вільну торгівлю та/або прикордонну торгівлю відповідно до правил СОТ. Вказане доводить можливість одночасного співіснування зобов’язань України за УАЄС та вищевказаною Угодою про зону вільної торгівлі, що може сприяти розвитку національної економіки завдяки відкриттю нових ринків з ЄС та співіснування вигідного традиційного торговельного середовища с пострадянськими країнами. 

Одночасно перебування держави у двох багатосторонніх зонах вільної торгівлі не є новелою у міжнародних економічних відносинах: В. Мосейчук наводить приклади такого перебування – Єгипет, разом із Лівією та Суданом, знаходиться як в африканській зоні вільної торгівлі (African Free Trade Zone, AFTZ), так і у великій арабській зоні вільної торгівлі (Greater Arab Free Trade Area, GAFTA); Мексика є членом як Латиноамериканської асоціації інтеграції (The Latin American Integration Association/Associacao Latino-Americana de Integracao, LAIA/ALADI), так і північноамериканської угоди про вільну торгівлю (North American Free Trade Agreement, NAFTA); Індія та Бангладеш є як членами Азійсько-Тихоокеанської торговельної угоди (Asia-Pacific Trade Agreement, APTA), так і Юго-Азійської зони вільної торгівлі  (South Asian Free Trade Area, SAFTA) [556]. 

Водночас, Угода про зону вільної торгівлі містить доволі важливий Додаток №6, який може ускладнити одночасне перебування України у двох зонах вільної торгівлі.

Відповідно до вказаного додатку, у випадку якщо участь однієї із Сторін в угоді, передбаченій пунктом 1 статті 18, веде до зростання імпорту з такої Сторони в таких обсягах, які завдають шкоди або загрожують завдати шкоди промисловості Митного союзу, держави – учасниці Митного союзу без шкоди для застосування статей 8 і 9 цього Договору після проведення відповідних консультацій Сторонами залишають за собою право ввести мита стосовно імпорту відповідних товарів з такої першої Сторони у розмірі ставки режиму найбільшого сприяння. Історія довела, що РФ з політичних мотивів застосовувала відповідні положення для одностороннього виключення з режиму вільної торгівлі, що повинно було враховуватися Україною при підписанні угод.

В.І. Король, досліджуючи положення Угоди про зону вільної торгівлі СНД та Додатку №6 до вказаної угоди, влучно зауважив, що «реалізація Митним союзом права, передбаченого у зазначеному Додатку де-факто означатиме втрату для України стимулюючої функції Договору про зону вільної торгівлі країн СНД», намагання чого можуть здійснюватись РФ у разі здійснення Україною євроінтеграційних процесів [298, с. 196]. Про «проблемність» Додатку № 6 до Угоди про зону вільної торгівлі СНД зазначає й Ю. Панченко» [557] та інші. В свою чергу, погрози РФ застосувати Митним Союзом положення додатку №6 у разі набрання чинності УАЄС розпочались ще з 2014 р. (після намірів та підписання політичної та економічної частин УАЄС) з посиланням на те, що після скасування імпортного мита на товари з ЄС, останні з території України під виглядом українських товарів будуть імпортуватись до РФ  [див. : 558].

Водночас, в цілому підтримуючи вищевказані зауваження, слід враховувати, що з формальних підстав, застосування  Угоди СНД про зону вільної торгівлі не несе стільки ризиків у контексті євроінтеграції. Йдеться про те, що додаток №6 до Угоди про зону вільної торгівлі передбачає можливість запровадження мита виключно у разі «завдання шкоди або загрози завдання шкоди промисловості Митного союзу», рішення про запровадження мита приймають «держави-учасниці Митного союзу», а не будь-яка одна держава. Вказане дозволяє дійти до висновку, що відповідне рішення, згідно з положеннями Додатку №6, повинно прийматись на рівні Митного Союзу як окремого євроінтеграційного об’єднання, відповідно до процедури, встановленої установчими документами вказаного об’єднання. Водночас, РФ не є єдиним членом Митного Союзу; більш того у 2014-2015 р.р. склад Митного Союзу розширився й на теперішній час складає 5 країн (окрім РФ, до нього входять Казахстан, Білорусь, Вірменія та Киргизія). У зв’язку з наведеним Україні доцільно зберігати політичні контакти з іншими країнами-членами Митного Союзу (окрім РФ) та проводити відповідні переговори з метою недопущення прийняття на рівні Митного Союзу рішення про застосування положень Додатку №6. 

Відповідні дії вже здійснюються та надають певні результати. Так, з повідомлень преси, одним з положень Протоколу, прийнятого за результатами дванадцятого засідання україно-казахстанської міждержавної комісії з економічної співпраці, Казахстан прийняв на себе зобов`язання не використовуватиме у двосторонній торгівлі з Україною положення додатку №6, що означатиме неможливість підвищення ставок імпортного мита на рівні усього Митного союзу [484].

При цьому за наслідками здійснення РФ односторонніх дій стосовно товарів з України, остання не позбавлена права звернутись в орган вирішення спорів СОТ, й у крайньому випадку – виходу з Договору про зону вільної торгівлі СНД та укладення окремих двохсторонніх договорів по вільну торгівлю з відповідними країнами, що є найбільш оптимальним, як видається на сучасному етапі.

Серед іншого такий підхід реалізований Україною у відносинах із Великою Британією. Зокрема, за наслідками Brexit укладено Угоду про політичне співробітництво, вільну торгівлю і стратегічне партнерство між Україною та Сполученим Королівством Великої Британії і Північної Ірландії (ратифікована 16 грудня 2020 року № 1100-IX), яка набере чинності з дати, що настане пізніше: коли Угода про асоціацію між Україною та ЄС  припинить діяти стосовно Великої Британії і Північної Ірландії та коли буде отримане останнє з надісланих Сторонами Угоди повідомлень про завершення своїх внутрішньодержавних процедур. При цьому Україна, по суті, зберегла усі квоти, передбачені відносинами з ЄС, але здобула нові можливості у відносинах із Великою Британією. Не випадково у прес-службі Мінекономіки відмітили, що «підписання цієї Угоди гарантує Україні преференційний доступ до ринку Британії,.. зокрема, квотування за деякими товарами збільшиться від 13 до 20 %, що стимулюватиме український експорт, …з дати набуття чинності Угоди відбудеться повна лібералізація 98% товарної номенклатури, а з 2023 року для України лібералізованими будуть ще 2%... Кількість тарифних квот для України складає 36+4 додаткові. Нульові тарифні квоти встановлюються британською стороною додатково до наданих в рамках Угоди про асоціацію між Україною та ЄС….При цьому, Україна отримує більш скорочений термін для перегляду торговельних положень Угоди (2 роки після набуття чинності) в порівнянні з Угодою про асоціацію».

Таким чином, перебування Україною у багатосторонній міжнародній угоді зовсім не означає більших економічних вигід, ніж у двосторонніх угодах, що має бути враховано, як видається, при подальшій оцінці перспектив виходу України з Договору про зону вільної торгівлі СНД, нерівноправної та обтяженої тиском агресивної політики РФ.

Міжнародні зобов’язання за двохсторонніми міжнародними договорами

Міжнародні зобов’язання щодо модернізації правового режиму ЗЕД виникають не лише на підставі багатосторонніх, але й двохсторонніх міжнародних договорів між Україною (чи державними органами України) та іншої державою (чи державними органами відповідних держав).

До двохсторонніх міжнародних договорів, на підставі яких виникають міжнародні зобов’язання щодо модернізації правового режиму ЗЕД можна, зокрема, віднести:

1) двохсторонні угоди про вільну торгівлю між Україною та іншою країною.

У літературі справедливо зазначається про переваги договорів про заснування зони вільної торгівлі, які полягають у тому, що вказані договори: 1) скасовують усі мита та збори, а також кількісні обмеження: що застосовуються до імпорту чи експорту товарів, походженням з країн-членів договорів (окрім передбачених винятків з режиму вільної торгівлі; 2) встановлюють національний режим для товарів, що імпортуються; 3) гарантують свободу транзиту; 4) встановлюють зобов’язання країн максимально гармонізувати технічні та спеціальні вимоги до товарів, митних процедур тощо; 5) вводять додаткові процесуальні гарантії у разі застосування заходів торговельного захисту, а також в окремих випадках забороняють застосовувати такі заходи [555].

На теперішній час діють двосторонні угоди між Україною, з одного боку, та, з іншого боку, між Чорногорією, Македонією, Грузією, Азербайджаном, Узбекистаном, Таджикистаном, Туркменістаном. 11 липня 2016 р. Україна та Канада підписали Угоду про створення зони вільної торгівлі. 

Зокрема, частиною 1 ст. 7 Угоди про вільну торгівлю між Урядом України та Урядом Чорногорії, яка ратифікована ЗУ № 5445-VI від 16.10.2012, передбачена модернізація законодавства, яким забезпечується тарифне регулювання ЗЕД. Так, відповідно до ч.1 ст. 7 зазначеної Угоди, з набранням чинності цією Угодою Сторони повинні скасувати всі мита на імпорт товарів походженням з Чорногорії або України, зазначені у Статті 6 цієї Угоди, за винятком випадків, передбачених у Додатку №1 до цією Угоди.

В якості іншого прикладу, слід навести міжнародне зобов’язання, що виникло на підставі Угоди про вільну торгівлю між Республікою Македонія та Україною, ратифікованою ЗУ «Про ратифікацію Угоди про вільну торгівлю між Україною та Республікою Македонія» від 5 липня 2001 року № 2599-III. Відповідно до протоколу B до вказаної угоди передбачено скасування або зменшення мита на імпорт, що застосовується в Україні до певних видів сільськогосподарської продукції, що надходить з Македонської Республіки, у межах квот, які перелічені у додатку II до вказаного протоколу. Прикладом виконання вказаного зобов’язання у 2015 р. слугує наявність Переліку товарів, імпорт яких з Республіки Македонія підлягає ліцензуванню у 2015 році в рамках тарифної квоти відповідно до положень Угоди про вільну торгівлю між Україною та Республікою Македонія від 18 січня 2001 р, що є додатком № 6 постанови Кабінету Міністрів України 
від 14 січня 2015 р. № 1 «Про затвердження переліків товарів, експорт та імпорт яких підлягає ліцензуванню, та квот на 2015 рік».

На жаль, складність вирішення питань пропорційності розкриття ринків для тієї чи іншої продукції, що може вплинути на діяльність національних товаровиробників, на сьогодні заважають підписанню угод про вільну торгівлю з республікою Туреччина та Республікою Сербія, хоча відповідні переговори активно проводяться.

Вдалим прикладом двосторонніх торгівельних угод можна вважати Угоду про політичне співробітництво, вільну торгівлю та стратегічне партнерство Між Україною та Великою Британією, підписаною 8 жовтня 2020 року. Ця угода, за експертною думкою К. Смирнової та І Березовської, у відносинах з Великою Британією «гарантує Україні преференційний доступ до її ринку та створює умови для пожвавлення двосторонньої торгівлі». Важливою відмінністю цієї угоди від Угоди з ЄС «є відсутність положень про правове наближення та застосування принципу «обумовленості» доступу до ринку виконанням зобов’язань щодо транспозиції acquis» [659]. Не можна також не відмітити, що завдяки цій угоді Україна розширила квоти щодо експорту продукції власних товаровиробників, адже квоти, встановлені відповідно до Угоди з ЄС, не були звужені. Але, заради справедливості не можна не відмітити, що така «кон’юнктура» склалася для України значною мірою не завдяки її дипломатії, а завдяки стандартним (типовим) підходам Великої Британії до оновлення співробітництва з іншими країнами, із якими в ЄС були встановлені торгівельні режими.

Підписані поспіхом чи в розріз з національними інтересами угоди про вільну торгівлі утворюють нездоланні проблеми, які дуже складно вирішити у майбутньому. Прикладом є Угода про вільну торгівлі з Канадою, при укладанні якої було повністю відкрито ринок України для канадських товарів та послуг, але зустрічне відкриття було менш широким (зокрема, з угоди були виключені важливі для України сфери послуг й інвестицій та ще й з виключенням з вільної торгівлі важливих складових української с/г продукції, що лише збільшила негативне сальдо у взаємній торгівлі між Україною та Канадою), що обумовило потребу вже за 5 років поставити питання про розширення угоди [660]. Разом із тим, у цьому разі на заваді розширення угоди про вільної торгівлі (угода про вільну торгівлю +) встає ефект достатності для однієї із сторін досягнутих у первісному варіанті угоди цілей. Зокрема, у випадку із Канадою цей ефект проявляється у тому, що отримавши повний доступ до українського ринку для канадських товарів у відповідної держави різко знизилася зацікавленість у відкритті власного ринку послуг й фінансів, а Україна виявилася позбавленої тактичної ініціативи в цьому питанню завдяки неможливості ставити питання про вихід з угоди в цілому як з політичної, так і з моральної точки зору («бачили очі, що купували»).

Не можна не бачити також проблеми інших країн, які вступають у міжнародні договори про вільну торгівлю, але одночасно прагнуть набути членства в ЄС. Наприклад, у 2019 році при укладанні Республікою Сербія угоди про вільну торгівлю з Євразійським економічним союзом в умовах ведення переговорів з ЄС про набуття Республікою Сербія повноправного членства в ЄС представниками ЄС було попереджено цю країну, що угода про зону вільної торгівлі з ЄАЕС "не відповідає дорожній карті, яку погодили Брюссель і Сербія в рамках переговорів про членство в ЄС", що «до вступу в Євросоюз Сербія може укладати будь-які торгові угоди з іншими країнами або організаціями.  Але до моменту приєднання держава зобов'язана вийти з усіх двосторонніх торговельних угод» [661].

Сам процедура ведення переговорів потребує фахових підходів та врахування можливих ризиків різкого погіршення балансу взаємних розрахунків країн в результаті реалізації угоди. Зокрема, при  веденні переговорів з Туреччиною експертами було наголошено на непередбачуваність Турецької позиції у реалізації економічної політики та, відповідно, обґрунтовано потребу «передбачити в майбутній угоді можливості застосування двосторонніх захисних заходів, якщо угода спричинить різке зростання імпорту, що завдаватиме шкоди національним виробникам» [662]. 

Фактично ці проблеми доводять необхідність затвердження на державному рівні модельного алгоритму дій владних структур при укладанні міжнародних угод про вільну торгівлю, які спиратимуться на наступні складові:

- оцінка економічних наслідків, як це було, наприклад зроблено при укладанні угоди про вільну торгівлю між Україною та ЄС [663];

- процедура публічного обговорення наслідків угоди про вільну торгівлю з певною країною з урахуванням координації роботи органів зовнішньоекономічного та зовнішньополітичного керівництва;

- визначення впливу угоди на інші міжнародні зобов’язання України;

- очікування довгостроковості результатів впровадження угоди про вільну торгівлю з певною країною як можливої передумови укладання поглиблення угоди (угоди про зону вільної торгівлі +);

- встановлення типових умов таких угод, що мають враховувати механізм запровадження на пропорційній основі захисних заходів від різкого зростання імпорту, що завдаватиме шкоди національним виробникам;
2) двохсторонні міжнародні договори про сприяння та захист інвестицій.

Вказані договори та окремі проблеми, пов’язані з ними, вже розглядалась у попередньому підрозділі цієї роботи.

У контексті виникнення зобов’язань з модернізації національного зовнішньоекономічного інвестиційного законодавства на підставі окремих двохсторонніх міжнародних договорів про сприяння та захист інвестицій, слід зауважити, що положення більшості цих договорів є подібними за змістом та не передбачають внесення змін до національного законодавства щодо встановлення специфічного режиму зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності із кожною із країн, а, у більшій мірі, встановлюють вимогу не погіршувати діюче відповідне законодавство України, яке є уніфікованим для інвестиційної діяльності з будь-якою країною.

Так, наприклад, однією з останніх укладених угод про інвестиції є Угода між Україною та Японією про сприяння та захист інвестицій від 05 лютого 2015 р. (ратифікована ЗУ № 505-VIII від 03.06.2015).

Відповідно до ч.1 ст. 4 вказаної Угоди, кожна Договірна Сторона на своїй території надаватиме інвесторам іншої Договірної Сторони та їх інвестиціям режим не менш сприятливий, ніж режим, який вона надає за подібних обставин своїм власним інвесторам та їх інвестиціям відносно інвестиційної діяльності [560]. Реалізація вказаної норми вже закріплена на національному рівні – у ч. 1 ст. 7 ЗУ «Про режим іноземного інвестування» від 19 березня 1996 року №93/96-ВР, відповідно до якої «для іноземних інвесторів (з будь-якої країни – В. В.) на території України встановлюється національний режим інвестиційної та іншої господарської діяльності, за винятками, передбаченими законодавством України та міжнародними договорами України [140]. Таким чином, міжнародне зобов’язання, що виникло на підставі ч.1 ст. 4 Угоди між Україною та Японією про сприяння та захист інвестицій від 05 лютого 2015 р. фактично полягає в утриманні до внесення таких змін до національного законодавства, які б порушували національний режим іноземного інвестування для інвесторів з Японії (тобто є пасивним міжнародним зобов’язанням).

Однак, наведена угода містить й положення, на підставі яких виникають активні зобов’язання, що передбачають внесення змін до діючого національного законодавства. Зокрема, відповідно до пункту (i) ч.1 ст. 8 вищевказаної Угоди жодна з Договірних Сторін не встановлюватиме та не нав'язуватиме, як умову для інвестиційної діяльності на своїй території інвестору іншої Договірної Сторони, зокрема, вимогу щодо наймання певного числа або відсотка своїх громадян [560]. Водночас, якщо звернутись до положень національного ЗУ «Про концесії», то можна побачити у ньому вимогу щодо обов'язкового використання праці громадян України при укладення концесійних договорів (ч.1 ст. 10 – щодо використання праці громадян України як істотної умови договору концесії, ч. 2 ст. 18 – щодо обов`язку концесіонера укладати трудові договори (контракти), як правило, з працівниками - громадянами України, щодо обов`язку концесієдавця при укладенні концесійного договору передбачити в умовах договору максимальне використання в концесійній діяльності працівників - громадян України) [561]. Вбачається, що відповідні положення ЗУ «Про концесії» суперечать вимогам пункту (i) ч.1 ст. 8 Угоди між Україною та Японією про сприяння та захист інвестицій від 05 лютого 2015 р., у зв’язку із чим мають бути усунені.

Таким чином, вищенаведений аналіз дозволив розглянути основні багатосторонні та двосторонні міжнародні економічні зобов’язання України. Доцільним та актуальним виглядає детальне дослідження зобов’язань України та ЄС у контексті підписання Угоди про асоціацію між Україною та ЄС.

Одночасно потрібно визначити місце міжнародно-правових норм, які закріплені не у міжнародних договорах, згода на обов’язковість яких надана ВРУ, позаяк у Конституції України вирішене питання про співвідношення національного законодавства з міжнародними договорами, які пройшли процедуру ратифікації Верховною Радою [664, с. 32]. Як видається рівень юридичної сили нератифікованих міжнародно-правових актів у цьому разі потребує виведення на підзаконний рівень, позаяк – вищий за юридичної сили національних підзаконних актів. 

Крім того, потрібна злагоджена робота щодо подолання негативних традицій застосування писаного національного права всупереч нормам міжнародного права [665]. Тут можна звернути увагу на положення Конвенції про міжнародний договір купівлі продажу та інші акти міжнародного економічного права, що містять інше регулювання, ніж передбачене у Цивільному чи Господарському кодексах України, але є нереалізованою частиною національної правової системи.
Розділ 3

Правові засади співробітництва України з європейськими союзом та його державами-членами у сфері ЗОВНІШНЬОЕКОНОМІЧНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

3.1. Передумови модернізації правового режиму ЗЕД відповідно до взятих на себе Україною зобов’язань перед ЄС та його державами-членами

Після набуття Україною незалежності держава взяла курс на євроінтеграцію. Протягом 24 років в Україні була проведена значна робота щодо приведення національного законодавства до правової системи ЄС, що відобразилось й на функціонуванні правового режиму ЗЕД.

Ця робота, що передувала набранню чинності Угоди про асоціацію між Україною та ЄС, пройшла складний шлях, дослідження якого не лише орієнтує на зміст сьогоднішнього стану національного законодавства у сфері ЗЕД у наближенні до правової системи ЄС, але й також дозволяє глибше проникнути у з’ясування існуючих проблем у цій сфері та надання пропозицій щодо їх вирішення у майбутньому.

Загальнотеоретичні проблеми, пов’язані із адаптацією національного законодавства до правової системи ЄС досліджували такі вчені, як Т.О. Анцуповуа, Т.Р. Короткий, Т. М. Анакіна, М. В. Трубіна, І.І. Крулько, Г. Г. Гернфельд, О.М. Шемякін, Б.В. Бабін, Х. Безруз, О.Х.Юлдашев та ін. Також досліджувались проблеми адаптації податкового законодавства (Х. П. Ярмакі, М. К. Ковальчук, В. Крамар, В. С. Зятін та інші), кримінального та кримінально-процесуального законодавства (С.С. Андрейченко, І. Коваленко, П. П. Мінка та інші), трудового законодавства (В. О. Чорнобровка, І.І. Корякіна, В. М. Вигівський, М. Іншин та інші), інформаційного законодавства та права промислової власності (І.Ф. Коваль, Г.О. ульянова, С. В. Грищак, С. С. Єсімов та інші), господарського законодавства (В.А. Устименко, О.А. Беляневич, Р.А. Джабраілов, О.Ілларіонов тощо), інвестиційного законодавства (В.В. Поєдинок), банківського законодавства (Б. Криволапов, О. О. Чуба, О.П. Подцерковний, К.А. Возняковська), законодавства у сфері функціонування фондового ринку (І. В. Чигирин), про комерційну таємницю (Г. О. Сляднєва), у сфері комерційного посередництва (А. М. Панченко), антимопонольне законодавство (К. Проценко, К.В. Смирнова, О.О. Бакалінська та ін), будівельного законодавства (В.Г. Олюха), аграрного законодавства (С. І. Бугера, А. М. Статівка, Т.Є. Харитонова та ін..), митного законодавства – (Б.А. Кормич, О. А. Гончарук, Ф. Г. Клян, С. М. Перепьолкін, І. М. Коросташова), цивільно-правового законодавства (О. Ю. Черняк, А. Гончарова), земельного законодавства (Т. Оверковська), законодавства з охорони здоров’я та медичних послуг (С. В. Істомін, З. О. Надюк), фінансового законодавства (М. Ославський) та багато інших. Водночас, з позиції розвитку саме зовнішньоекономічного законодавства відповідно до взятих на себе Україною зобов’язань перед ЄС та його державами-членами у науці права спостерігається певна неповнота досліджень, що потребує усунення на підставі аналізу того адаптаційного шляху, який пройшла та йде Україна для виконання Угоди про асоціацію з ЄС.

Перш ніж переходити безпосередньо до аналізу виконання Україною зобов’язань перед ЄС у зовнішньоекономічній сфері слід визначитись із понятійно-категоріальним апаратом та встановити співвідношення понять «модернізація», «адаптація», «гармонізація» та інших суміжних понять, що часто використовуються у тих випадках, коли мова йде про приведення національного законодавства до вимог ЄС.

Відповідно до абзацу 2 розділу II Закону України «Про Загальнодержавну програму адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу»  адаптація законодавства – процес приведення законів України та інших нормативно-правових актів у відповідність з acquis communautaire. Відповідно до абз. 2 Розділу I вказаного закону метою адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу є досягнення відповідності правової системи України acquis communautaire з урахуванням критеріїв, що висуваються Європейським Союзом (ЄС) до держав, які мають намір вступити до нього. [516].  Видається, однак, що адаптацію можна розглядати не лише як процес, але й як результат (стан) приведення однієї правової системи у відповідність з іншою.

М.Х. Малишева та О. Г. Турченко вважають адаптацію процесом приведення законодавства України у відповідність з нормами європейського права, що включає зближення, гармонізацію, і уніфікацію [491, с. 372; 492, с. 14]. Але адаптація може бути пов’язана не лише с правом, правовою системою чи системою законодавства, а також і з іншими явищами (економікою, державним управлінням тощо). Наприклад, розпорядженням КМУ від 30 жовтня 2008 р. №1381-р затверджений план заходів щодо адаптації української економіки до вимог СОТ [494], Указом Президента України від 5 березня 2004 р. № 278/2004 затверджена Концепція адаптації інституту державної служби в Україні до стандартів Європейського Союзу, й зазначена адаптація відповідно до концепції полягає не лише у внесенні змін до національного законодавства (правовий аспект адаптації), але й у реформуванні системи оплати праці державних службовців та професіоналізації державної служби [див. : 493]. 

М. Х. Малишева додатково висуває тезу, що адаптація є «формою систематизації господарського законодавства» [491, с. 375]. Вказана позиція є дискусійною, адже, по-перше, систематизація є діяльністю по впорядкуванню, вдосконаленню законодавчих та підзаконних нормативно-правових актів, по приведенню їх до єдиної внутрішньо узгодженої системи [233, с. 137], по-друге, загальновизнаними у теорії права є три форми систематизації – інкорпорація, кодифікація та консолідація [233, с. 138-139; 264, с. 447-448; 21, с. 417-418], в свою чергу, адаптація може здійснюватись й шляхом внесення змін до чинних нормативно-правових актів без зміни існуючої їх системи.

Поняття «адаптація» (у правовому розумінні – як адаптація права) видається загальним поняттям, що характеризує приведення законодавства України у відповідність з правовою системою ЄС. Обрання цього поняття як загального зумовлено й застосуванням його в україномовній редакції УАЄС, тоді як в англомовній редакції замість поняття «адаптація» застосовується поняття «approximation» (наближення) (див. напр. ст. 474 УАЄС – Gradual approximation [199])..

На противагу наведеному В. Муравйов висуває тезу про те, що поняття «гармонізація» адекватно характеризує мету приведення національного законодавства до приписів права ЄС, адже цієї метою є узгодження національних норм в такий спосіб, щоб в обох випадках вони створювали однакові правові умови для діяльності суб’єктів господарювання в межах внутрішнього ринку…зазначені особливості гармонізації відрізняють її від уніфікації: хоча за допомогою останньою також створюються однакові правові умови для суб’єктів господарювання, цей результат досягається іншим шляхом – через ухвалення постанов, які безпосередньо регулюють поведінку суб’єктів і не передбачають узгодження з ними актів національного законодавства» [457, с. 14]. Отже, використання гармонізації як загального поняття стосовно наближення національного законодавства не відповідатиме положенням УПС, УАЄС та актам національного законодавства, що регулюють порядок такого наближення. У цьому контексті слід звернути увагу також на позицію О. Л. Євглевської та С.В Грищака, які зазначають, що «уніфікація» та «гармонізація» характеризують процеси, які відбуваються в рамках міждержавних об’єднань, зокрема в Європейському Союзі, за участю усіх держав членів стосовно створення права ЄС, тоді як країни кандидати в члені ЄС здійснюють діяльність з адаптації вітчизняного законодавства до законодавства ЄС [495, с. 124; 496, с. 275]. Аналогічним чином Х. Бехруз зазначає, що «гармонізація в рамках ЄС здійснюється шляхом підготовки директив, обов’язкових для держав-членів ЄС. Однак, що стосується форм та методів її реалізації, то це залишається прерогативою держави-члена ЄС. Таким чином, директива визнається важливим джерелом права ЄС, що виступає у якості правого інструменту, за допомогою якого відбувається регулювання інтеграційних процесах Європейського Співтовариства» [501, с. 139]. Таким чином, теперішні процеси наближення українського законодавства до правової системи ЄС слід іменувати саме адаптацією, тоді як гармонізація відбуватиметься на рівні директив ЄС, у разі якщо Україна стане його членом.
Разом із тим не можна забувати й про проблему негативного ставлення в самих країнах ЄС до так званого «позолочування» правил ЄС, що має бути використано й при адаптації законодавства України про ЗЕД до правил ЄС. Зокрема, тут мають враховуватися розбіжність основних правових інструментів, що використовуються інституціями ЄС: директиви, регламенти та рішення. Явище «позолочування» має місце переважно у сфері імплементації саме директив, оскільки, на відміну від регламентів, які мають пряму дію для країн – членів ЄС, відповідно до ст. 288 ДФЄС «директиви є обов’язковими для кожної держави-члена, якій вони адресовані, лише щодо очікуваного результату, залишаючи при цьому право вибору форм і методів його досягнення за національним органом влади» [768, с. 115]. Сама природа директив як інструменту політики ЄС полягає в тому, щоб дозволити країнам – членам ЄС привести своє законодавство у відповідність до положень директиви у спосіб, який вони вважають для себе необхідним та зручним. Це означає, що «національним органам має бути надано деякі можливості для маневрування» [769, с. 81].
З урахуванням того, що правовий режим ЗЕД є спеціальним режимом господарювання (див. підрозділ 1.2 цієї роботи), існування якого забезпечується системою права України, та з урахуванням вищевикладеного доцільно під адаптацією правового режиму ЗЕД до правової системи ЄС розуміти процес внесення змін до законодавства України у сфері зовнішньоекономічних відносин відповідно до зобов’язань України, які випливають з міжнародних договорів України, чи за власною ініціативою України з метою інтеграції у Європейський Союз.

Адаптацію правового режиму ЗЕД до правової системи ЄС можна також розглядати як стан (результат) відповідності національного законодавства, що регулює відповідні зовнішньоекономічні відносини, правовій системі ЄС. У такому розумінні адаптація національного законодавства у сфері ЗЕД до правової системи ЄС може свідчити про виконання відповідного обов’язку державою, що існує на підставі зобов’язання за міжнародними договорами.

Потребує співвідношення поняття «модернізація правового режиму ЗЕД» та «адаптація правового режиму ЗЕД».

У словниках «модернізація» визначається наступним чином: «модернизація (франц. modernization, від moderne – новітній, сучасний) – це вдосконалення, покращення, оновлення, зміна чого-небудь, приведення його у відповідність з сучасними вимогами і нормами, показниками якості» [124, с. 402; 125, с. 534].

Останнім часом у науковій юридичній літературі активно застосовується поняття «модернізація законодавства», зміст якого, однак, у багатьох випадках не роз’яснюється. Наприклад, К. О. Стадник у відповідній статті, присвяченій модернізації господарського законодавства України щодо економічної концентрації, не надає визначення модернізації господарського законодавства, однак зазначає, що «головною сферою модернізації є система господарського законодавства щодо економічної концентрації, яка має здійснюватися в напрямах: адаптації національного законодавства до європейського; стимулювання інтеграційних процесів; удосконалення державного контролю; поліпшення якості продукції; розвитку техніко-технологічних систем; широкого запровадження інноваційних технологій; добросовісної торгівлі; стимулювання конкуренції та ін.» [499, с. 251]. Для наведеної позиції характерним є розуміння адаптації національного законодавства до європейського як складової модернізації першого.

В свою чергу Л. І. Заїченко у відповідній праці зазначає, що одним із засобів модернізації фізкультурно-спортивного законодавства може слугувати кодифікація законодавчого регулювання фізкультурно-спортивних відносин [500, с. 180]. Наведена позиція підтверджує можливість розглядати систематизацію законодавства (різновидом якої є кодифікація) засобом (складовою) модернізації.

О. Р. Зельдіна у монографії, присвяченій спеціальним режимам господарювання, зазначає (з посиланням на положення проекту Концепції модернізації господарського законодавства на базі Господарського кодексу, що в основу процесу модернізації господарського законодавства повинно бути покладене наступне: 1) досягнення стабільності та несуперечливості господарського законодавства; 2) забезпечення оптимального співвідношення законів і підзаконних нормативних актів; 3) використання «пакетного принципу» підготовки нормативно-правових актів при одночасному зменшенні кількості відсилочних норм у самих нормативно-правових актах; 4) координація та зближення національного господарського законодавства України з господарським правом ЄС з урахуванням специфіки формування та розвитку економіки України; 5) більш послідовне і чітке приведення змісту Цивільного кодексу у відповідність з предметом регулювання, визначеному у ст. 1 ЦК, у зв’язку із цим усунення у ньому дублювання деяких норм ГК [51, с. 224]. Відповідно до наведеної позиції модернізація господарського законодавства розглядається як певний процес його удосконалення, що включає, однак не обмежується, й зближенням (адаптацією) національного законодавства з правом ЄС.

Наведені наукові позиції дозволяють дійти до висновку про те, що поняття «модернізація законодавства» є ширшим за поняття «адаптація законодавства до права ЄС» та включає у себе останнє.

Модернізація національного законодавства у сфері ЗЕД, окрім адаптації, видається також такою, що включає у себе: 1) систематизацію законодавства у формі кодифікації, консолідації чи інкорпорації; 2) усунення окремих недоліків та суперечностей між нормативно-правовими актами; 3) приєднання до міжнародних договорів (з урахуванням того, що згідно Рішення Конституційного Суду України по справі № 12-рп/98 від 9 липня 1998 р. терміном «законодавство» охоплюються й чинні міжнародні договори України, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України [517]); 4) внесення змін чи скасування окремих нормативно-правових актів з метою досягнення стабільності та несуперечливості законодавства у сфері ЗЕД.

Модернізація та/або адаптація законодавства у сфері ЗЕД може відбуватись на підставі відповідних міжнародних зобов’язань. Поняття «зобов’язання» тут використане не випадково, адже останнє не може вважатися «монополією» цивілістики: існують господарські, податкові, бюджетні, нарешті, міжнародні зобов’язання [118, с. 231]. Власне й поняття договору та зобов’язання з часів Давнього Риму пов’язувалось саме з міжнародними відносинами [див. : 497, с. 17-18]. 

Не можна вважати випадковим численне застосування поняття «міжнародне зобов’язання» й у відповідних наукових дослідженнях з міжнародного права, зміст якого однак у багатьох випадках не роз’яснюється [див. : 518, с. 382-385; 148, с. 142-143; 146, с. 104-107]. Разом із тим, з’ясування поняття «міжнародне зобов’язання» не є предметом цього дослідження та потребує окремої наукової розробки.

Однією з найпоширеніших підстав виникнення міжнародних зобов’язань слід вважати міжнародний договір. Міжнародні зобов’язання можуть стосуватись обов’язку однієї держави здійснити адаптацію національного законодавства відповідно до законодавства іншої країни чи наднаціонального утворення або модернізацію законодавства (за відсутності адаптації) відповідно до умов міжнародного договору.

В цілому, відповідні зобов’язання України щодо модернізації правового режиму ЗЕД можна поділити на прямі та непрямі. 

Прямі зобов’язання безпосередньо передбачають обов’язок України внести відповідні зміни до національного законодавства чи приєднатися до відповідного міжнародного договору.

Прямі зобов’язання щодо адаптації правового режиму ЗЕД можна розподіляти на абстрактні (тобто такі, що встановлюють лише загальні напрями адаптації національного законодавства) та конкретні (тобто такі, що встановлюють конкретний національний нормативно-правовий акт, який необхідно адаптувати, чи відповідний акт законодавства ЄС, положення якого необхідно запозичити).

Непрямі зобов’язання випливають зі змісту норм права, що не встановлюють прямого обов’язку України щодо модернізації, однак не можуть бути виконані за відсутності такої.

Приклади прямих та непрямих зобов’язань будуть наведені далі.

Розглянемо міжнародні договори та інші джерела, на підставі яких виникли чи конкретизуються зобов’язання України щодо модернізації правового режиму ЗЕД.

Базовим міжнародним документом, що регулював (й продовжує на теперішній час частково регулювати) відносини між Україною, ЄС та державами-членами ЄС до підписання та застосування УАЄС, виступала Угода про партнерство і співробітництво між Україною і Європейськими Співтовариствами та їх державами-членами від 16 червня 1994 р. (далі – УПС) [498]. Укладення УПС саме з Європейськими Співтовариствами, а не з ЄС, пояснюється з тим, що ЄС набув правосуб’єктності лише з набранням чинності т.з. Лісабонського договору.

УАЄС є своєрідним правонаступником УПС, адже відповідно до ч.2 ст. 479 УАЄС Угода про асоціацію замінює УПС, посилання на УПС в усіх інших угодах між сторонами УАЄС вважається посиланням на УАЄС. В свою чергу, відповідно до ч.1 ст. 479 УАЄС УПС втрачає чинність з дня набуття чинності УАЄС. Детально співвідношення УАЄС та УПС проаналізувала Т. М. Анакіна у відповідній статті [див. : 489]. Зокрема, вказана вчена зазначає, що в УАЄС «якісно змінюється характер одностороннього зобов’язання України із забезпечення відповідності вітчизняного законодавства нормам acquis communautaire, що підлягають впровадженню у 28-ми сферах правового регулювання (на відміну від 16 сфер за УПС)» [489, с. 131].

В історичному аспекту у контексті регулювання зовнішньоекономічних відносин можуть також представляти цінність наступні міжнародні договори: 1) Угода між Європейським Співтовариством та Україною про торгівлю текстильною продукцією від 5 травня 1993 р., положення якої виступали спеціальними відповідно до загальних положень УПС щодо торгівлі текстильними виробами (згідно ст. 21 УПС); 2) Угода у формі обміну листами між Європейським Співтовариством  та Урядом України про встановлення системи подвійної перевірки без кількісних  обмежень по відношенню до експорту з України до Європейських співтовариств деяких сталеливарних виробів, охоплених договорами про створення ЄС та ЄСВС від 15.07.1997 р.

Повертаючись до УПС як основного документу, що регулював на первісному етапі взаємодію між Україною та ЄС до набрання чинності УАЄС, слід звернути увагу на ст. 51 УПС. Відповідно до ч.1 ст. 51 УПС, «сторони визнають, що важливою умовою для зміцнення економічних зв'язків між Україною та Співтовариством є зближення існуючого і майбутнього законодавства України з законодавством Співтовариства. Україна вживе заходів для забезпечення того, щоб її законодавство поступово було приведене у відповідність до законодавства Співтовариства». Згідно ч.2 ст. 51 УПС, «зокрема, приблизна адекватність законів матиме місце в таких галузях: закон про митницю, закон про компанії, закон про банківську справу, бухгалтерський облік компаній і податки, інтелектуальна власність, охорона праці, фінансові послуги, правила конкуренції, державні закупки, охорона здоров'я та життя людей, тварин і рослин, навколишнє середовище, захист прав споживачів, непряме оподаткування, технічні правила і стандарти, закони та інструкції стосовно ядерної енергії, транспорт» [498]. Можна побачити, що положення ст. 51  встановлювали абстрактні прямі зобов’язання щодо адаптації національного законодавства й не передбачали конкретних обов’язків щодо внесення змін до конкретних законів, інших нормативно-правових актів чи запозичення конкретних актів законодавства ЄС.  Вказане було певним недоліком, адже визначення лише загальних напрямів адаптації ускладнювало однакове тлумачення ст. 51 УПС сторонами Угоди. 

Єдиним положенням УПС, що встановлювало конкретне пряме зобов’язання України щодо адаптації національного законодавства є ч.2 ст. 50 УПС, відповідно до якого «до кінця п’ятого року після набуття чинності Угодою Україна приєднається до багатосторонніх конвенцій про права на інтелектуальну власність, зазначених в пункті 1 Додатка III, сторонами яких є держави-члени Співтовариства або які де-факто в них застосовуються згідно з відповідними положеннями цих конвенцій» [498]. Варто зауважити, що належний рівень захисту прав інтелектуальної власності держави тісно пов’язаний із залученням іноземних інвестицій у вигляді прав інтелектуальної власності, у вигляді грошей з метою розвитку інноваційних проектів (в тому числі т.з. «стартапів») й підвищує зовнішньоекономічні зв’язки у цілому.

Аналіз п.1 Додатку III до УПС, що містить відповідний перелік багатосторонніх конвенцій, та чинного законодавства України дозволяв дійти до висновку про виконання Україною зобов’язання щодо приєднання до вказаних конвенцій, що знайшло свій вигляд у прийнятті відповідних законів про ратифікацію (ЗУ від 31 травня 1995 р. № 189/95-ВР, ЗУ від 20 вересня 2001 р. № 2730-III, ЗУ від 1 червня 2000 р. № 1763-III, ЗУ від 1 червня 2000 року № 1762-III, ЗУ від 1 листопада 1996 року № 474/96-ВР, ЗУ від 2 червня 1995 року № 209/95-ВР). 

Водночас, В. Муравйов справедливо зазначав, що, не зважаючи на виконання вимог УПС, в Україні «не розв’язано проблему досягнення рівня захисту прав на інтелектуальну власність, що й у ЄС, зокрема ефективних засобів забезпечення дотримання таких прав», причинами чого є, по-перше, невідповідність положень багатьох актів законодавчої та виконавчої влади нормам багатосторонніх міжнародних конвенцій у цій сфері, по-друге, суперечність положень національного законодавства один одному, що вимагає створення цілісного правового механізму, здатного забезпечити ефективний захист права на інтелектуальну власність на національному рівні [457, с. 17-18].

Разом із тим, не дивлячись на тривалий термін дії УПС та набрання чинності УАЄС, проблеми у цій частині досі не вирішено. Зокрема, не можна не звернути уваги на забезпечення захисту прав правовласника при імпорті певних товарів в Україну, яка полягає у наступному. 

Частина 1 ст. 399 Митного кодексу України (МКУ) передбачає можливість призупинення митного оформлення товарів, у разі якщо орган доходів і зборів на підставі даних митного реєстру об’єктів права інтелектуальної власності, які охороняються відповідно до закону, виявить ознаки порушення прав інтелектуальної власності щодо товарів, пред’явлених до митного контролю та митного оформлення. Максимальний строк зупинення митного оформлення у вказаному випадку, згідно ч.2 ст. 399 МКУ не може перевищувати 20 днів, й може бути продовжений на підставі ухвали суду про заборону вчинення певних дій у справі про порушення прав інтелектуальної власності (ч.9 ст. 399 МКУ) [508]. 

У господарських правовідносинах з метою попередження ввезення на територію контрафактних товарів, доцільним є звернення до господарського суду про вжиття запобіжних заходів у вигляді заборони митного оформлення товарів з подальшим поданням позовної заяви про захист відповідного права інтелектуальної власності. Водночас, застосування такого виду запобіжного захисту, як заборона вчинення певних дій має неоднозначну практику застосування.

У ст. 43-2 попередньої редакції ГПК (до 2017 року), що містила вичерпний перелік запобіжних заходів у господарському процесі, заборона митного оформлення товарів була відсутня. При цьому положення ст. 67 ГПК в редакції до 2017 року передбачали можливість застосувати захід із забезпечення позову у вигляді заборони іншим особам вчиняти дії, що стосуються предмета спору) [509]. При цьому, у пункті 8 постанови Пленуму Вищого господарського суду України від 17.10.2012 р. № 12 «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності» зазначено, що «з урахуванням змісту статті 399 Митного кодексу України господарський суд може вживати такий запобіжний захід, як заборона митному органові вчиняти дії щодо митного оформлення товару до розгляду по суті справи про порушення права інтелектуальної власності» [510]. З такою позицією ВГСУ навіть тоді навряд чи можна було погоджуватися, адже не вбачалося можливим розширювально тлумачити ст. 43-2 ГПК, про вичерпний перелік підстав якої, до речі зазначав сам ВГСУ у іншому роз’яснювальному акті (п.2 Інформаційного листа Вищого господарського суду України від 20.04.2007 р. № 01-8/251 «Про деякі питання практики вжиття запобіжних заходів»). Враховуючи положення ч.2 ст. 19 КУ, а також відсутності обов’язкової юридичної сили роз’яснювальних актів ВГСУ, слід з необхідністю потрібно було дійти до висновку, що господарські суди до 2017 року не мали права застосовувати такий запобіжний захід, як заборона митного органу вчиняти дії щодо митного оформлення товару до розгляду по суті справи про порушення права інтелектуальної власності.  Це відзначалося й у літературі  [515, с. 94]. 

Чинний ГПК у редакції Закону № 2147-VIII від 03.10.2017 у п. 8 ч. 1 ст. 1’37 чітко дозволяє вживати заходи щодо забезпечення позову «зупиненням митного оформлення товарів чи предметів, що містять об’єкти інтелектуальної власності».

Разом із тим, таке формулювання не зняло усіх питань. Зокрема, виникає проблема визначення відповідача у відносинах з митного оформлення товарів. Адже сам відповідач не проводить митного оформлення товарів. Це здійснює орган доходів та зборів, митний брокер або навіть комісіонер.

Зокрема, відповідний орган доходів і зборів є особою, якій забороняється вчинення відповідної дії із митного оформлення товарів, однак не є особою, по відношенні до якої вчинюється певний захід. 

Крім того, саме по собі зупинення митного оформлення ставить запитання стосовно того, яка подальша доля товарів – вони перебувають під митним контролем до моменту остаточного рішення суду, вони не приймаються до митного оформлення, вони знищуються тощо? очевидно, що ці питання мають бути ув’язані із митним режимом митного складу, передбаченого Митним кодексом України. 

Враховуючи наведену аргументацію, вбачається за доцільне додати у ст. 137 ГПК відповідний захід з забезпечення позову шляхом наступного формулювання: «зупиненням, шляхом заборони особі, по відношенні до якої вчиняється запобіжний захід чи іншій особі (в т.ч. органу державної влади), на вчинення митного оформлення товарів чи предметів, що містять об’єкти інтелектуальної власності з поміщенням товарів у режим митного складу».

Під час застосування положень УПС виявилася необхідність виконання непрямих зобов’язань щодо модернізації національного законодавства у сфері ЗЕД за відсутності необхідності саме адаптації до правової системи ЄС. Йдеться про те, що, наприклад, відповідно до ч.1 ст. 10 УПС, сторони надавали одна одній режим найбільшого сприяння у торгівлі згідно з пунктом 1 статті 1 ГАТТ. Ст. 10 УПС передбачала існування двохстороннього зобов’язання, що відповідає обов’язку як України, так і ЄС встановити один одному режим найбільшого сприяння у торгівлі. Зрозуміло, що виконання зазначеного зобов’язання є неможливим без модернізації відповідного законодавства кожним з суб’єктів УПС. Водночас, ч.1 ст. 10 УПС не передбачає саме адаптацію національного законодавства до правової системи ЄС, адже відповідна вимога у ст. 10 УПС відсутня.

У зв’язку з майже відсутністю конкретних прямих зобов’язань в УПС щодо адаптації національного законодавства до acquis communitaire ЄС, однак наявністю в України євроінтеграційної мети, не випадковою є поява документа під назвою «План дій «Україна-Європейський Союз». Європейська політика сусідства», що був схвалений Радою з питань співробітництва між Україною та Європейським Союзом від 21 лютого 2005 р. (далі – План дій Україна - ЄС), а також ЗУ «Про Концепцію Загальнодержавної програми адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу» від 21 листопада 2002 р. № 228-IV, ЗУ «Про Загальнодержавну програму адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу» від 18 березня 2004 року № 1629-IV. Вказані джерела досі діють і є свого роду плановими документами щодо модернізації національного законодавства.

Реалізація положень УПС, інших актів, що присвячені модернізації правового режиму ЗЕД у зв’язку з євроінтеграцією, а також актів національного законодавства виступила першим фундаментальним етапом модернізації (в т.ч. адаптації) національного законодавства у сфері ЗЕД.

Зокрема, в контексті зовнішньоторговельної діяльності помітно змінилося митне законодавство, що було пов’язано, передусім, із прийняттям нового Митного кодексу України від 13 березня 2012 р. № 4495-VI.

Одним із виконаних обов’язків у вказаній сфері слід також вважати приєднання до Міжнародної конвенції про Гармонізовану систему опису та кодування товарів від 14 червня 1983 р. (зі змінами, внесеними Протоколом від 24 червня 1986 р.) (на підставі Указу Президента України від 17 травня 2002 р. № 466/2002). З урахуванням положень вказаної конвенції, а також Комбінованої номенклатури Європейського Союзу прийнятий ЗУ «Про Митний тариф України» від 19 вересня 2013 р. № 584-VII, що згодом був замінений на Закон 4 червня 2020 року № 674-IX
Впроваджений принцип забезпечення свободи транзиту вантажів (ст. 11 УПС), що на національному рівні нашої держави закріплено згідно Закону України «Про транзит вантажів» від 20 жовтня 1999 р. № 1172-XIV, у якому свободі транзиту вантажів присвячена ст. 3. Принцип свободи транзиту вантажів знаходить своє вираження й у ч. 1 ст. 90 МКУ, відповідно до якої транзит товарів через територію України не передбачає сплати митних платежів чи застосування заходів нетарифного регулювання зовнішньоекономічної діяльності.

Ст. 13 УПС було передбачено звільнення сторони УПС від податків на імпорт та мита на товари, які ввозяться тимчасово, у випадках та у порядку, обумовлених будь-якої міжнародною конвенцією з цього питання, що є обов’язковою для сторони УПС згідно з її законодавства.

Зокрема, Україна приєдналась до Конвенції про тимчасове ввезення та Додатків A, B.1-B.9, C, D та E до неї, прийнятих 26 червня 1990 року у м. Стамбулі згідно ЗУ від 24 березня 2004 року № 1661-IV. У пояснювальній записці до вказаного закону, зокрема, зазначається, що «приєднання України до Конвенції буде сприяти … урегулюванню проблемних питань в сфері торгівлі з ЄС та надання нового імпульсу роботі з інтеграції України до ЄС [205].

Положення вказаної Конвенції застосовуються й щодо тимчасового ввезення товарів до України з ЄС.

Не менш важливішою подією у вказаній сфері стало приєднання України до СОТ та відповідно до угод, що регулюють діяльність СОТ. Відповідно вимога щодо приєднання до СОТ містилася у п.п. 2 п. 2.3.1 Плані дій Україна-ЄС. 

Законодавчо вирішена проблема ПДВ при імпорті товарів в ЄС.
Зокрема, О. К. Вишняков зазначав проблему податку на додану вартість (далі – ПДВ при імпорті товару в Україну), яка полягає у наступному. Відповідно до ст. 15 УПС вироби, що походять з території однієї Сторони і імпортуються на територію іншої Сторони, не підлягають, безпосередньо чи опосередковано, ніякому внутрішньому оподаткуванню чи іншим внутрішнім зборам, що перевищують ті, які застосовуються, безпосередньо чи опосередковано, до подібних вітчизняних виробів. Водночас, на думку вказаного науковця імпортні товари, включно товари з країн ЄС, опиняються у дискримінованому становищі в порівнянні з такими ж товарами, якщо б вони були вітчизняними і придбавалися б на внутрішньому ринку,  що зумовлено тим, що «набувач імпортного товару сплачує ПДВ, нарахований на всю вартість товару, а набувач вітчизняного товару сплачує лише різницю між ПДВ, нарахованим на всю вартість товару, і ПДВ, який був нарахований на всю вартість товару при придбанні його продавцем» [247, с. 74]. Ця позиція потребує актуалізації відповідно до чинного Податкового кодексу України.

На теперішній час дискримінація, пов’язана з різницею у сплаті ПДВ, що нарахований на операції з імпорту товарів та постачання товарів на території України, відсутня. 

Зокрема, відповідно до п. 188.1 ПК України, «база оподаткування операцій з постачання товарів/послуг визначається виходячи з їх договірної вартості… з урахуванням загальнодержавних податків та зборів…При цьому база оподаткування операцій з постачання товарів/послуг не може бути нижче ціни придбання таких товарів/послуг, база оподаткування операцій з постачання самостійно виготовлених товарів/послуг не може бути нижче їх собівартості, а база оподаткування операцій з постачання необоротних активів не може бути нижче балансової (залишкової) вартості за даними бухгалтерського обліку, що склалася станом на початок звітного (податкового) періоду, протягом якого здійснюються такі операції (у разі відсутності обліку необоротних активів - виходячи із звичайної ціни)…» [503]. Таким чином, базою оподаткування ПДВ для операцій з постачання товарів/послуг (тут мається на увазі постачання національних чи раніше імпортованих товарів на території України – В. Ч.) виступає, за загальним правилом, договірна вартість з урахуванням загальнодержавних податків і зборів, яка, однак не повинна бути нижче собівартості цих товарів, для визначення якої існують певні обмеження у встановленні договірної вартості.

З іншого боку, згідно з п. 190.1 ПК «базою оподаткування для товарів, що ввозяться на митну територію України, є договірна (контрактна) вартість, але не нижче митної вартості цих товарів, визначеної відповідно до розділу ІІІ Митного кодексу України, з урахуванням мита та акцизного податку, що підлягають сплаті і включаються до ціни товарів» [503]. Таким чином, базою оподаткування для товарів, що імпортуються, так само як для національних товарів, виступає договірна вартість товарів з врахування мита та акцизного збору (які, відповідно до п. 9.1 ПК є загальнодержавними податками і зборами). Водночас, як і при визначення ставки ПДВ щодо постачання національних товарів, при здійсненні імпорту передбачене врахування собівартості цього товару, адже сторони можуть зазначити зменшену договірну вартість з метою зменшення розміру податку, що необхідно сплатити. У зв’язку з цим, база оподаткування для товарів, що імпортуються, не може бути меншою ніж митна вартість цих товарів, яка визначається відповідно до розділу III Митного кодексу України.

В свою чергу, відповідно до ст. 193 ПК загальна ставка ПДВ складає 20 відсотків (як щодо постачання на території України, так і щодо імпорту), тоді як ставка 7 відсотків встановлюється для постачання на митній території України та ввезення на митну територію України (імпорту) лікарських засобів, медичних виробів та медичного обладнання (з деякими винятками за відсутності ознак дискримінації за місцем виготовлення вказаних продуктів).

Таким чином, факт дискримінації імпорту іноземних товарів з ЄС у порівнянні з постачанням національних товарів при оподаткуванні ПДВ сьогодні відсутній.

Окремої уваги зазнає модернізація національного ЗЕД-законодавства щодо зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності.

Прикладом непрямого зобов’язання з модернізації національного законодавства щодо зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності можуть слугувати зобов’язання, що стосуються та випливають з п.1 ч.2 ст. 30 УПС, «Україна згідно із своїми законодавством та правилами надає Співтовариству стосовно заснування його компаній на її території режим, що є не менш сприятливим, ніж той, що надається її власним компаніям або компаніям будь-якої третьої країни, залежно від того, який з них є кращій» (за винятком певних обмежень, що містяться у додатку V до УПС) [498].

Слід зауважити, що загальний порядок державної реєстрації суб’єктів господарювання в України, що встановлений ЗУ «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб та громадських формувань» не передбачає будь-якої дискримінації стосовно заснування суб’єктів господарювання в Україні іноземними громадянами чи іноземними юридичними особами.

Певні акти законодавства, що встановлюють особливості заснування окремих суб’єктів господарювання, зазнали змін після набрання чинності УПС. Так, наприклад, у першій редакції ЗУ «Про страхування» від 7 березня 1996 року № 85/96-ВР  статтею 2 передбачалось, що «загальна частка іноземних юридичних осіб та іноземних громадян у статутному фонді страховика не може перевищувати 49 відсотків» [519], що можна визнавати менш сприятливим режимом для заснування страхових компаній іноземцями у порівнянні з громадянами України та юридичними особами, зареєстрованими в Україні. В свою чергу, Законом України від 4 жовтня 2001 року № 2745-III Закон України «Про страхування» був викладений у новій редакції, яка вже не містила обмеження щодо загальної частки іноземців у статутному фонді страховика, що виступило по суті виконанням зобов’язання ч.2 ст. 30 УПС.

Недискримінаційні умови щодо заснування набули закріплення в ЗУ «Про акціонерні товариства» від 17 вересня 2008 року № 514-VI (щодо заснування акціонерних товариств), ЗУ «Про господарські товариства» від 19 вересня 1991 року № 1576-XII (щодо заснування господарських товариства, окрім акціонерних), ЗУ «Про банки і банківську діяльність» (щодо заснування банківських установ), ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг» від 12 липня 2001 року № 2664-III (щодо заснування фінансових установ), ЗУ «Про інститути спільного інвестування» від 5 липня 2012 р. № 5080-VI, ЗУ «Про товарну біржу» від  10 грудня 1991 року № 1956-XII, ЗУ «Про кооперацію» від 10 липня 2003 року № 1087-IV тощо.

Враховуючи, що положення УПС втратили свою чинність 01.09.2017, актуальним стали майже аналогічні положення УАЄС щодо найбільш сприятливого режиму заснування, що містяться у ч.1 ст. 88 УАЄС (з урахуванням винятків та обмежень, встановлених у ст. 87 УАЄС, а також Додатку XVI-D до УАЄС).

Досі неповністю вирішеною залишається проблема дискримінації при реєстрації структурних підрозділів іноземних суб’єктів господарювання.

Водночас, вказана сфера містить й проблеми, пов’язані із заснуванням відокремлених підрозділів компаній ЄС на території України. Згідно п. d) ст. 32 УПС, «в цілях цієї Угоди "заснування" означає право компаній Співтовариства або України, як зазначено розпочинати економічну діяльність шляхом заснування, відповідно, в Україні або в Співтоваристві дочірніх компаній і філій» [498]. Таким чином, відповідно до ч.2 ст. 30 УПС недискримінаційне правило заснування стосується не лише заснування компаній (юридичних осіб), а також й їх філій.

Аналіз законодавства України дозволяє дійти до висновку, що правовий режим заснування філій іноземних компаній (у розумінні ст. 32 УПС) є менш сприятливим у порівнянні з заснуванням філій національних юридичних осіб. Це пояснюється різним легалізаційним режимом цих суб’єктів.

Що стосується національних суб’єктів господарювання, то відповідно до ЗУ «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців», відокремлені підрозділи (філії, представництва) юридичної особи не підлягають державній реєстрації. Водночас, відомості про відокремлені підрозділи підлягають включенню до Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців (далі – ЄДР). Відповідно до ЗУ «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та громадських формувань» виконавчий орган юридичної особи або уповноважена ним особа зобов'язані подати (надіслати поштовим відправленням з описом вкладення) державному реєстратору за місцезнаходженням юридичної особи заповнену реєстраційну картку про створення відокремленого підрозділу та рішення органу управління юридичної особи про створення відокремленого підрозділу. Будь-який збір за включення відомостей про відокремлені підрозділи до ЄДР не стягується. Відповідно до п. 64.1 ПК взяття відокремленого підрозділу відокремлених підрозділів як платників податків та зборів у контролюючих органах здійснюється на підставі відомостей з реєстраційної картки, наданих державним реєстратором.

На думку авторки цієї роботи, менш сприятливі умови встановлені для заснування в Україні філій іноземних компаній (при тлумачення поняття «філія» у розумінні УПС).

По-перше, загальний порядок легалізації філій іноземних суб’єктів господарювання в Україні взагалі не передбачений. Право на легалізацію філій мають лише окремі суб’єкти господарювання відповідно до спеціальних законів: наприклад, ст. 24 ЗУ «Про банки і банківську діяльністю» передбачені підстави та порядок акредитації філій іноземного банку; ст. 2 ЗУ «Про страхування» передбачена реєстрація філій страховиків-нерезидентів.

По-друге, ПК закріплює у п. 14.1.193 ПК поняття «постійне представництво», під яким розуміється «постійне місце діяльності, через яке повністю або частково проводиться господарська діяльність нерезидента в Україні, зокрема: місце управління; філія; офіс; фабрика; майстерня; установка або споруда для розвідки природних ресурсів; шахта, нафтова/газова свердловина, кар’єр чи будь-яке інше місце видобутку природних ресурсів; склад або приміщення, що використовується для доставки товарів, сервер» [503]. Не зважаючи, на фактичне визначення у ПК постійного представництва як об’єкта права воно в інших положеннях ПК наділяється ознаками суб’єкта права та прирівнюється до роботодавця (п. 14.1.222 ПК) та особи (п. 14.1.139 ПК). Відповідно до п. 133.3 ПК постійне представництво до початку своєї господарської діяльності зобов’язано стати на облік в контролюючому органі. [503]. Згідно з п. 64.5 ПК підставою для взяття на облік (внесення змін, перереєстрації) відокремленого підрозділу іноземної компанії, організації, у тому числі постійного представництва нерезидента, є належна акредитація (реєстрація, легалізація) такого підрозділу на території України згідно із законом.

Таким чином, для взяття на облік в органах державної фіскальної служби відокремленого підрозділу іноземної компанії (в т.ч. такого, що має ознаки філій, відповідно до положень УПС) вказаний підрозділ повинен бути належним чином легалізований в Україні. За відсутності загального порядку легалізації філій іноземних компаній в Україні, єдиним шляхом легалізації відокремлених підрозділів, які мають ознаку філії, є реєстрація їх як представництв іноземних суб’єктів господарювання відповідно до положень ст. 5 ЗУ про ЗЕД та Інструкції про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, затвердженої наказом Міністерства зовнішніх економічних зв’язків і торгівлі України № 30 від 18 січня 1996 р.

Ю. З. Драпайло справедливо зазначає про дискримінаційний характер процедури реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні у порівнянні з реєстрацією відокремленого підрозділу юридичної особи, зареєстрованої за законодавством України, що полягає у встановленні плати у розмірі 2500 доларів США за реєстрацію представництва іноземного суб’єктів господарської діяльності, тоді як внесення даних про відокремлений підрозділ національної юридичної особи до ЄДР є безкоштовним [див. : 504, с. 522-524]. Слід додати, що поряд з суто дискримінаційним характером стягнення відповідної плати є порушенням ч.2 ст. 30 УПС. Про складний та неефективний порядок державної реєстрації відокремлених підрозділів (представництв) іноземних суб’єктів господарювання зазначають також у відповідних працях О. П. Загнітко та В. А. Малига [див. : 506], а також В. І. Крат [див. : 507].

Таким чином, можна свідчити про наявність порушення Україною зобов’язання, що випливає з пункту а) ч.2 ст. 30 УПС відносно заснування філій іноземними компаніями відповідно до законодавства України. Слід зауважити, що вказана проблема є актуальною й у зв’язку з набранням чинності УАЄС, ч.1 ст. 88 якої містить аналогічну вимогу стосовно режиму заснування дочірніх підприємств, філій та представництв юридичних осіб Сторони ЄС [199].

І. Щербак у праці, присвяченій правовому забезпеченню зовнішньоекономічної діяльності відокремлених підрозділів підприємств, зазначає, що «слід поставити в рівні умови структурні одиниці іноземних та українських суб’єктів шляхом внесення змін до порядку їх державної реєстрації. Для цього необхідно припинити дію Інструкції про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, у зв’язку із чим іноземним суб’єктам господарювання буде наданий дійсно національний режим щодо здійснення господарювання на території України» [505, с. 56]. Однак з вказаною позицією погодитись ніяк не можна, адже скасування вказаної інструкції не усуне прогалину, пов’язану з відсутністю порядку реєстрації філій іноземних компаній в України, крім того суперечитиме ст. 5 ЗУ про ЗЕД, що передбачає реєстрацію представництв іноземних компаній в України.  

Вбачається, що з метою вирішення вищевказаної проблеми необхідно зробити наступні кроки: 1) законодавчо встановити загальний порядок реєстрації філій іноземних компаній (який на теперішній час відсутній) з метою в т.ч. розмежування їх із представництвами, які згідно концепції розмежування філій та представництв за законодавством України не здійснюють господарську діяльність. 2) встановити однопроцедурний порядок реєстрації структурних підрозділів (як філій, так і представництв) іноземних компаній, що буде полягати виключно у поданні заяви чи аналогічного документу, що підтверджує волевиявлення іноземної компанії на реєстрацію філії в Україні, та документів, що підтверджують правосуб’єктність іноземної компанії. Вказаний порядок повинен включати автоматичну реєстрацію в органах державної фіскальної служби та інших органах (аналогічно відповідній легалізаційній процедурі філій національних юридичних осіб). 

Значною мірою Україна виконала зобов’язання щодо модернізації внутрішнього національного законодавства, що регулює зовнішньоекономічні фінансові операції. Одне з найважливіших правил УПС у цій сфері встановлено у ч.3 ст. 48 вказаної угоди, відповідно до якої «з набуттям чинності цією УПС держави-члени та Україна не вводять ніяких нових валютних обмежень на рух капіталу і поточні платежі, пов'язані з ним, між резидентами Співтовариства та України і не вносять нових обмежень в існуючі домовленості» [498]. Винятки з вказаного правила встановлені у ч.5 та ч.6 ст. 48 УПС та полягають у тому, що Україна має право у виняткових обставинах: 1) до введення повної конвертованості української валюти в межах положень статті VIII Статуту Міжнародного валютного фонду (МВФ), застосовувати валютні обмеження, пов'язані з наданням або отриманням коротко- і середньострокових фінансових кредитів за умови, що такі обмеження є вимушеними для України у зв'язку з наданням таких кредитів і дозволяються згідно зі статусом України в МВФ; 2) на строк до шести місяців вживати запобіжних заходів щодо руху капіталів між ЄС та Україною, якщо рух капіталів між ЄС і Україною створює або загрожує створити серйозні труднощі для здійснення валютної або фінансової політики в України та якщо такі заходи є вкрай необхідними [498]. Наведене свідчить, що будь-які нові валютні обмеження, які можуть вводитись, повинні бути вимушеними та носити тимчасовий характер.

УПС набула чинності 1 березня 1998 р. На цей день основним актом у сфері валютного регулювання виступав Декрет КМУ «Про систему валютного регулювання та валютного контролю» у редакції від 21 червня 1997 р [511]. До вказаного акту від зазначеної дати зміни вносились 13 разів й аналіз законів, якими вносились дозволяє дійти до висновку, що нових валютних обмежень на рух капіталу і поточні платежі між резидентами України та ЄС у вказаному акті не встановлювалось. Навпаки, певні валютні операції були виведені з під дії режиму індивідуального ліцензування – наприклад, ЗУ від 23 лютого 2006 року № 3509-IV звільнені від необхідності отримання індивідуальної ліцензії платежів у іноземній валюті за межі України у вигляді плати за послуги з аеронавігаційного обслуговування повітряних суден, що справляється Європейською організацією з безпеки аеронавігації (Євроконтроль) відповідно до Багатосторонньої угоди про сплату маршрутних, вчиненої в м. Брюсселі 12 лютого 1981 року, та інших міжнародних договорів [512]; ЗУ від 2 жовтня 2012 року № 5406-VI – операції з переказу інвестором (представництвом іноземного інвестора на території України) за межі України іноземної валюти іншим інвесторам за відповідною угодою про розподіл продукції.) [513].

Але найбільший помітною віхою тут виступило прийняття та набрання чинності Закону України «Про валюту і валютні операції», яким було скасовано Закон «Про здійснення розрахунків в іноземній валюті» від 23 вересня 1994 року № 185/94-ВР. 

У зв’язку з наведеним актуальним виглядає аналіз на відповідність вимогам угоди з ЄС Закону «Про валюту та валютні операції» в частині різноманітних обмежень НБУ, що періодично застосовуються у господарському комплексі України та потреба у застосуванні яких може виникнути у майбутньому. Зокрема, такі обмеження випливали з постанов НБУ № 515 від 20.08.2014 р., № 758 від 01.12.2014 р. та № № 160 від 03.03.2015 р. Постановою НБУ від 515 від 20.08.2014 запроваджені значні валютні обмеження (в т.ч. обов’язковий продаж суб’єктами господарювання надходжень в іноземній валюті) на період з 21 серпня 2014 року і діє до 21 листопада 2014 року (3 місяці). Постановою НБУ № 758 від 01.12.2014 вказані обмеження фактично продовжені на строк з 3 грудня 2014 року по 3 березня 2015 року (3 місяці). Постановою НБУ від 03.03.2015 р.  № 160 – з 04 березня 2015 р. до 3 червня 2015 р. (3 місяці). Відповідні обмеження стосуються в т.ч. й тих валютних операцій, що здійснюються між суб’єктами господарювання України та ЄС. 

В свою чергу, як вже було зазначено вище, ч.6 ст. 48 УПС дозволяла сторонам запроваджувати у виняткових обставинах запобіжні заходи у вигляді валютних обмежень на строк до 6 місяців. Складну фінансово-економічну ситуацію в України та знецінення національної валюти слід вважати такими винятковими обставинами, за якими прийняття вищевказаних постанов НБУ. Водночас ці валютні обмеження мали б обмежуватися 6 місяцями, тоді як вищевказаними постановами НБУ строк дії вказаних обмежень іноді склав 9 місяців, що можна було кваліфікувати як порушення вимог ч.6 ст. 48 УПС. 

Чинна Угода про асоціацію Україна ЄС містить ще більш жорсткі обмеження стосовно відповідних обмежень. Зокрема, у статті 1465 закріплено, що «Без шкоди для інших положень цієї Угоди у разі, якщо за особливих обставин, платежі та рух капіталу між Сторонами спричиняють або загрожують спричинити серйозні труднощі з точки зору реалізації операцій курсової або грошово-кредитної політики в Україні або одній чи декількох державах-членах ЄС, відповідні Сторони можуть вдатися до спеціальних заходів щодо руху капіталу між Стороною ЄС і Україною на термін, що не перевищує шість місяців, якщо такі заходи вкрай необхідні. Сторона, яка вживає захисні заходи, повинна негайно інформувати іншу Сторону про прийняття такого заходу та надавати, наскільки це можливо, часові рамки скасування таких заходів». Попри ці положення в Законі Україні хоча й встановлені у ч. 2 ст. 12 загальне обмеження: «Правління Національного банку України має право запровадити заходи захисту на строк не більше шести місяців та подовжувати строк дії попередніх заходів захисту на строк не більше шести місяців». Але далі визначено можливості для продовження відповідних заходів. Зокрема, в абз. 6 ч. 2 ст. 12 зазначено, що «Загальний строк дії заходів захисту не може перевищувати 18 місяців протягом 24 місяців, починаючи з дня першого запровадження відповідного заходу захисту».

Вбачається, що законодавець повинен враховувати наявність відповідних міжнародних зобов’язань та диференційовані підходити до врегулювання, з одного боку, між українськими суб’єктами господарювання та суб’єктами господарювання ЄС, та з іншого боку, між усіма іншими суб’єктами. Для першого випадку винятки, передбачені Законом щодо продовження на понад 6 місячний термін валютних обмежень на переведення капіталів в країни ЄС, мають бути зняті, в тому числі з урахуванням того, що навіть 6 місячний термін обмежень фактично струмується консультаціями, що мають проводити органи державної влади України з ЄС з питань їх запровадження.

Окремої уваги у контексті модернізації національного законодавства у цій сфері потребує співвідношення ГК та ЦК. Пунктом 2 підрозділу «Економічні та соціальні реформи і розвиток» Плану дій Україна - ЄС передбачалося зобов’язання України щодо усунення протиріч між Господарським і Цивільним кодексами. Слід зауважити, що, по-перше, норми ЦК не є спеціальними щодо регулювання зовнішньоекономічних господарських відносин, по-друге, протиріччя між ГК та ЦК знаходить свій прояв у нормах, що регулюють приватноправові (передусім, договірні) відносини, адже на публічно-правові відносини у сфері господарювання норми ЦК не поширюються. Водночас, не зважаючи на загальний характер норм ЦК останні можуть застосовуватись до регулювання відносин за зовнішньоекономічними контрактами, що складають сферу ЗЕД. Наявність протиріч між ГК та ЦК спричиняє наявність неоднакової правозастосовної практики, потенційно зменшує інвестиційну привабливість нашої держави.

Видається, що протиріччя між ГК та ЦК та проблеми, що виникають із правозастосуванням у цій сфері, полягає у наступному.

1) відсутність нормативно встановлених правил співвідношення нормативно-правових актів однакової юридичної сили в Україні.

ЦК та ГК є кодифікованими законами. Нормативно закріплені загальні правила співвідношення законів в Україні відсутні. Доктринальне правило про перевагу норм закону, що був прийнятий та/або набрав чинності пізніше, при співвідношенні ЦК та ГК не може застосовуватись, адже вказані акти були прийняті й набрали чинності в один і той самий день у співвідношенні один до одного. Доктринальне правило про перевагу спеціальних норм над загальними має неоднакову практику застосування.

2) відсутність чітких та однозначних правил співвідношення положень ЦК та ГК у цих нормативно-правових актах

Відповідно до ч.2 ст. 9 ЦК законом можуть бути передбачені особливості регулювання майнових відносин у сфері господарювання. Однак, чи мають ці «особливості» перевагу над нормами ЦК у кодексі не пояснюється. 

Відповідно до ч.1 ст. 175 ГК майнові зобов'язання, які виникають між учасниками господарських відносин, регулюються ЦК з урахуванням особливостей, передбачених цим Кодексом. Однак й наведена норма не дає відповідь на запитання, що таке «особливості, передбачені цим Кодексом» та як співвідносити ці «особливості» із нормами ЦК. Вказана проблема спричинила чималу кількість наукових дискусій про співвідношення ЦК та ГК, які до теперішнього часу не дозволили досягнути єдиної позиції.

3) наявність дублювання положень у ЦК та ГК, які утворюють неоднаковість правозастосування.

Наприклад, у юридичній літературі цілком вірно зазначається про те, що «майже тотожними за змістом із деякими варіаціями зовнішнього (текстульного) виразу є положення ч.1 ст. 366 ГК та ч.1 ст. 1115 ЦК, ч.2 ст. 366 ГК та ч.1 та ч.1 ст. 1116 ЦК та інші… й з урахуванням виключно господарсько-правової природи договірних відносин з комерційної концесії пропонує залишити відповідні норми виключно у ГК та виключити їх з ЦК [520, с. 237-244]. Іншим прикладом однаковості норм ЦК та ГК може слугувати змістовна тотожність положень глави 22 ГК «Виконання господарських зобов’язань.

Таким чином, можна констатувати, що зобов’язання України щодо усунення протиріч між ЦК та ГК на теперішній час (тобто вже більше 10 років з дня прийняття вказаних актів) не виконані.

У цьому контексті доцільно врахувати думку О.П. Подцерковного про те, що в рамках співпадаючого механізму правового регулювання ГК та ЦК з майново-господарських зобов'язань доцільно залишити у ГК спеціальні норми, позначивши на бланкетні відсилання до ЦК України [118, с. 65].

Також необхідно безпосередньо та чітко закріпити у ЦК та ГК норми про те, що положення ГК є спеціальними по відношенню до ЦК та підлягають переважному застосуванню при регулюванні господарських відносин. Зокрема, доцільно внести зміни до ч.2 ст. 9 ЦК та додати наступні речення: «У разі, якщо Господарським кодексом України встановлені інші правила регулювання майнових відносин у сфері господарювання (спеціальні норми), ніж передбачені цим Кодексом, то переважному застосуванню підлягають норми Господарського кодексу України. Положення цього Кодексу застосовуються до регулювання майнових відносин у сфері господарювання лише у тому випадку, якщо вони не суперечать положенням Господарського кодексу України». Також доцільно внести зміни до ч.2 ст. 4 ГК України та додати наступні речення: «У разі, якщо цим Кодексом встановлені інші правила регулювання майнових відносин у сфері господарювання (спеціальні норми), ніж передбачені Цивільним кодексом України, то переважному застосуванню підлягають норми цього Кодексу. Положення Цивільного кодексу можуть застосовуватись до регулювання майнових відносин у сфері господарювання лише у тому випадку, якщо вони не суперечать положенням цього Кодексу».

Не зайвим було б також прийняття закону Україні про нормативно-правові акти, у якому чітко встановлювалась б співвідношення нормативно-правових актів однакової юридичної сили (зокрема, законів) та перевага при тлумаченні норм таких актів віддавалась способу «Lex generali…».

За основу при розробці відповідного законопроекту можна взяти наявні, що були раніше зареєстровані у ВРУ. Зокрема, одним з таких законопроектів є проект Закону про нормативно-правові акти (реєстр. № 0922 від 12.12.2012), що на теперішній час відкликано. Відповідно до ч.3 ст. 71 цього законопроекту якщо нормативно-правові акти, які суперечать один одному, набрали чинності одночасно, застосовуються відповідні положення Конституції України, нормативно-правового акта вищої юридичної сили або спеціального нормативно-правового акта [490].

Сучасний стан модернізації правового режиму ЗЕД може бути з’ясований в т.ч. шляхом дослідження актів, що фіксують стан виконання міжнародних зобов’язань, взятих на себе Україною чи є плановими актами, прийнятими одноособово органами України, щодо адаптації законодавства. 

Зокрема, таким документом є спільні звіти щодо стану виконання Плану дій Україна-ЄС, наприклад, Звіт від 7 березня 2008 р. № UE-UA 1053/08, затверджений Радою з питань співробітництва між Україною та ЄС [527], а також численні звіти звіти про виконання Угоди про асоціацію між Україною та ЄС за 2014-2019 роки. Ця динаміка дуже важлива, позаяк рівень оновлення законодавства України відповідно до потреб імплементації Угоди про асоціацію між Україною та ЄС був і залишається різним як за обсягом, швидкістю впровадження, так і за складністю перебудови правових та економічних конструкцій, що вимагають не лише законодавчого опрацювання, алей технічної модернізації, зміни платіжної ситуації, розвитку окремих ринків товарів, послуг та інвестицій. Наприклад, якщо інформація [див. : 530] або Звіт про виконання Порядку денного асоціації та Угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом у період вересня 2014 року по квітень 2015 року; Звіт про виконання угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом за 2015 рік; Звіт про виконання угоди про асоціацію між Україною та Європейським Союзом за 2016 рік носили так би мовити перспективний характер, то відповідні звіти з 2017 року носять ретроспективний характер, враховуючи те, що Угода про асоціацію між Україною та ЄС, вчинена у частині політичних положень (преамбула, стаття 1, розділи І, II, VII) 21 березня 2014 року в м. Брюсселі та у частині торговельно-економічних і галузевих положень (розділи III, IV, V, VI) 27 червня 2014 року в м. Брюсселі, набрала чинності 01 вересня 2017 року. Імплементація положень Угоди в умовах її чинності значно посилила вимоги до якості модернізації законодавства на підставі Угоди в політичному, правовому та економічному значеннях.

Аналіз вказаних Звітів дозволяє у розглянути досягнення та наявні проблеми щодо модернізації національного законодавства та з’ясувати які проблеми то теперішнього часу не вирішені.

До відповідних проблем, які є досі актуальними, можна віднести:

1) введення обмежень на експорт лісу-кругляка відповідно до Закону України «Про внесення змін до Закону України "Про особливості державного регулювання діяльності суб’єктів підприємницької діяльності, пов’язаної з реалізацією та експортом лісоматеріалів" щодо тимчасової заборони експорту лісоматеріалів у необробленому вигляді» (тимчасово, строком на 10 років, заборонялося вивезення за межі митної території України в митному режимі експорту лісоматеріалів необроблених (код 4403 УКТЗЕД). Тоді як відповідно до ст. 35 УАЄС, жодна Сторона не повинна запроваджувати або зберігати в силі будь-які заборони чи обмеження або заходи еквівалентної дії щодо... експорту чи продажу для експорту будь-якого товару, призначеного для території іншої Сторони, за винятком випадків, передбачених в цій Угоді або відповідно до Статті XI ГАТТ 1994 та її приміток щодо тлумачення (до відповідних експортних обмежень не повинні застосовуватись Стаття XI ГАТТ 1994 р. відносить обмеження у формі квот,  імпортних або експортних ліцензій чи інших заходів з наявністю певних винятків).

Надзвичайно показово, що в результаті прийняття відповідного закону виник перший в історії спір між Україною та ЄС щодо застосування Угоди про асоціацію. ЄС 15 січня 2019 року подав запит на проведення консультацій із Україною про тимчасову заборону експорту необробленої деревини. Проведені 7 лютого 2019 року консультації не дозволили сторонам дійти взаємоузгодженого рішення. Як наслідок: 20 червня 2019 року ЄС ініціював арбітражний розгляд справи і направив запит про створення Арбітражної групи. Остання була узгоджена 28 січня 2020 року. Як зазначили представники України наприкінці 2020 року «Арбітри визнали, що Україна може і має право обмежувати експорт лісу за певних обставин. Так чинна заборона експорту 2005 року визнана судом повністю правомірною", «водночас арбітри визнали, що заборона 2015 року має бути відкоректована з урахуванням повного права України регулювати цю сферу діяльності відповідно до ст.290 і 293 Угоди про асоціацію. Заходи щодо коригування повинні бути здійснені у співпраці з ЄС» [666].

Аналіз відповідного кейса дозволяє говорити про те, що, не дивлячись на загальний виграш справи,  наступними кроком має стати належне врегулювання ринку деревини в Україні, що свідчить про певні застереження щодо «повного» виграшу Україні у цій справі. Звісно, за природою арбітражу завжди схильний до пошуку компромісних рішень. Але під цей розгляд можна підвести важливий правотворчий підсумок: при введенні певних обмежень на експорт товарів у відносинах з ЄС не можна прямолінійно виходити з інтересів захисту національного товаровиробника (як це було зазначено у пояснювальній записці до оскаржуваного закону [667]), а наполягати на екологічних та інших непротекціоністських аспектах захисних застережень. Зокрема, важливо було вказати в обґрунтування мети законопроєкту не потребу «переорієнтації експорту з деревної сировини на продукцію більш широкого ступеня обробітку, створення більшої доданої вартості на лісопродукцію, яка є національним багатством, стимулювання розвитку деревообробних та деревопереробних підприємств», а захист лісу та невідновлювальні наслідки експорту деревини з України, що шкодять екологічним, рекреаційним, ґрунтозахисним та іншим потребам суспільства.

Так само чинний ліцензований з 2017 року порядок експорту антрациту цілком випливає з необхідності забезпечення енергетичної стабільності держави, а не захисту потреб національних енергетичних компаній.

2) проблема своєчасного відшкодування ПДВ експортерам та взагалі суб’єктам господарської діяльності в Україні, вирішення якої, як зазначається у спільному звіті, забезпечить покращення бізнес-клімату для інвесторів.

Нажаль вказана проблема до теперішнього часу залишається актуальною. Ще у 2010 р. однією з головних перешкод для притоку інвестицій в Україну посол Франції Жак Фор називав невідшкодування державою ПДВ [522]. З цього ж приводу голова представництва ЄС в України Ян Томбінський у травні 2015 р. зауважив, що «питання відшкодування ПДВ за поставлену на експорт продукцію є найбільшою проблемою для українських експортерів та європейських компаній, що працюють в Україні» [523].

Вирішення вказаної проблеми, як видається, полягає не лише у створенні відповідного законодавства щодо відшкодування ПДВ (яке, на теперішній час вже існує – зокрема, положення ст. 200 ПК передбачають автоматичне відшкодування ПДВ, стаття 200-1 ПК – електронне адміністрування ПДВ тощо), але й забезпечення ефективного адміністрування бюджетних коштів з дотриманням прав платників ПДВ, підвищення правової свідомості посадових осіб Державної фіскальної служби України (деякі з яких сприймають проблему з відшкодування ПДВ як нормальне явище, що склалось у податковій системі України), а також ефективній боротьбі з корупцією та попередження використання державою накопичених боргів по відшкодуванню ПДВ для закриття касових розривів державного бюджету.

Зокрема, експерти відзначають щорічні боргові проблеми з відшкодування ПДВ: бюрократію і податкові перевірки на предмет будь-яких зловживань платника у частині формування податкового кредиту [668].

У цьому контексті однією із можливих гарантій, що можуть бути встановлені у законодавстві України,  могло б виступити закріплення не публічно-правового, а приватноправового характеру зобов’язань держави щодо відшкодування ПДВ.

Такий підхід, по-перше, зрівняє процедури правосуддя для приватних осіб та держави у питаннях майнової відповідальності по власним зобов’язанням, а по-друге, розширить строки стягнення, які сьогодні обмежені положеннями податкового законодавства, а не цивільного. Це надасть імпульсу гарантіям прав суб’єктів господарювання та унеможливить зловживання органів доходів та зборів стосовно ухилення від виконання покладених на них законом обов’язків щодо автоматичного відшкодування ПДВ. Також у цьому контексті мають бути вирішені питання державного боргу, що визнаний судом за невідшкодованим податковим зобов’язанням шляхом розширення, як видається, розуміння складу внутрішнього державного боргу відповідно до Бюджетного кодексу України.

3) необхідність адаптації українського екологічного законодавства, пов’язаного із набуття чинності законодавства ЄС щодо реєстрації, оцінки, авторизації та обмежень щодо хімічних речовин (“REACH”).

REACH введено в дію Регламентом ЄП та Ради ЄС № 1907/2006 від 18.12.2006 р. Зазначеним актом встановлено систему обліку існуючих і нових речовин, а також визначено вимоги для виробників держав-членів ЄС та імпортерів Євросоюзу щодо продуктів, які містять хімічні речовини.

Суб’єкти господарювання України, що здійснюють імпорт хімічних речовин у ЄС зобов’язані надавати т.з. паспорти відповідності цих речовин вимогам REACH, однак чинне законодавство України не передбачає порядок та процедуру видачі подібних паспортів, у зв’язку із чим суб’єкти господарювання вимушені отримувати відповідні паспорти на території ЄС.

У науковій літературі справедливо зазначається про необхідність впровадження в Україні системи REACH шляхом імплементації положень численних актів законодавства ЄС [див. : 525]. На складність проблем, що виникають у цій сфері зазначають й юристи-практики: «В України також повинен бути визначений державний орган, який буде координувати проблеми, пов’язані з REACH. Цим органом…повинно стати Міністерство економіки. Однак рівень готовності…залишається під великим питанням – у міністерстві немає спеціалістів, що мають знання у цій сфері» [526]. у свою чергу Мінекономіки радить звертатися за консультаціями не до державного органу, а до … Державного підприємства "Черкаський НДІТЕХІМ" [669].

Стосовно модернізації законодавства України у спеціальних дослідженнях приділено увагу наступним документам звітного та планового характеру:  Стан виконання Плану заходів щодо дерегуляції господарської діяльності (станом на 20.05.2015) [528], адже дерегуляція господарської діяльності сприяє підвищенню інвестиційної привабливості держави, План заходів щодо виконання у 2013 р. Загальнодержавної програми адаптації законодавства України до законодавства України [529] тощо. 

Підводячи підсумки підрозділу можна зазначити, що Україна в цілому дотримувалась міжнародних зобов’язань, зумовлених укладенням УПС та УАЄС, за наявністю окремих проблем та порушень, що підлягають усуненню. Актуальним виглядає надання характеристики модернізації правового режиму ЗЕД відповідно до положень УАЄС, що виступає договором-правонаступником УПС. 

3.2. Загальна характеристика модернізації правового режиму ЗЕД в Україні на підставі Угоди про асоціацію з ЄС

Одним з головних орієнтирів у контексті модернізації українського законодавства у сфері ЗЕД є право ЄС. Це визначається не лише зовнішньополітичними пріоритетами держави Україна, визначених народом України, у тому числі у результаті трагічних подій 2014-15 років. Підписання Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським Співтовариством з атомної енергії і їхніми державами – членами, з іншої сторони (далі – УАЄС чи Угода) створило для України нову правову реальність, з урахуванням якої відбуватиметься зміна національного законодавства, в т.ч. у сфері ЗЕД. У пояснювальній записці до ЗУ про ратифікацію УАЄС, справедливо зазначається, що з набранням чинності УАЄС буде створено правові підстави для…«економічної інтеграції економіки України у внутрішній ринок ЄС на основі поглибленої і всеохоплюючої зони вільної торгівлі» [430]. Водночас, «УАЄС передбачає великий обсяг зобов'язань України щодо адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу…тому дальше вдосконалення законодавства України у сферах, що регулюються УАЄС, має здійснюватися з урахуванням зобов'язань України за цією Угодою» [430].

Особливості впливу права ЄС на зовнішньоекономічну політику України не можна належно опанувати, якщо не розглянути сутність Угоди УАЄС та відповідного впливу ЄС як економічного утворення на перспективи модернізації законодавства України про ЗЕД.

Окремі правові та економічні аспекти Угоди про асоціацію між Україною та ЄС досліджували такі вчені, як О. О. Ганзенко, Т.С. Гудіма, К.В. Смирнова, І.В. Лукач, Г. О. Михайлюк, В. І. Муравйов, А. О. Олефір, В. В. Трюхан, О. К. Вишняков, І. В. Єдгарова, І. В. Влялько, Т. М. Анакіна та багато інших.

Водночас, напрями модернізації національного законодавства відповідно до положень УАЄС залишаються не визначеними та позбавленими цілісних господарсько-правових досліджень. Одне з виключень серед робіт юристів-господарників в України – праці В.І. Короля, але роботи цього автора торкались лише проекту УАЄС та деяких його положень, що стосуються впровадження зони вільної торгівлі між Україною та ЄС й не спрямовані на визначення засад модернізації правового режиму ЗЕД України [див. : 298].

Розглянемо у загальному вигляді основні положення УАЄС та визначимо основні напрями модернізації національного законодавства у сфері зовнішньоекономічної діяльності (далі – ЗЕД).

Не можна не зазначити, що УАЄС за своїм обсягом і тематичним охопленням й найбільшим міжнародним-правовим документом за всю історію України та найбільшим міжнародним договором з третьою країною, коли-небудь укладеним Європейським Союзом [441, с. 6]. Ще на стадії розробки зазначалось, що УАЄС за своїм змістом «не буде мати аналогів серед уже існуючих угод про асоціацію, укладених ЄС з третіми країнами [див. : 443, с. 305].  Значний обсяг УАЄС зумовлює її ієрархічну структурованість та складність сприйняття її положень без детального аналізу та систематичного тлумачення. 

Cлід нагадати, що УАЄС було підписано у два етапи: 1) перший відбувся 21 березня 2014 р., коли було підписано т.з. політичну частину УАЄС (преамбула, стаття 1, розділи I, II, VII); 1) другий – 27 червня 2014 р. (після проведення виборів Президента України), коли було підписано т.з. економічну частину УАЄС (розділи III, IV, V, VI). Сторонами УАЄС виступили, з одного боку, Україна, з іншого – ЄС як окремий суб’єкт, Європейське співтовариство з атомної енергії, а також 28 країн, що є членами ЄС.

Аналіз змісту УАЄС показує, що структурно вона не розподілена на політичну та економічну частину, а складається з преамбули, статті 1 («Цілі»), 7-ми розділів, додатків до розділів IV, V, VI та протоколів. Деякі розділи УАЄС розподіляються на глави, деякі глави – на частини, деякі частини – на підрозділи, кінцевим елементом виступають окремі статті. Складність сприйняття положень УАЄС зумовлена, зокрема, тим що назва окремої статті, як правило, не дає можливості зрозуміти про предмет регулювання положень відповідної статті без звернення до назви підрозділу та/або частини та/або глави, у якій знаходиться та чи інша стаття. Наприклад, в УАЄС наявні дві статті із назвою «Нормативно-правове наближення»  (ст. 64, 124), дві статті із назвою «Адаптація законодавства» (ст. ст. 114, 153), дві статті – «Наближення законодавства» (ст.ст. 133, 138), зміст яких складно зрозуміти без визначення їх структурного знаходження у тексті Угоди та систематичного тлумачення поряд з іншими статтями Угоди. 

Відповідно до ч.1-ч.2 ст. 486 УАЄС вона набирає чинності у місячний строк після передання усіма сторонами депозитарію (яким є Генеральний секретаріат Ради ЄС) ратифікаційних грамот або документів про затвердження. На лютий 2015 р. вказана Угода повністю пройшла процедуру ратифікації (чи затвердження в іншій формі) та передання ратифікаційних грамот (документів про затвердження) на зберігання в Україні [див. : 433], а також у 28 (з 31) країн-членів ЄС. На рівні органів ЄС та Євроатому процедура ратифікації завершена. У публіцистичних джерелах ЄС зазначається, що процес ратифікації (затвердження) в усіх суб’єктах Угоди про асоціацію з ЄС може тривати декілька років [434].

У зв’язку з наведеним положенням ч.ч. 4-7 ст. 486 УАЄС передбачило тимчасове застосування УАЄС до набрання нею чинності. Положення щодо тимчасового застосування (англ. - provisional application), як правильно зазначає Р. Б. Хорольський, є широко застосовуваними у міжнародному договірному праві відповідно до ст. 25 Віденської конвенції про право міжнародних договорів 1969 р. Сутність тимчасового застосування полягає у том, що міжнародний договір (повністю або частково) стає юридично обов’язковим для договірних сторін, навіть якщо цей договір ще не набрав чинності [435].

Відповідно до ч.ч. 3-4 УАЄС застосовується в частині, яка визначена ЄС на другий місяць після: 1) здачі Україною ратифікаційної грамоти депозитарію (зроблено); 2) надіслання Європейським Союзом повідомлення із зазначенням частин Угоди, які будуть застосовуватись тимчасово.

Відповідні рішення ЄС щодо тимчасового застосування Угоди містяться у: 1) Рішенні Ради ЄС від 17 березня 2014 р. № 2014/295/EU, яким передбачено тимчасове застосування положень т.з. політичної частини УАЄС, а саме застосуванню підлягають розділ I, статті 4-6 Розділу II, Розділ VII (окрім ч.1 ст. 479) [436]; 2) Рішенні Ради ЄС від 23 червня 2014 р. № 2014/668/EU, яким передбачено тимчасове застосування положень т.з. економічної частини УАЄС, а саме застосуванню підлягають статті 14 та 19 Розділу III, Розділ IV (за винятками окремих статей), Розділ V – Глави 1, 6, 7, 12, 17, 18, 20, 26, 28 (за винятками окремих статей), Розділ VI, Розділ VII (окрім ч.1 ст. 479), Додатки з I по XXVI, Додаток XXVII (за винятком положень, що стосуються ядерної енергетики), Додатки з XXVIII по XXXVI (за винятком пункту 3 Додатку XXXII), Додатки з XXXVIII до XLI, Додатки XLIII та XLIV, Протоколи з I по III [437]; 3) Рішенні Ради ЄС від 29 вересня 2014 р. № 2014/691/EU, відповідно до якого, тимчасове застосування Розділу IV розпочнеться з 1 січня 2016 р. [438]. 

Відповідні положення УАЄС, окрім Розділу IV, тимчасово застосовувалися з 1 листопада 2014 р. Відстрочення застосування Розділу IV (основного розділу Угоди, присвяченого економічних відносинам) було політично пов’язано із взаємовідносинами України з РФ, а також з необхідністю підтримки стабілізації економіки України: до 31 грудня 2015 р. діяли односторонні преференційні заходи, які ЄС вже застосовує по відношенню до України, а також продовжує діяти преференційний режим торгівлі між РФ і Україною в рамках зони вільної торгівлі СНД [439]. Юридично процес ратифікації Угоди про асоціацію з ЄС затягнувся до завершення ратифікації Угоди усіма державами та надання ратифікаційної грамоти ЄС як окремим суб’єктом ратифікації. Це ускладнило політичну та економічну ситуацію в Україні, вимагало неформальних домовленостей між Україною, ЄС та РФ, вищезгаданого Рішення Ради ЄС №2014/691/EU.

Графічно строки тимчасового застосування окремих положень УАЄС, показані у таблиці, розробленій Р. Б. Хорольським [див.: 435].

Вирішення цих проблем у зв’язку із повною ратифікацією УАЄС відкрило шлях до наступного етапу модернізації українського законодавства, що вимагає більш детального розкриття.

Загальні засади модернізації української законодавства відповідно до положень УАЄС окреслені у ст. 474 Угоди. Відповідно до вказаної статті,  Україна здійснюватиме поступове наближення свого законодавства до права ЄС відповідно до Додатків I-XLIV до цієї Угоди на основі зобов’язань, визначених у Розділах IV, V та VI цієї Угоди, а також відповідно до положень цих Додатків. 

Особливе значення в цьому контексті має Розділ IV «Торгівля і питання, пов’язані з торгівлею», Розділ V «Економічне та галузеве співробітництво», Розділ VI «Фінансове співробітництво та положення щодо боротьби з шахрайством», а також відповідні додатки до вказаних розділів УАЄС.

Одразу звертає на себе увагу схожість та взаємопов’язаність положень з економічних питань вказаних розділів. Наприклад, питанню вдосконалення нормативно-правової бази у сфері фінансових послуг присвячений підрозділ 6 частини 5 глави 6 розділу IV УАЄС (що має назву «Фінансові послуги»), тоді як окрема глава 12 з аналогічною назвою міститься у Розділі V УАЄС. 

Водночас, розділ IV спрямований саме на забезпечення встановлення вільної торгівлі (товарами, послугами) між Україною, ЄС та членами ЄС; реалізація положень розділу IV зумовлює, передусім, відповідні законодавчі зміни для суб’єктів господарської діяльності та інших учасників господарських відносин при здійсненні зовнішньоекономічної діяльності. В свою чергу, розділ V спрямований передовсім на макрорівень, на співробітництво на рівні України, держав-членів та ЄС, й охоплює не лише співробітництво в економічній сфері, а й у таких сферах як статистика, навколишнє середовище, наука та технології, туризм, зайнятість та соціальна політика, громадське здоров’я, освіта, навчання та молодь, культура, спорт тощо. Розділ IV УАЄС передбачає модернізацію національного законодавства з метою впровадження вільної торгівлі між Україною та ЄС, а Розділ V – з метою законодавчого наближення регулювання відносин в України та ЄС у різних сферах, що є обов’язковою передумовою подальшої євроінтеграції України. У літературі зазначається, що імплементація розділу V УАЄС «дасть змогу, по-перше, забезпечити більш поглиблене виконання положень Угоди щодо зони вільної торгівлі (тобто розділу IV -  В.В.), оскільки сприятиме зближенню регуляторного середовища України та ЄС, а відтак – усуненню нетарифних торговельних бар’єрів, а по-друге – сприяти інтеграції України до внутрішнього ринку ЄС та європейського регуляторного простору в  переважній більшості секторів економіки та суспільного життя України» [441, с. 15].

Аналіз положень УАЄС показує численну кількість актів права ЄС, відповідно до яких Україна модернізувала і надалі повинна буде модернізувати своє законодавство. У літературі справедливо зазначається, що «обсяг acquis ЄС, які містяться в додатках до УАЄС (передусім у розділі щодо зони вільної торгівлі) і мають бути інкорпоровані в законодавство України, стає безпрецедентним для неї. Він ще не відповідатиме тому обсягу, який зазвичай беруть на себе країни-кандидати на вступ до ЄС, проте наближатиметься до нього» [442, с. 187].

Аналіз тексту УАЄС дозволяє дійти до висновку про можливість розподілення масиву актів законодавства України у сфері ЗЕД, що підлягатимуть модернізації на дві великі групи:

1) акти законодавства, норми яких призвані регулювати як внутрішні господарські відносини, так і зовнішньоекономічні відносини;

2) акти законодавства, норми яких безпосередньо стосуються та регулюють виключно зовнішньоекономічні відносини.

Перша з вказаних груп передбачає модернізацію національного законодавства за наступними напрямами:

1) модернізація національного законодавства про державні закупівлі
Опосередковано регулювання зовнішньоекономічних операцій стосується й законодавство про державні закупівлі, адже в останніх можуть брати іноземні суб’єкти господарювання. В УАЄС державним закупівлям присвячена глава 8 розділу IV, основна мета положень якої – ефективне, взаємне та поступове відкриття відповідних ринків державних закупівель сторонами Угоди. Відповідно до ч.1 ст. 153 УАЄС Україна забезпечує поступове приведення існуючого та майбутнього законодавства у сфері державних закупівель у відповідність до acquis ЄС у сфері державних закупівель. Зазнає уваги вимога у ч.2 ст. 153 УАЄС при здійснення адаптації щодо врахування не лише відповідних актів права ЄС, але й приділення належної уваги відповідному прецендентому праву Європейського Суду, що потребуватиме відповідної систематизації та вивчення практики вказаного судового органу.

Про зовнішньоекономічну спрямованість глави 7 розділу IV УАЄС («Державні закупівлі») свідчать й положення ч.3 ст. 154, відповідно до яких Україна зобов’язується надати доступ до процедур укладення контрактів компаніям Сторони ЄС - заснованим як в межах, так і поза межами України - згідно з національними правилами державних закупівель на умовах не менш сприятливих, ніж ті, що застосовуються до українських компаній. 

Одним із основних об’єктів модернізації національного законодавства у сфері державних закупівель виступив ЗУ «Про здійснення державних закупівель» від 10 квітня 2014 р. № 1197-VII, який згодом був замінений однойменним законом від 25 грудня 2015 року № 922-VIII, а ще пізніше викладений у новій редакції № 114-IX від 19.09.2019. Практично кожна зміна влади в Україні відбивається на зміні процедур регулювання державних закупівель. У зв’язку із цим саме й набуває системоутворювального характеру зобов’язання України перед ЄС відповідно до УАЄС.
Комплексно правове регулювання державних закупівель у ЄС, а також положення щодо державних закупівель в УАЄС досліджував І. В. Влялько. Вказаний вчений, зокрема, вказує на існування проблем щодо неповного врахування у національному законодавстві Директиви 2004/18/ЄС щодо процедури переговорів та конкурентного діалогу, щодо доцільності зменшення питомої ваги цінового критерію при визначенні найбільш економічно вигідної пропозиції на користь інших якісних критеріїв, зокрема, щодо захисту довкілля, використання місцевих ресурсів, соціальної політики, направлених на задоволення потреб, визначених у специфікації договору про закупівлю [див. : 454, с. 18; 455]. Водночас при здійсненні модернізації у вказаній сфері слід враховувати, що «основний» акт ЄС у сфері державних закупівель – Директива 2004/18/ЄС з 18 квітня 2016 року втрачає чинність у зв’язку із прийняттям та набуття чинності Директивою 2014/24/ЄС Європейського парламенту та Ради ЄС від 26 лютого 2014 р. про публічні закупівлі.

Звертає на себе увагу, що з урахуванням назви Директиви 2014/24/ЄС внесено зміни й до назви ЗУ «Про здійснення державних закупівель», враховуючи й те, що замовником у договорі про закупівлю може виступати не лише суб’єкт державної, а й комунальної власності (орган місцевого самоврядування, комунальне підприємство).

Разом із тим, попри загальну узгодженість законодавства України та ЄС у частині публічних закупівель, звертає на себе увагу, що у процесі відповідної імплементації Україна практично втратила можливість використання інструменту публічних закупівель для стимулювання національного промислового розвитку. «Близько 38% товарів і послуг в рамках публічних закупівель України є імпортними або містять істотну імпортну складову; рівень проникнення імпорту в сектор публічних закупівель продукції машинобудування досягає майже 47%. Для порівняння, рівень проникнення імпорту становить у США і Японії 4,6%, в ЄС — 7,9%, при тому, що переважна більшість країн використовують нецінові фактори в публічних закупівель, щоб обмежити імпорт і сприяти розвитку національної промисловості. В Україні практично єдиним критерієм оцінювання тендерних пропозицій є ціна» [670].

Можна із впевненістю спрогнозувати, що це питання буде весь час підніматися, бо питання економічного протекціонізму є питання розвитку суспільства та його стабільного існування. Проте спосіб, у який буде вирішено це питання досі остаточно не вирішеною

Один із шляхів подолання відповідних проблем запропоновано законопроєктом №3739, яким передбачено введення обов'язкових процедур локалізації (40% з 2021 року, 60% з 2024 року) для цілої низки предметів публічних закупівель переважно у сфері машинобудування. Загальну логіку законопроєкту про введення нецінових критеріїв публічних закупівель з метою стимулювання виробництв в Україні слід усіляко вітати.

В цьому контексті варто зауважити, що питання локалізації виробництва не суперечать положеннями СОТ та УАЄС.

Зокрема, ст. 148 УАЄС, передбачає «забезпечення взаємного доступу до ринків державних закупівель на основі принципу національного режиму на загальнодержавному, регіональному та місцевому рівнях для державних контрактів та договорів концесії у традиційних галузях економіки, а також у комунальному господарстві». Як видно, йдеться про потребу забезпечення укладання державних контрактів на принципах «національного режими». Тобто головне в забезпеченні публічних закупівель – рівні можливості для національних та іноземних (членів ЄС) виконавців державних контрактів. А питання локалізації – у разі їх встановлення – стають рівними для іноземних та українських продавців. По суті, виникає вимога не до продавців, а до змісту продукції, що закуповує держава. Жодний з іноземних виробників продукції не позбавлений права створити виробництво на території України чи виробляти продукцію за участі суб’єктів господарювання України, в тому числі створюваних самим таким іноземним виробником.

Крім того, потрібно враховувати, що відкритість ринку закупівель в Україні на сьогодні носить загальний характер, поширюється на всі країни світу, навіть ті, із якими Україна не уклала угоди про вільну торгівлю. В цих умовах застереження щодо локалізації можна в процесі доопрацювання законодавства спрямувати проти цих країн, ніж проти країн ЄС.

Разом із тим, змістовне наповнення пропозицій щодо локалізації продукції як умови підтримки національних виробників може викликати й інші зауваження, на підставі яких можна визначити напрями вирішення відповідних проблем.   

Йдеться про те, що питання локалізації не можна ефективно вирішити у нормативному порядку без шкоди для якості товарів та послуг у процесі публічних закупівель та загальної здатності виконання відповідних контрактів. Кожний товар або послуга можуть мати унікальні властивості, які є основою конкретної публічної закупівлі. Не випадково під час уведення обмежень, викликаних COVID-19, у публічні закупівлі були внесені зміни, обумовлені потребами виключення з загальних вимог законодавства. Зокрема, за Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України, спрямованих на запобігання виникненню і поширенню коронавірусної хвороби (COVID-19)» 17 березня 2020 року № 530-IX  публічні замовники отримали право поза тендерами укладати прямі угоди з постачальниками щодо певних товарів та послуг, затверджених Кабінетом міністрів України.
Потрібно враховувати й те, що закупівлі кожного товару чи послуги співвідноситься із конкретною часовою потребою, спрямованою на забезпечення суспільних інтересів. Отже, нормативне закріплення переліків продукції локалізації – це негнучкий та неринковий механізм, що може зашкодити публічним інтересам. Цей механізм потребує корекції.

Зокрема, важливо вивести порядок укладання контрактів на публічні закупівлі з режиму нормативного в режим індивідуального управлінського рішення Кабінету Міністрів України за аналогією із наведеним вище прикладом Закону від 17 березня 2020 року № 530-IX. За такого підходу нормативний перелік товарів та послуг локалізації матиме лише декларативне значення, коли публічні замовники мають бути зобов’язані декларувати шляхом інформування уповноважений державний органі щодо певних закупівель, а відповідний орган наділятиметься правом протягом певного терміну, наприклад 30 днів, приймати рішення про ініціювання процедур локалізації відповідно до закону. У цьому разі процедура локалізації не ініціюватиметься, якщо уповноважений орган не прийняв рішення у встановлений строк, коли процедура закупівлі здійснюватиметься у загальному порядку.

Як видається, запропонований механізм здатен врівноважити інтереси захисту національного товаровиробника та інтереси забезпечення економічних механізмів реалізації публічних закупівель;

2) модернізація національного законодавства у сфері інтелектуальної власності.
У контексті залучення іноземних інвестицій в Україну важливим для модернізації національного законодавства є вимоги, що містяться у главі 9 розділу IV УАЄС щодо інтелектуальної власності.

Окремі проблеми модернізації національного законодавства у сфері інтелектуальної власності відповідно до положень УАЄС досліджували, зокрема, такі вчені як Г. О. Михайлюк [див.: 456], В. І. Муравйов та Н. Ю. Мушак [див. : 457], А. О. Олефір [458]. Серед проблем у вказаній сфері називаються: 1) невідповідність вимогам ЄС рівня захисту прав на інтелектуальну власність, що здійснюється відповідно до законодавства України [457, с. 17-18; 458, с. 81-83]; 2) існування певних розбіжностей у понятійно-категоріальному апараті норм національного законодавства порівняно зі статтями УАЄС [456, с. 81]; 3) відсутність у положеннях УАЄС норм, які б визначали правовий режим комерційних(фірмових) найменувань, що б могло б слугувати своєрідним орієнтиром для вітчизняних суб’єктів законодавчої ініціативи [456, с. 82] тощо;

3) модернізація національного конкурентного законодавства.

Відносинам у сфері конкуренції присвячена Глава 10 Розділу IV («Конкуренція») УАЄС, що включає в себе положення щодо антиконкуретних дій та злиття (частина 1), а також щодо державної допомоги (частина 2). Важливість конкурентного законодавства для сфери ЗЕД підтверджується й у літературі. Зокрема, Р. Кроче та Г. Стахєєва зазначають, що «значні покращення у праві конкуренції та запровадження контролю за державною допомогою суб’єктам господарювання призведуть до пожвавлення торгівлі, збільшення виробництва, інвестицій і створення рівних умов для всіх учасників торговельних відносин між Україною та ЄС [459, с. 304].

Серед окремих проблем у вказаній сфері називаються, зокрема: 1) обов’язок України імплементувати ст. 30 Регламенту ЄС 1/2003 та ст. 20 Регламенту 139/2004, що стосуються обов’язку Антимонопольного комітету України публікувати всі свої рішення щодо контролю за концентраціями та узгодженими діями між суб’єктами господарювання, що може негативним чином відобразитись на захисти законних інтересів та комерційної таємниці суб’єктів господарювання, яких відповідне рішення стосується (459, с. 308-309); 2) проблеми, пов’язані із наявністю прогалин в української законодавстві щодо надання т.з. «блокових виключень» на узгоджені дії для вертикальних угод між суб’єктами господарювання, що не відповідає праву ЄС та вимогам УАЄС [460, с. 128] 3) проблеми, пов’язані із обмеженням державної підтримки відповідно до УАЄС, що може негативним чином відобразитись на функціонування окремих галузей економіки України як-от вугільна, авіаційна та суднобудівельна галузь [461,  c. 14].

Стаття 32 УАЄС присвячена такому засобу державної допомоги як експортні субсидії. Відповідно до вказаної статті, після набрання чинності УАЄС жодна Сторона не повинна зберігати в силі, запроваджувати або відновлювати експортні субсидії або інші заходи еквівалентної дії щодо сільськогосподарських товарів, призначених для продажу на території іншої Сторони. Як справедливо зазначає О. Терещенко «оскільки Україна наразі не використовує експортних субсидій, то важливішим є скасування експортних субсидій з боку ЄС на сільськогосподарські товари, які експортуються в Україну, що дасть змогу усунути фактор недоброчесної конкуренції» [468].

К.С. Смирнова, зазначаючи про матеріальні та процесуальні аспекти відповідної адаптації, слушно зауважує про потребу «переглянути практику звільнення від отримання дозволу АМКУ або його органів саме для вертикальних угод, які за своєю суттю поліпшують систему розповсюдження товарів чи послуг», іншими словами «запровадити практику надання «блокових (групових)» виключень для вертикальних угод» [650, с. 388, 389]; необхідність переорієнтації зусиль конкурентного відомства «на тих трансакціях, які дійсно можуть суттєво змінити структуру ринку на тривалий час», а не на фінансових показниках операцій [650, с. 392-393] та інших чинників зміни конкурентних підходів відповідно до законодавства та практики ЄС.

4) модернізація національного податкового законодавства

Податкова політика держави та збільшення/зменшення чи впровадження/скасування податків може забезпечувати стимулювання ЗЕД, тож у контексті регулювання ЗЕД значення має й податкове законодавство України, наближення до законодавства ЄС якого визначено у главі 4 розділу V УАЄС та відповідному Додатку XXVIII.

Окремі правові аспекти оподаткування у контексті євроінтеграції України досліджували такі вчені як Х. П. Ярмакі [462], М. В. Кармаліта [463], К. В. Ященко [464], А. В. Нонко [465], Г.В. Дмитренко тощо. Однією з останніх комплексних міжнародно-правових робіт у вказаній сфері є кандидатська дисертація О. В. Лепетюка, присвячена правовому забезпеченню співробітництву України з Європейським Союзом та його державами-членами у сфері прямого оподаткування [466].

Серед проблем у вказаній сфері, пов’язаних з УАЄС, називаються, наприклад, некоректний переклад та невідповідність використаної термінології за змістом (ст. 473, п. «ііі», примітки до пп. «f» п. 2 ст. 141 УАЄС), посилання на модельні акти ОЕСР, статус яких залишається невизначеним в рамках вітчизняної правової системи (п. 2 ст. 127 УАЄС), можливість тлумачення невизначених у договорі термінів та концепцій відповідно до законодавства договірних сторін (примітка до пп. «f» п. 2 ст. 141 УА) [466, с. 12].

5) модернізація законодавства з оцінки відповідності та технічних регламентів

Відповідно до ч.1 ст. 56 УАЄС, Україна вживає необхідних заходів з метою поступового досягнення відповідності з технічними регламентами ЄС та системами стандартизації, метрології, акредитації, робіт з оцінки відповідності та ринкового нагляду ЄС та зобов’язується дотримуватися принципів та практик, викладених в актуальних рішеннях та регламентах ЄС.

Відсутність уніфікованої законодавчої бази з регламентації якості продукції створює технічні бар’єри у зовнішній торгівлі, чому присвячена окрема Угода СОТ про технічні бар’єри у торгівлі (посилання на яку в УАЄС). Не випадково у літературі зазначається, що «головними перешкодами торгівлі з ЄС є не імпортні тарифи, а технічні бар’єри у торгівлі – вимоги до безпечності та якості продукції, її характеристик, процедури оцінки відповідності» [467, с. 184]. О. Терещенко справедливо зазначає, що «використання стандартів ЄС та технічних регламентів, не тільки зробить українські товари більш конкурентоспроможними на європейському ринку, а й в усьому світі» [468].

З урахуванням наведеного Україні необхідно буде модернізувати своє національне законодавство:

1) відповідно до Рішення Європейського Парламенту і Ради № 768/2008/ЄС від 9 липня 2008 року про загальну структуру (систему) маркетингу продукції та анулювання Рішення Ради № 93/465/ЄЕС та Регламент Європейського Парламенту і Ради № 765/2008/ЄС від 9 липня 2008 року про встановлення вимог для акредитації і ринкового нагляду, що стосується торгівлі продукцією, та анулювання Регламенту (ЄЕС) № 339/93 ( як це прямо зазначено у примітці до ч.1 ст. 56 УАЄС).

2) з врахуванням Додатку III до УАЄС імплементувати у національне законодавство відповідні положення acquis ЄС (як того вимагає ч.2 ст. 56 УАЄС).

Додаток III до УАЄС має назву «Список законодавства для адаптації із зазначенням термінів для його здійснення». Водночас, не зважаючи на назву конкретних актів законодавства України зазначений Додаток III, а містить лише напрями його вдосконалення у сфері стандартизації. Законодавство, яке необхідно адаптувати, відповідно до Додатку III, розподілене на горизонтальне (рамкове) законодавство (яке включає у себе такі напрями як загальна безпека продукції; встановлення вимог для акредитації та ринкового нагляду, що стосується торгівлі продукцією; загальна структура (система) маркетингу продукції; одиниці виміру; відповідальність за дефектну продукцію) та вертикальне (галузеве) законодавство (яке містить окремі механізми, продукцію, національні акти у сфері стандартизації щодо яких підлягають адаптації: машини, обладнання, що працює під тиском, ліфти тощо).

З урахуванням наведеного, з метою модернізації національного законодавства у вказаній сфері необхідно:

1) співвіднести діючі закони у сфері стандартизації в Україні з відповідними нормативно-правовими актами ЄС – щодо адаптації горизонтального (рамкового) законодавства (зокрема, необхідно проаналізувати такі національні закони як ЗУ «Про стандартизацію», ЗУ «Про технічні регламенти та оцінку відповідності», ЗУ «Про підтвердження відповідності», ЗУ «Про загальну безпечність нехарчової продукції», ЗУ «Про безпечність та якість харчових продуктів», ЗУ «Про державний ринковий нагляд і контроль нехарчової продукції» тощо);

2) співвіднести конкретні документи-стандарти, що затверджені на рівні нормативно-правових актів, щодо окремих видів продукції, механізмів з відповідними документами з ЄС  - щодо адаптації вертикального галузевого законодавства (наприклад, відповідно до ч.4 ст. 9 ЗУ «Про технічні регламенти та оцінку відповідності» технічні регламенти затверджуються законами, актами Кабінету Міністрів України та центральних органів виконавчої влади; наприклад, постановою КМУ від 22 квітня 2009 р № 465 був затверджений Технічний регламент ліфтів, що повинен бути підданий аналізу у контексті адаптації національного законодавства).

Деякі кроки у вказаному напрямі на національному рівні вже були зроблені. Зокрема, з 3 січня 2015 р. діє нова редакція ЗУ «Про стандартизацію», що передбачає приведення національної системи стандартизації у відповідність з європейською моделлю, визначено національний орган стандартизації (утворення якого передбачено Угодою), функції якого покладено на ДП «Український науково-дослідний і навчальний центр проблем стандартизації, сертифікації та якості» тощо [Див. : 440]

Окремі аспекти модернізації законодавства з оцінки відповідності та технічних регламентів відповідно до положень УАЄС досліджувала І. А. Березовська у відповідній науковій статті [467].

Модернізація актів законодавства, норми яких безпосередньо стосуються та регулюють виключно зовнішньоекономічні відносини передбачає наступні напрями:

1) модернізація митного законодавства.

УАЄС передбачає поступове створення зони вільної торгівлі між Україною та ЄС протягом перехідного періоду, що не повинен перевищувати 10 років з дня набрання чинності Угодою (ст. 25).

УАЄС передбачає, зокрема, поступове зменшення або скасування ввізного (імпортного – В. Ч.) мита сторонами відповідно до Додатку 1-А до Угоди. Додаток 1-А до Угоди містить тарифні графіки для України та ЄС, у яких містяться найменування товарів з наведенням відповідних кодів УКТЗЕД, строк перехідного періоду та базові ставки увізного мита, відносно яких повинно застосовуватися поступове зменшення (ч.2 ст. 29 Угоди). Додаток 1-B до УАЄС містить особливі умови щодо імпорту в України одягу, що використовувався, які передбачають поступове зниження ставки увізного мита на імпорт такого одягу в Україну та обов’язок України скасувати увізне мито не пізніше кінця п’ятого року після набрання чинності Угодою. 

У зв’язку з наведеним, вбачається, що модернізації потребуватиме ЗУ «Про Митний тариф України» щодо застосування спеціальних ставок мита до імпорту з ЄС, а також поступового зменшення та подальшого скасування імпортного мита на одяг, що використовувався.

Не можна не позначити й проблеми економічного характеру, про які зазначаються у літературі, пов’язані із тим, що зниження діючих ставок ввізного мита на «чутливі» для національної економіки товарів, зокрема, продукцію сільського господарства і харчової промисловості, продукцію металургії та хімії, низку товарів машинобудівної промисловості викликати зростання імпорту цих товарів і відповідного тиску на вітчизняних товаровиробників [471, с. 90]. Водночас, вбачається, що євроінтеграція зумовлюватиме вітчизняних товаровиробників підвищувати якість виготовленої продукції, приведення її до стандартів ЄС, впровадження з цією метою інноваційних технологій, що в кінцевому випадку повинно сприяти зростанню національної економіки України. 

З іншого боку, за прогнозами Інституту економічних досліджень та політичних консультації зростання торговельних потоків, а також економічної активності внаслідок змін регуляторного середовища, які має реалізувати України відповідно до УАЄС, компенсує втрати бюджетних надходжень від поступового скорочення або скасування ввізних мит [470, с. 18].

УАЄС передбачає поступове зменшення та скасування вивізного (експортного – В.Ч.) мита сторонами. Додаток 1-С до Угоди містить графік (у вигляді таблиці) скасування вивізного (експортного) мита, що встановлено в Україні. З аналізу графіку вбачається, що усе експортне мито, що є в Україні по відношенню до експорту в ЄС, повинно бути скасовано на 10 рік після набрання чинності Угодою. Графік містить таблиці щодо поступового скасування експортного мита Україною для наступних видів товарів: 1) Жива худоба та шкіряна сировина; 2) Насіння деяких видів олійних культур; 3) Брухт легованих чорних металів, брухт кольорових металів та напівфабрикати з їх використанням; 4)Відходи та брухт чорних металів.

Окрема глава 5 Розділу IV УАЄС присвячена наближенню здійснення сторонами Угоди митних процедур. Відповідно до ст. 84 УАЄС, що структурно належить до вказаної глави, поступове наближення законодавства України до митного законодавства ЄС, як це визначено в стандартах ЄС та міжнародних стандартах, здійснюється згідно з Додатком XV до цієї Угоди. Вказаний додаток містить конкретні акти митного законодавства ЄС, міжнародні договори у сфері митної справи, укладені під егідою ЄС, усі або окремі положення яких повинні бути впроваджені до законодавства України до строки впровадження. Такими актами є, по-перше, регламенти ЄС (регламент Європейського парламенти та Ради ЄС №450/2008 від 23 квітня 2008 р. (яким запроваджений Митний кодекс ЄС), регламент ради ЄС № 1186/2009 від 2009 р. про заснування режиму Співтовариства щодо звільнення від сплати мита, регламенти у сфері митних дій щодо захисту права інтелектуальної власності:  Регламент Ради ЄС № 1383/2003 від 22 липня 2003 р. та Регламент Комісії ЄС № 1891/2014 від 21 жовтня 2004 р.), по-друге, міжнародні договори: Конвенція про спрощення формальностей у торгівлі товарами від 20 травня 1987 р.; Конвенція про єдиний режим транзиту від 20 травня 1987 р.

Варто зауважити, що окремі економічні та правові проблеми, пов’язані із створенням зони вільної торгівлі з ЄС, що пов’язано, передусім, із внесення змін до митного законодавства відповідно до УАЄС розглядали такі вчені як І. В. Влялько [472], Є. Ю. Перелигін [473], Н. М. Шмиголь [474] тощо. В свою чергу, питання вдосконалення правового регулювання електронної комерції в Україні у зв’язку із підписання УАЄС досліджував І. О. Трубін [475];

2) модернізація національного законодавства щодо застосування засобів захисту торгівлі при здійсненні імпорту
Відповідні положення на рівні УАЄС містяться у Главі 2 Розділу IV. Виконання положень вказаної глави потребуватиме, зокрема, приведення до її змісту положень законів України щодо захисту національних товаровиробників: Про захист національного товаровиробника від демпінгового імпорту» від 22 грудня 1998 р. № 330-XIV, «Про захист національного товаровиробника від субсидованого імпорту» від 22 грудня 1998 р. № 331-XIV, «Про застосування спеціальних заходів щодо імпорту в Україну» від 22 грудня 1998 р. № 332-XIV, а також відповідних підзаконних нормативно-правових актів.

Наприклад, ст. 31 УАЄС також передбачено, що «Україна може застосовувати спеціальні заходи щодо вивізного (експортного) мита на умовах, визначених у Додатку І-D до цієї Угоди. Дія таких спеціальних заходів закінчиться наприкінці періоду, встановленого для такого товару у Додатку І-D до цієї Угоди».

Аналіз Додатку 1-D до УАЄС доводить наявність права у України застосовувати спеціальні заході у формі додаткового збору до експортного мита на товари, що містяться в окремій таблиці у Додатку 1-D. Вказані спеціальні заходи можуть застосовуватись (з обов’язковим попереднім повідомленням ЄС) у разі, якщо обсяг експорту певних товарів (що містяться у таблиці до додатку) перевищує встановлені у таблиці розміри. 

Україна має право на застосування таких заходів протягом 15 років після набрання чинності УАЄС (для порівняння – експортне мито підлягає скасуванню після 10 років після набрання чинності Угодою).

На відміну від експортного мита, додатковий збір, що передбачається у додатку 1-D може застосовуватись виключно у разі перевищення певних обсягів експорту, тоді як застосування експортного мита не залежить від обсягів.

З метою імплементації вказаних положень до законодавства України, вбачається, що потребуватиме внесення змін до ЗУ «Про застосування спеціальних заходів щодо імпорту в Україну» від 22 грудня 1998 р. № 332-XIV» чи прийняття спеціального закону, що визначатиме особливості застосування спеціальних заходів щодо імпорту в Україну з ЄС;

3) модернізація законодавства щодо нетарифних заходів регулювання ЗЕД.

Наприклад, відповідно до ст. 35 УАЄС, «жодна Сторона не повинна запроваджувати або зберігати в силі будь-які заборони чи обмеження або заходи еквівалентної дії щодо імпорту будь-якого товару іншої Сторони або експорту чи продажу для експорту будь-якого товару, призначеного для території іншої Сторони, за винятком випадків, передбачених в цій Угоді або відповідно до Статті XI ГАТТ 1994 та її приміток щодо тлумачення». В даному випадку, йдеться, зокрема, про необхідність модернізації відповідних положень ЗУ про ЗЕД щодо квотування, ліцензування зовнішньоекономічних операцій та заборони експорту/імпорту певної продукції у ЄС з України чи з ЄС в Україну.

4) модернізація законодавства щодо застосування санітарних та фітосанітарних заходів у зовнішній торгівлі

Відповідні положення на рівні УАЄС містяться у Главі 4 Розділу IV Угоди. Положення та термінологія, що містяться у вказаній главі, тісно пов’язані з положеннями Угоди СОТ про застосування санітарних та фітосанітарних заходів 1994 р (далі – Угода СФЗ СОТ).

Під санітарним або фітосанітарним заходом в УАЄС (шляхом бланкетного відсилання до визначення останніх в Додатку А Угоди СФЗ СОТ) розуміється будь-який захід, що проводиться: 1) для захисту на території країни-члена життя або здоров'я: а) тварин чи рослин – від ризиків, що виникають у результаті проникнення, укорінення чи поширення шкідників, хвороб, організмів, які є носіями хвороб, а також хвороботворних організмів;  б) людей чи тварин – від ризиків, що виникають від добавок, забруднюючих речовин, токсинів або хвороботворних організмів, які містяться у продуктах харчування, напоях чи кормах; в) людини – від ризиків, що виникають у результаті хвороб, які переносяться тваринами, рослинами або продукцією, що виробляється з них, або в результаті проникнення, укорінення чи поширення шкідників; 2) для уникнення чи обмеження іншої шкоди на території Члена СОТ, що завдається в результаті проникнення, укорінення або поширення шкідників. Санітарні або фітосанітарні заходи включають усі відповідні закони, постанови, нормативні акти, вимоги та процедури, включаючи, inter alia, критерії кінцевого продукту; виробничі процеси та способи виробництва; процедури тестування, інспекції, сертифікації та ухвалення; карантинні режими, включаючи відповідні вимоги щодо перевезення тварин чи рослин або щодо матеріалів, необхідних для їх виживання під час перевезення; положення щодо відповідних статистичних методів, процедур відбору та методів оцінки ризику; вимоги щодо пакування та етикетування, які безпосередньо стосуються безпеки продуктів харчування [476].

Вочевидь, наявність значних відмінностей у законодавстві України, ЄС та країн-членів ЄС щодо застосування санітарних та фітосанітарних заходів буде негативним чином впливати на зовнішньоторгівельні відносини, обмежувати експортні-імпортні операцій продуктів тваринного походження, рослинних продуктів та інших товарів.

Відповідно до ч.1 ст. 59 глави 4 розділу IV УАЄС сприяння здійсненню торгівлі товарами, що охоплюються санітарними та фітосанітарними заходами між сторонами Угоди здійснюється, зокрема, шляхом наближення законів України до законів ЄС та подальшого провадження принципів Угоди СФЗ СОТ.

Згідно ч.1 ст. 64 УАЄС Україна має наблизити своє законодавство про санітарні та фітосанітарні заходи щодо охорони тварин до законодавства ЄС, як це визначено у Додатку V до цієї Угоди. В свою чергу, відповідно до положень Додатка V та ч.4 ст. 64 Угоди передбачено, що України повинна розробити та, не пізніше ніж протягом трьох місяців після набрання чинності Угодою, представити комплексну стратегію стосовно імплементації глави 4 розділу IV, поділену на пріоритетні сектори, що стосуються заходів, визначених у Додатку IV-А, Додатку IV-В та Додатку IV-С до цієї Угоди, спрямованих на сприяння торгівлі певним видом товарів чи групою товарів.

Вбачається, що об’єктами перегляду на національному рівні у контексті наближення національного законодавства України про санітарні та фітосанітарні заходи можуть стати такі закони як ЗУ «Про забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення», ЗУ «Про ветеринарну медицину», ЗУ «Про захист рослин», ЗУ «Про карантин рослин», ЗУ «Про ідентифікацію та реєстрацію тварин», ЗУ «Про племінну справу у тваринництві», ЗУ «Про безпечність та якість харчових продуктів», ЗУ «Про пестициді і агрохімікати» тощо.

Спеціальні наукові дослідження, присвячені модернізації національного законодавства щодо застосування санітарних та фітосанітарних заходів у зовнішній торгівлі з ЄС на теперішній час відсутні. Доцільне виокремити лише статтю А. Духневич, присвячену правовому регулюванню фітосанітарного контролю в Україні у відповідальності до норм СОТ [477], яка може бути використання і при розгляді відповідних проблем УАЄС з урахуванням тісного взаємозв’язку УАЄС із правом СОТ.

5) модернізація законодавства щодо транскордонного надання послуг
Значний обсяг положень в УАЄС присвячений  транскордонному наданню послуг безпосередньо присвячені  частина 3 глави 6 розділу IV «Транскордонне надання послуг», а частина 4 глави 6 розділу IV «Тимчасова присутність фізичних осіб для цілей економічної діяльності», а також підрозділи 3-7 глави 6 розділу IV, що має назву «Нормативно-правова база».

Відповідні підрозділі глави 6 розділу IV УАЄС визначають принципи нормативно-правової бази для законодавства як України, так і ЄС, а також, окремо, обов’язки України стосовно поступового приведення свого законодавства у відповідність до acquis ЄС, щодо конкретних видів послуг, надання яких лібералізується відповідно до частин 2-4 глава 6 розділу IV Угоди: 1) підрозділ 3 – комп’ютерні послуги; 2) підрозділ 4 – поштові та кур’єрські послуги (конкретні директиви ЄС, до положення яких повинні бути впроваджені у законодавство України містяться у Доповненні XVII-4 до Додатку XVII); 3) підрозділ 5 – телекомунікаційні послуги (конкретизація модернізації законодавства України – у Доповненні XVII-3 до Додатку XVII); 4) підрозділ 6 – фінансові послуги(щодо напрямів модернізації національного законодавства – див. нижче); 5) підрозділ 7 – транспортні послуги (конкретизація модернізації законодавства України у сфері міжнародного морського транспорту міститься у Доповненні XVII-5 до Додатку XVII) 

Конкретизація напрямів модернізації національного законодавства України у сфері фінансових послуг шляхом встановлення конкретних актів ЄС, положення яких повинні бути впроваджені, містяться у Доповненні XVII-2 до Додатку XVII. Перелік актів ЄС, яку охоплює вказане доповнення є найбільш об’ємним у сфері транскордонного надання послуг, та охоплює модернізацію як положень, що забезпечують безпосереднє регулювання операцій з надання фінансових послуг, так і валютних та розрахункових операцій, якими надання відповідних послуг опосередковується, а також регулювання окремих інвестиційних операцій, пов’язаних із застосування фінансових активів, впровадження вільного пересування капіталу і платежів. Доповнення XVII-2 до Додатку XVII розподілена на окремі групи актів ЄС у певних сферах:1) у банківській сфері (акти якої однак охоплюють однак загальні засади діяльності не лише банківських, але й інших фінансових установ – В. Ч.). Наприклад, таким актом, положення якого повинні бути впроваджені у законодавство України протягом 4 років з дати набрання чинності Угодою, виступили Директива № 2009/110/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 16 вересня 2009 року про започаткування та ведення діяльності установ по роботі з електронними грошима та пруденційний нагляд за ними. 2) у сфері страхування. Наприклад, відповідним актом є Директива № 2002/92/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 9 грудня 2002 року про посередництво у страхуванні. 3) у сфері обігу цінних паперів. Наприклад, відповідним актом є Директива № 2004/39/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 21 квітня 2004 року щодо ринків фінансових інструментів; 4) у сфері функціонування інститутів спільного інвестування в цінні папери, що підлягають обігу (UCITS). Наприклад, відповідним актом є Директива № 2009/65/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 13 липня 2009 року про узгодження законів, підзаконних та адміністративних положень, що стосуються інститутів спільного (колективного) інвестування в цінні папери, що підлягають обігу (UCITS); 5) положення, що ринкової інфраструктури. Наприклад, Директива № 98/26/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 19 травня 1998 року про остаточність розрахунків у платіжних системах та системах розрахунків цінними паперами; 6) положення щодо платежів, які містять один акт ЄС, що має бути впроваджений – Директиву № 2007/64/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 13 листопада 2007 року про послуги оплати на внутрішньому ринку, якою вносяться зміни до Директив №№ 97/7/ЄС, 2002/65/ЄС, 2005/60/ЄС та 2006/48/ЄС та відміняється Директива № 97/5/ЄС. 7) положення щодо запобіганню відмиванню грошей. Наприклад, відповідним актом є Директива № 2005/60/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 20 жовтня 2005 року про запобігання використанню фінансової системи з метою відмивання грошей та фінансування тероризму; 8) положення щодо вільного пересування капіталу та платежів. Особливістю вказаної частини Доповнення XVII-2 до Додатку XVII є те, що вона зобов’язує впровадити у національне законодавство України положення не лише вторинних актів ЄС, а й одного з установчих договорів ЄС – ст. 63-66 (що впроваджують свободу руху капіталів та платежів у межах ЄС), 75, 215 Договору про функціонування ЄС 1957 р., що сприятиме наближенню відносин України та ЄС та виступатиме однією з передумов подальшої євроінтеграції України.

Фінансовим послугам присвячена також глава 12 розділу V Угоди, відповідно до ст. 383 якої однією із цілей співробітництва Сторін Угоди є підтримка процесу адаптації регулювання фінансових послуг до потреб відкритою ринкової економіки.

6) модернізація законодавства щодо зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності

Окрема глава чи розділ з відповідною назвою, присвячені зовнішньоекономічній інвестиційній діяльності, в УАЄС відсутні. Водночас, відповідні положення простежуються у багатьох нормах УАЄС.

Наприклад, частина 2 глави 6 розділу IV присвячена заснуванню підприємницької діяльності. Відповідно до ч.1 ст. 88, що міститься у вказаній частині глави 6 розділу IV, «крім застережень, що перераховані в Додатку ХVI-D до цієї Угоди, Україна з дати набрання чинності цією Угодою забезпечує стосовно заснування дочірніх підприємств, філій та представництв юридичних осіб Сторони ЄС, режим, що є не менш сприятливим, ніж той, який надано її власним юридичним особам, філіям та представництвам або будь-яким юридичним особам, філіям та представництвам третіх країн, залежно від того, який режим є кращим». Враховуючи вказані положення, можливим, після окремого дослідження, є внесення змін до ЗУ «Про режим іноземного інвестування» та інших актів національного законодавства щодо заснування підприємств з іноземними інвестиціями. Окремим питання заснування та діяльності компаній присвячена також глава 13 розділу V Угоди.

Глава 7 Розділу IV «Поточні платежі та рух капіталу» містить положення щодо лібералізації руху капіталу між сторонами Угоди, що стосується інвестиційної діяльності. Наприклад, відповідно до ч.1 ст. 145 УАЄС з дати набрання чинності цією Угодою Сторони повинні забезпечувати вільний рух капіталу, пов’язаного з надходженням прямих інвестицій (у тому числі придбання нерухомості, пов’язане з прямими інвестиціями) відповідно до законодавства приймаючої країни та інвестуванням відповідно до положень Глави 6 Розділу IV цієї Угоди та виплати або репатріації цих інвестованих капіталів та будь-якого прибутку, отриманого з них. В свою чергу, згідно ч.2 ст. 1 ст. 145 з дати набрання чинності цієї Угодою і без шкоди для інших положень Угоди сторони повинні забезпечити вільний рух капіталу, пов’язаний з портфельними інвестиціями і фінансовими позиками та кредитами інвесторів іншої Сторони. Вбачається, що забезпечення вільного руху капіталу вимагає, передовсім, перегляду відповідних положень Декрету КМУ «Про систему валютного регулювання та валютного контролю», ЗУ «Про здійснення розрахунків в іноземній валюті» щодо обмежень здійснення валютних операцій.

Зовнішньоекономічні інвестиційні операції регулюються й відповідним законодавством про фінансові послуги, що потребуватиме модернізації (див. вище).

Окремих змін потребуватиме національне законодавство щодо тарифного та нетарифного регулювання зовнішньої торгівлі енергоносіями, з урахуванням положень Глави 11 розділу IV УАЄС («Питання, пов’язані з торгівлею енергоносіями»). Відповідно до п. 1 ст. 268 УАЄС до енергоносіїв (енергетичних товарів) відносяться природний газ, електроенергія та сира нафта. Наприклад, згідно ч.1 ст. 271 Угоди митні збори й кількісні обмеження на імпорт і експорт енергетичних товарів та всі заходи еквівалентної дії мають бути заборонені між Сторонами (винятки містяться у ч.2 ст. 271 Угоди). В свою чергу, частина 1 ст. 270 забороняє Сторонам здійснювати заходи, в результаті яких підвищується ціна на експорт енергетичних товарів для іншої Сторони в порівнянні із ціною на такі товари, призначені для внутрішнього споживання. Окремі положення про співробітництво у сфері енергетики містяться також у главі 1 Розділу V Угоди (додаток XXVII до вказаної глави визначає порядок наближення законодавства України у сфері енергетики до права ЄС).

В даному випадку при модернізації національного законодавства, окрім Закону про ЗЕД та загальних актів митного законодавства, слід враховувати спеціальні закони, присвячені окремим енергетичним товарам: ЗУ «Про електроенергетику» від 16 жовтня 1997 р. № 575/97-ВР, ЗУ «Про нафту і газ» від 12 липня 2001 р. № 2665-III, ЗУ «Про засади функціонування ринку природного газу» від 8 липня 2010 р. № 2467-VI та інші.

Вказані напрями модернізації національного законодавства у сфері ЗЕД встановлені шляхом дослідження положень розділів IV та V УАЄС, водночас не можна не зупинитись на розділі VI УАЄС «Фінансове співробітництво та положення щодо боротьби із шахрайством», який також відносять до т.з. «економічної частини» Угоди. Аналіз положень вказаного розділу Угоди, дозволяє дійти до висновку, що його положення та додатки, не передбачають модернізацію національного законодавства України у сфері ЗЕД. Однак вказаний розділ визначає засади надання фінансової допомоги Україні з боку ЄС та держав-членів ЄС, спрямовану на досягнення цілей УАЄС, тобто регулює міждержавні економічні відносини з надання фінансової допомоги між Україною та іншими членами УАЄС. 

Варто зауважити, що надання фінансової допомоги України з метою виконання Угоди є вкрай необхідним, адже як справедливо зазначається у літературі «передбачений в УАЄС обсяг гармонізації законодавства… потребуватиме значної фінансової допомоги з боку ЄС, адже економічний стан України не дасть їй змоги вчасно виконати всі зобов’язання, закріплені в Угоді» [див. : 444].

Визначення вказаних напрямів модернізації національного законодавства у сфері ЗЕД шляхом аналізу положень УАЄС дозволяє дійти до висновку про необхідність внесення істотних змін до діючих нормативно-правових актів у різних сферах, що вимагатиме поєднання зусиль науковців та бізнес-середовища. Подальші дослідження у вказаній сфері можуть полягати, по-перше, у теоретичному визначенні та співвідношенні понять «адаптація», «гармонізація», «уніфікація» та «наближення» як форми модернізації національного законодавства до права ЄС, по-друге, у наданні конкретних пропозицій щодо внесення змін до конкретних нормативно-правових актів України, що регулюють окремі види зовнішньоекономічної діяльності.

Таким чином, підписання УАЄС створило для України нову правову базу. Водночас, у цьому контексті виникає запитання про пряму дію УАЄС в правовій системі України щодо безпосереднього її застосування до господарських відносин у разі недотримання Україною зобов’язань щодо внесення змін до національного законодавства. Вирішення питання щодо поширення прямої дії на УАЄС чи її окремі положення дозволить визначитись з додатковими заходами гарантування прав та законних інтересів суб’єктів господарювання при здійсненні господарської діяльності.

Безпосередньому дослідженню питання прямої дії УАЄС повинно передувати з’ясування т.з. принципу прямої дії права ЄС.

С. Ю. Кашкін зазначає, що «принцип прямої дії права ЄС означає здатність норм цієї правової системи наділяти фізичних та юридичних осіб суб’єктивними правами та обов’язками, які підлягають судовому захисту..., а громадяни чи юридичні особи можуть посилатись на відповідні нормативні приписи при розгляді справ у національних судах» [286, с. 130-131].

В свою чергу І. Енгстрем, досліджуючи принцип прямої дії права ЄС, зазначає, що  норма права ЄС «може застосовуватись або з метою заміни «конфліктуючої» з нею норми, або для того, що взагалі відмовитись від застосування національної норми…Хоча наділення правами і має значення для відповіді на питання про пряму дію, той факт, що норма не наділяє правами індивідів, не заважає їй діяти у національній системі права [271, с. 99]. На підтвердження своєї позиції вказана вчена наводить цікавий висновок Суду ЄС по справі С–287/98(2000) від 19 вересня 2000 р. (Linster Case), у якій суд зазначив: «У тих випадках, коли Співтовариство шляхом Директиви накладає на держави-члени зобов’язання дотримуватись певного типу дій, ефективність такого акту ЄС була б зменшена, якщо б індивіди не мали можливості посилатись на нього в ході судового розгляду, якщо б національні суди не могли приймати до уваги, чи дотримувався національний законодавець при виборі форм та методів реалізації свого розсуду меж, встановлених цією Директивою» [272].

Таким чином, можна дійти до висновку, що міжнародні договори, на підставі яких функціонує ЄС (ці договори у науці також називають джерелами первинного права ЄС), регулюють не лише міждержавні економічні відносини, але й, у силу принципу прямої дії, – міжгосподарські зовнішньоекономічні відносини, тобто відносини між окремим суб’єктами господарювання, що сприяє забезпеченню прав та законних інтересів останніх у контексті функціонування вільного ринку у зоні ЄС.

Наприклад, відповідно до ст. 30 ДФЄС, «між державами-членами забороняються митні платежі на імпорт та експорт чи рівнозначні збори. Ця заборона також стосується митних платежів податкового характеру» [194]. У разі ж якщо, навіть, у законодавстві певної держави члена ЄС подібні платежі будуть встановлені, суб’єкт господарювання матиме право не сплачувати такі платежі з посиланням на ст. 30 ДФЄС (у силу принципу прямої дії права ЄС).

У цьому контексті виникає запитання, чи поширюється принцип прямої дії УАЄС щодо України, тобто чи мають право національні суб’єкти господарювання чи іноземні суб’єкти господарювання (тобто, ті що зареєстровані за законодавством іноземної держави) посилатись на норми УАЄС у разі суперечності національного українського законодавства положенням УАЄС?

Доцільно навести приклад, який допоможе зрозуміти важливість відповіді на поставлене запитання.

Частина 2 ст. 125 УАЄС містить більш ширший перелік фінансових послуг, а ніж той, що наявний у ч.4 ЗУ «Про фінансові послуги…». Крім того, зі змісту ст. 128 та пункту d) ст. 125 Угоди про Асоціацію з ЄС сторони зобов’язуються дозволяти постачальниками фінансових послуг надавати так звані «нові фінансові послуги» тобто ті, які пов'язані з існуючими та новими інструментами або зі способом постачання таких інструментів, однак не надаються відповідно до законодавства однією із Сторін Угоди. 

Водночас, аналіз положень ч.4 ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання  ринків фінансових послуг» дозволяє дійти до висновку про закріплення можливість надання українськими суб’єктами господарювання виключного переліку фінансових послуг, що закріплений у вказаному законі, а також ЗУ «Про банки та банківську діяльність».  Це підтверджується положеннями ч.2 ст. 4 вказаного Закону, відповідно до яких фінансові послуги, надання яких передбачається іншими законами, підлягають включенню до переліку, визначеного частиною першою цієї статті. Надання фінансових послуг, не включених до зазначеного переліку, забороняється».

Отже, положення ЗУ «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг» не відповідають вимогам УАЄС.

Наведене свідчить про необхідність внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги…» щодо можливості надання за законодавством України в т.ч. й тих фінансових послуг, що прямо не закріплені у зазначеному Законі, з метою відповідності положень ЗУ «Про фінансові послуги…» УАЄС.  

Аналіз ст. 128 УАЄС дозволяє дійти до висновку, що вказана стаття встановлює права та обов’язки для сторін УАЄС (якими, відповідно до ст. 482 УАЄС є Україна, або ЄС, або держави-члени ЄС), однак не окремих суб’єктів господарювання, що надають чи мають намір надавати фінансові послуги.

У разі, якщо витлумачити, що УАЄС чи ст. 128 УАЄС не має прямої дії, то суб’єкти господарювання не мають права посилатись на вказану статтю та ця стаття не може безпосередньо застосовуватись до регулювання відносин за їх участю. Господарська діяльність з надання фінансових послуг на території України в т.ч. й зовнішньоекономічного характеру повинна здійснюватись виключно відповідно до вимог національного закону. До моменту внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги та регулювання ринків фінансових послуг» на території України можна буде надавати виключно ті фінансові послуги, що закріплені у вищевказаному законі.

Якщо ж положення УАЄС чи окремої статті УАЄС (ст. 128) вважати такими, що мають пряму дію, то суб’єкти господарювання при наданні фінансових послуг в Україні, не передбачених національним законом, зможуть безпосередньо посилатись на ст. 128 УАЄС, здійснюючи не передбачену Законом фінансову діяльність.

Розглянемо окремі наукові позиції та діюче законодавство з метою відповіді на запитання щодо прямої дії положень УАЄС.

Н. Б. Галецька відповідає на запитання щодо прямої дії УАЄС позитивно, зазначаючи, що «і ЄС, і Україна дозволяють пряму дію міжнародних договорів, а, отже, зацікавлені фізичні та юридичні особи мають можливість використовувати норми Угоди для захисту своїх прав та інтересів у судовому порядку» [478, с. 34]. Однак наведена позиція не є достатньо обґрунтованою, адже вказана вчена не узгоджує застосування прямої дії міжнародних договорів на території України із відповідними нормами національного законодавства.

Протилежну позицію має професор Р. А. Петров, який зазначає, що «правові системи Україні, Грузії та Молдови не передбачають прямої дії міжнародних угод у національному порядку» [479], водночас вказана теза (як і позиція Н. Б. Галецької) не підкріплена аналізом діючого українського законодавства.

У праці «Угода про асоціацію Україна-ЄС: дороговказ реформ», написаною колективом авторів, зазначається, що «положення Угоди, які стосуються співпраці з питань юстиції, свободи та безпеки, сформульовані як зобов’язання виключно договірних сторін… ці положення безпосередньо не встановлюють суб’єктивних прав і обов’язків фізичних та юридичних осіб, а тому позбавлені прямої дії» [441, с. 19-20]. Непрямо вказана теза свідчить про позицію авторів вищевказаної праці про можливість поширення принципу прямої дії на положення УАЄС інші окрім тих, що стосуються співпраці з питань юстиції, свободи та безпеки, водночас будь-яка аргументація зазначеної позиція відсутня.

Я. М. Костюченко зазначає про важливу роль практики Суду Європейського Союзу у процесі становлення інституту асоціації, що знайшло свій вираз, зокрема, у розгляді питання прямої дії норм різних угод про асоціацію [480, с. 229]. При цьому вказаний вчений не дає чіткої відповіді чи мають пряму дію  норми УАЄС у правовій системі України, однак посилається на рішення Суду ЄС у справах Pabst & Richarz KG v Hauptzollamt Oldenburg (1982), The Queen v Minister of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte S. P. Anastasiou (Pissouri) Ltd and others (Anastassiou) (1994), Meryem Demirel v Stadt Schwabisch Gmund (1987), що стосуються прямої дії угоди про асоціацію ЄС з окремими третіми країнами [480, с. 229-230].  Однак аналіз вказаних рішень Суду ЄС дозволяє дійти до висновку про поширення прямої дії окремих норм угод про асоціацію у правовій системі ЄС та його держав-членів, однак не третіх країн, що уклали відповідну угоди про асоціацію. У цьому контексті слід зауважити, що практика Суду ЄС не є джерелом права на території України, отже на неї не можна посилатися як аргумент на користь прямої дії УАЄС у правовій системі України.  

Враховуючи  відсутності єдиної думки та аргументації у літературі щодо прямої дії УАЄС, варто проаналізувати діюче законодавство України з метою з’ясування, чи мають положення УАЄС як міжнародного договору пряму дію (тобто чи можуть ці положення безпосередньо (без прийняття національних імплементаційних актів) застосовуватись до регулювання господарських відносин.

Спеціальним законом, що визначає порядок укладення та застосування на території України міжнародних договорів є ЗУ «Про міжнародні договори». Відповідно ч. 2 ст. 19 до вказаної статті, «якщо міжнародним договором України, який набрав чинності в установленому порядку, встановлено інші правила, ніж ті, що передбачені у відповідному акті законодавства України, то застосовуються правила міжнародного договору» [481]. Однак вказана норма не дає відповіді на поставлене запитання щодо прямої дії міжнародного договору в Україні в тому числі у зв’язку з тим, що предмет регулювання національного акту законодавства та міжнародного договору можуть не збігатись, тобто (з урахуванням термінології ч.2 ст. 19 вказаного закону) міжнародний договір, зазвичай, «встановлює правила для держав», тоді як акт законодавства Україна «встановлює правила» для фізичних та юридичних осіб (в т.ч. органів державної влади та місцевого самоврядування). Таким чином, вимогу ч.2 ст. 19 ЗУ «Про міжнародні договори» не можна поширювати на усі міжнародні договори, до яких приєдналась Україна (зокрема, не можна застосовувати до тих міжнародних договорів, що безпосередньо встановлюють права та обов’язки для держав, тобто регулюють відносини з їх участю).

Вказана теза підтверджується позицією Верховного Суду України, що викладена у п. 4 постанови Пленуму Верховного Суду України «Про застосування Конституції України при здійснення правосуддя»: «Суд не може застосувати закон, який регулює правовідносини, що розглядаються, інакше як міжнародний договір» [482]. Це положення можна витлумачити таким чином, що співвідношення закону та міжнародного договору, судами при правозастосуванні можна здійснювати тільки у тому випадку, якщо предмет правового регулювання міжнародного договору та закону співпадають, тобто вказані джерела регулюють відносини, що мають один і той самий суб’єктний склад, об’єкт та зміст.

У п. 14 постанови Пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних та кримінальних справ від 19 грудня 2014 р. № 13 «Про застосування судами міжнародних договорів України при здійсненні правосуддя» зазначається, що «суди при здійсненні правосуддя можуть застосовувати норми міжнародних договорів безпосередньо як частину законодавства України, якщо вжиття відповідних заходів належить до компетенції суду або якщо вони сформульовані в міжнародному договорі як норми прямої дії… Як норми прямої дії підлягають застосуванню судом, зокрема, норми міжнародних договорів України, які закріплюють права людини та основоположні свободи» [483]. Тож, Вищий спеціальний суд України з розгляду цивільних та кримінальних справ визнав, що норми прямої дії мають не усі міжнародні договори, а деякі з них, зокрема, ті, що безпосередньо встановлюють права для фізичних осіб.

В іноземній літературі стосовно положень міжнародних договорів, що можуть безпосередньо застосовуватись, використовуються також поняття «безпосередня дія» чи «прямий ефект» (англ. – «direct effect») [484, с. 199-213], а також «безпосереднє застосування»  (англ. direct application) та «безпосередня застосовуваність» (англ. –  direct applicability) [485, с. 425]. В свою чергу В. Ю. Калугін та О. Барбук зазначають про наявність «самовиконуваних норм міжнародних договорів» [див.: 486;  487]. О. Барбук, в свою чергу, зазначає, що «самовиконання (безпосереднє застосування) норм міжнародних договорів означає їх повну придатність для регулювання внутрішньодержавних правовідносин. Самовиконувані норми можуть застосовуватись як моделі поведінки суб’єктів внутрішньодержавного права й при включенні у національну правову систему не порушують цілісності внутрішньодержавного правового масиву. В свою чергу несамовиконувані норми не можуть автоматично включатись у правову систему. Для їх повної імплементації потребується прийняття додаткового внутрішньодержавного законодавства» [див. : 487].

Не зважаючи на визнання у літературі про можливість існування самовиконуваних норм міжнародних договорів, єдині критерії самовиконуваності норм міжнародних договорів у науці не розроблені. Наприклад, Л. В. Павлова наводить три критерії самовиконуваності норм міжнародного права: 1) відповідні норми повинні мати статус норми міжнародного права незалежно від юридичної природи (договірна, звичаєва чи резолюція міжнародної організації); 2) за змістом норма повинна орієнтуватись на застосування суб’єктами національного права (фізичними та юридичними особами); 3) норма повинна мати пряму дію на території держави, не потребуючи допомоги внутрішньодержавного акта [488, c. 26-27]. В свою чергу О. Барбук зазначає, що норма будь-якого міжнародного договору може самовиконуватись за винятком певних умов: у якості загальної умови, що виключає самовиконування та безпосереднє застосування норм міжнародного договору можна виділити наміри сторін договору виключити безпосереднє застосування міжнародного договору у національних правових системах. Норма міжнародного договору не може також застосовуватись безпосередньо у конкретній ситуації, у разі, якщо її застосування  1)спричинить порушення прав та законних інтересів третіх осіб, що випливають як з національного законодавства, так і з інших міжнародних зобов’язань держави; 2) спричинить відповідальність громадян за вчинення дій, що не визначені національним законодавством як протиправним; 3) є неприпустимим з точку зору національної безпеки чи публічного порядку держави [див.: 487].

Вбачається, що одним з обов’язкових критеріїв для визначення самовиконуваності (прямої дії) норм міжнародних договорів повинна виступати адресованість цих норм безпосередньо фізичним та юридичним особам (в т.ч. суб’єктам господарювання та органам публічної влади), що виступають суб’єктами, на яких поширюються внутрішньодержавне регулювання. 

Аналіз положень розділів IV, V та VI УАЄС (норми, яких спрямовані в т.ч. на регулювання ЗЕД) дозволяє дійти до висновку, що більшість з цих норм адресована суб’єктам УАЄС – Україні, ЄС, Євроатому та країнам-членам ЄС, водночас, деякі з норм УАЄС адресовані безпосередньо фізичним чи юридичним особам. Прикладом норми, що адресована безпосередньо фізичними та юридичним особами, може слугувати ч.1 ст. 98 УАЄС, яка сформульована наступним чином: «Юридична особа України або юридична особа Сторони ЄС має право приймати на роботу в одне зі своїх дочірніх підприємств, філій та представництв, засноване на території України або Сторони ЄС, відповідно до чинного законодавства країни постійного місця знаходження юридичної особи, працівників, які є громадянами України та держав-членів Європейського Союзу, за умови, що ці працівники є основним персоналом, як визначено статтею 86 цієї Угоди, та працюють виключно на юридичні особи, дочірні підприємства, філії та представництва» [199].

Водночас адресатом переважної більшості положень розділів IV, V та VI УАЄС є саме суб’єкти УАЄС. Так, наприклад, відповідно до ч.2 ст. 145 УАЄС, «Сторони повинні забезпечити: a) вільний рух капіталу, пов’язаний з наданням кредитів, які стосуються торговельних операцій, або з наданням послуг, в яких бере участь резидент однієї зі Сторін, b) вільний рух капіталу, пов’язаний з портфельними інвестиціями і фінансовими позиками та кредитами інвесторів іншої Сторони» [199]. Отже, сумнівним вбачається можливість застосування положень ч.2 ст. 145 УАЄС суб’єктами господарювання України як норм прямої дії з метою уникнення імперативних вимог законодавства України, зокрема Закону України «Фінансові послуги та ринок фінансових послуг» щодо ліцензування окремих фінансових послуг.

Не зважаючи на можливість доктринально виділяти окремі норми УАЄС як норми прямої дії у тексті УАЄС відсутня норма, яка б дозволяла застосовувати окремі положення УАЄС як норми прямої дії, так само як і в національному законодавстві України відсутні критерії для кваліфікації тих чи інших норм міжнародних договорів як самовиконуваних. Таким чином, можливість застосування окремих положень УАЄС як норм прямої дії на території України буде залежати від розсуду суб’єкта правозастосування – відповідного органу публічної влади України чи національного суду.

Р. А. Петров, досліджуючи досвід імплементації угод про асоціацію в іноземних країнах, зазначає про прийняття відповідними країнами спеціальних актів законодавства, що встановлюють порядок імплементації, та, у деяких випадках, визначають співвідношення національного законодавства та права ЄС. Наприклад, у 2001 р. Парламент Хорватії ратифікував Угоди про стабілізацію та асоціацію і в той же час видав Акт про імплементацію Угоди про стабілізацію та асоціацію, який передбачав імплементацію вторинного законодавства ЄС, однак не передбачав пряму дію права ЄС у правовій системі Хорватії. У 1992 р. Парламент Норвегії прийняв закон про імплементацію Угоди про ЄЕП 1992 р. Вказаний закон встановив перевагу положень зазначеної Угоди та вторинного права ЄС над національним законодавством Норвегії у разі виникнення колізій [див. : 479].

Враховуючи іноземний досвід у якості перспективи слід запропонувати закріпити можливість застосування окремих норм УАЄС як норм прямої дії на рівні національного законодавства України шляхом прийняття окремого закону, що дозволить уникнути неоднакової правозастосовної практики. 

Доцільним є також поширення принципу прямої дії й на норми, що зобов’язують Україну модернізувати національне зовнішньоекономічне законодавство, що поширюватиметься на суб’єктів господарювання, що здійснюють ЗЕД (за аналогією з прямою дією директив ЄС, норми якої можуть застосовуватись як норми прямої дії у разі відсутність приведення національного законодавства держав-членів ЄС із вимогами цих директив – див. вище). В даному випадку застосування норм УАЄС як норм прямої дії, а також актів вторинного законодавства ЄС, могло б здійснюватися у разі невиконання Україною у строки, встановлені УАЄС, вимог щодо модернізації національного зовнішньоекономічного законодавства та забезпечувало б реалізацію тих прав суб’єктів господарювання, які намічені до впровадження відповідно до вимог УАЄС.

3.3. Право Європейського Союзу як орієнтир для модернізації українського зовнішньоекономічного законодавства
Наполегливі намагання України здійснити євроінтеграцію та приєднатися у майбутньому до ЄС примушують вітчизняних дослідників модулювати розвиток правової системи України у відповідному напрямі. Хоча говорити про приєднання України до ЄС ще зарано, але якщо не почати пристосовувати доктринальні та законодавчі підходи до цієї мети, то шанси на її досягнення неодмінно віддалятиметься. Відправною точкою для такого прогнозування має стати, звісно виконання Україною та ЄС чинної УАЄС. Успішне виконання Україною положень цього договору призване створити передумови для подальшого приєднання України до ЄС, у зв’язку із чим доцільно визначитись з правовою природою ЄС та його законодавства, яке має враховуватися як основа для майбутнього реформування.

Історико-правовий аналіз створення ЄС доводить, передовсім, необхідність врахування економічної мети його створення, яка, першочергово, полягала у спрощенні зовнішньоекономічних зв’язків між державами-членами ЄС.

Саме розвиток зовнішньоекономічних зв’язків між країнами післявоєнної Європи можна вважати однією з підстав створення ЄС та джерелом права у матеріальному значенні, що забезпечує функціонування вказаного утворення. Не випадково авторитетний вчений-теоретик В. С. Нерсесянц зазначав, що під матеріальним джерелом права слід розуміти причини утворення права тобто все те, що породжує (формує) позитивне право – ті чи інші матеріальні чи духовні фактори, суспільні відносини, природа людини, природа речей, воля законодавця тощо [264, c. 399-400].

Вже перший міжнародний договір, що «розпочав» історію ЄС, – Договір про заснування Європейського об’єднання вугілля та сталі 1951 р.– мав чітке інтеграційне зовнішньоекономічне забарвлення.  Вказане об’єднання відповідно до ст. 2 вказаного Договору було створення з метою економічного розвитку, росту зайнятості та підвищення рівня життя у державах-членах шляхом створення загального ринку вугілля та сталі. Відповідно до ст. 4 зазначеного Договору створення загального ринку вугілля та сталі передбачало, зокрема, скасування чи заборону: 1) імпортного чи експортного мита, а також кількісних обмежень на рух товарів; 2) дискримінаційної практики по відношенню до виробників, покупців та споживачів; 3) субсидій чи допомоги, що надаються державою; 4) обмежувальної практики, що призводить розподілу або експлуатації ринків [290] тобто встановлення певних обмежувальних мер для держав членів щодо тарифного та нетарифного регулювання ЗЕД.

 В іноземній літературі зазначаються, що вже на початковій стадії свого існування Європейське об’єднання вугілля та сталі було дуже успішним економічним проектом й до 1954 р. усі перешкоди у вільній торгівлі вугіллям, коксом, сталлю, чавуном та залізом між країнами членами вказаного об’єднання були усунені. Торгівля вказаними товарами зростала швидкими темпами, а загальна політика цін та межі обігу товарів підтримувались органами Об’єднання [425, с. 7].

Підписання у 1957 р. так званого Римського договору (офіційна назва – Договір про функціонування Європейського Економічного Співтовариства), яким було впроваджено спільний ринок для обігу майже усіх товарів між державами, що стали членами зазначеного договору, ще більше сприяло економічній інтеграції країн Європи. 

Запровадження спільного ринку та зближення економічної політики держав-членів, як зазначають Дем’єн Челмерс (Damian Chelmers) та Адам Томкинс (Adam Tomkins) було однією з основних цілей створення Європейського Економічного Співтовариства. В свою чергу, забезпечення функціонування спільного ринку знаходили свій вираз у різних напрямах. По-перше, це – створення митного союзу, який заборонив усі митні платежі на рух товарів між членами Співтовариства та запровадив спільний зовнішній (експортний) тариф. По-друге, це – запровадження так званих чотирьох свобод – руху товарів, працівників, послуг та капіталів. По-третє – загальна антиконкурентна політика, яка була впроваджена з метою забезпечити, що приватні бар’єри ринку та картелі не змогли підірвати заборону торгових бар’єрів між країнами. По-четверте – втручання держав в економіки у вигляді державної допомоги чи створення державних підприємств, відповідно до положень Римського договору, детально регулюється та обмежується. По-п’яте, регулюються податкові режими держав-членів щодо товарів таким чином, щоб не було дискримінації імпорту. По-шосте, запроваджена загальна комерційна політика щодо регулювання торгових відносин Співтовариства з третіми країнами [426, с. 11-12].

Не зважаючи на подальше перейменування Європейського Економічного Співтовариства на Європейське Співтовариство (у зв’язку з поширенням співробітництва держав-членів Співтовариства не лише в економічній сфері, але й в інших сферах (охорони здоров’я, охорони навколишнього середовища, зовнішньої політики, культури тощо), першочергова економічна мета створення ЄС є беззаперечною. По суті можемо спостерігати трансформацію зовнішньоекономічного режиму країн, що входять до європейського економічного об’єднання, у спільний економічний режим.

Розглянемо, систему джерела права ЄС у контексті поширення їх на регулювання відносин у сфері ЗЕД.

Однією з найбільш розповсюджених у літературі є класифікація джерел права ЄС на первинні, вторинні (які подекуди ще іменують як «первинне законодавство ЄС» чи «вторинне законодавство ЄС») та джерела прецедентного права [286, с. 140-141; 428, с. 37-40]. 

До окремих джерел права ЄС у літературі також відносять також т.з зовнішні джерела (англ. – «external sources), яким є міжнародні договори, що укладаються між ЄС та третіми країнами чи міжнародними організаціями [425, с. 200]. Саме таким джерелом є УАЄС.

У контексті регулювання ЗЕД серед первинних джерел права ЄС інтерес мають міжнародні договори, на підставі яких на теперішній час функціонує ЄС. У літературі з права ЄС зазначається, що відповідні договори є «самовиконуваними» тобто після ратифікації вони автоматично набувають сили права на території держав-членів і безпосередньо застосовуються судами як норми національного права [270, с. 45].

Аналіз Договору про ЄС від 7 лютого 1992 р. з урахуванням змін та доповнень (т.з. Маастріхського договору чи «міні-договору») дозволяє дійти до висновку, що він не регулює безпосередньо ЗЕД держав-членів ЄС чи певних суб’єктів господарювання, водночас, встановлює певні декларативні засади економічної взаємодії країн. Зокрема, відповідно до ч.3 ст. 3 Договору про ЄС «Союз утворює спільний ринок. Він намагається забезпечити стійкий розвиток Європи на підставі збалансованого економічного зростання та стабільності цін, наявності у значній мірі конкурентоспроможної соціальної ринкової економіки, що прямує до повної зайнятості та соціальному прогресу». В свою чергу, згідно ч.4 ст. 3 вказаного Договору «ЄС створює економічний та валютний союз, грошовою одиницею якого є євро» [429].

Економічні засади взаємодії держав, встановлені Договором про Європейський Союз, конкретизуються у Договорі про функціонування ЄС  від 01 січня 1958 р. з урахуванням змін та доповнень (т.з. «максі-договору») (ДФЄС).

Наприклад, у ст. 3 ДФЄС передбачено, що ЄС має виключну компетенцію, зокрема, у наступних сферах, що стосуються ЗЕД держав-членів чи суб’єктів господарювання: митний союз; встановлення правил конкуренції, необхідних для функціонування внутрішнього ринку; грошова політика по відношенню до держав-членів, грошовою одиницею яких є євро; спільна торгівельна політика. Як зазначається у літературі, рішення з питань виключної компетенції приймаються лише органами ЄС [286, c. 180]. Державам-членам забороняється індивідуально чи колективно приймати будь-які акти у сфері виключної компетенції ЄС, незалежно від того чи прийняті відповідні акти інститутами чи органами ЄС, за винятком випадків, коли ЄС уповноважив їх на прийняття таких актів або таке прийняття сприяє імплементації актів ЄС [425, с. 82]. 

Як буде показано надалі, реалізація ЄС своєї виключної компетенції, як правило, здійснюється шляхом прийняття регламентів (що є одним з джерел вторинного права ЄС). У разі приєднання України до ЄС, вбачається, що акти національного права, що на теперішній час регулюють відносини, які входять до виключної компетенції ЄС, підлягатимуть скасуванню з метою відповідності національного законодавства України вимогам ч.1 ст. 2 ДФЄС. Наприклад, Регламентом Європарламенту та Ради ЄС №952/2013 від 9 жовтня 2013 р. затверджений Митний кодекс ЄС, Регламентом Ради ЄС № 2658/87 від 23 липня 1987 р. – тарифна, статистична номенклатура та загальний митний тариф. Вочевидь, у разі приєднання України до ЄС скасуванню підлягатимуть Митний кодекс України та ЗУ «Про Митний тариф України» від 19 вересня 2013 року № 584-VI. Вказана теза підтверджується положеннями ч.1 ст. 28 ДФЄС, відповідно до якої «митний союз…розповсюджується на весь товарообіг та заборону між державами-членами мит на імпорт та експорт та будь-яких рівнозначних зборів, а також прийняття загального митного тарифу у їх відношеннях з третіми країнами [194].

Окрім виключної компетенції ЄС, у ст. 4 ДФЄС передбачена спільна компетенція ЄС та держав-членів на такі сфери, що стосуються чи можуть стосуватись ЗЕД: внутрішній ринок (у межах ЄС), економічне згуртовування, сільське господарство та риболовство (за винятком збереження морських біологічних ресурсів), захист споживачів, транспорт, трансєвропейські мережі, енергія [194]. Що стосується спільної компетенції, то в даному випадки, правові акти можуть видаватись як на рівні ЕС, так і на рівні окремих країн-членів ЄС. Водночас, у разі якщо законодавство ЄС та країн-членів суперечить один одному, то у силу принципу верховенства права ЄС повинні застосовуватись його нормативно-правові акти [286, с. 180].

В цілому ж аналіз ДФЄС дозволяє у загальному вигляді виділити його наступні положення, що підлягають детальному аналізу та дослідженню у контексті модернізації правового режиму ЗЕД України з метою приєднання або після приєднання до ЄС:

1) Розділ II Частини 3 ДФЄС (щодо переміщення вільного переміщення товарів між країнами-членами ЄС та можливих заходів нетарифного регулювання у цій сфері);

2) Розділ III Частини 3 ДФЄС (щодо зовнішньоторгівельної діяльності у сфері сільського господарства та риболовства);

3) Глава 2 Розділу IV ДФЄС (щодо заборони обмежень права заснування підприємств чи інших суб’єктів господарювання на території будь-якої країни члена ЄС. Заснування суб’єктів господарювання на території іншої держави необхідно розглядати як різновид зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності.)

4) Глава 3 Розділу IV ДФЄС (щодо вільного надання послуг транскордонного характеру у межах ЄС) ;

5) Глава 4 Розділу IV ДФЄС (щодо вільного руху капіталів та платежів з наявністю винятків з цього правила).

Вказана глава встановлює різні режими для руху капіталів та розрахунків між країнами членами – ЄС та між країнами членами-ЄС та третіми країнами. Хоча за загальними правилами ст. 63 ДФЄС встановлюється заборона на будь-які обмеження щодо переміщення капіталів та платежі як між державами-членами ЄС, так і між державами-членами ЄС та третіми країнами, ст.ст. 64-66 є спеціальними нормами по відношенню до ст. 63, що містять винятки та уточнення до ст. 63 ДФЄС. Ст. 64-66 дозволяють існування у законодавстві окремих держав-членів значно більше обмежень по відношенню до руху капіталів та платежів у відносинах з третіми країнами, однак не з країнами ЄС. Наприклад, відповідно до ч.1 ст. 64 ДФЄС «стаття 63 не перешкоджає застосування до третіх країн тих обмежень, які згідно національному праву чи праву ЄС існували 31 грудня 1993 р. по відношенню до переміщенню капіталів у треті країни чи з третіх країн, - коли подібні переміщення полягають у прямих інвестиціях (в т.ч. інвестиціях у нерухомість, заснуванні підприємств, наданні фінансових послуг чи допуск цінних паперів на ринки капіталів)» [194]. Приєднання України до ЄС вимагатиме внесення змін щодо впровадження вимог щодо вільного руху капіталів та розрахунків, передусім, до положень, що містяться у ЗУ «Про платіжні системи та переказ коштів в України», Декреті КМУ «Про систему валютного регулювання та валютного контролю» (щодо валютних обмежень) шляхом (з урахуванням економічної доцільності) встановлення двох різних правових режимів: один – для відносин з країнами ЄС, інший – для відносин з третіми країнами.

6) Розділ VI ДФЄС (щодо правової регламентації надання міжнародних транспортних послуг). Наприклад, ч. 1 ст. 91 ДФЄС надає повноваження Європейському парламентів та Раді ЄС встановлювати загальні правила, що підлягають застосуванню до міжнародних транспортних перевезень, які здійснюються з території чи на територію держави-члени чи проходять через територію одного чи декількох держав-членів ЄС; умови допуску перевізників-нерезидентів до національних транспортних перевезень у державі-члені ЄС [194]. Наприклад, на виконання ч.1 ст. 91 ДФЄС Європейським парламентом та Радою ЄС був прийнятий Регламент № 1073/2009 про загальні правила для доступу до міжнародного ринку автобусного транспортного сполучення та про внесення змін до Регламенту ЄС 561/2006 [431]. 

7) Глава 1 Розділу VII (щодо правил конкуренції, які застосовується в т.ч. щодо транскордонних у межах ЄС узгоджених дій чи зловживання монопольним становищем). 

8) Глава 2 Розділу VII (щодо заборони політики оподаткування при здійсненні експорту/імпорту). Наприклад, відповідно до ст. 111 ДФЄС по відношенню до продукції, що експортується на територію будь-якої держави-члена, не може здійснюватись ніяке повернення внутрішніх податкових платежів у більшому розмірі, ніж та податки, якими вона була прямо чи непрямо обкладена.

9) Розділ XVI (щодо ЗЕД при будівництві та здійснення трансєвропейських мереж). Відповідно до ч.1 ст. 170 ДФЄС ЄС здійснює внесок у спорудження та розвиток трансєвропейських мереж у секторах транспортної, телекомунікаційної та енергетичною інфраструктурою. Згідно ч.3 ст. 171 ДФЄС, ЄС може приймати рішення про співробітництво з третіми країнами з метою реалізації проектів, що мають спільний інтерес, та забезпечення взаємної сумісності у функціонуванні мереж.

10) Частина четверта ДФЄС –(щодо забезпечення національного режим ЄС до заморських (неєвропейських) країн та територій, з якими встановлена асоціація). Наприклад, відповідно до п.1 ст. 199 ДФЄС, держави-члени ЄС повинні застосовувати до своєї торгівлі з країнами та територіями такий же режим, який вони надають один одному відповідно до договорів ЄС.

11) Розділ II ч. 5 ДФЭС (щодо спільної торговельної політики ЄС);

12)  Розділ IV ч.5 ДФЄС (щодо обмежувальних мер, які передбачають повне чи часткове зупинення чи зменшення економічних та фінансових відносин з однією або декількома третіми країнами). 

Повертаючись до джерел права, що регулюють ЗЕД у ЄС, слід зауважити, що до останніх необхідно відносити й т.з. вторинні джерела права ЄС, що приймаються інститутами та органами ЄС на виконання положень міжнародних договорів, на підставі яких функціонує ЄС. До вторинних джерел права ЄС відносяться: 1) регламенти (англ. – regulations) (юридично обов’язкові нормативні акти прямої дії – «закони» у матеріальному значенні, інструмент «уніфікації» національного права); 2) директиви (англ.  – directives) (юридично обов’язкові нормативні акти, що підлягають трансформації у закони та інші правові акти держав-членів – «основи законодавства» у матеріальному значенні, інструмент «гармонізації» національного права); 3) рішення (юридично обов’язкові акти, що адресовані конкретній особі чи державі, або призначені для здійснення інших організаційних чи практичних заходів); 4) рекомендації та висновки (акти, що не мають обов’язкової сили, за допомогою яких інститути Союзу висловлюють пропозиції чи офіціальну позицію з різних питань) [286, с. 174].

Вторинні джерела права ЄС займають важливе місце у регулюванні ЗЕД держав-членів та окремих суб’єктів господарювання, що зумовлено, зокрема, тим, що «майже усі питання зовнішньої торгівлі товарами є виключною компетенцією ЄС» [287, с. 215]. У спеціальній літературі пропонують виділяти торговельне (торгове) право ЄС, яке охоплює широке коло питань щодо застосування нетарифних заходів у зовнішній торгівлі – контролю за імпортом та експортом товарів, кількісних обмежень, заходів підтримки експорту, заходів захисту від демпінгу, субсидування та торгових бар’єрів, торгових преференцій. Крім імпорту та експорту товарів у сферу регулювання торгового права ЄС входять питання інтелектуальної власності в міжнародній торгівлі [див. : 287, с. 215-246; 288; 289]. Напевно, доцільніше називати відповідне утворення зовнішньоторговельним правом ЄС (точніше навіть зовнішньоекономічним, враховуючи широту відносин, що ним охоплюється), адже воно спрямовано саме на зовнішні економічні зв’язки на противагу внутрішньому торговельному праву, що регулює торговельні відносини у межах ЄС. 

До вторинних джерел права ЄС, що регулюють ЗЕД, можна віднести, зокрема:

 1) джерела митного права ЄС:  Регламент Європарламенту та Ради ЄС №952/2013 від 9 жовтня 2013 р. (яким затверджений Митний кодекс ЄС); Регламент Ради ЄС № 2658/87 від 23 липня 1987 р. про тарифну, статистичну номенклатуру та загальний митний тариф; Регламент Ради ЄС № 1383/2003 від 22 липня 2003 р. щодо митних дій проти товарів, які підозрюються у порушенні прав інтелектуальної власності та засобів, яких слід вживати щодо товарів, які вже порушили такі права;

2) джерела права ЄС щодо містять загальні положення щодо імпорту та експорту товарів: Регламент Ради ЄС № 260/2009 від 26 лютого 2009 р. про загальні правила ввезення (імпорту) (містить загальні положення щодо імпорту продукції на територію ЄС, здійснення захисних заходів щодо імпорту продукції (зокрема, у формі квотування ввезення її до ЄС),  Регламент Ради ЄС № 625/2009 від 7 липня 2009 року про спільні правила щодо імпорту з окремих третіх країн; Регламент Ради ЄС № 1061/2009 від 19 жовтня 2009 р., що встановлює спільні правила експорту (встановлює порядок експорту товарів з ЄС, містить положення щодо захисних заходів); Регламент Ради ЄС №717/2008 від 17 липня 2008 р., що запроваджує процедуру ЄС щодо адміністрування кількісних квот;

3) джерела права ЄС щодо експорту та імпорту окремих категорій товарів: Регламент Європарламенту та Ради ЄС № 649/2012 від 4 липня 2012 р. про експорт та імпорт небезпечних хімікатів, Регламент Ради ЄС 2368/2002 від 20 грудня 2002 р. про імплементацію схеми сертифікації Кімберлійського процесу у сфері міжнародної торгівлі необробленими товарами (вимоги щодо обов’язкової сертифікації та особливого пакування необроблених алмазів щодо іх експорту чи імпорту), Регламент Ради ЄС № 428/2009 від 5 травня 2009 р., що встановлює режим для контролю за експортом, переміщенням, продажем та транзитом продукції подвійного призначення на території Співтовариства; Регламент Ради ЄС № 517/94 від 7 березня 1994 про загальні правила імпорту текстильної продукції з певних третіх країн, не охоплених двохсторонніми угодами, протоколами чи іншими домовленостями, чи іншими імпортними правилами співтовариства (містить особливі правила імпорту текстильної продукції з певних країн); Регламент Ради ЄС № 116/2009 про експорт товарів культурного призначення (вимоги щодо отримання експортної ліцензії на вивезення за межі території ЄС товарів культурного призначення); 

4) джерела права ЄС щодо антидемпінгових та інших захисних дій: Регламент Ради ЄС № 1225/2009 від 30 листопада 2009 р. про захист проти демпінгового імпорту з країн, що не є членами ЄС, Регламент Ради ЄС № 597/2009 про захист проти субсидованого імпорту з країн, що не є членами ЄС, Регламент Ради ЄС № 3286/94 від 22 грудня 1994 р., що встановлює правила та процедури в рамках загальної торговельної політики щодо забезпечення прав ЄС, особливо тих прав, що базуються на нормах СОТ.

Окремі з вказаних актів та інших актів вторинного права повинні бути імплементовані у національне законодавство України відповідно до Угоди про асоціацію з ЄС.

Імплементація чи реалізація окремих актів вторинного права ЄС у національному законодавстві не є безпроблемною.

Наприклад, доктор Манфред Мюллер зазначає про проблеми, пов’язані із імплементацією директиви 2006/123/ЕС Європейського парламенту та Ради ЄС про послуги у внутрішньому ринку у національне законодавство Республіки Хорватія, що на теперішній час є державою, що останньою приєдналась до ЄС (1 липня 2013 р.). Вказана директива сприяє впровадженню свободи надання послуг у межах ЄС, а також свободи заснування суб’єктів господарювання (яка є тісно пов’язаною із наданням послуг). Серед відповідних проблем називається: 1)застарілість та казуїстична ускладненість Закону Хорватії про загальні адміністративні процедури, прийнятого більше 50 років тому; 2) необхідність запровадження т.з. «єдиного вікна» (англ. – «point of single contact») для легалізації постачальників послуг відповідно до вимог директиви 2006/123/ЕС. Наприклад, держава зобов’язана забезпечити взаємодію через «єдине вікно» не лише із органами державної влади, а також з торговими палатами, професійними організаціями та навіть приватними особами (зокрема, нотаріусами), звернення до яких є необхідним для легалізації; 3) необхідність забезпечення державою  електронного документообігу між постачальником послуг та суб’єктом публічної влади при здійсненні легалізаційних процедур та надання інших адміністративних послуг. Постачальник послуг повинен мати право взаємодіяти з суб’єктом публічної влади виключно в електронній формі в процесі проходження відповідної легалізаційної процедури [див. : 447]. 

Деякі з вказаних проблем є на теперішній час характерними й для України. Такими проблемами, наприклад, є проблеми із запровадженням принципу «єдиного вікна», яке реалізується відповідно до положень ЗУ «Про адміністративні послуги» від 6 вересня 2012 р. № 5203-VI та ЗУ «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» від 6 вересня 2005 року № 2806-IV на практиці не передбачає взаємодію із недержавними суб’єктами та не охоплює усіх необхідних легалізаційних процедур. Наприклад, відповідно до ч.2 ст.2 ЗУ «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» з-під сфери цього закону виключені відносини у сфері ліцензування господарської діяльності, відносини з дозвільної діяльності у сфері використання ядерної енергії, дозвільну діяльність у сфері цивільної авіації [448]. 

Іншою проблемою є неможливість проходження усіх легалізаційних процедур в електронній формі відповідно до законодавства України. Так, наприклад, положення ЗУ «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» не передбачають подання заяви про видачу ліцензії та доданих документів в електронній формі. Той самий висновок можна зробити відносно реєстрації представництва іноземного суб'єкта господарської діяльності на території України, відносно якого ст. 5 ЗУ про ЗЕД передбачає подання відповідної заяви та нотаріально засвідчених та легалізованих документів, що є додатками до відповідної заяви [242] (тобто подання електронних документів для реєстрації не передбачено).

У республіці Хорватія більшість вимог, передбачених директивою 2006/123/ЕС були виконані шляхом прийняття нового Закону про загальні адміністративні процедури у 27 березня 2009 р [449]. Вбачається, що досвід Хорватії міг би використовуватись й при модернізації національного законодавства у разі приєднання до ЄС. 

Таким чином, функціонування Європейського Союзу (далі – ЄС) забезпечується численною кількістю різноманітних, однак поєднаних між собою зв’язками джерел, у зв’язку із чим останнім часом у літературі з права ЄС здебільшого відстоюється позиція щодо особливої природи права ЄС, відмінної від національного та міжнародного права [див. : 286, с. 120-122; 422, с. 46-55; 423, с. 51-52; 424, с. 44-48]. Зокрема, С. Ю. Кашкін зазначає, що право ЄС є «самостійною правовою системою зі своїми джерелами, формами правотворчості та правозастосування, специфічними механізмами захисту юридичних норм від порушень [286, с. 121]. В свою чергу, В. І. Муравйов зазначає, що «право Євросоюзу становить особливу, третю систему права, яка діє поряд з міжнародним та внутрішнім правом» [422, с. 55].

Існують й прихильники концепції, відповідно до якої, право ЄС є частиною міжнародного права [див. : 427; 450] Наприклад, професор О. О. Моісеєв зазначає, що «автономність європейського правопорядку не порушує міжнародно-правового характеру установчих договорів Співтовариства, а тому Європейське об’єднання зберігає риси міжурядових організацій та залишається міжнародною організацією» [427, с. 35].

У контексті регулювання зовнішньоекономічної діяльності варто підтримати позицію, відповідно до якої право ЄС набуло наднаціонального характеру. Однак поняття «наднаціональний» треба в даному випадку розуміти буквально, як таке, що характеризується, по-перше, непідпорядкування суб’єктів правотворчості права ЄС владі певної держави (тобто не є національними органами влади), а по-друге, перевагою права ЄС над національним правом держав-членів ЄС. Адже, як прихильники, так й супротивники особливої природи права ЄС як самостійної правової системи погоджуються із вищою юридичною силою джерел права ЄС (як первинних, так і вторинних) над актами національного законодавства держав-членів ЄС [див. напр.. : 427; 286, с. 124-125], що встановлено прецедентами Суду ЄС шляхом тлумачення ним установчих договорів ЄС.

Наднаціональний характер права ЄС дозволяє дійти до висновку про необхідність приведення до його стандартів права й тих країн, які мають наміри приєднатись до ЄС (в т.ч. зовнішньоекономічного законодавства України).

Що ж до правової природи права ЄС у контексті відношення його до міжнародного права, то, з урахуванням класичних підходів щодо суб’єктного складу міжнародного публічного права (які обмежують коло його суб’єктів переважно державами та міждержавними міжурядовими організаціями), навряд чи право ЄС можна повністю розглядати як частину міжнародного права з урахуванням того, що джерела вторинного права ЄС безпосередньо поширюють свою дію на фізичних та юридичних осіб, органів державної влади відповідних країн та регулюють відносини між ними (детальніша інформація про джерела вторинного права ЄС, якими є регламенти, директиви, рішення та висновки органів та інститутів ЄС розкривається у відповідній праці С. Ю. Кашкіна [286, с. 174]).

Якщо ж брати за основу концепцію широкого розуміння міжнародного економічного права, відповідно до якої міжнародне економічне право поширює свою дію на будь-які зовнішньоекономічні відносини (як міждержавні, так і міжгосподарські) (вказану концепцію підтримують такі вчені як В. М. Корецький [див. : 261], Д. Карро та П. Жюйар [див. : 244], А. Ш. Нізамієв [див. : 246, с. 12, 24-25] тощо), то джерела права ЄС, що безпосередньо регулюють зовнішньоекономічні відносини чи встановлюють певні орієнтири регулювання таких відносин, необхідно розглядати як частину міжнародного економічного права. Не випадково Група з інтересів міжнародного економічного права Американського співтовариства міжнародного права (англ. – The International Economic Law Interests Group of the America Society of International Law) розглядає у складі міжнародного економічного права, зокрема, міжнародне інтеграційне економічне право, що включає право ЄС, Північноамериканську угоду про вільну торгівлю (НАФТА), міжнародні угоди про застосування інтеграційного об’єднання МЕРКОСУР (спільний ринок країн Південної Америки) [432, с. 21-22].

У разі приєднання України до ЄС доцільно буде виділяти три правові режими господарської діяльності у нашій державі:

1) режим внутрішньодержавної господарської діяльності;

Вказаний режим поширюються на господарську діяльність, що здійснюється у межах держави та/або не має ознаки зовнішньоекономічної. Водночас, окремі акти, що забезпечують режим внутрішньодержавної господарської діяльності, можуть поширюватись й на зовнішньоекономічні відносини.

Наприклад, ЗУ «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців» поширюється як на здійснення реєстраційних дій щодо створення юридичних осіб, засновниками яких виступають резиденти України, так і не вчинення реєстраційних дій з метою здійснення зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності за участі нерезидентів.

2) правовий режим зовнішньоекономічної інтеграційної господарської діяльності. 

Відповідний режим буде поширюватись на господарську діяльність, що здійснюватиметься за участі суб’єктів господарювання України та суб’єктів господарювання, зареєстрованих ЄС, чи відповідатиме іншим критеріям ЗЕД з поширенням її на територію ЄС.

Вказаний режим буде забезпечуватись здебільшого джерелами права ЄС, а також джерелами національного права у сферах, що відносяться до спільної компетенції ЄС, у яких ЄС не прийнято відповідних актів, чи сферах, на які не поширюється право ЄС.

Виникає запитання: з урахуванням того, що ЄС запроваджено митний союз, а також принцип свободи руху товарів між державами-членами ЄС, то чи можна вести мову про наявність єдиного правового режиму зовнішньоторгівельної діяльності Європейського Союзу, що поширюється на усі країни-члени ЄС, та відсутність спеціальних режимів у кожній країні, що є членом ЄС?

Вбачається, що відповідь на вказане запитання є негативною

Наприклад, ДФЄС дозволяє державами встановлювати певні обмеження нетарифного характеру щодо руху товарів і на внутрішньому ринку ЄС, що на практиці може означати специфіку національного законодавства певної країни ЄС, отже наявність й певного правового режиму зовнішньоторгівельної діяльності певної країна-члена ЄС (який повинен відповідати імперативним вимогам законодавства ЄС). 

Наприклад, у ст. ст. 34-35 ДФЄС міститься вимога щодо заборон кількісних обмежень на експорт/імпорт чи інших рівнозначних мір між країнами, що є членами ЄС. Водночас, ст. 36 ДФЄС передбачає винятки з зазначених вимог: «не є перешкодами для заборон чи обмежень імпорту, експорту чи транзиту, що є виправданими з міркувань суспільної моралі, суспільного порядку, суспільної безпеки, охорони здоров’я та життя людей чи тварин або збереження рослин, захисту національних скарбів, що мають мистецьку, історичну чи археологічну цінність, чи захисту промислової або комерційної власності. Водночас такі заборони чи обмеження не повинні виступати засобом довільної дискримінації чи замаскованим обмеженням у торгівлі між державами-членами» [194]. Вказане підтверджує можливість запровадження обмежень щодо експорту/імпорту на рівні окремої держави-члена ЄС по відношенню до інших держав-членів ЄС, відповідно до положень ст. 36 Договору про функціонування ЄС. 

Наприклад, такими, що відповідають ст. 36 Договору про функціонування ЄС, вбачаються наступні положення ст. 17 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність», відповідно до яких забороняється експорт з території України предметів, які становлять національне, історичне, археологічне або культурне надбання українського народу, що визначається згідно із законами України; експорт та імпорт товарів, які здійснюються з порушенням прав інтелектуальної власності [242]. 

В якості іншого прикладу обмеження імпорту/експорту з урахуванням вимог ст.ст. 34-36 ДФЄС слід навести положення Закону Республіки Болгарія «Про контроль за наркотичними засобами та прекурсорами» 1999 р. (зі змінами та доповненнями) (Болгарія є членом ЄС).  Відповідно до ст. 32 вказаного закону експорт, імпорт та транзит наркотичних засобів та/або прекурсорів може здійснюватись виключно на підставі ліцензії, що видається Міністром охорони здоров’я Болгарії [451].

Не можна не зазначити, що при модернізації правового режиму ЗЕД у відповідності до вимог нормативно-правових актів ЄС обов’язковим є врахування прецедентів Суду Європейського Союзу, яка є обов’язковими та конкретизують чи у деяких випадках обмежують положення Договору про функціонування ЄС [див. : 428, с. 179-180; 286, с. 486]. Більш того, прецеденти Суду Європейського Союзу подекуди вже застосовуються у судовій практиці й хоча вони не є джерелами права в Україні, про що вірно зазначає Ю. З. Драпайло у відповідній праці [445, с. 137], однак з урахуванням позиції Вищого адміністративного суду, викладеної ним в інформаційному листі від 18.11.2014 № 1601/11/10/14-14 «правові позиції, сформульовані у рішеннях Європейського суду справедливості, можуть враховуватися адміністративними судами як аргументація, міркування стосовно гармонійного тлумачення національного законодавства України згідно з усталеними стандартами правової системи Європейського Союзу» [446].

3) правовий режим зовнішньоекономічної діяльності з третіми країнами

Вказаний режим поширюватиметься на господарську діяльність, що матиме ознаки зовнішньоекономічної, за участі суб’єктів господарювання країн, що не є членами ЄС, чи відповідатиме іншим критеріям ЗЕД з поширенням її на територію відповідних країн.

Наприклад, у Республіці Польша у сфері валютного регулювання діє Валютний Акт від 27 липня 2002 р. (англ. – Foreign Exchange Act of 27 July 2002). Вказаний акт скасовує валютні обмеження між Республікою Польща та державами-членами ЄС, а також між третіми країнами, що входять до Європейської економічного простіру (ЄЕП) та Організацію економічного співробітництва і розвитку (ОЕСР). Правовий режим зовнішньоекономічних валютних операцій між Польшею та країнами ЄЕП та ОЕСР прирівнюється то відповідного правового режиму між Польшею та ЄС.

З іншого боку, вказаний нормативно-правовий акт встановлює певні валютні обмеження щодо господарського обігу між Польшею та третіми країнами (окрім тих, що входять до ЄЕП та ОЕСР), які стосуються: переказу коштів, що призначені для фінансування господарської діяльності в т.ч. для придбання нерухомого майна; операцій з цінними паперами зі строком погашення до одного року; операції, пов’язаних із борговими вимогами; відкриттям банківських рахунків за кордоном [452].

Вказаний приклад показує існування у Республіці Польща окремого правового режиму здійснення зовнішньоекономічних валютних операцій між Польщею та країнами-членами ЄС. Вказаний режим може поширюватись і на деякі треті країни відповідно до вимог права ЄС та міжнародних договорів. Зокрема, ЄЕП (англ. – European Economic Area) створений відповідно до Угоди про ЄЕП 1994 р., що укладена між Європейським співтовариством (правонаступником якого є на теперішній час є ЄС), країнами-членами ЄС, а також між Норвегією, Ісландією та Ліхтенштейном. Зазначена Угода запроваджує між ЄС, країнами-членами ЄС та вказаними трьома країнами, що не входять до складу ЄС, т.з. чотири свободи, притаманні ЄС – руху товарів, послуг, капіталів і робочої сили. Вказані свободи передбачають й скасування валютних обмежень, встановлених на національному рівні, що й зумовило у Польщі поширення правового режиму здійснення зовнішньоекономічних валютних операцій ЄС на відповідні операції з країнами, що не є членами ЄС, однак є членами ЄЕП.

З іншого боку, у Польщі встановлений правовий режим здійснення зовнішньоекономічних валютних операцій між Польщею та третіми країнами, що передбачає наявність певних обмежень.

Подібним чином, у Польщі встановлені відмінності у здійсненні зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності, зокрема, пов’язані із заснуванням суб’єктів господарювання на території Польщі. Наприклад, відповідно до ч.1 ст. 13 Закону Польщі про свободу господарської діяльності від 2 липня 2004 р. (англ. – Aсt of 2 July 2004 on freedom of economic activity; польск. – Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej) іноземні особи з держав-членів ЄС, а також Європейської асоціації вільної торгівлі (ЄАВТ) можуть здійснювати у Польщі господарську діяльність на тих самих умовах, що й польські підприємці. Водночас, відповідно до ч. 3 ст. 13 вказаного закону іноземні особи (тобто особи, не з держав-членів ЄС та ЄАВТ – В. Ч.) мають право засновувати та здійснювати господарську діяльність виключно в організаційно-правових формах товариства з обмеженою відповідальністю, акціонерного товариства, командитного товариства або акціонерно-командитного товариства [453].

З урахуванням вищевикладеного можна умовно визначити, що імплементація права ЄС в правову систему України відбуватиметься поетапно:

1) перший етап полягатиме у виконанні УАЄС та імплементації актів acquis ЄС до національного права України, передбачених положеннями УАЄС та Додатків до неї 2) другий етап полягатиме, за наявності відповідного бажання та політичної волі України, ЄС та країн-членів ЄС, у підготовці до приєднання до ЄС, що може супроводжуватись модернізацією національного законодавства відповідно до тих джерел права ЄС, що не передбачені УАЄС (передусім такими актами є установчі договори ЄС) та подальшому приєднанню України до ЄС. 

Основна складність, із якою зіштовхується і буде зіштовхуватися Україна в умовах дії Угоди про асоціацію України та ЄС, це звуження варіантів захист економічних інтересів України. Це є природнім наслідком відкриття власного ринку у результаті угод СОТ, створення зони вільної країни з ЄС. Адже таке відкриття природно супроводжується обмеженням для застосування протекціоністських заходів, здатними захистити національних виробників від конкуренції імпортної продукції.

Разом із тим усе частіше у контексті імплементації законодавства ЄС у   сфері господарської діяльності зустрічається таке поняття як “ позолочування права ЄС” (gold-plating). “Це поняття вживається у випадках неефективної національної імплементації актів законодавства ЄС, коли приймається регуляторний акт, який встановлює більше вимог, ніж це передбачено у відповідному правовому акті ЄС, що тягне за собою додаткові витрати для суб'єктів господарювання, яких можна було уникнути» [768, с. 115-118].
Отже, потрібно брати до уваги, що в умовах відкриття ринків та пошуку нових оптимізованих заходів підтримки національної економіки, не пов’язаних із запровадженням тарифних та нетарифних обмежень, підвищуються вимоги не лише до економічного, але й міжнародно-правового змісту державної зовнішньоекономічної політики. Але, як було неодноразово показано раніше при обговоренні проблем локалізації виробництв в Україні, скринінгу іноземних інвестицій, застосування антидемпінгових заходів, тимчасового та погодженого із європейськими партнерами захисного режиму сучасних заходів державної економічної політики тощо, науково обґрунтований підхід до вироблення заходів такої політики на підставі найкращих світових практик, відмова від політики «позолочування» правил ЄС та міжнародних зобов’язань України стає єдино можливим варіантом забезпечення випереджального зростання економіки в сучасних умовах міжнародної економічної, в тому числі євроатлантичної інтеграції.

Розділ 4

Модернізація правового режиму надання послуг 

суб’єктами  ЗЕД України

4.1. Поняття та зміст послуг у ЗЕД як загальноправової категорії

Значну частину зовнішньоекономічної діяльності, що здійснюється суб’єктами ЗЕД України на користь іноземних суб'єктів господарської діяльності, складає надання послуг, до яких ст. 4 Закону про ЗЕД відносить виробничі, транспортно-експедиційні, страхові, консультаційні, маркетингові, експортні, посередницькі, брокерські, агентські, консигнаційні, управлінські, облікові, аудиторські, юридичні, туристські та інші, що прямо і виключно не заборонені законами України (і рівно - надання вищезазначених послуг іноземними суб'єктами господарської діяльності суб'єктам зовнішньоекономічної діяльності України). 

Аналіз офіційних статистичних даних за 2008-2018 рр. демонструє постійний динамічний розвиток експорту послуг (зниження показників починаючи з 2014 р. з подальшим їх поступовим відновленням  пов'язаний із військовою агресією), перевагу експорту послуг над їх імпортом, відсутність негативного сальдо. Так, обсяг експорту послуг дорівнював у 2017 році 10714369,5 тис. дол. США, а у 2018 році - 11637950,6 тис. дол. США. Імпорт послуг, у свою  чергу, досяг позначки у 5476148,9 тис. дол. США у 2017 р. та 6308810,2 тис. дол. США у 2018 р. [671]. Нарощування обсягів зовнішньої торгівлі послугами пов’язується із поступовим виходом країни з політичної кризи та підписанням Угоди про асоціацію з ЄС, яка передбачає створення зони вільної торгівлі (ЗВТ).   

Проблемні питання експорту/імпорту послуг досліджувалися такими вченими, як: І.Ф. Бінько, З.С. Варналія, О.С. Власюк, В.М. Геєць, Б.В. Губський, С.В. Давиденко, Я.А. Жаліло, Л.Л. Кістерський та ін. Проте,  слід відзначити невелику кількість комплексних досліджень, спрямованих на пошук оптимальних форм лібералізації зовнішньої торгівлі послугами та узгодження ролі зовнішньоторговельного сектору послуг для реалізації комплексу національних інтересів (див., наприклад, дисертаційне дослідження Н. О. Іксарової [672]). Особливої уваги в умовах посиленої євроінтеграції потребують і питання визначення правових режимів надання послуг у сфері ЗЕД, їх належного нормативного та організаційного забезпечення.  

Перш за все, слід відмітити, що особливості правового регулювання діяльності з надання послуг у сфері ЗЕД, підтвердження їх надання (оформлення) та обліку, в т.ч. бухгалтерського та податкового, зумовлені специфікою розуміння сутності «послуги» як об’єкта. 

Відповідно до ч. 1 ст. 901 ЦК України за договором про надання послуг одна сторона (виконавець) зобов'язується за завданням другої сторони (замовника) надати послугу, яка споживається в процесі вчинення певної дії або здійснення певної діяльності, а замовник зобов'язується оплатити виконавцеві зазначену послугу, якщо інше не встановлено договором.

Юристи-теоретики підкреслюють нематеріальний характер послуг та їх нероздільний зв’язок із особистістю послугонадавача. Так, на відміну від підрядних зобов’язань, де результат виконання робіт має оречевлену форму, у зобов’язаннях про надання послуг результат діяльності виконавця не має оречевленого змісту. Сама послуга споживається у процесі її надання, тому її визначення дається як діяльність, спрямована на задоволенні будь-яких потреб [673, с. 512]. 

Корисний ефект від послуги виявляється в самому процесі їх створення, при цьому споживання створеного блага є невіддільним від процесу їх вироблення/надання. Загалом, поєднання виробництва та споживання послуг в один процес визначається у якості однієї з їх доктринальних ознак, що використовуються для їх відмежування від робіт. Е. Аткінсон та Дж. Стігліц зауважують, що взаємодія виробника і споживача послуг є обов’язковою умовою процесу виробництва і споживання послуг. Відтак, виробник і споживач послуг завжди будуть співучасниками процесу виробництва та споживання (споживач – співучасник виробництва, а виробник – споживання, оскільки він зацікавлений в моніторингу, оцінці і контролі споживчої діяльності). Крім того, на думку цих науковців, інтегрований результат затрат праці виробника і споживача є кінцевим корисним ефектом наданих послуг [674]. Наведені висновки щодо послуг знаходять своє закріплення і  в документах юридичного характеру. Зокрема, у  Державному класифікаторі продукції та послуг ДК 016:2010 (ДКПП) передбачено, що  послуга є результатом окремого виду економічної діяльності відповідно до КВЕД [675].

На початку XIX століття французький економіст Ф. Бастіа прийшов до висновку, що суспільний розвиток складається із послуг, які люди надають один одному. Він розглядав послуги як діяльність людей, яка передбачається для людей і споживається людьми. Як будь-яка діяльність, вона матеріалізується у споживчій вартості, а представлена в такій якості послуга стає товаром [676]. І дійсно, виходячи з економічних властивостей послуг не можна не погодитись, що вона, як і будь-який інший продукт [економічне благо – курсив В. Ч.] може бути об'єктом купівлі-продажу, купується на основі вільного вибору, має споживчу вартість, що підтверджує її товарну сутність, невіддільність від категорії товару [677, с. 242]. При цьому, за влучним твердженням Т.Л. Левшиної, при наданні послуг продається «не сам результат, а дія, яка привела до нього» [678, с. 417].

Серед юристів-господарників ґрунтовне дослідження поняття, правової природи та сутності послуг було здійснено В. В. Рєзніковою у докторській дисертації «Теоретичні основи посередництва у сфері господарювання України». Зокрема, науковцем виокремлено наступні ознаки послуг: корисний ефект; невіддільність від джерела (синхронність надання й отримання послуги); непомітність, невідчутність; нематеріальність; диференційованість якості послуги; ексклюзивність; неможливість зберігання; невичерпність [679, с. 15].

Наведені з юридичних та економічних джерел ознаки послуг обумовлюють виділення ряду підходів до їх визначення, найбільш розповсюдженими серед яких є розгляд послуги як дії, діяльності, що приносить користь іншому суб’єкту (1) [680, с. 748], та послуги як продукту (результату) діяльності суб’єкта господарювання (2) [681, с. 7].

Зокрема, Ю. Космін визначає послуги як певну діяльність, що не пов’язується зі створенням речі (її відновлення, ремонт), однак яка сама по собі породжує відповідне благо, що має споживну вартість і внаслідок цього стає об’єктом права [682, с. 265]. Аналогічно, як діяльність виконавця з надання (передачі) споживачеві певного визначеного договором матеріального чи нематеріального блага, що здійснюється за індивідуальним замовленням споживача для задоволення його особистих потреб, визначає послугу Закон України «Про захист прав споживачів» [п. 17 ст. 1].

Однак,  «матеріальність» блага (матеріальний результат), яке надається за договором про надання послуг, не слід плутати (ототожнювати) із власне матеріальним (оречевленим) предметом, який виникає в результаті виконання підрядних договорів, коли виробляється нова річ або здійснюється її переробка. У якості прикладу матеріального результату як корисного ефекту від послуги Ю.З. Драпайло, наприклад, називає доставку вантажу (матеріального об’єкту) за договором перевезення вантажу у певний пункт призначення або переміщення вантажу у певне місце (наприклад, з судна у залізничний вагон) за договором перевалки вантажу у морському порту [683, с. 125]. А згадуваний вище Державний класифікатор продукції та послуг 016:2010 передбачає, що постачання чи використання матеріальних видів продукції може бути частиною надання послуги, а також послуга може бути пов'язана з виробництвом та постачанням матеріальної продукції (наприклад, послуги щодо тимчасового розміщування та забезпечення харчуванням; послуги щодо подавання страв і напоїв; послуги, пов’язані з нерухомим майном). Але, на нашу думку, визначальним для розрізнення матеріального результату за підрядними договорами та договорами про надання послуг є те, що в останніх предмет, який використовується, не втрачає своїх первісних властивостей та ознак (форми, складу, функціонального призначення), у той час як договір підряду може укладатися «на виготовлення, обробку, переробку, ремонт речі або на виконання іншої роботи з переданням її результату замовникові» (ст. 837 ЦК України).

Загалом, у юридичній доктрині сформульовано декілька підходів щодо співвідношення «послуг» і «робіт», що полягають у:

1) визнанні послуг і робіт у якості самостійних об’єктів (а, отже, слід розмежовувати відповідні договірні типи та відмежовувати від інших договірних конструкцій [684, с. 10]);

2) розгляді послуг як різновиду робіт [685, с. 221];

3) розгляді робіт як різновиду послуг [686, с. 117];

Не маючи змоги і мети аналізувати зміст та аргументи на користь кожного підходу та дотримуючись позиції щодо самостійного значення «послуги» як об’єкта правового регулювання, вважаємо обґрунтованим висновок В.В. Рєзнікової, що «основний критерій відмінності роботи від послуги, – це майновий результат роботи і відсутність такого у послуги», який дозволяє стверджувати, що «роботу не можна розглядати як різновид послуг, так само як і послугу не можна розглядати як різновид робіт, оскільки: 

1) хоч дані категорії і є діями, однак ці дії, як об’єкти зобов’язальних прав, мають неоднаковий характер, спрямовані на досягнення різних цілей та результатів; 

2) послуга є більш складним явищем, аніж роботи, оскільки має певну мету, наділена визначеним корисним ефектом, від робіт може бути відмежована через аналіз та характеристику її ознак; 

3) результат роботи повинен існувати окремо від виконавця і замовника роботи, для того, щоб його можна було передати від виконавця замовникові, а на відміну від роботи, результат послуги не можна передати, він невідокремлюваний від самих дій чи діяльності виконавця; 

4) послуга є результатом безпосередньої взаємодії виконавця послуги та послугоотримувача, у зв’язку з чим надання послуг носить індивідуальний суб’єктний характер» [679, с. 16]. 

Підкреслені особливості «послуг» і «робіт», безумовно, мають бути втілені у законодавчих положеннях. Разом з тим, не можна погодитись із висновком Ю.З. Драпайла, що «чітке розмежування «робіт» та «послуг», й відповідно правових режимів щодо відповідних договорів та видів господарської діяльності, повинно здійснюватися на рівні загального закону для певної сфери (ЦК, ГК), що дозволить усунути проблеми правозастосування» [683, с. 128]. Це обґрунтовується неможливістю «ізольованого» та виключно диференційованого правового регулювання діяльності з виконання робіт чи надання послуг.  Разом із тим, будучи безпосереднім об’єктом правового регулювання господарського права, господарська діяльність з надання послуг зазнає численних публічних обмежень й умов здійснення, одночасно окремі її аспекти зазнають впливу з боку іншого галузевого законодавства – цивільного, податкового, митного тощо. Для збалансованого системного регулювання певного правового явища видається необхідним запровадження єдиної термінології і єдиного його розуміння нормативними актами різної галузевої направленості, розбіжності ж у його визначенні матимуть наслідком «недорегулювання», коли окремі випадки «випадатимуть» зі сфери регулювання законодавчого акту іншої галузі/сфери, або, навпаки, певна «зарегульованість», коли один законодавчий акт «покриватиме» (охоплюватиме) своє дією й інші однопорядкові правової категорії, повністю нівелюючи їх специфіку. Це призводитиме до загального законодавчого дисбалансу, який унеможливлює однакове правозастосування, а суб’єкти господарських відносин виявляються дезорієнтованими у різних сферах. Подібні недоліки правового регулювання мають місце наразі  щодо господарської діяльності з надання послуг у сфері ЗЕД, оскільки положення ГК, ЦК, ПК, законів України «Про зовнішньоекономічну діяльність» та «Про захист прав споживачів» містять власне нечітке та відмінне трактування послуг. Відтак маємо ситуацію, за якою ЦК та ГК умовно розділяють види діяльності на сферу послуг і робіт, Закон про ЗЕД не встановлює особливостей здійснення діяльності з надання послуг порівняно із експортом/імпортом товарів, а ПК при встановленні правил оподаткування послуг відносить до них оренду, лізинг та іншу діяльність, що послугами вважати недостатньо коректно. 

У цьому контексті показовим є досвід зарубіжних країн щодо уніфікації підходів до розуміння діяльності щодо надання послуг у різних сферах, в тому числі ЗЕД. Наприклад, у Республіці Болгарії відсутній спеціальний закон, який би регламентував зовнішньоекономічну діяльність, вона повністю лібералізована і здійснюється відповідно до правил та норм ЄС [687]. Відтак, термінологічні розбіжності щодо розуміння послуг всередині держави та між країнами-членами ЄС відсутні. В інший спосіб зазначене питання вирішене в Республіці Білорусь, чий Закон «Про державне регулювання зовнішньоторговельної діяльності» вказує, що поняття «роботи» і «послуги» застосовуються відповідно в значеннях, визначених Податковим кодексом Республіки Білорусь (ч. 2 ст. 1) [688]. Сам податковий кодекс республіки, у свою чергу, підкреслює, що «терміни цивільного права та інших галузей права, що використовуються в цьому Кодексі, застосовуються в тих значеннях, в яких вони використовуються в цих галузях права, якщо інше не встановлено цим Кодексом» (ч. 1 ст. 13) [689]. Під послугою Податковий кодекс Республіки Білорусь розуміє діяльність, результати якої не мають матеріального вираження, реалізуються і споживаються в процесі здійснення цієї діяльності або по її завершенні (п. 2.30 ст. 13). При цьому надання майна в оренду (фінансову оренду (лізинг)) не є послугою, якщо інше не передбачено цим Кодексом стосовно окремих податків, зборів (мит) [689]. Відповідне уточнення, на наш погляд, є більш вдалим, оскільки вказує, що об’єднання діяльності з лізингу  та оренди в одну групу із послугами обумовлюється розповсюдженням на них однакових податкових правил (щодо розміру ставок, порядку встановлення бази оподаткування, пільг тощо), а не у зв’язку із визнанням подібності предмету такої діяльності. 

Ст. 1 Закону про ЗЕД визнає послуги товаром (рівно як і будь-яку продукцію, роботи, права інтелектуальної власності та інші немайнові права, призначені для продажу (оплатної передачі)). 

Виходячи з того, що реалізація послуг та їх виробництво невідокремлені один від одного, головним у торгівлі послугами є те, що має відбутися операція купівлі-продажу, яка охоплює діяльність суб’єктів господарської діяльності України й іноземних суб’єктів господарської діяльності (резидентів та нерезидентів), побудована на взаємовідносинах між ними, що має місце як на економічній території України, так і за її межами [690, с. 65].

Разом з тим, такий суто економічний підхід не може бути визнаний достатнім, оскільки не сприяє належному правовому забезпеченню діяльності з надання послуг, в т.ч. у сфері ЗЕД. Адже, виконання укладеного договору про надання послуг супроводжується численними процесами – отриманням дозволів, використанням майна, рухом капіталів та робочої сили як в рамках країни, так і з перетином кордону і т. ін. Зазначене, у свою чергу, вимагає чіткої юридичної ідентифікації послуг, диференціації її видів, визначення відповідних дозвільних процедур та інших засобів державного регулювання цієї сфери. 

Зокрема, на протиставленні послуг іншим об’єктам просто, але чітко вказують положення ст. 57 (раніше 50) ДФЄС, згідно з якими під послугами у розумінні цього Договору визнаються послуги,  що їх  надають зазвичай  за винагороду, в тій мірі, в якій вони не підпадають під дію положень про вільне пересування товарів, капіталів і осіб. Такі послуги, зокрема, включають: а) діяльність промислового характеру; b) діяльність торгового характеру; c) ремісничу діяльність; d) діяльність вільних професій. Таким чином, підкреслюється, що послуги, будучи економічним благом, поряд із іншими товарами – продукцією, роботами, капіталами – вимагають іншого, відмінного правового регулювання, оскільки є специфічним об’єктом права.

У теорії цивільного права традиційно послуги поділяють на такі, в яких виконавцем вчиняються дії юридичного характеру (доручення, комісія), фактичного характеру (зберігання, перевезення) або змішані (довірче управління майном, транспортна експедиція), а також послуги кредитно-грошового характеру (позика, кредитний договір, факторинг, банківський рахунок, договір банківського вкладу) [673, с. 514 ]. 

Законодавець у ст. 4 Закону про ЗЕД не розділяє види послуг за характером дій, а просто перелічує, не обмежуючи, можливі види, серед яких: виробничі, транспортно-експедиційні, страхові, консультаційні, маркетингові, експортні, посередницькі, брокерські, агентські, консигнаційні, управлінські, облікові, аудиторські, юридичні, туристські та інші, що прямо і виключно не заборонені законами України. Цей досить загальний перелік видів зовнішньоекономічної діяльності з надання послуг, як видається, може бути розширений та уточнений шляхом звернення до положень Державного класифікатора продукції та послуг.

Додатково ст. 4 Закону про ЗЕД називає міжнародні фінансові операції та операції з цінними паперами у випадках, передбачених законами України;  кредитні та розрахункові операції між суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності та іноземними суб'єктами господарської діяльності, а також операції по придбанню, продажу та обміну валюти на валютних аукціонах, валютних біржах та на міжбанківському валютному ринку, які так само слід відносити до послуг (і, відповідно, на них розповсюджуватимуться вимоги щодо надання послуг у сфері ЗЕД) з певних підстав.

Згідно з положеннями Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг» фінансова послуга – «це операції з фінансовими активами, що здійснюються в інтересах третіх осіб за власний рахунок чи за рахунок цих осіб, а у випадках, передбачених законодавством, - і за рахунок залучених від інших осіб фінансових активів, з метою отримання прибутку або збереження реальної вартості фінансових активів» [п. 5 ч. 1 ст. 1]. До фінансових послуг належать банківські послуги, що стосуються: 1) залучення у вклади (депозити) коштів та банківських металів від необмеженого кола юридичних і фізичних осіб; 2) відкриття та ведення поточних (кореспондентських) рахунків клієнтів, у тому числі у банківських металах, та рахунків умовного зберігання (ескроу); 3) розміщення залучених у вклади (депозити), у тому числі на поточні рахунки, коштів та банківських металів від свого імені, на власних умовах та на власний ризик (ст. 47 Закону «Про банки і банківську діяльність»). Тобто, в профільних законодавчих актах визначення фінансових послуг надається через використання терміну «фінансова операція» (широке розуміння), проте плутанина виникає саме через можливості використання терміну «операція» і у значенні «певної дії», яка здійснюється у рамках укладеного договору про надання фінансової послуги і є складовою (часто повторюваною) власне послуги (вузьке розуміння).

Термінологічне розмежування між фінансовими послугами та фінансовими операціями (які у даному випадку є вужчими) проводить Директива № 2002/65/ЄС Європейського Парламенту і Ради щодо дистанційного розповсюдження споживчих фінансових послуг на ринку та що вносить зміни до Директиви Ради № 90/619/ЄЕС і Директиви № 97/7/ЄС і 98/27/ЄС (в редакції від 20.03.2014 р.). Відповідно до п. 17) вказаної Директиви як приклад «первинного договору про надання послуг» може розглядатися відкриття банківського рахунку, отримання кредитної картки, укладення договору про управління портфелем активів. Як приклад «операції» можуть розглядатися переміщення коштів на депозит або їх зняття з рахунку, оплата кредитною карткою, здійснення операцій в рамках договору про управління портфелем активів. Уведення нових елементів в первинний договір про надання послуг, таких як можливість використання електронних платіжних інструментів в рамках існуючого банківського рахунку споживача, не розглядається як «операція», а є додатковим договором, щодо якого застосовується ця Директива. Підписка на нові паї того ж пайового інвестиційного фонду розглядається як одна з «послідовно здійснюваних операцій подібного характеру» [691]. Досить детальний перелік власне фінансових послуг, що надаються у сфері ЗЕД, надано у ст. 125 Угоди про асоціацію.

У свою чергу, класифікаційний перелік секторів послуг СОТ містить понад 160 узагальнених видів послуг, які класифіковано в 12 секторів: ділові послуги; послуги у сфері зв’язку й аудіовізуальні послуги; будівельні та пов’язані з ними інженерні послуги; дистриб’юторські послуги; послуги у сфері освіти; послуги, пов’язані з захистом навколишнього середовища; фінансові послуги; послуги у сфері охорони здоров’я і соціального забезпечення; туризм і послуги, пов’язані з подорожами, послуги з організації дозвілля, культурних і спортивних заходів (крім аудіовізуальних послуг); транспортні послуги; інші послуги [692].

Варто підкреслити, що перелік видів послуг, що можуть надаватись у сфері ЗЕД, є необмеженим, і може включати нові виникаючі види послуг. Наприклад, в Угоді про асоціацію наведене визначення поняття «нової фінансової послуги», що означає послугу фінансового характеру, зокрема «послуги, які пов’язані з існуючими та новими інструментами або зі способом постачання таких інструментів, які не надаються будь-яким постачальником фінансових послуг на території однієї зі Сторін, але які надаються на території іншої Сторонни» (п. d ч. 12 ст. 125). І таке формулювання сьогодні може бути використане для великої кількості нових послуг, що виникають у різних сферах. 

Велика увага, наприклад, наразі надається розвитку комп’ютерних послуг, електронних комунікаційних послуг, електронній торгівлі тощо (див., підрозділи 3, 5 та ч. 6 підрозділу 7 Угоди). Як зазначають І. Грабинський та Р. Міхель,  «якщо Україна лібералізує ринки комп'ютерних послуг, поштових та кур'єрських послуг, а також телекомунікаційних послуг, та приведе норми їхнього регулювання до рівня європейських стандартів, наша країна зможе створити сприятливе конкурентне середовище для роботи компаній-постачальників відповідних послуг. Це, в свою чергу, призведе до полегшення транскордонного руху таких послуг та дозволить вирішити цілий ряд важливих для бізнесу проблем, а саме: уточнення принципів та напрямів діяльності регулятора в частині регулювання монопольних ринків і забезпечення недискримінаційного доступу третіх сторін до електронних комунікаційних мереж, удосконалення процесу ліцензування та розподілу частотного і номерного ресурсу і т.п., оскільки сьогодні ці питання в Україні вирішуються непослідовно і непрозорим способом. Несвоєчасне вирішення цих проблем може призвести до штучної монополізації ринків, завищення цін на відповідні послуги для споживачів, гальмування проникнення нових технологій на окремі ринки[693, с. 9]. Спрощення транскордонного руху послуг також має спростити вихід на європейські ринки для вітчизняних IT компаній» [694, с. 9-1]. На жаль, подібні очікування залишаютсья лише на папері, в тому числі через недоліки податковго та зовнішньоекономічного регулювання експорту надання программно-інформаційних послуг, про що йтиметься окремо у цій роботі.

Попри невичерпність переліку послуг у Законі про ЗЕД, певні види діяльності, що названі послугами у законодавстві, не можуть бути віднесені до зовнішньоекономічної діяльності. Йдеться, зокрема, про адміністративні послуги, що надаються згідно з Законом України «Про адміністративні послуги» від 06.09.2012 р. № 5203-VI. Відповідно до його ст. 1 «адміністративна послуга – це результат здійснення владних повноважень суб’єктом надання адміністративних послуг за заявою фізичної або юридичної особи, спрямований на набуття, зміну чи припинення прав та/або обов’язків такої особи відповідно до закону. Суб’єктом надання адміністративної послуги Закон називає орган виконавчої влади, інший державний орган, орган влади Автономної Республіки Крим, орган місцевого самоврядування, їх посадові особи, державний реєстратор, суб’єкт державної реєстрації, уповноважені відповідно до закону надавати адміністративні послуги». 

По суті, адміністративні послуги виступають засобом реалізації прав фізичних та юридичних осіб у сфері виконавчої влади, коли є необхідність у здійсненні реєстрації, наданні дозволу (ліцензії), сертифікації чи атестації виробництва тощо, і не можуть бути віднесені до господарської діяльності як за характером вчинюваних дій, так і за суб’єктом їх здійснення. Генеральна угода СОТ про торгівлю послугами також розділяє власне «послуги», що  включають  будь-який  вид  послуг у будь-якому секторі за винятком послуг,  що постачаються при виконанні функцій державної влади. При цьому «послуга,  що  надається  при виконанні функцій державної влади» означає будь-яку послугу, яка надається не на  комерційній основі і не за умовами  конкуренції  з  одним  або  кількома постачальниками послуг (п. b) та c) ч. 3 ст. 1 Угоди) [695]. 

Висновок про те, що надання ліцензій не відноситься до послуг, підтверджують і положення Переліку основних видів зовнішньоекономічних послуг, що включаються у звіт за формою № 9-ЗЕЗ (згідно з Класифікацією послуг  зовнішньоекономічної діяльності, затвердженою наказом Державного комітету стандартизації, метрології та сертифікації України від 02.06.97 р. №  324), де зазначено, серед іншого, наприклад, що «видача ліцензій на мисливство відноситься до трансфертів, а не до послуг». У свою чергу, суб’єкти ЗЕД можуть надавати посередницькі послуги щодо отримання адміністративних послуг фізичними та юридичними особами.

Отже, зовнішньоекономічна діяльність з надання послуг має свої особливості, зумовлені специфікою послуги як об’єкта, зокрема: 1) переміщення послуг через кордон, на відміну від товарів, не може бути фізично зафіксовано – експорт та імпорт послуг можу мати виключно формальну основу та випливати із приписів законодавства; 2) послуга не проходить митного контролю і на неї, на відміну від товару, не оформлюється вантажна митна декларація, проте відповідні документи можуть бути оформлені щодо майна, що використовується для надання послуги. У зв’язку  із цим, важливими для суб’єктів зовнішньоекономічної діяльності стають питання обліку майна і послуг, передусім у взаємовідносинах із державними органами.

Подальша розробка оптимального правового регулювання зовнішньоекономічної діяльності з надання послуг має ґрунтуватись на досліджуваних специфічних економічних та юридичних властивостей послуг. Наразі більшість з них виділені доктриною, проте не знайшли відображення у законодавчих актах, що на практиці призводить до проблем з їхнім договірним оформленням, підтвердженням їх надання, оподаткуванням (наприклад, умови щодо розподілу ризиків, якості надаваних послуг, підписання актів приймання-передачі тощо, що викривлює їх зміст).     

4.2. Гармонізація правового регулювання послуг у ЗЕД за законодавством України та законодавством ЄС

Одним з перших документів, що підкреслив зростаюче значення торгівлі послугами для росту та розвитку світової економіки, а відтак і необхідність  укладення багатостороннього зведення принципів і правил торгівлі послугами з метою розширення такої торгівлі на умовах гласності і   подальшої   лібералізації, стала Генеральна угода про торгівлю послугами СОТ від 15.04.1994 р. [695]. Угода закріпила ряд загальних та конкретних зобов’язань країн-членів щодо поставки послуг, що здійснюються  на території країни-члена споживачеві послуг будь-якої іншої країни-члена, так і поставки послуг, що мають транскордонний характер і досліджуються в рамках даної роботи, як-от: поставка послуг (a) з  території  однієї  країни-Члена на територію будь-якої іншої країни-Члена; (b) постачальником послуг однієї країни-Члена шляхом присутності  фізичних осіб країни-Члена  на  території будь-якої іншої країни-Члена (ч. 2 ст. І Генеральної угоди СОТ про торгівлю послугами). 

Слід звернути увагу, що у рамках загальних зобов’язань щодо торгівлі послугами, взятих на себе країною-членом, Угодою презюмується режим найбільшого сприяння: «щодо будь-якого  заходу,  який  охоплюється  цією  Угодою, кожний  Член  повинен  надати  негайно  і  безумовно  для послуг і постачальників послуг будь-якого іншого Члена режим, не менш сприятливий,  аніж  той,  який  він  надає для таких же послуг або постачальників послуг будь-якої іншої країни» (ч.1 ст. ІІ), який, між іншим, не є всеохоплюючим, оскільки «член може вживати заходів,  несумісних з параграфом 1,  за умови,  що  такий  захід внесено до переліку вилучень і відповідає умовам Додатка щодо відмови від зобов'язань за Статтею II». А для секторів, які входять до національного Розкладу, СОТ рекомендує країнам-членам запроваджувати національний режим (ст. XVII)                 шляхом надання послугам і постачальникам послуг будь-якого Члена формально ідентичного режиму або формально відмінного режиму, порівняно з тим, який він надає своїм таким же послугам або постачальникам послуг [695]. 

У рамках ЄС основою формування правового режиму надання послуг є ст. ст. 56-62 (49-55) Глави 3 «Послуги» ДФЄС. Так, ст. 56 (раніше 49) ДФЕС заборонено обмежувати свободу надавати послуги в межах Союзу щодо громадян держав-членів, що здійснюють підприємницьку діяльність у державі-члені іншій, ніж та, громадянам якої призначено послуги. Європейський парламент і Рада, ухвалюючи рішення відповідно до звичайної законодавчої процедури, можуть поширити дію переваг, що випливають з положень цієї глави, на постачальників послуг, які є громадянами третіх країн і заснували власну справу всередині Союзу. ДФЄС підтримує намагання Держав-членів здійснити лібералізацію послуг ширшу тієї міри, яка є обов'язковою відповідно до директив ЄС, якщо їх загальне економічне становище і становище в зацікавленій секторі дозволять їм зробити це. Одночасно, з-під дії Гл.3 виведені питання вільного пересування послуг в транспортній сфері, а лібералізація банківських та страхових послуг, які пов'язані з переміщеннями капіталів, повинна проводитися узгоджено з процесом лібералізації пересування капіталів.

Разом з тим, виходячи зі згадуваної вище специфіки послуг, складовою свободи надання послуг у ЗЕД має виступати свобода руху послуг, а саме осіб, що їх надають або отримують. Як вірно відмічає В. Муравйов, «свобода руху послуг має транскордонний характер і може стосуватися випадків: коли надавач і отримувач послуги залишаються на території своїх країн, а послуга надається через кордон; коли надавач чи отримувач послуги переміщується на територію іншої держави-члена з метою надання або отримання послуги; коли надавач і отримувач послуги переміщуються на територію іншої держави-члена з метою отримання послуги тощо» [696]. Тому положення ДФЄС про послуги доповнює Директива ЄС 2004/38 від 29 квітня 2004 р. Встановлені нею умови, на яких громадяни Євросоюзу здійснюють свою свободу пересування з метою надання чи отримання послуг, практично ідентичні тим, що стосуються робітників і підприємців [697].

Значно більш деталізовано викладено підхід ЄС до регулювання порядку надання послуг у країнах, що входять до Союзу, в профільних актах  «вторинного законодавства» ЄС, основним з яких стала Директива 2006/123/ЄС «Щодо послуг на внутрішньому ринку», розроблена Європейським Парламентом і Радою у 2006 році.  Реалізація положень цієї Директиви мала б забезпечити створення конкурентного ринку послуг в ЄС. І хоча  Директива під послугами розуміє будь-яку економічну діяльність, що не є найманою працею, яка зазвичай здійснюється за винагороду (ст. 4), її положення розповсюджуються лише на послуги, що надаються в обмін на економічний еквівалент (п. 17) [698]. Слід підкреслити, що стосовно наявності винагороди за діяльність щодо надання послуг у ЄС сформовано чітку практику. Так, наприклад, ЄСП у своїх рішеннях чітко розмежував освітні послуги, що надаються державними університетами зі стягненням плати зі студентів, визнавши, що така оплата не є дійсною винагородою, а швидше «внеском на покриття операційних витрат системи», і відніс систему освіти до категорії суспільних обов’язків, виключивши її з числа сфер, що підпадають під дію положень ст. 56 (49) [699, с. 280]. Натомість, платні освітні послуги або платні медичні послуги  (як у справі «Grogan» [702]), можуть підпадати під дію ст. 57 (50) ДФЄС.

Відповідно до п. 5 Директиви Європейського Парламенту і Ради «Щодо послуг на внутрішньому ринку» «належить усунути перешкоди свободі заснування постачальників в державах-членах і вільному пересуванню послуг між державами-членами, і гарантувати одержувачам і постачальникам необхідну правову визначеність для ефективного здійснення цих двох основних свобод Договору. З огляду на те, що перешкоди на внутрішньому ринку послуг зачіпають як тих господарюючих суб'єктів, які бажають заснувати [підприємства] в інших державах-членах, так і тих, які надають послуги в іншій державі-члені без заснування себе на його території, необхідно надати постачальникам можливість розвивати свою діяльність з надання послуг на внутрішньому ринку або шляхом заснування себе в державі-члені, або за допомогою використання вільного пересування послуг. Постачальники повинні мати можливість вибирати між цими двома свободами в залежності від своєї стратегії розвитку в кожній державі-члені» [701].

Підкреслимо, що Директива не випадково розрізняє ці дві свободи, адже практикою Суду ЄС передбачена паралельна дія статей 49 і 56 ДФЄС (раніше – статей 43 та 49 Договору про заснування Європейського співтовариства). Хоча між свободою заснування та свободою надання послуг і існує тісний зв'язок, який обумовлюється тим, що в багатьох випадках надання послуг включає тимчасове облаштування в країні перебування, Суд ЄС визнав неможливість одночасного користування свободою заснування та свободою надання послуг (справа 55/94 Gephard 1995 року [702]). Тобто, якщо суб’єкт  підприємництва з країни ЄС здійснює економічну діяльність на території іншої держави-члена протягом тривалого часу, він користується свободою заснування. Коли це робиться на тимчасовій основі, суб'єкт підприємництва користується свободою надання послуг. Це також означає, що вимога обов’язкового ділового заснування у разі надання суб’єктом підприємницької діяльності послуг на тимчасовій основі суперечить положенням ДФЄС про послуги (справа 220/83 Commission v. France (Insurance Services) 1986 р. [703]).

У Директиві 2006/123/ЄС наголошується, що безліч перешкод на внутрішньому ринку заважають постачальникам, особливо, малим і середнім підприємствам (МСП) поширювати свою діяльність за межі своїх національних кордонів і в повній мірі використовувати переваги внутрішнього ринку. Це негативно позначається на конкурентоспроможності постачальників Європейського Союзу на світовій арені. Вільний ринок, який зобов'язує держави-члени скасувати перешкоди транскордонному пересуванню послуг, з одночасним посиленням прозорості та інформування споживачів, міг би надати споживачам більш широкий вибір і більш якісні послуги за нижчими цінами [701]. 

З огляду на це, положення Директиви були загалом спрямовані на адаптацію національного законодавства країн-членів до стандартів і вимог ЄС в частині вдосконалення правових засад господарської діяльності - процесів заснування суб’єктів господарювання та дозвільної системи. Так, аналіз змісту Директиви свідчить про її направленість на адміністративне  спрощення процедур і формальностей, які застосовуються щодо доступу до діяльності з надання послуг і до її здійснення (Гл. ІІ), зокрема:

(а) коли від постачальника або одержувача вимагається подання сертифіката, свідоцтва або будь-якого іншого документа, що засвідчує виконання деякої вимоги, країни-члени приймають будь-який документ іншої держави-члена, який має загальну функцію або з якого випливає, що відповідну вимогу виконано. На згаданих осіб не покладається обов'язку представляти документи іншої держави-члена в формі оригіналу, завіреної копії або засвідченого перекладу, крім випадків, передбачених іншими актами Співтовариства та ін.;

(б) зобов’язано країни-члени сприяти полегшенню транскордонного співробітництва через єдиний контактний пункт (див. додаткове рішення Європейської комісії від 16 жовтня 2009 р.), який надає підприємцям можливість спілкуватись з державою через так зване єдине вікно (ст. 6), тобто надавати компетентній установі всі необхідні відомості, які вимагаються для діяльності у тій чи іншій сфері; натомість отримувати інформацію та виконувати необхідні процедури та формальності, не звертаючись до великої кількості різноманітних адміністративних установ та служб;

(в) стежити за тим, щоб за допомогою пунктів одного вікна постачальникам і одержувачам була легко доступною інформація щодо a) вимог, що застосовуються до постачальників, заснованих на їх території, b) координати компетентних органів у сфері здійснення діяльності по наданню послуг, c) засоби і умови доступу до публічних реєстрів і баз даних щодо постачальників і послуг, d) способи оскарження, які зазвичай є в наявності при вирішенні питання між компетентними органами та постачальником або одержувачем або між постачальником і одержувачем, або між постачальниками (ст. 7) [701] та інші заходи.

С. Жарая, досліджуючи питання подолання національних адміністративних бар’єрів на шляху до створення вільного ринку послуг у ЄС, підкреслювала необхідність забезпечення доступу до можливості виконання формальностей та процедур з надання адміністративних послуг щодо підприємницької діяльності в єдиних офісах на відстані, або з-за кордону електронним шляхом, що, між іншим, передбачено і у згадуваній Директиві. На її думку, держави-члени зобов’язані забезпечити мінімальний ризик для постачальників послуг, допоки не набуде чинності використання електронного підпису у всіх країнах-членах, що суттєво зменшить ризики для підприємців [704]. 

Окрема увага у Директиві приділена дозвільним процедурам: за загальним правилом,  дозвільний режим може бути застосований у разі, коли він не є дискримінаційним по відношенню до відповідного постачальника і необхідність дозвільного режиму обґрунтована міркуваннями загального інтересу  (ст. 9), а критерії його запровадження мають бути ясними і недвозначними, об'єктивними; заздалегідь оприлюдненими, прозорими і доступними та ін. (ст. 10). Акт вимагає впровадження загального принципу безстрокової дії виданих дозволів; відбору серед декількох кандидатів лише у випадках, коли кількість наявних дозволів на певний вид діяльності обмежена через брак природних ресурсів або використовуваних технічних потужностей; а процедури і формальності видачі дозволу повинні бути ясними, заздалегідь оприлюдненими і здатними гарантувати зацікавленим сторонам неупереджений і об'єктивний розгляд їх клопотання у найкоротші строки (ст. 13) та ін.

Сьогодні аналіз впливу положень досліджуваної Директиви про послуги на правовий режим їх надання для України доцільно досліджувати в контексті запроваджених вимог УАЄС, оскільки текст Угоди про асоціацію містить положення щодо організаційно-господарського забезпечення порядку надання послуг у сфері ЗЕД, що є подібними до приписів Директиви 2006/123/ЄС.

Безпосередньо послугам в Угоді про асоціацію присвячено Гл. 6 «Заснування підприємницької діяльності, торгівля послугами та електронна торгівля», у рамках якої вказуються заходи, які необхідно вжити щодо поступової взаємної лібералізації торгівлі послугами, і вони включають:

- поступову взаємну лібералізацію заснування підприємницької діяльності;

- транскордонне надання послуг;

- співпрацю щодо електронної комерції;

- основи торгівлі іншими видами послуг, зокрема, комп'ютерними, поштовими і кур'єрськими, телекомунікаційними, фінансовими, транспортними та ін.; 

- лібералізацію заходів сторін щодо в'їзду та тимчасового перебування на їх території постачальників послуг: ключового персоналу, бізнес-відвідувачів, керівників, фахівців, випускників-стажерів продавців бізнес-послуг, постачальників договірних послуг, незалежних фахівців [705].

Для більшості послуг (крім аудіовізуальних послуг, регулярних або нерегулярних внутрішніх і міжнародних повітряних перевезень та ін.) лібералізація стосовно заснування та діяльності дочірніх підприємств, філій та представництв юридичних осіб України проявлятиметься в створенні режиму, що є не менш сприятливим, ніж той, який надано Стороною ЄС її юридичним особам, філіям та представництвам або будь-яким юридичним особам, філіям та представництвам третіх країн, залежно від того, який режим є кращим (ч. 2 ст. 88), що, загалом означатиме посилення захисту українських інвестицій в економіці інших країн. Аналогічний режим має бути забезпечений Україною під час заснування та діяльності підприємств з надання послуг походженням з ЄС.

Проте, найбільшої уваги у рамках даного дослідження заслуговують положення ч. 3 Гл. 6 Угоди, що має назву «Транскордонне надання послуг». Під транскордонним наданням послуг Сторони розуміють надання послуг: a) з території Сторони на територію іншої Сторони; b) на території Сторони споживачеві послуг іншої Сторони (п. 15 ст. 86), які, загалом, мають ознаки зовнішньоекономічної діяльності.

Відповідно до ст. 93 Угоди стосовно доступу до ринку через транскордонне надання послуг кожна Сторона застосовує щодо послуг та постачальників послуг іншої Сторони режим, що є не менш сприятливим, ніж той, що передбачений в спеціальних зобов’язаннях, які містяться в Додатках ХVI-В та ХVI-Е до цієї Угоди.

Разом з тим, у секторах, в яких існують зобов’язання щодо забезпечення доступу на ринок, заходи, які Сторона не повинна підтримувати або ухвалювати, як на основі територіального поділу, так і на основі всієї території, якщо це не визначено іншим чином у Додатках ХVI-В та ХVI-Е до цієї Угоди, визначаються у такий спосіб:

a) обмеження щодо кількості постачальників послуг, як у формі кількісних квот, монополій, ексклюзивних постачальників послуг, так і вимог перевірки економічних потреб (наприклад, в ЄС економічна діяльність, яка вважається комунальними послугами на національному чи місцевому рівні, може знаходитися у сфері державних монополій чи виключних прав, які надаються приватним операторам);

b) обмеження стосовно загальної вартості транзакцій або активів у рамках надання послуг у формі кількісних квот або вимог перевірки економічних потреб;

c) обмеження стосовно загальної кількості операцій з надання послуг або стосовно загального обсягу послуг, що виражається в умовних кількісних одиницях у формі квот або вимог щодо перевірки економічних потреб [УАЄС].

Між тим, враховуючи вказані застереження у секторах, за якими зобов’язання щодо забезпечення доступу до ринку передбачені в Додатках XVI-B та XVI-E до цієї Угоди, Сторони мають забезпечити послугам та постачальникам послуг іншої Сторони стосовно всіх заходів, що впливають на транскордонне надання послуг, режим, який є не менш сприятливим, ніж той, який Сторона надає своїм власним подібним послугам та постачальникам послуг (національний режим). Забезпечити виконання цих приписів Сторона може шляхом застосування до послуг та постачальників послуг іншої Сторони режиму, що є формально ідентичним або формально відмінним від того, який Сторона надає своїм власним подібним послугам та постачальникам послуг (ст. 94 Угоди).

З огляду на взяті на себе зобов’язання щодо забезпечення національного режиму підприємствам, що здійснюватимуть транскордонне/ зовнішньоекономічне надання послуг, Україна зобов’язана модернізувати своє господарське законодавство таким чином, аби запровадити такі умови здійснення діяльності, на які суб’єкти господарювання ЄС могли б розраховувати на території будь-якої країни-члена - умови, до яких вони звикли і до виконання яких вони готові. Ця вимога є вкрай важливою для України – країни, що роками втрачає іноземних інвесторів через складні, забюрократизовані процедури започаткування та ведення бізнесу, отримання дозволів та відсутність працюючих гарантій захисту вкладених інвестицій. Відповідні умови, на нашу думку, можна умовно поділити на дві групи: 

· умови, що стосуються заснування підприємств та отримання дозволів;

· умови, що стосуються здійснення конкретних операцій/дій з надання послуг (можуть включати особливості укладення контрактів, їх оформлення та виконання, оплати, питання бухгалтерського обліку та оподаткування, переміщення майна та робітників тощо).

Питання державної реєстрації підприємств, в тому числі у випадках, коли вони засновуються іноземними громадянами чи юридичними особами, а також здійснення господарської діяльності іноземцем без створення юридичної особи, наразі врегульовані у Законі України «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та громадських формувань» (в редакції Закону від 26.11.2015 р. з подальшими змінами і доповненнями). Закон чітко закріплює перелік документів, які мають бути подані іноземним засновником юридичної особи чи іноземною фізичною особою, порядок проведення державної реєстрації та можливість її проведення в електронній формі. Нововведення 2015 року торкнулись строків державної реєстрації (24 години), скасування плати за неї та проведенням інших адміністративних процедур стосовно взяття на облік в порядку «єдиного вікна»: технічний адміністратор ЄДР в день проведення реєстраційної дії забезпечує передачу відомостей про її проведення до інформаційних систем ДФС, органів статистики, Пенсійного фонду України тощо (ч. 2 ст. 13 Закону про державну реєстрацію). У свою чергу, представництва іноземних суб’єктів господарської діяльності підлягають реєстрації в порядку, визначеному Законом України «Про зовнішньоекономічну діяльність» (ч. 9 ст. 4).

До національного рівня регулювання Угода про асоціацію відносить і питання ліцензування господарської діяльності з надання послуг (підрозділ 1 ч. 1). 

Відповідно до ч. 1 ст. 104 Угоди ліцензування повинно здійснюватися на основі критеріїв, які не дають можливості компетентним органам реалізовувати свої повноваження з оцінювання на власний розсуд. Ці критерії повинні: 

a) співвідноситися із законними цілями державної політики; 

b) бути чіткими і недвозначними; 

c) бути об’єктивними; 

d) встановлюватися заздалегідь; 

e) оприлюднюватися заздалегідь; 

f) бути прозорими та доступними. 

Зауважимо, що Угода повторює положення Директиви про послуги щодо можливості запровадження процедури відбору потенційний кандидатів, якщо кількість ліцензій, доступних для певного виду діяльності, обмежена внаслідок нестачі доступних природних ресурсів або технічного потенціалу, а також основні параметри порядку видачі ліцензій – щодо строків розгляду, необхідності внесення плати, виправлення недоліків поданих документів, оскарження результатів, безстрокової дії самої ліцензії тощо. Наразі визначає виключний перелік видів господарської діяльності з надання послуг, що підлягають ліцензуванню, встановлює уніфікований порядок їх ліцензування, нагляд і контроль у сфері ліцензування, відповідальність за порушення законодавства у сфері ліцензування Закон України «Про ліцензування видів господарської діяльності» від 02.03.2015 р. № 222-VIII, що загалом відповідає вимогам Угоди.

Разом з тим, в Угоді зазначено, що «у разі транскордонного надання послуг цей порядок застосовується лише до секторів, щодо яких Сторона має конкретні зобов’язання, і в тій мірі, в якій ці конкретні зобов’язання застосовуються». Тобто, ліцензійні процедури повинні застосовуватися тільки до тих категорій послуг і постачальників послуг, які визначені специфічними зобов’язаннями Сторін. Наприклад, під ліцензування підпадають поштові та кур’єрські послуги, однак, через три роки після набрання чинності Угоди ліцензування буде вимагатися тільки для універсальних послуг з чітким визначенням критеріїв та умов отримання ліцензії, строків прийняття рішення про подачу заявки на отримання ліцензії, причин для відмови в видачі такої ліцензії, а також прозорої та недискримінаційної процедури оскарження такої відмови (ст. 112) [706, с. 8].

Розглядаючи дозвільні процедури у ЗЕД необхідно звернути увагу і на питання обов’язкової сертифікації та інших процедур оцінки відповідності послуг як певних адміністративних бар’єрів на шляху до їх надання. З 01.01.2018 року Україна повністю перейшла на процедури підтвердження відповідності сертифікації продукції та послуг за Європейськими принципами, відійшовши від обов’язкової сертифікації в державній системі сертифікації (УкрСЕПРО). Метою реформування є гармонізація законодавчої та нормативної бази України з європейською і перехід на систему оцінки відповідності за вимогами українських Технічних регламентів (аналогів європейських Директив) [707]. Відтак, наразі у положеннях Закону України «Про технічні регламенти та оцінку відповідності» вже відсутні вимоги щодо обов’язкової оцінки відповідності послуг. Одночасно, слід зважати і на положення Угоди, відповідно до яких Сторони заохочують відповідні професійні органи на своїх територіях надати рекомендації про взаємне визнання Комітету з питань торгівлі з метою виконання інвесторами або постачальниками послуг, в цілому або частково, критеріїв, що висуваються кожною Стороною до сертифікації інвесторів та постачальників послуг та, зокрема, професійних послуг (ч. 2 ст. 106 Угоди).

У сучасних умовах здійсненню відповідних реєстраційних та дозвільних процедур пред’являються вимоги оперативності та економічності. Тому усе більшого поширення набувають відповідні державні сервіси, на кшталт ЦНАП (центрів надання адміністративних послуг), що приймають та обробляють документи, передбачені для різних реєстраційних, дозвільних, податкових та інших органів та установ, в режимі єдиного вікна. Окремої уваги заслуговує поширення електронного документообігу та звернення до електронних сервісів. Так, в Україні діє відповідне базове законодавство, серед якого: Закони України «Про електронні документи та електронний документообіг» від 30.09.2015; «Про електронні довірчі послуги» від 05.10.2017; «Про адміністративні послуги» від 11.06.2017; «Про захист персональних даних» від 01.01.2017; «Про доступ до публічної інформації» від 01.05.2015; Закон України «Про інформацію» від 01.01.2017; «Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах» від 19.04.2014; Концепція розвитку електронного урядування в Україні, затверджена розпорядженням КМУ від 20.09.2017 №649-р та ін. 

Діючим законодавством передбачена можливість здійснювати он-лайн майже всі реєстраційні дії через спеціальний портал  - «Он-лайн будинок юстиції», а з 06.08.2019 р. згідно з наказом Міністерства юстиції України  № 2424/5 заяви у сфері державної реєстрації юридичних осіб, фізичних осіб - підприємців та громадських формувань, що подаються в електронній формі, формуються програмними засобами у довільній формі, придатній для сприйняття їх змісту, відповідно до відомостей, передбачених для кожного виду заяв, відповідно до затверджених цим наказом форм [708].

Проте, як вірно зазначає О. Кібенко, окрему увагу слід звернути на доступність он-лайн процесів у трансграничних операціях, процедури мають бути доступними незалежно від наявності «іноземного елементу» у правовідносинах, тобто місцезнаходження компанії та її учасників у різних країнах не має зашкодити он-лайн процесам (щонайменше  щодо країн ЄС). У своїх роботах науковець і суддя ВС, зокрема, аналізує здійснювану Єврокомісією роботу щодо діджиталізації (оцифрування) даних та операцій у корпоративних правовідносинах та розроблені проекти Директив ЄС з цих питань. Відмічаючи загалом позитивну динаміку у забезпеченні е-послуг та доступі до даних електронних державних реєстрів в Україні, О. Кібенко звертає увагу на можливий доступ до вказаних вище сервісів лише україномовних осіб [709], що дійсно дещо ускладнює їх активне використання у зовнішньоекономічних операціях. Втім, на нашу думку, це зауваження стосується більше технічних характеристик національних електронних інформаційних ресурсів, проте має і може бути усунуте. Наразі ж розпочато не менш важливу роботу із залученням міжнародної технічної допомоги щодо перевірки достовірності та актуальності даних, внесених до національних електронних інформаційних ресурсів, відповідно до Указу Президента України від 29.07.2019 року [710], адже для укладення і виконання контрактів між сторонами, що територіально роз’єднані, постійний доступ до офіційної інформації щодо контрагента є вкрай важливим.

Важливе значення у сфері торгівлі послугами має Державний класифікатор продукції та послуг (ДКПП). Цей  Класифікатор розроблено відповідно до Постанови Кабінету Міністрів України від 04.05.93 р. № 326 «Про концепцію побудови національної статистики України та Державну програму переходу на міжнародну систему обліку і статистики». ДКПП призначено для використання органами центральної та місцевої державної виконавчої влади, фінансовими органами, органами статистики та всіма суб'єктами господарювання (юридичними та фізичними особами) в Україні. У сфері ЗЕД використання ДКПП дозволяє: складати міжгалузевий баланс виробництва й розподілу продукції та послуг відповідно до системи національних рахунків; забезпечувати функціонування системи оподаткування суб'єктів господарювання; провадити зіставлення національних статистичних даних з даними країн Європейського Союзу; використовувати коди продукції та послуг в нормативних документах і сертифікатах відповідності [711].

ДКПП узгоджений з Державним класифікатором України ДК 009–96 «Класифікація видів економічної діяльності» (КВЕД), але ДКПП має більш глибоку деталізацію класифікаційних угруповань продукції та послуг. Це викликано гармонізацією ДКПП зі Статистичною класифікацією продукції та послуг за видами діяльності (Statistical classification of Products by Activity (CPA)), а також з PRODucts of the European COMmunity (PRODCOM) (Переліком промислової продукції Європейського Союзу) [711]. Це створює умови для переходу України на міжнародну систему обліку та статистики.

Наданню послуги, як відомо, має передувати укладення договору. За загальним правилом, зовнішньоекономічний договір (контракт) [про надання послуг] укладається суб’єктом зовнішньоекономічної діяльності або його представником у простій письмовій або в електронній формі, якщо інше не передбачено міжнародним договором України чи законом (ст. 6 Закону про ЗЕД). Разом з тим, згідно зі змінами, несеними Законом № 1724-VIII від 03.11.2016 р. було лібералізовано підхід до визначення форми контракту – «у разі експорту послуг (крім транспортних) зовнішньоекономічний договір (контракт) може укладатися шляхом прийняття публічної пропозиції про угоду (оферти) або шляхом обміну електронними повідомленнями, або в інший спосіб, зокрема шляхом виставлення рахунка (інвойсу), у тому числі в електронному вигляді, за надані послуги», що загалом відповідає усталеній міжнародній практиці. На нашу думку, такі положення слід закріпити і стосовно укладення контракту і щодо імпорту послуг.

Важливу частину правового режиму надання послуг у сфері ЗЕД становлять положення законодавства щодо валютного і податкового регулювання. Так, із запровадженням в Україні з 2019 року нових правил валютного регулювання та нагляду (контролю) втратили чинність ряд постанов НБУ, що встановлювали особливості здійснення розрахунків між резидентами та нерезидентами за надані послуги (наприклад, постанова Правління НБУ від 30 грудня 2003 року № 597 «Про переказування коштів у національній та іноземній валюті на користь нерезидентів за деякими операціями»). Відтак, порядок здійснення відповідних розрахунків наразі врегульовано Законі України «Про валюту і валютні операції».

Розрахунки за зовнішньоекономічними контрактами підлягають валютному контролю. Зокрема, відповідно до ч. 2 ст. 13 Закону України «Про валюту і валютні операції» «у разі встановлення Національним банком України граничного строку розрахунків за операціями резидентів з експорту товарів грошові кошти підлягають зарахуванню на рахунки резидентів у банках України у строки, зазначені в договорах, але не пізніше строку та в обсязі, встановлених Національним банком України. Строк виплати заборгованості обчислюється з дня митного оформлення продукції, що експортується, а в разі експорту робіт, послуг, прав інтелектуальної власності та (або) інших немайнових прав - з дня оформлення у письмовій формі (у паперовому або електронному вигляді) акта, рахунка (інвойсу) або іншого документа, що засвідчує їх надання». 

Граничні строки розрахунків за операціями з експорту та імпорту товарів наразі становлять 365 календарних днів (п. 21 Положення про заходи захисту та визначення порядку здійснення окремих операцій в іноземній валюті від 02.01.2019 р. № 5 (зауважимо, що у постановах НБУ мова йде про імпорт/експорт товарів, а не послуг, проте зазначається про використання терміну «товар» у значенні, що передбачено Законом про ЗЕД, а останній, у свою чергу, під товаром розуміє - будь-яку продукції, послуги, роботи та ін., що дає можливості розповсюджувати його положення на розрахунки щодо наданих послуг)), проте ці строки не поширюються на операції в незначному розмірі - до 150 000 грн. Відтак, строки повернення в країну виручки за контрактами щодо надання послуг, що не перевищує вказаної суми, не лімітуються/обмежуються. Тут варто підкреслити, що наразі законодавцем обрано інший – кількісний – критерій лібералізації строків повернення виручки, оскільки протягом 2017-2018 рр. держава контролювала строки повернення виручки лише щодо контрактів про надання транспортних послуг, щодо інших видів послуг валютний контроль не здійснювався.

Одночасно, критерій у розмірі 150 000 грн. фігурує у іншому Законі України – «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення», що встановлює перелік фінансових операцій, що підлягають обов’язковому фінансовому моніторингу. Серед них – і переказ коштів за кордон за зовнішньоекономічними договорами (контрактами), крім переказів коштів за договорами (контрактами), які передбачають фактичне постачання товарів на митну територію України (п. 7 ч. 1 ст. 15). Однак, така фінансова операція підлягає обов’язковому фінансовому моніторингу лише  у разі, якщо сума, на яку вона здійснюється, дорівнює чи перевищує 150 000 гривень або дорівнює чи перевищує суму в іноземній валюті, банківських металах, інших активах, еквівалентну 150 000 гривень. Таким чином, зовнішньоекономічні операції з надання послуг на суму, меншу 150 000 грн., наразі не контролюються державою у строках повернення валютної виручки та убезпеченні від фінансових перевірок (за певними винятками).

Важливим кроком на шляху до стимулювання експорту послуг (і вільного руху капіталу – В.Ч.) виступило скасування наступного валютно-фінансового бар’єру - вимоги щодо обов’язкового продажу суб’єктами   господарювання валютних надходжень (див. Постанову Правління Національного банку № 78 від 18 червня 2019 року «Про внесення зміни до Положення про заходи захисту та визначення порядку здійснення окремих операцій в іноземній валюті» [712]). У такий спосіб Національний банк України продовжив валютну лібералізацію відповідно до дорожньої карти, яка передбачає поступове зняття усіх валютних обмежень у відповідності до покращення макроекономічних умов в Україні [713].

4.3. Проблемні питання податкового стимулювання експорту послуг за законодавством України

Як визначалося у цій роботі, фізично неможливо зафіксувати факт перетину послуги чи її результату через митний кордон. Господарський кодекс підходить до цього питання у розрізі поняття ЗЕД як операції з перетину кордоном майна, зазначеним у частині першій статті 139 Кодексу, та/або робочою силою. У ч. 6 ст. 139 ГК товарами у складі майна суб'єктів господарювання визнаються вироблена продукція (товарні запаси), виконані роботи та послуги. Це дозволило фактично стверджувати про те, що узагальнюючим та основним критерієм, що зумовлює віднесення тих чи інших видів економічної активності до ЗЕД є виведення матеріальних та нематеріальних благ з економіки однієї країни з метою використання їх в економіці іншої країни [714]. Отже, з господарського погляду підготовка результатів надання послуги на території України, а споживання її результатів за межами держави в економічному сенсі означає експорт послуги. На жаль, податкове законодавство останніх років в угоду якомога повнішого наповнення Державного бюджету багато у цьому заперечує це об’єктивне розуміння.

Оподаткування операцій щодо надання послуг у сфері ЗЕД виявляє тут суперечливість у контексті термінологічних розбіжностей та пільгового оподаткування. Загальноцивільне/загальногосподарське розуміння «послуги» не збігається із поняттям «послуги» за ПК України, який, крім того, у своїх положеннях оперує поняттями «постачання послуг» для цілей оподаткування ПДВ (п.п. 14.1.185) та «продаж результатів робіт (послуг)» - при оподаткуванні податком на прибуток (п.п. 14.1.203). 

Зокурема, постачання послуг за ПК України – «це будь-яка операція, що не є постачанням товарів (курсив В. Ч.), чи інша операція з передачі права на об'єкти права інтелектуальної власності та інші нематеріальні активи чи надання інших майнових прав стосовно таких об'єктів права інтелектуальної власності, а також надання послуг, що споживаються в процесі вчинення певної дії або провадження певної діяльності». Однак, як відзначають самі податківці, таке всеосяжне визначення постачання послуг часто призводить до плутанини та хибного оподаткування ПДВ робіт як послуг, віднесення до категорії послуг лізингу (оренди) будь-яких товарів, включаючи «оренду» нематеріальних активів, тобто договорів з передачі прав на об’єкти інтелектуальної власності чи надання інших майнових прав щодо таких об’єктів, постачання послуг іншій особі на безоплатній основі, послуг, що надаються для спільної діяльності і як внесок у спільну діяльність, та ін.[715] 

У свою чергу, «продаж результатів робіт (послуг) – будь-які операції господарського, цивільно-правового характеру з виконання робіт, надання послуг, надання права на користування або розпоряджання товарами, у тому числі нематеріальними активами та іншими об'єктами власності, що не є товарами, за умови компенсації їх вартості, а також операції з безоплатного надання результатів робіт (послуг)». Продаж результатів робіт (послуг) включає, зокрема, «надання права на користування товарами за договорами оперативного лізингу (оренди), продажу, передачі права відповідно до авторських або ліцензійних договорів, а також інші способи передачі об'єктів авторського права, патентів, знаків для товарів і послуг, інших об'єктів права інтелектуальної, у тому числі промислової власності» (п. 14.1.203 ПК України). 

У питанні оподаткування податком на прибуток операцій щодо продажу результатів робіт (послуг)  вважаємо доречним підтримати думку О.Павленка, який допускає еквівалентне використання законодавцем термінів «продаж» і «реалізація» у межах розд. III ПК України (що підтверджує подібний термін «продаж (реалізація) товарів» у п.п. 14.1.202 ПКУ, що стоїть поруч). Ідентифікація операцій саме як надання послуг має важливе значення, наголошує науковець, зокрема, для застосування норм, що регулюють оподаткування доходів нерезидентів ( п. 141.4 ПК України), адже згідно з п.п. «й» п.п. 141.1.4 ПК України не підлягають оподаткуванню доходи нерезидентів у вигляді виручки чи інших видів компенсації наданих послуг (вартості товарів, виконаних робіт), наданих (виконаних, переданих) резиденту від нерезидента (постійного представництва), у тому числі вартості послуг з міжнародного зв’язку або міжнародного інформаційного забезпечення [715]. Звичайно, ситуація з відсутністю чітких, зрозумілих положень податкового законодавства та усталеної практики його застосування не може бути визнана задовільною та не сприяє довірі іноземних суб’єктів господарювання судовим та податковим органам.

Проте, навіть у разі вірного визначення послуги як об’єкту оподаткування проблеми виникають із встановленням місця її надання/постачання, адже оподаткуванню ПДВ підлягають послуги, надані на митній території України, а трактування місце такого надання пов’язане за загальним правилом із місцем вчиненням зусиль робочої сили щодо створення результату послуги, а не місцем його споживання. Так, практика сьогодні демонструє неоднозначне вирішення питань щодо встановлення місця постачання і правил оподаткування посередницьких [716], агентських [717] та інших послуг у сфері ЗЕД.

Передусім, це створює несприятливі для експорту послуг особливості податкового обліку операцій з експорту та імпорту послуг. Поняття експорту послуг виключено з законодавства України ще з 2005 року спочатку в Законі України «Про податок на додану вартість», а згодом з розділу V ПКУ. 

Отже, для цілей оподаткування визначальним стало правильне визначення місця постачання послуг, адже згідно з п.п. б) п. 185.1 ПК України об'єктом оподаткування є операції платників податку з постачання послуг, «місце постачання яких розташоване на митній території України, відповідно до статті 186 цього Кодексу». Зазначене правило розповсюджується і на надання послуг у сфері ЗЕД: резидентами нерезидентам і нерезидентами – резидентам, однак створюють ситуацію, за якої досить складно встановити, чи має місце експорт/імпорт у певних випадках. 

При тому, що ПКУ не містить визначень понять «експорт» та «імпорт» послуг, Закон України про ЗЕД пов’язує імпорт та експорт з продажем товарів українськими суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності іноземним суб'єктам господарської діяльності або їх купівлею українськими суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності в іноземних суб'єктів господарської діяльності товарів безвідносно до перетину кордону такими товарами/ послугами («з вивезенням або без вивезення цих товарів через митний кордон України» - при експорті та «з ввезенням або без ввезення цих товарів на територію України» - при імпорті (ст. 1 Закону про ЗЕД). Тобто, наявність експорту чи імпорту пов’язується із наявністю контрагента-нерезидента, а не з тим, чи перетинає кордон результат послуги. ПК ж розмежувань за наведеною ознакою не проводить. Адже саме у контексті експортованих послуг є вірним зауваження: «Якщо отримувач таких послуг є нерезидент України, то операція з постачання йому таких послуг не є об’єктом оподаткування ПДВ» [718].

Відповідно до п.186.4 ст.186 ПКУ виділяється місце постачання послуг у прив'язці до місця реєстрації постачальника (за винятком операцій, зазначених у підпунктах 186.2 і 186.3 ст.186 ПКУ). Зокрема, місце реєстрації постачальника стає місцем постачання послуг з перевезення вантажів незалежно від особливостей зовнішньоекономічної спрямованості самої господарської операції з надання послуг з перевезення. Як справедливо відзначається експертами, «тільки при постачанні послуг, перелічених у п. 186.3 ПКУ, місце постачання визначається за місцем реєстрації отримувача послуги як суб'єкта господарювання або місцем його постійного чи переважного проживання» [718]. Отже, за загальним правилом виключається кваліфікація послуги як експортної, якщо вона надається суб’єктом зовнішньоекономічної діяльності на користь іноземного суб’єкта господарювання, що є нонсенсом в господарському сенсі. Звісно, це розуміння стосується лише звільнення від оподаткування податком на додану вартість, але від цього абсурдність ситуації не стає меншою, позаяк ніхто не відміняв потребу стимулювання експорту послуг, поряд із експортом товарів, а в умовах постіндустріального суспільства таке виключення суперечить, по суті, природному праву.

З цього випливає проблема кваліфікації як експортних тих послуг, які спеціально не поіменовані у Податковому кодексі. І проблема полягає не лише у тому, що законодавець пішов шляхом відмови від правила про сплату ПДВ за 0 ставкою при експорті послуг, на відміну від положень, які діють для експорту товарів. Отже, фактично експорт послуг залишається у менш привабливому становищі у порівнянні із експортом товарів, а відповідні суб’єкти господарювання-надавачі послуг не можуть отримати кредит з ПДВ, що приходиться на витрати з надання експортованої послуги. Певною мірою це можна виправдати складністю адміністрування податкового обліку витрат, які несе надавач послуги у зв’язку із наданням відповідної послуги. Але не можна виправдати істотні ускладнення процедур визначення місця постачання експортованої послуги.

Йдеться про те, що законодавець пов’язує  місце постачання послуги з місцезнаходженням її отримувача лише стосовно певних, визначених у п. 186.3 ПКУ видів послуг. Зокрема, згідно з цією нормою місцем постачання наступних послуг вважається місце, в якому отримувач послуг зареєстрований як суб'єкт господарювання (п. 186.3 ПКУ): а) надання майнових прав інтелектуальній власності; б) рекламні послуги; в) консультаційні, інжинірингові, інженерні, юридичні (у тому числі адвокатські), бухгалтерські, аудиторські, актуарні, а також послуги з розроблення, постачання та тестування програмного забезпечення, з оброблення даних та надання консультацій з питань інформатизації, надання інформації та інших послуг у сфері інформатизації, у тому числі з використанням комп'ютерних систем; г) послуги з надання персоналу; ґ) надання в оренду (лізинг) рухомого майна, окрім транспортних засобів і банківських сейфів; д) телекомунікаційні послуги; е) послуги радіомовлення і телевізійного мовлення; є) надання посередницьких послуг від імені і за рахунок іншої особи або від свого імені, але за рахунок іншої особи, якщо забезпечується надання покупцеві послуг, перерахованих у п. 186.3 ПКУ; ж) надання транспортно-експедиторських послуг.

Із практичного погляду виходить, що лише винятковий перелік послуг вважається таким, що може підпадати під пільгу, а також якщо спеціальна заборона не міститься у законі, наприклад у п. 186.2. ПК України (зокрема, послуги з обслуговування нерухомості). Разом із тим, очевидно, що така техніка законодавчого закріплення порядку оподаткування ПДВ є незручною для правозастосування, містить істотні юридичні вади (зокрема, сумнівною є кваліфікація оренди як послуги), а також провокує різне тлумачення з боку платників податків та податкових органів. Адже потрібно кожного разу звіряти чи доказувати, що певна послуга саме відноситься до перелічених у п. 186.3. ПК видів послуг. При цьому має враховуватися, що існує низка господарських операцій, у яких досить важко визначити природу послуги. Взяти, для прикладу, надзвичайно поширені агентські чи лоцманські послуги, що забезпечують функціонування морегосподарського комплексу. Очевидно, що ці послуги не відносяться до транспортно-експедиторських, але суб’єкти господарювання вимушені будуть називати їх саме транспортно-експедиторськими, аби отримати пільгове оподаткування. Це порушує вимоги господарського порядку та провокує тіньові операції.

Разом із тим виправданим було б з економічного та правового погляду встановити презумпцію визнання послуги такою, місце надання якої співпадає із місцезнаходженням отримувача послуги, якщо інше прямо не визначено у податковому законодавстві. Це дозволило б узгодити податкові та господарські відносини, а також, що головне, створило б сприятливий податковий режим експорту послуг. Останнє у свою чергу сприяло би перерахуванню валютної виручку в Україну від надання таких послуг та підвищило б ділову активність національних суб’єктів господарювання у взаємовідносинах із зарубіжними суб’єктами господарювання.

Окрему проблему становлять послуги із перевезення вантажів. Сьогоднішній стан законодавства дозволив, серед іншого, фіскальним органам стверджувати, що «якщо послуги з перевезення надаються перевізником – резидентом, то такі послуги підлягають оподаткуванню ПДВ на загальних підставах (незалежно від того, замовнику – резиденту чи замовнику – нерезиденту надаються такі послуги). Якщо послуги перевезення надаються перевізником – нерезидентом, який не має постійного представництва на митній території України, то операції з постачання таких послуг не підпадають під об’єкт оподаткування ПДВ (незалежно від того, замовнику – резиденту чи замовнику – нерезиденту надаються такі послуги)» [720].

Отже виходить, що нерезидент, надаючи послуги на території України, користується податковими перевагами перед резидентами України. Певною мірою це є нонсенсом, виявляє гостру розбіжність між створення рівних умов для усіх суб’єктів господарювання та приписами податкового законодавства, не кажучи вже про принцип захисту національного товаровиробника, який декларується у ст. 6 Господарського кодексу України. Ця несправедливість має бути подолана.

Крім того звертає на себе увагу, що відповідно до п.п.«а» п.п.195.1.3 п.195.1 ст.195 ПК України за нульовою ставкою оподатковуються операції з міжнародного перевезення пасажирів і багажу та вантажів залізничним, автомобільним, морським і річковим та авіаційним транспортом за умови, що ці міжнародні перевезення здійснюються за єдиним міжнародним перевізним документом. Отже, виникає стимулювання суб’єктів господарювання до оформлення операцій за єдиним транспортним документом навіть тоді, коли це технічно робити не зручно. Принаймні, виникає гостра потреба дублювання певних документів для податкового обліку «паралельно» до оформлення реальної документації. Але законодавство не повинно підштовхувати суб’єктів господарювання до фіктивних операцій. Форма та зміст операцій мають співпадати. Це з очевидністю наштовхує на потребу реальної, а не формальної кваліфікації господарських операцій для цілей оподаткування, у в тому числі при перевезенні.

Тут потрібно враховувати й інший аспект – попередження зловживань із пільговим оподаткуванням операцій, які формально оцінюються як зовнішньоекономічні, але такими по суті не є. Наприклад, на думку фіскальних органів, законодавством не передбачено оформлення міжнародного перевезення різними документами, в залежності від відрізка маршруту. А тому нульова ставка ПДВ, визначена п.п.195.1.3 п.195.1 ст.195 ПКУ, «застосовується до операцій з постачання послуг з міжнародного перевезення вантажів по всьому маршруту перевезення вантажів в цілому, без поділу його на відрізки в межах митної території України та поза межами митної території України, за умови, що таке перевезення здійснюється за єдиним міжнародним перевізним документом» [720]. Отже, виходить, що надаючи послугу з міжнародного перевезення за єдиним документом, навіть за незначного відрізку перевезення на території інших країн, перевізник отримує можливість повною мірою  відшкодувати собі ПДВ, сплачений під час забезпечення такого перевезення. Це та сама проблема штучного прив'язування зовнішньоекономічної операції до порядку її оформлення, а не до її змісту. Така формалізація, звісно, дуже легко може бути використана недобросовісними платниками податків на свою користь,  у тому числі шляхом завищення сум ПДВ, що підлягають відшкодуванню з Державного бюджету, завдяки можливості охоплення формою єдиного документа на перевезення значного обсягу операцій, які по суті зовнішньоекономічними операціями не є. Це чергового разу доводить, що податковий облік зовнішньоекономічних операцій у контексті надання послуг повинен бути максимально наближений до суті господарської операції. У практичному сенсі це означає, що зовнішньоекономічне розуміння надання послуг за ПК України не лише має бути прив'язано до критерію місця споживання послуг, який надається резидентом, але й має бути доповнений положеннями про те, що міжнародним перевезенням вантажів може вважатися лише перевезення у тій частині, яке стосується забезпечення перевезення територією іншої країни.

Підсумовуючи зазначимо, що сектор послуг є одним з найбільш поширених елементів міжнародної торгівлі. Згідно із вітчизняним законодавством надання послуг у ЗЕД здійснюється у межах національного правового режиму, режиму найбільшого сприяння та спеціального режиму. При цьому профільний Закон про ЗЕД загалом не встановлює якихось особливих правил щодо імпорту/експорту послуг – відповідні умови, вимоги і обмеження містяться в господарському, податковому, митному, валютному та іншому законодавстві. Одночасно, аналогічні режими щодо здійснення зовнішньоекономічної діяльності із надання послуг запроваджено СОТ та у ЄС. 

Аналіз поточного нормативного регулювання загалом демонструє тенденцію до наближення чинного законодавства України, яке забезпечує надання послуг у сфері ЗЕД, до законодавства Європейського Союзу, що закріплено в Угоді про асоціацію, спрощення умов започаткування бізнесу, скасування адміністративних, валютно-фінансових та інших бар’єрів у сфері надання послуг в тому числі. Разом з тим, подальша нормотворча робота має бути спрямована на удосконалення та гармонізацію (узгодження) положень господарського, валютного митного та податкового, які створюватимуть умови для посилення конкурентних переваг, які в багатьох сферах надання послуг можуть проявити вітчизняні суб’єкти господарювання.

Розділ 5  

Модернізація режиму здійснення ЗЕД суб’єктами господарювання державного сектору економіки

5.1. Організаційно-правові засади здійснення ЗЕД суб’єктами господарювання державного сектору економіки

Протягом кількох останніх десятиліть глобалізація ринків, зміни технологій та дерегуляція колись монопольних ринків призвели до коригувань і реструктуризації державного сектору економіки в багатьох країнах. На додаток, значно зросла участь державних підприємств в міжнародній торгівлі та інвестуванні. В пострадянських країнах це посилювалося розширенням спеціальної правосуб’єктності державних підприємств у контексті зовнішньоекономічної діяльності. Колись державні підприємства були залучені, головним чином, до реалізації завдань базової інфраструктури чи інших публічних послуг на своїх внутрішніх ринках. А зараз все більше державних підприємств беруть участь в діяльності поза межами своїх територій. Поряд із таким розвитком подій відбувається розповсюдження інвестиційних інструментів на базі державної власності, і це ускладнює відносини між інститутами держави-власника та підприємствами, якими держава володіє, відповідно до Керівних принципів Організації економічного співробітництва та розвитку (ОЄСР - (англ. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)) ) [721, п. 14].

У зовнішньоекономічній діяльності для підприємств державного сектору економіки, як і для всіх інших суб’єктів мікрорівня, властиві спільні цілі, що впливають на проблематику їх господарсько-правової діяльності, а саме: 

- максимізація індивідуального прибутку; 

- розширення виробництва; 

- розширення ринків збуту завдяки проникненню в господарську сферу зарубіжних країн;

- підвищення ефективності виробництва через наближення до іноземного споживача; 

- подолання інституційних, тарифних та нетарифних перешкод; 

- розв’язання проблем, пов’язаних з нестабільністю міжнародних цін [722, с. 13].

Власне саме у системі зовнішньоекономічних зв’язків для державних підприємств найбільш чітко проявляється необхідність подолання в їх розвитку конкурентних перешкод, які в умовах національної економіки подекуди істотним чином проявляються через: існування державних і природних монополій, оцінку їхньої ефективності  в контексті спрямованості діяльності на досягнення не лише економічного, а й соціального ефекту, застосування до таких суб’єктів господарювання низки засобів державного регулювання і державної допомоги тощо. 

Попри важливість питання, сучасні комплексні наукові дослідження сфери зовнішньоекономічної діяльності підприємств державного сектору  економіки майже відсутні, лише її окремі напрямки згадуються в контексті дослідження експортного потенціалу країни загалом. Це утворює прогалини й в економіко-правовій думці. Такий стан впливає на обмежене суспільне розуміння проблем зовнішньоекономічної діяльності загалом. Адже державний сектор економіки, будучі обмежений не лише правовими приписами, але й прямими завданнями держави різноманітного значення (від соціальних до безпекових),  виступає продовженням державної економічної політики на рівні зовнішньоекономічної діяльності. У зв’язку із цим дослідження економіко-правових проблем діяльності державних підприємств у зовнішньоторгівельних, транспортних, космічних та інших зовнішньоекономічних відносинах дозволяє глибше опанувати систему міжнародних економічних зв’язків та роль сучасної   держави в їх становленні.

Основною передумовою правового забезпечення діяльності державних підприємств у ЗЕД становить їх експортний потенціал. У сучасній економічній літературі виділяються два підходи до оцінки експортного потенціалу: оцінюється або сам експортний потенціал підприємства, або потенціал в цілому зовнішньоторговельної діяльності підприємства. Часто ці поняття ототожнюються або поняття «експортний потенціал» замінюється поняттям «зовнішньоекономічний потенціал», коли останній охоплює як експортні, так і імпортні операції. При цьому увага переноситься на необхідність більш повного включення підприємства в процеси глобалізації і міжнародного економічного співробітництва [723, с. 28-29]. Подібний широкий підхід видається більш вірним. І хоча при позначенні показників потенціалу ЗЕД здебільшого фігурують показники, що характеризують експортний потенціал, недоцільно зводити дослідження ЗЕД державних підприємств лише до оцінки їх промислової/виробничої та збутової спроможності.

І. Красілич, аналізуючи економічні умови розвитку експортно-імпортної діяльності зовнішнього середовища машинобудівних підприємств в Україні, зазначає, що вони склались історично, а також під впливом рішень керівників органів державного управління із урахуванням поточної ринкової кон’юнктури і пріоритетів національного і регіонального соціально-економічного розвитку, і включають: характер зовнішньоторговельної національної політики, рівень розвитку інфраструктури ринку, доступність кредитних ресурсів, рівень інфляції, рівень державної фінансової підтримки тих машинобудівних підприємств, які є суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності, фіскальні умови реалізації експортно-імпортних операцій, наявність урядових гарантій щодо захисту прав іноземних інвесторів, що вкладають кошти у машинобудівні підприємства, які є суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності тощо [724]. 

Зазначене є справедливим стосовно державних підприємств різної галузевої спрямованості, зовнішньоекономічний розвиток яких визначався не лише їх потенціалом, а й рамками державних соціально-економічних програм. Як правило у випадках, коли для підприємств державного сектору економіки змішувалися комерційні і некомерційні (соціально-політичні) цілі, завантаженість державними замовленнями (завданнями), про обрання зовнішньоекономічного напрямку діяльності у якості пріоритету говорити не доводилось.

Сьогодні чинне законодавство України майже позбавлене особливих правил здійснення зовнішньоекономічної діяльності підприємствами державного сектору економіки – як в  частині обмежень, так і в частині встановлення для них преференцій. 

Зокрема, Закон України «Про зовнішньоекономічну діяльність» підкреслює рівні засади для здійснення ЗЕД суб’єктами різних форм власності, що випливає з запроваджених у ст. 2 Закону принципів зовнішньоекономічної діяльності, зокрема:

а) з принципу свободи зовнішньоекономічного підприємництва, що полягає у праві суб'єктів ЗЕД добровільно вступати у зовнішньоекономічні зв'язки та здійснювати її в будь-яких формах, які прямо не заборонені чинними законами України. 

Відповідно до ч. 1 ст. 68 ГК України підприємство [мається на увазі будь-яке підприємство, у т.ч. засноване на державній власності – В.Ч.] самостійно здійснює зовнішньоекономічну діяльність, яка є частиною зовнішньоекономічної діяльності України і регулюється законами України, іншими прийнятими відповідно до них нормативно-правовими актами. Ч. 1 ст. 5 Закону про ЗЕД закріплює, що усі суб’єкти зовнішньоекономічної діяльності незалежно від форми власності та інших ознак мають рівне право здійснювати будь-які види зовнішньоекономічної діяльності та дії щодо її провадження, у тому числі будь-які валютні операції та розрахунки в іноземній валюті з іноземними суб’єктами господарської діяльності, що прямо не заборонені або не обмежені законодавством, у тому числі заходами захисту, запровадженими Національним банком України відповідно до Закону України «Про валюту і валютні операції». Відповідне право набувається підприємствами державного сектору економіки з моменту їх державної реєстрації та обумовлюється положеннями їх установчих документів, однак для його реалізації законодавством можуть встановлюватись обов’язки проведення деяких заходів (наприклад, суб'єкти ЗЕД, які планують здійснювати зовнішньоекономічні операції з товарами, повинні стати на облік у митному органі відповідно до положень ч. 2 ст. 455 МК України та Порядку обліку осіб, які здійснюють операції з товарами № 522 [725]);

б) принципу юридичної рівності і недискримінації, що полягає у: 

- рівності перед законом всіх суб'єктів ЗЕД, незалежно від форм власності, в тому числі держави, при здійсненні ЗЕД;

- забороні будь-яких, крім передбачених цим Законом, дій держави, результатом яких є обмеження прав і дискримінація суб'єктів ЗЕД, а також іноземних суб'єктів господарської діяльності за формами власності, місцем розташування та іншими ознаками;

- неприпустимості обмежувальної діяльності з боку будь-яких її суб'єктів, крім випадків, передбачених цим Законом;

в) принципу верховенства закону, що полягає серед іншого у забороні застосування підзаконних актів та актів управління місцевих органів, що у будь-який спосіб створюють для суб'єктів ЗЕД умови менш сприятливі, ніж ті, які встановлені законами України;

г) принципу захисту інтересів суб'єктів ЗЕД, який полягає у тому, що Україна як держава забезпечує рівний захист інтересів всіх суб'єктів ЗЕД та іноземних суб'єктів господарської діяльності на її території згідно з законами України, а за межами України згідно з нормами міжнародного права; здійснює захист державних інтересів України як на її території, так і за її межами лише відповідно до законів України, умов підписаних нею міжнародних договорів та норм міжнародного права. 

Поряд з цим, детальний системний аналіз чинного господарського законодавства дозволяє виявити ряд правових та організаційних чинників, викликаних як статусом державних підприємств та специфікою управління ними, так і спеціальним правовим режимом використання об’єктів державної власності, що передаються таким суб’єктам для здійснення господарської діяльності, і які впливають на здійснення зовнішньоекономічної діяльності підприємствами державного сектору економіки. Ці чинники, як буде доведено далі, здатні чинити потужний вплив (як стимулючий, так і обмежувальний) на обрання та реалізацію підприємствами державного сектору економіки зовнішньоекономічного вектору діяльності. 

У цьому місці цілком доречним видається первісне звернення до аналізу положень законодавчих актів та наукових поглядів на склад суб’єктів господарювання, віднесених до «підприємств державного сектору економіки», оскільки вітчизняне законодавство регламентує саме особливості зв’язку держави-власника в особі уповноважених органів управління зі створеними суб’єктами господарювання. Принципи взаємовідносин між державними підприємствами і державними органами управління, контроль та ступінь втручання у їх оперативну господарську діяльність, вплив на прийняття рішень – головні показники для потенційних інвесторів/контрагентів.     

Зокрема, ГК України у ч. 2 ст. 22 суб’єктами господарювання державного сектора економіки називає суб’єктів, що діють на основі лише державної власності, а також суб’єктів, державна частка у статутному капіталі яких перевищує п’ятдесят  відсотків чи становить величину, яка забезпечує державі право вирішального впливу на господарську діяльність цих суб'єктів. 

Науковцями неодноразово зверталась увага на недосконалість/ неточність цього визначення, оскільки його формальне застосування виводить за межі підприємств державного сектору цілу низку підприємств, які, між тим, первісно засновані здебільшого або виключно на основі державного майна, але згодом набули щодо нього право власності (наприклад, у результаті корпоратизації). Відтак, вплив, який може чинити держава на відповідні господарські організації, ґрунтується саме на наявності у неї права власності на майно, на базі якого функціонує підприємство, або наявності корпоративних прав у неї або повністю підконтрольних їй суб’єктів (маються на увазі, зокрема, НАКи і ДАКи, у статутному капіталі яких державна частка дорівнює 100%). Що ж до характеру/способу здійснення вирішального впливу, у науці господарського права домінує думка, що «для визнання належності певного суб’єкта до державного сектора головне значення має наявність самої можливості здійснення державою вирішального впливу на його діяльність, а не спосіб такого здійснення  (безпосереднє або опосередковане)» [726, с. 162].

Як видається, для розуміння суті «вирішального впливу» можна звернути увагу на положення п. 7 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про акціонерні товариства» в редакції від 17.09.2008 р. (які наразі вже втратили чинність), що передбачали варіанти його здійснення, зокрема, шляхом реалізації права володіння або користування всіма активами чи їх значною частиною, права вирішального впливу на формування складу, результати голосування та  прийняття  рішення  органами  управління суб'єкта господарювання, а також вчинення правочинів, які надають можливість визначати умови господарської діяльності, давати обов'язкові до виконання  вказівки або виконувати функції органу управління суб'єкта господарювання.

На думку А. М. Захарченка, «… законодавче  запровадження  поняття  «суб’єкт  господарювання  державного сектора економіки» — узагальнене позначення певної групи господарських організацій, діяльність яких підлягає вирішальному державному впливу, для  подальшого  встановлення  особливостей їх правового статусу, зокрема, спеціальних обов’язків перед державою і  суспільством. Дослідження  кола  господарських  організацій … дозволяє констатувати, що держава не має на меті охопити при цьому всю сукупність організацій, діяльність  яких  може  підлягати  опосередкованому вирішальному впливу,  а обмежується поширенням відповідних правил лише на ті з них, що є початковими ланками у складній  мережі відносин контролю» [726, с. 165]. 

Зокрема, крім господарських організацій, майно яких перебуває у державній  власності, або державна частка у статутному капіталі  яких  перевищує  50  відсотків,  державою встановлено  певні  особливості  правового  статусу  господарських товариств, 50 і більше відсотків акцій (часток) яких знаходяться у статутних капіталах господарських товариств, частка держави в яких становить 100 відсотків.  Необхідність дослідження у рамках цієї роботи обумовлена їх залежністю від підприємств зі стовідсотковим державним капіталом, а також передбаченою законодавством можливістю здійснення «спільної підприємницької діяльності між суб'єктами зовнішньоекономічної діяльності та іноземними суб’єктами господарської діяльності, що включає створення спільних підприємств різних видів і форм, проведення спільних господарських операцій та спільне володіння майном як на території України, так і за її межами» як виду ЗЕД відповідно до абз. 7 ч. 1 ст. 4 Закону про ЗЕД. 

Слід підкреслити, що на підставі виокремленої частини державного майна господарські товариства створювались декількома способами: 1) в процесі приватизації шляхом продажу акцій, що належали державі, або корпоратизації (перетворення) державних унітарних підприємств, закритих акціонерних товариств; 2) в особливому, врегульованому не законом, а Указами Президента порядку (правило стосується НАКів та ДАКів); 3) шляхом об’єднання у статутному капіталі контрольних пакетів акцій дочірніх підприємств - для холдингових компаній. Проблеми інтерпретації в окресленому питанні, окрім недосконалих законодавчих формулювань та суперечливої судової практики, посилюються і розбіжностями у встановленні правового режиму майна господарських організацій з державною часткою. Зокрема, за загальним правилом, за державними комерційними підприємствами майно закріплюється на праві господарського відання або, навіть, праві власності. Останнє, зокрема, стосується НАКів і ДАКів.
І. А. Селіванова, досліджуючи питання майнового режиму цих суб’єктів, зазначає, що процедура їх створення значно відрізняється від процедури приватизації чи корпоратизації, фактично ці АТ створювалися в особливому порядку. Майно таких товариств формувалося шляхом передання до їх статутного фонду майна державних підприємств (організацій) та акцій корпоратизованих підприємств цілої галузі (підгалузі) економіки. Причому майно передається до статутних фондів НАК / ДАК, і визнається їх власністю, а акції корпоратизованих підприємств, хоча й передаються до статутного фонду, не стають власністю НАК / ДАК, хоча є й випадки, коли вони визнаються власністю. В той же час, непоодинокі випадки, коли державне майно передається не до статутного фонду ДАК (НАК), а на його баланс, без визначення права товариства, яке воно має відносно такого майна. В цьому разі, як зазначає І. А. Селіванова, можна стверджувати, що таке майно не перейшло у власність НАК (ДАК) і залишається державною власністю, яким ДАК володіє на праві господарського відання [727, с. 216-217]. Вказаний правовий титул (а також право оперативного управління для некомерційних державних підприємств – примітка В. Ч.), попри достатність надаваних їм правомочностей для здійснення звичайної господарської діяльності суб’єктом господарювання, одночасно є незручним та обмеженим для забезпечення його зовнішньоекономічної активності, у т.ч. через обмеження в розпорядженні ввіреним майном, необхідність погодження із уповноваженим органом управління напрямів його використання, ризиків його вилучення власником тощо. 

Однією з основних проблем правового забезпечення ЗЕД підприємств державного сектору економіку є спотворення в їх діяльності засад ринкової конкуренції. Причини цього мають позитивний та негативний підтексти. Фундаментом перешкод вільній конкуренції у сфері ЗЕД для державних підприємств визнається їх історична дотаційність та залежність від державних фінансових ресурсів. Зокрема, окремі сфери господарювання, де зосереджувалось державне виробництво, отримували різні види субсидування і у вигляді прямої галузевої допомоги, і непрямого субсидування (податкові пільги, відстрочення сплати податків).  Наприклад, пільговий режим оподаткування діяв у таких пріоритетних галузях, як автомобіле-, судно- літакобудування та в космічній галузі [728]. У той же час, як зауважують дослідники, хоча нормами ЄС і СОТ допускається надання податкових пільг підприємствам, але у їхньому використанні існують певні обмеження. Зокрема, в ЄС використання податкових пільг допускається для підтримки інвестиційних проектів, однак забороняється для покриття поточних витрат підприємств, тобто субсидування операційної діяльності. Проблемою ж непрямих субсидій є те, що зазвичай їх не відображають в офіційних бюджетних документах, вони непрозорі і створюють стимули для поширення корупції [729, с. 90]. 

Угодою про асоціацію України з ЄС передбачено, що «будь-яка допомога, надана Україною або країнами-членами Європейського Союзу з використанням державних ресурсів, що спотворює або загрожує спотворити конкуренцію шляхом надання переваг окремим підприємствам або виробництву окремих товарів, є несумісною з належним функціонуванням цієї Угоди в тій мірі, в якій вона може впливати на торгівлю між Сторонами» [ч. 1 ст. 262 УАЄС]. Вказані правила означають необхідність скасування більшості заходів державної прямої і непрямої державної підтримки для державних підприємств, що суперечать міжнародним нормам і зобов’язанням України, якщо вони планують зовнішньоекономічне співробітництво та вихід у ЗВТ. Сумісними з належним функціонуванням Угоди визнаються лише окремі види державної допомоги, критерії якої визначаються відповідно до положень ч. 2,3 ст. 262 та ст. 264 Угоди про асоціацію з ЄС. На виконання вимог Угоди на Антимонопольний комітет України було покладено завдання проводити моніторинг державної допомоги суб’єктам господарювання та здійснювати контроль за допустимістю такої допомоги для конкуренції [п. 6 ст. 3 Закон «Про Антимонопольний комітет України»].

Слід відзначити, що обмеження ресурсної підтримки виступає серйозним викликом для вітчизняних державних підприємств, одразу актуалізуючи питання збереження у державній власності таких суб’єктів, проте є неминучим і необхідним кроком на шляху до утвердження їх самостійності та виключення сумнівів у конкурентному характері їх діяльності. 

Щодо видів зовнішньоекономічної діяльності, то серед підприємств державного сектору економіки найбільш поширеними є експорт та імпорт товарів, робіт та послуг; виробнича кооперація; спільна підприємницька діяльність між державними суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності та іноземними суб’єктами господарської діяльності, що включає створення спільних підприємств різних видів і форм, проведення спільних господарських операцій. 

Особливості правових титулів закріплення майна за підприємствами державного сектору економіки впливають на укладення зовнішньоекономічних договорів такими суб’єктами господарювання: реалізація правомочності розпорядження окремими видами державного майна обумовлена згодою власника (ч. 1 ст. 136 ГК України). Зокрема, особливі правила встановлені щодо відчуження майнових об’єктів, що належать до основних фондів, які державне комерційне підприємство має право відчужувати лише за попередньою згодою органу, до сфери управління якого воно належить, і лише на конкурентних засадах, якщо інше не встановлено законом (ч. 5 ст. 75 ГК України). Попередня згода органу, до сфери управління якого входить підприємство, вимагається і для казенних підприємств у разі розпорядження закріпленим за ним майном, що належить до основних фондів (ч. 4 ст. 77 ГК України).  Окрім зазначеного, відчуження нерухомого майна, а також повітряних і морських суден, суден внутрішнього плавання та рухомого складу залізничного транспорту, закріпленого за державними комерційними та казенними підприємствами, здійснюється за умови додаткового погодження в установленому порядку з Фондом державного майна України (абз. 2 ч. 5 ст. 75 ГК України, абз. 2 ч. 4 ст. 77 ГК України).

Встановлює законодавство і необхідність погодження із уповноваженим органом управління укладання окремих видів договорів. Наприклад, така вимога стосується укладення договору оренди балансоутримувачем (ч. 3 ст. 6 Закону України «Про оренду державного та комунального майна»). Уповноважені органи управління погоджують підприємствам, установам, організаціям, що належать до сфери їх управління, а також господарським товариствам, у статутному капіталі яких частка держави перевищує 50 відсотків, повноваження з управління корпоративними правами держави яких він здійснює, договори про спільну діяльність, договори комісії, доручення та управління майном, зміни до них та контролюють виконання умов цих договорів (п. 20 ч. 1 ст. 6 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). Окремо законодавець регламентує порядок погодження значних господарських зобов’язань державного унітарного підприємства наглядовою радою (у разі її утворення) або органом, до сфери управління якого належить державне унітарне підприємство.

Зауважимо, що можливість укладання договорів про спільну діяльність у сфері ЗЕД між державними підприємствами та іншими національними/іноземними суб’єктами господарювання інших форм власності загалом є дуже складною та обмеженою. Зокрема, контроль з боку державних органів за здійсненням спільної діяльності підприємствами державного сектору економіки проявляється у: 

1) визначенні Кабінетом Міністрів України порядку укладення ними договорів про спільну діяльність (п.п. «л» п. 18 ч. 2 ст. 5 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). На виконання цього повноваження урядом затверджено Порядок укладення державними підприємствами, установами, організаціями, а також господарськими товариствами, у статутному капіталі яких частка держави перевищує 50 відсотків, договорів про спільну діяльність, договорів комісії, доручення та управління майном (далі - Порядок) [730]; 

2) здійсненні центральним органом виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері управління об'єктами державної власності, методологічного та, у межах його повноважень, нормативно-правового забезпечення питань спільної діяльності (наразі це Міністерство розвитку економіки, торгівлі та сільського господарства України – примітка В.Ч.) (абз. 5 п. 4 ч. 1 ст. 52 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»);  

3) погодженні уповноваженими органами управління підприємствам, установам, організаціям, що належать до сфери їх управління, а також господарським товариствам, у статутному капіталі яких частка держави перевищує 50 відсотків, повноваження з управління корпоративними правами держави яких вони здійснюють, договорів про спільну діяльність  та контролі за виконання умов цих договорів (п. 20 ч. 1 ст. 6 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»);

4) укладенні уповноваженими органами управління договорів про спільну діяльність та інших договорів в рамках здійснення державно-приватного партнерства щодо майна підприємств, установ, організацій, що належать до сфери їх управління, а також майна господарських товариств, у статутному капіталі яких частка держави становить 100 відсотків, повноваження з управління корпоративними правами держави яких вони здійснюють (п. 201 ч. 1 ст. 6 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). 

Реалізуючи вказані повноваження, уповноважені органи управління напряму втручаються у встановлення договірних зв’язків підприємств державного сектору економіки із потенційними контрагентами. Зокрема, зі змісту згаданого вище Порядку випливає, що суб’єкт господарювання, який виявив намір укласти договір, подає центральному органові виконавчої влади, до сфери управління якого він належить звернення щодо погодження укладення договору разом з великим переліком документів (п. 1-6 ч. 2 Порядку), серед яких і попередньо погоджений сторонами проект договору, і бізнес-план з визначенням етапів, строків, шляхів і засобів виконання договору, джерел його фінансування, впливу результатів укладення договору на фінансовий план суб’єкта господарювання, і обґрунтування способу використання державного майна з відповідними розрахунками тощо. 

Отримавши необхідні документи, орган управління готує протягом місяця за погодженням з Мінекономіки, Мінфіном, Фондом державного майна та Мін’юстом відповідний проект рішення Кабінету Міністрів України, який повинен, зокрема, містити істотні умови договору, укладення якого пропонується погодити, щодо забезпечення підвищення ефективності використання державного майна, захисту майнових інтересів держави, унеможливлення відчуження державного майна, а також залежно від виду договору — розмір часток учасників, строк дії договору, порядок розподілу прибутку, покриття витрат та внесення додаткових вкладів (абз. 2 ч. 3 Порядку). І лише у разі прийняття Кабінетом Міністрів України рішення про погодження укладення договору орган управління здійснює заходи щодо забезпечення його укладення суб’єктом господарювання відповідно до вимог законодавства (ч. 5 Порядку). 

Зрозуміло, що перед укладанням договорів стороні доцільно перевірити контрагента та його спроможність виконати умови, які вони узгоджують, зменшити ризикованість договору, а у випадках використання у договорах об’єктів державної власності – забезпечити їх цільове використання та збереження, однак, така тривала і складна бюрократична процедура укладення договорів про спільну діяльність з державними підприємствами здатна відлякувати будь-якого іноземного інвестора від укладення договору саме з цим господарюючим суб’єктом. Звичайно, законодавець намагається компенсувати частину незручностей щодо окремих договорів. Наприклад, відповідно до Закону України «Про угоди про розподіл продукції» при укладанні таких договорів на операції інвестора не поширюються передбачені законодавством України обмеження щодо: 1) розрахунків за експортно-імпортними операціями, у тому числі щодо строків, передбачених Законом України «Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті» (нині – Закон України «Про валюту та валютні операції» - В.Ч.); 2) переказу коштів у іноземній валюті на користь інших інвесторів за відповідною угодою про розподіл продукції та держави, у тому числі вимоги щодо одержання індивідуальної ліцензії НБУ та ін. (ч. 3 ст. 34). Крім того, інвестору гарантується право вільно розпоряджатися частиною виробленої продукції, право власності на яку набуто ним відповідно до умов угоди, при цьому на таку продукцію не поширюватиметься режим ліцензування та квотування під час експорту та аналогічні обмеження під час реалізації її на території України (ч. 1 ст. 22 Закону «Про угоди про розподіл продукції») та ін. Проте ці преференції рідко бувають еквівалентними тим витратам (майновим, часовим та ін.) та корупційним ризикам, з якими стикаються потенційні контрагенти державних підприємств.     

Важливим стримуючим чинником виступають заборони щодо внесення у якості вкладу у спільну діяльність майна, яке належить до основних фондів підприємств державної власності, що не підлягають приватизації (ч. 7 ст. 141 ГК України). Зважаючи на склад та економічні властивості майна, що відноситься до основних фондів (а згідно з ч. 3 ст. 139 ГК України це можуть бути будинки, споруди, машини та устаткування, обладнання, інструмент, виробничий інвентар і приладдя, господарський інвентар та інше майно тривалого використання), неможливість його надання і використання контрагентами у деяких капіталоємних сферах/галузях може ускладнити або навіть унеможливити виконання такого договору. 

Одночасно суперечливими до вказаних положень виступають і приписи абз. 2 ч. 2 ст. 13 Закону України «Про управління об’єктами державної власності», згідно з якими «… під час укладення договорів про спільну діяльність розмір частки державних підприємств, установ і організацій, а також господарських товариств, у статутному капіталі яких частка держави перевищує 50 відсотків, має становити не менш як 50 відсотків спільного майна учасників спільної діяльності, крім випадків укладення договору про спільну діяльність в рамках державно-приватного партнерства». Тобто, незалежно від розміру внеску, частка приватного партнера завжди має бути меншою за державну, і це за умови, що на нього лягатиме основний тягар забезпечення формування складу основних фондів, необхідних для виконання договорів, якщо його контрагентом виступатиме державне підприємство, що не підлягає приватизації.

Як видається, вказані положення законодавства не сприяють укладенню зовнішньоекономічних договорів з державними підприємствами, оскільки не лише позбавляють контрагентів самостійності у встановленні договірних умов щодо спільної діяльності, а й ставлять контрагентів недержавного сектору економіки у нерівне становище із державними  підприємствами. У зв’язку із цим, для забезпечення рівності та балансу майнових інтересів сторін договорів про спільну діяльність пропонується виключити положення абз. 2 ч. 2 ст. 13 Закону України «Про управління об’єктами державної власності».

Вказані зміни, попри наведені позитиви, не здатні негативно вплинути на інтереси держави та завдати шкоди підприємствам державного сектору економіки у відносинах з іншою стороною договору про спільну діяльність. Тут потрібно враховувати встановлений законодавством обов’язок проводити незалежну оцінку вартості майна, що вноситься у спільну діяльність, учасником якої є державне підприємство, установа або організація, із застосуванням бази оцінки, що відповідає ринковій вартості, згідно з вимогами законодавства про оцінку майна (абз.1 ч. 2 ст.13 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). Адже проведення незалежної оцінки вкладу держпідприємств гарантує встановлення для держпідприємств справедливої та еквівалентної їх внеску частки у спільній діяльності. Крім того, оскільки йдеться про договірне, а не інституційне співробітництво, прив’язка до забезпеченого мінімуму часток для держави у «50 плюс відсотків», які гарантують вирішальний вплив, за аналогією із заснуванням державних корпоративних підприємств взагалі видається недоцільною. Визначальною метою укладення таких договорів, на наш погляд, має виступати забезпечення ефективного використання державного майна, можливість його безперебійного залучення у виробничі процеси, отримання прибутків від нього, а не його простоювання в очікуванні найбільш вигідних контрактів. І незалежна оцінка у даному випадку саме й гарантує справедливий розподіл прибутків між сторонами. 

Має особливості і безпосередня зовнішньоекономічна діяльність державних підприємств й інших суб’єктів господарювання недержавного сектору економіки, що здійснюється їх спільними підприємствами (т.зв. інституційне співробітництво). 

Воно може бути реалізоване двома шляхами: 

1) через заснування нового корпоративного підприємства державою в особі уповноважених органів управління та вітчизняними/іноземними суб’єктами господарювання недержавного сектору економіки;

2) через заснування нового підприємства безпосередньо суб’єктами господарювання державного сектору економіки.

Проаналізуємо стан правового регулювання цих виокремлених варіантів. 

Перелік суб’єктів управління об’єктами державної власності, що наділені повноваженнями приймати рішення про створення корпоративних підприємств з державною часткою (у т.ч. шляхом корпоратизації державних унітарних підприємств), міститься у Закону України «Про управління об’єктами державної власності». Слід мати на увазі, що законодавець дозволяє створювати господарські організації на базі об’єктів  державної власності лише за умови, що розмір корпоративних прав держави перевищуватиме 50 відсотків їх статутного капіталу (ч. 7 ст. 11 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). Така частка гарантує державі кворум на загальних зборах та вирішальний вплив на прийняття цілого ряду важливих рішень з питань діяльності товариства відповідно до Законів України «Про акціонерні товариства» та «Про товариства з обмеженою та додатковою відповідальністю», що може не відповідати інтересам інших партнерів-співзасновників, створюючи для них потенційні ризики блокування їх підприємницьких ініціатив: 50+1% акція надають уповноваженим органам управління можливості одноособово впливати на результати голосування та прийняття  рішення  органами  управління цього суб'єкта господарювання, зокрема, і щодо розподілу і виплати дивідендів, а також приймати обов'язкові до виконання  рішення органами управління (наприклад, щодо відрахування частини чистого прибутку до Державного бюджету).

Крім того, до складу ревізійної комісії таких господарських організацій, крім представників Фонду державного майна України або уповноваженого органу управління, має увійти і представник центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері державного фінансового контролю, або центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову політику (ч. 11 ст. 11 Закону). 

Варто звернути увагу і на ту обставину, що держава зацікавлена в запровадженні правових механізмів, що усувають ризики зменшення державної частки у майбутньому (за виключенням деяких випадків приватизації). 

Зокрема, ще в Основних концептуальних підходах до підвищення ефективності управління корпоративними правами держави зазначалось, що «для сприяння надходженню недержавних інвестицій у розвиток стратегічно важливих господарських товариств, які мають регіональне значення, з одночасним забезпеченням в них контролю держави над прийняттям рішення щодо їх подальшої діяльності пропонується запровадити механізм, у тому числі правовий, збереження  державної  частки  у статутному капіталі товариства у разі здійснення додаткових емісій акцій (реінвестування прибутку, резервування державних фондів для фінансування відповідних заходів тощо) (абз. 18 розд. IV) [731].  Наразі, наприклад, голосування про додаткову емісію акцій представником держави на загальних зборах господарських організацій, що мають стратегічне значення для економіки і безпеки держави, у статутному капіталі яких корпоративні права держави перевищують 10 відсотків, здійснюється на підставі рішення Кабінету Міністрів України (ч. 16 ст. 11). Викуп акцій (часток) додаткової емісії здійснюється за рахунок коштів, передбачених державним бюджетом на такі цілі, або в обмін на корпоративні права держави у статутних капіталах господарських організацій в порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України (ч. 6 ст. 11). 

Важливим мотиваційним чинником для пожвавлення ЗЕД державних підприємств є їх відокремлення від «щільного» тиску уповноважених органів управління у бік утвердження їх самостійності, у тому числі, у питанні заснування ними суб’єктів господарювання. 

Відповідно до Декрету Кабінету Міністрів України «Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств», «державні підприємства … не можуть бути засновниками підприємств будь-яких організаційних форм та видів, господарських товариств, кооперативів (надалі – суб’єктів підприємницької діяльності)» [п. 1 Декрету]. Виняток становлять будівельні організації, підприємства будівельної індустрії та будівельних матеріалів, які є засновниками господарських товариств, що здійснюватимуть проектування та  перспективне будівництво за кордоном (якраз сфера ЗЕД – примітка В. Ч.), та суб’єктів літакобудування. Останні, відповідно до ст. 32 Закону України «Про розвиток літакобудівної промисловості», якщо підпадають під дію норм статті 2 цього Закону, можуть бути засновниками та/або учасниками суб’єктів господарювання, у тому числі за участю іноземних суб’єктів господарської діяльності, крім тих, які розташовані або здійснюють свою діяльність на території держави, визнаної Верховною Радою України державою-агресором або державою-окупантом, та/або до яких застосовуються санкції відповідно до закону. Щоправда, реалізовувати зазначене право ці суб’єкти також мають з дотриманням вимог законодавства, у тому числі в частині погодження з суб’єктами управління об’єктами державної власності.

Щодо окремих суб’єктів господарювання, правовий статус яких урегульований спеціальним законодавством, зберігається дія загальної заборони вказаного Декрету. Наприклад, відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 71 Закону України «Про Національний банк України» НБУ забороняється бути акціонером або учасником банків та інших підприємств, установ, крім передбачених законом випадків. Такі випадки наразі обмежуються дозволом для НБУ «відкривати свої установи … в Україні» (ч. 5 ст. 4 Закону України «Про Національний банк України») «для забезпечення його діяльності, які здійснюють діяльність виключно в межах завдань та функцій Національного банку, встановлених законом» (ч. 2 ст. 22 Закону України «Про Національний банк України»). Наведені положення ще раз підтверджують загальну заборону держпідприємствам створювати нові самостійні підприємства та фактично блокують можливості до створення власне державним підприємством спільних підприємств з іншими інвесторами у сфері ЗЕД, що входить у суперечність із загальною декларацією держави щодо підвищення ефективності державних підприємств.

Неможливість засновувати підприємства також пов’язується із забороною розпоряджатися майном, закріпленим за держпідприємством на праві господарського відання. Зокрема, в абз. 2 ч. 1 ст. 11 Закону України «Про управління об’єктами державної власності» передбачено, що державне акціонерне товариство, утворене у процесі перетворення державного підприємства, 100 відсотків акцій якого належать державі, не має права безоплатно передавати закріплене за ним майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім випадків, передбачених законом. Відчужувати майно, що належить до основних фондів, державне акціонерне товариство має право лише за попередньою згодою органу, який здійснює управління корпоративними правами держави, і лише на конкурентних засадах, якщо інше не встановлено законом. Розпоряджатися в інший спосіб майном, що належить до основних фондів, державне акціонерне товариство має право лише у межах повноважень та у спосіб, що передбачені законом.

Подібні правила містить і Закон України «Про холдингові компанії в Україні», відповідно до яких державні пакети акцій (часток, паїв) та державне майно, передані державою до статутного капіталу державної холдингової компанії, не можуть бути відчужені або перебувати в заставі, використані для формування статутних капіталів будь-яких підприємств (абз. 2 ч. 9 ст. 6); державній холдинговій компанії забороняється вчиняти будь-які дії, що можуть призвести до відчуження акцій (часток, паїв) або майна, внесених до її статутного капіталу, до завершення процесу її приватизації (ч. 9 ст. 6).

Наведені положення є відображенням спроб законодавця штучно запобігти вибуттю майна з державної власності та відлуння радянських традицій централізованого управління державними підприємствами через страх втратити керованість суб’єктом господарювання. Як наслідок,  Україна продовжує множити заборони в питаннях правосуб’єктності держпідприємств замість запровадження радикальних реформ господарського механізму управління та ефективного використання об’єктів державної власності, обрання ефективного менеджменту цих підприємств та надання йому дієвої інституційної правової основи підвищення ефективності таких підприємств. 

Видається, що існуючий підхід до побудови моделі функціонування підприємств державного сектору економіки не враховує їх сучасних потреб – бути перетвореними в ринково орієнтовану структуру, мати змогу гнучко реагувати на зміни економічного середовища та реалізовувати будь-які економічно доцільні і законні механізми співпраці із контрагентами, доступні іншим, недержавним суб’єктам господарювання. Як вірно підкреслюється Г.Будуровою, «законодавча програма функціонування комерційних державних підприємств не тільки не орієнтована, а навіть обмежує інвестиційно-інноваційний розвиток державних об’єктів, на законодавчому рівні позбавляючи вітчизняні підприємства можливості у такий спосіб залучати іноземні інвестиції» [732, с. 143] та співпрацювати на зовнішніх ринках. 

Спірності досліджуваній законодавчій позиції додає і той факт, що подібні заборони не діють стосовно державних установ, які вправі засновувати підприємства, хоча так само функціонують на базі відокремленої частини державного майна, що закріплюється за ними на праві оперативного управління. 

У якості прикладу можна навести Національну академію наук України (далі – НАН України). Відповідно до ст. 3 Закону України «Про особливості правового режиму діяльності Національної академії наук України, національних галузевих академій наук та статусу їх майнового комплексу» НАН України, здійснюючи повноваження з управління об’єктами майнового комплексу Національної академії наук України, забезпечує реалізацію прав держави як власника цих об’єктів, пов’язаних з ефективним їх використанням та розпорядженням у межах, визначених законодавством України, з метою задоволення державних та суспільних потреб. Відтак, НАН України створює, реорганізовує, ліквідовує організації, що перебувають у віданні Національної академії наук України, виступає засновником підприємств із змішаною формою власності, дає дозвіл організаціям, що віднесені до відання Національної академії наук України, на створення підприємств, до статутних фондів яких передаються належні їм майнові права. 

Це право випливає з положень ч. 2 ст. Декрету «Про впорядкування діяльності суб’єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств», якими дозволено «державним науковим, науково-дослідним, науково-технологічним, науково-технічним, науково-практичним) установам та державним університетам, академіям, інститутам бути співзасновниками господарських товариств виключно шляхом внесення майнових прав інтелектуальної власності як внеску до статутного капіталу таких товариств». Аналогічні повноваження підтверджені у п. 2.2.19. Статуту Національної академії наук, де зазначено, що НАН України «… виступає засновником або співзасновником господарських товариств з внесенням до статутного капіталу майнових прав інтелектуальної власності, забезпечує розпорядження корпоративними правами» [733].

З огляду на зазначене пропонується:

- виключити ч. 1 ст. 1 Декрету Кабінету Міністрів України «Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств»;

- доповнити ст. 73 ГК України ч. 10 наступного змісту: «10. Державне унітарне підприємство за погодженням уповноваженого органу  управління може виступати засновником (учасником) юридичних осіб»; 

- внести зміни до ч. 5 ст. 75 ГК України, виклавши її в наступній редакції:  «5. Державне комерційне підприємство не має права безоплатно передавати належне йому майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім його використання для формування статутних капіталів юридичних осіб та інших випадків, передбачених законом. Відчужувати майнові об'єкти, що належать до основних фондів, державне комерційне підприємство має право лише за попередньою згодою органу, до сфери управління якого воно належить, і лише на конкурентних засадах, якщо інше не встановлено законом. Розпоряджатися в інший спосіб майном, що належить до основних фондів, державне комерційне підприємство має право лише у межах повноважень та у спосіб, що передбачені цим Кодексом та іншими законами.

- внести зміни до абз. 2 ч. 1 ст. 11 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»», виклавши його в наступній редакції:  «Державне акціонерне товариство, утворене у процесі перетворення державного підприємства, 100 відсотків акцій якого належать державі, не має права безоплатно передавати закріплене за ним майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім його використання для формування статутних капіталів юридичних осіб та інших випадків, передбачених законом. Відчужувати майно, що належить до основних фондів, державне акціонерне товариство має право лише за попередньою згодою органу, який здійснює управління корпоративними правами держави, і лише на конкурентних засадах, якщо інше не встановлено законом. Розпоряджатися в інший спосіб майном, що належить до основних фондів, державне акціонерне товариство має право лише у межах повноважень та у спосіб, що передбачені законом»;

-
внести зміни до абз. 2 ч. 9 ст. 6 Закону України «Про холдингові компанії в Україні», виклавши його в наступній редакції:  «Державні пакети акцій (часток, паїв) та державне майно, передані державою до статутного капіталу державної холдингової компанії, не можуть бути відчужені, крім їх використання для формування статутних капіталів юридичних осіб,  або перебувати в заставі» (або «Державні пакети акцій (часток, паїв) та державне майно, передані державою до статутного капіталу державної холдингової компанії, не можуть бути відчужені або перебувати в заставі»), така редакція дозволятиме використовувати для формування статутних капіталів лише право користування таким майном без ризику його відчуження.

Отже, організаційні і правові умови функціонування підприємств державного сектору економіки зумовлюють складності при впровадженні  ними зовнішньоекономічної діяльності. Поєднання державою в особі органів управління повноважень власника і регулятора призводить до втручання в оперативну діяльність підприємств, конфлікту інтересів та слабкої мотивації державних компаній до рівної конкурентної боротьби на європейських та міжнародних ринках товарів, робіт та послуг. 

5.2. Основні чинники та напрями удосконалення порядку здійснення ЗЕД суб’єктами господарювання державного сектору економіки

Зовнішньоекономічна діяльність підприємств державного сектору економіки є складовою зовнішньоекономічної політики держави, яка спрямована на регулювання державою відносин суб'єктів господарювання з іноземними суб'єктами господарювання та захист національного ринку і вітчизняного товаровиробника (ч. 1 ст. 10 ГК України). Разом з тим, ані у Стратегії підвищення ефективності діяльності суб’єктів господарювання державного сектору економіки [734], ані у Експортній стратегії України (“дорожній карті” стратегічного розвитку торгівлі) на 2017-2021 роки [735] уряд не приділено належної уваги засобам підтримки та стимулювання зовнішньоекономічної діяльності державних компаній. 

Між тим, за справедливим твердженням М. Бутко, «перекіс у бік продукції сировинного характеру та продукції ІІ, ІІІ технологічного укладів в структурі виробництва та експорту, зростаюча (під впливом конкурентних умов світового ринку) деградація переробних галузей і висока їх імпортозалежність не залишають сумнівів у тому, що загальний вектор дії зовнішньоекономічної складової не відповідає потребам стабілізації та розвитку економіки нашої держави» [736, с. 341]. За останнє десятиліття ситуація якісно не змінилась: вітчизняні виробники продовжують експлуатувати ті ж конкурентні переваги, зумовлені наявністю окремих природних ресурсів, особливо залізорудної сировини, розвинутою транспортною інфраструктурою, сприятливим географічним розміщенням, низькою вартістю робочої сили, низьким рівнем витрат на оновлення та модернізацію основних виробничих фондів [737, с. 260]. 

Однак, такий стан речей не може тривати нескінченно. Участь у СОТ, асоціація з ЄС та ряд політичних факторів, що призвели до руйнування економічних зв’язків з окремими країнами СНД, зменшення традиційного експорту по окремих країнах (зокрема, РФ), змушують активізувати використання інновацій державними підприємствами для диверсифікації експорту. Як справедливо відзначає О. Кібік, саме «підвищення інноваційного рівня експортного потенціалу повинно стати пріоритетним напрямком розвитку експортної сфери. Це дозволить отримати мультиплікативний ефект, забезпечивши можливість експортувати продукцію з високою доданою вартістю, створювати додаткові робочі місця тощо» [738].
Науковці наголошують, що важливо вже зараз переглянути пріоритети розвитку економіки від ресурсопродаючої до ресурсозберігаючої. Тобто, першочерговим є розробка і впровадження реальних програм розвитку високотехнологічних виробничих комплексів, на розбудову яких повинні йти кошти від реалізації ресурсів [738] (у якості прикладу можна навести схвалену урядом Концепцію державної цільової науково-технічної програми розвитку авіаційної промисловості на 2021-2030 роки [739]). 

Для ефективної нейтралізації ресурсного ухилу в експортній  сфері України, який шкодить розвитку інноваційного потенціалу, у тому числі державних підприємств, необхідна реалізація комплексу заходів з боку держави, серед яких економістами відзначається:

- підтримка створення нових та розвитку існуючих високотехнологічних галузей та/або виробництв;

- підтримка розвитку інфраструктури і сфери освіти задля забезпечення потреб розвитку сфери високотехнологічного виробництва;

- нормативно-правове та організаційне забезпечення розвитку фінансової системи з метою оптимізації процесу формування, розподілу, перерозподілу та використання фінансових ресурсів у економічної системи в цілому, та її експортній сфері;

- створення державних фондів національного добробуту для акумулювання частини доходів від продажу сировинних ресурсів з метою забезпечення прискореного розвитку високотехнологічних галузей, що може забезпечити реструктуризацію економіки країни та гарантувати стале зростання [738].

Реалізація запропонованих заходів, однак, вимагає тривалих, системних, ресурсовитратних дій. А у цей час експортоорієнтовані державні підприємства змушені використовувати ситуативні інструменти, що забезпечують допуск товарів на європейські ринки, серед яких — відкриття квот на безмитну поставку продукції. Однак, «ввезення продукції до країн-учасників ЄС понад встановлений квотою обсяг здійснюється за конверсійними ставками мита, які за деякими групами товарів є дуже високими. Це значно знижує цінову конкурентоспроможність вітчизняних товаровиробників. Водночас конверсійні ставки імпортного мита, встановлені у межах РНС (режиму найбільшого сприяння – В.Ч.), нижчі за автономні ставки, що діють на території країн ЄС. Враховуючи зазначене, умови, що діють у межах ЗВТ, товаровиробник має розглядати у якості: 1) розширення доступу на європейські ринки; 2) можливість експортувати продукцію на європейські ринки за нульовою ставкою імпортного мита; 3) можливість скоротити митні платежі за рахунок різниці між автономною ставкою та ставкою РНС» [740, с. 38-39].

Активне використання потенціалу Генералізованої системи преференцій (ГСП) для отримання конкурентних переваг товарами вітчизняного виробництва на ринку країн-імпортерів. Генералізована система преференцій – це торговий режим, в рамках якого одна країна в односторонньому порядку надає торгові преференції іншій країні у вигляді скасування або зменшення ввізних мит. ГСП є винятком із базового принципу СОТ, відповідно до якого всі подібні товари отримують однакові торгові преференції від будь-якого члена СОТ незалежно від країни їхнього походження [741]. Наразі товарам українського виробництва, наприклад, система преференцій надана США (мінімум до кінця 2020 року), Японією (до 31 березня 2021 року), Канадою (до 31 грудня 2024 року [742]).

Преференції в рамках угод про вільну торгівлю, які відрізняються низкою факторів, насамперед тим, що в рамках ГСП преференції надаються в односторонньому порядку. Тому країни, що надають ці торговельні переваги, так само в односторонньому порядку визначають всі відповідні умови щодо їх застосування: перелік товарів, що підпадають під дію режиму, пільгові ставки ввізних мит, вимоги щодо походження товару, період дії преференцій тощо [741].

Окрім удосконалення державного регулювання експортної діяльності (надання податкових преференцій; виконання прийнятих урядових програм розвитку; створення сприятливого інвестиційного клімату; укладання міжнародних угод про співпрацю, які сприятимуть зменшенню тарифних та нетарифних бар’єрів [743, с. 154]), критично важливими чинниками для стимулювання співробітництва у сфері ЗЕД із підприємствами державного сектору та здійснення інвестицій в економіку України, на нашу думку, є:

 1) реформа корпоративного управління підприємствами державного сектору економіки;

2) забезпечення дотримання підприємствами державного сектору економіки вимог міжнародних і національних стандартів звітності. 

3) оптимізація корпоративно-дивідендної політики держави.

Реформа корпоративного управління підприємствами державного сектору економіки. Теза про те, що результативність державних підприємств напряму залежить від ефективного та прозорого управління, сьогодні не викликає заперечень ані з боку представників уповноважених органів управління, ані менеджерів, ані акціонерів (учасників) господарських товариств.   

Дійсно, неабияким поштовхом до пожвавлення зовнішньоекономічного співробітництва для підприємств державного сектору економіки послужили процеси приватизації та корпоратизації, що дозволили цим суб’єктам господарювання не лише зменшити щодо них державно-управлінський тиск, а й посилити свої виробничі потужності, запроваджувати в них сучасні моделі корпоративного управління та ефективний менеджмент. Як вірно наголошує Н. Фаріон, «працювати у відповідності до європейських стандартів [корпоративного управління – В.Ч.] мають, у першу чергу, ті компанії, які зацікавлені в експорті власної продукції та в залученні іноземних інвестицій. Саме корпоративний сектор економіки має гостру потребу в інвестиційних ресурсах. Без постійного притоку інвестицій він не буде мати перспектив для подальшого розвитку. Як відомо, інвестиційно привабливими є ті компанії, де побудована ефективна система корпоративного управління» [744, с. 134]. 

Як відомо, суб’єкти управління об’єктами державної власності здійснюють управління корпоративними правами держави в господарських товариствах, функції з управління якими вони здійснюють, та державними унітарними підприємствами шляхом призначення представників держави для участі у загальних зборах господарських товариств та шляхом призначення (обрання) представників держави і незалежних членів наглядових рад державних унітарних підприємств та господарських товариств, єдиним акціонером (учасником) яких є держава. У разі якщо держава не є єдиним акціонером (учасником) господарського товариства, відповідний суб’єкт управління об’єктами державної власності забезпечує надання кандидатур членів наглядової ради загальним зборам акціонерів (учасників) (абз. 1 ч. 3 ст. 12 Закону України «Про управління об’єктами державної власності»). Представник держави на загальних зборах та засіданнях наглядових рад (член наглядової ради) самостійно приймає рішення лише з питань порядку денного, за винятком випадків, передбачених законом. Голосування на загальних зборах з питань про вчинення значних господарських зобов’язань, предметом яких є майно, роботи або послуги, ринкова вартість яких становить 25 і більше відсотків вартості активів господарського товариства, акціонером (учасником) якого є держава, здійснюється представником держави на загальних зборах виключно на підставі довіреності із завданням на голосування з цього питання, виданої суб’єктом управління об’єктами державної власності (абз. 2,4 ч. 3 ст. 11).

У разі ж, якщо держава є єдиним акціонером (учасником) господарської організації, функції з управління корпоративними правами держави виконуються уповноваженими суб’єктами управління безпосередньо, без скликання загальних зборів акціонерів (учасників) господарського товариства  (ч. 4 ст. 11).

Важливим кроком на шляху удосконалення системи управління державними унітарними підприємствами та господарськими товариствами, у статутному капіталі яких більше 50 відсотків акцій (часток) належать державі, слід визнати уведення у 2016 році до системи органів управління державних підприємств наглядових рад [Закон України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо управління об'єктами державної та комунальної власності» від 02.06.2016 р. № 1405-VIII]. Щоправда, наразі в Україні вони діють лише на 11 підприємствах.
Зі змісту ст. 112 Закону України «Про управління об’єктами держаної власності», якою визначена компетенція наглядової ради державного унітарного підприємства, можна зробити висновок про основні функції наглядової ради – бути органом стратегічного скерування підприємства,  здійснювати моніторинг діяльності керівників державних підприємств та визначати форми контролю за фінансово-господарською діяльністю суб’єктів господарювання державного сектору економіки. До складу наглядових рад державних унітарних підприємств, господарських товариств, у статутному капіталі яких більше 50 відсотків акцій (часток) належать державі, включаються члени та незалежні члени наглядової ради, причому кількість останніх повинна становити більшість членів наглядової ради.
Ідея створення наглядових рад із «незалежними» членами (що, до речі, практикується у наглядових радах державних підприємств багатьох зарубіжних країн) спрямована на усунення «ручного» управління державними підприємствами з боку уповноважених державних органів, мінімізації політичного впливу на управлінські рішення, усунення «приватного інтересу» з боку державних посадовців, у сферу бізнес-інтересів яких входить державне підприємство тощо. Функціонування вказаних органів і принципи формування їхнього персонального складу обумовлені необхідністю зосередитись на професійному управлінні підприємствами певної галузевої спрямованості, що цілком виправдано супроводжується включенням до складу наглядових рад топ-менеджерів вітчизняних та зарубіжних провідних компаній, що досягли успіху на відповідних ринках товарів, робіт та послуг, а тому можуть допомогти держпідприємству переорієнтувати свої інтереси на бізнес-інтереси. Під час здійснення повноважень члена наглядової ради, у тому числі під час голосування на її засіданнях, незалежний член наглядової ради керується законами України та професійним досвідом щодо доцільності прийняття відповідних рішень (абз. 2 ч. 4 ст. 113 Закону України «Про управління об’єктами держаної власності»).
Зазначена модель управління має ряд істотних переваг перед вітчизняною традицією здійснювати управління державними підприємствами через представників держави – державних службовців, що були «вимушені» управляти підприємством в силу зайняття певної посади, а не у зв’язку із професійним досвідом, що відповідає профілю підприємства (обізнаністю зі складними виробничими процесами, основами антикризового менеджменту та ін.). Ч. 1 ст. 113 Закону України «Про управління об’єктами держаної власності» формулює перелік осіб, що не можуть бути незалежними членами наглядових рад, через наявність, зокрема, зв’язку із підприємством – трудового, корпоративного, управлінського. З наведених вище причин Закон забороняє бути незалежним членом наглядової ради і державним службовцям та представникам держави.
Створення наглядових рад в державних підприємствах є результатом впровадження ефективних принципів корпоративного управління, що відповідають, зокрема, Керівним принципам ОЄСР щодо корпоративного врядування на підприємствах державної форми власності (далі – Керівні принципи) [745], та покликані забезпечити ефективне, прозоре та відповідальне функціонування державних підприємств (Україна не є членом ОЄСР, проте співпрацює із цією організацією, беручи участь у деяких заходах, що нею проводяться). 
Слід наголосити, що удосконалення корпоративного управління державних підприємств в контексті його ефективності та прозорості збільшують їх інвестиційний і приватизаційний потенціал, що у перспективі може зацікавити іноземних інвесторів. Як вірно відзначено у Керівних принципах, часто висування кандидатур членів наглядової ради ДП є прямим обов’язком держави, а відтак існує ризик, що членів наглядової ради сприйматимуть як осіб, які діють від імені держави чи конкретних політичних кіл, а не в довгострокових інтересах підприємства та його акціонерів. Вимога високого рівня прозорості стосовно кваліфікації членів наглядової ради та процесів висування кандидатур може сприяти підвищенню рівня професіоналізму наглядових рад ДП. Цей підхід також дозволяє інвесторам оцінити кваліфікації членів наглядової ради й визначити наявність будь-яких конфліктів інтересів [745]. Саме тому важливим є збалансоване представлення персонального складу наглядової ради – представниками держави та незалежними членами. 
Разом з тим, наразі вже активно критикуються саме ці положення впроваджуваної реформи, які дозволяють незалежним членам наглядових рад самостійно, без вказівки або погодження із органом управління, приймати рішення стосовно важливих питань функціонування державних підприємств, із твердженням, що такі рішення можуть прийматись у власних інтересах такої особи та обов’язково з порушенням інтересів держави, особливо, коли такими членами обираються особи, що мають іноземне громадянство (див., наприклад, конституційне подання 48 народних депутатів України від 15.06.2020 р. № 3/246(20) [746], проект Закону «Про внесення змін до статті 11-3 Закону України "Про управління об'єктами державної власності" щодо вимог до кандидатів на посаду незалежного члена наглядової ради»). 

Окрема увага приділяється аргументації проти призначення на посаду незалежного члена наглядової ради осіб, що мають громадянство іншої держави. У цьому контексті проблематика управління державними підприємства набуває нового зовнішньоекономічного забарвлення, позаяк залучення ефективних менеджерів, які мають досвід роботи в економіках провідних країн світу, об’єктивно створює передумови для запозичення досвіду іноземного та міжнародного бізнесу в діяльності державних підприємств, а також «відкриває лаштунки» міжнародних економіних відносин для таких підприємств.
Чинне законодавство України не встановлює у якості умови щодо зайняття посади члена наглядової ради умови про громадянство (див. Вимоги до незалежного члена наглядової ради державного унітарного підприємства та господарського товариства, у статутному капіталі якого більше 50 відсотків акцій (часток) належать державі, затверджені постановою Кабінету Міністрів України від 10 березня 2017 р. № 142 [748]). Основними вимогами до незалежних членів, що висуваються Кабміном, є наявність досвіду та професійної компетентності. Наприклад, для членів наглядової ради Державної установи «Фонд енергоефективності» необхідними, окрім професійних знань відповідно до посади, є знання ринку енергоефективності, тенденцій та перспектив розвитку у сфері енергоефективності (пп. 2 та 3 ч. 2 Постанови Кабінету Міністрів України від 28.02.2018 р. № 138 «Про затвердження вимог щодо професійної компетенції та ділової репутації посадових осіб державної установи «Фонд енергоефективності» [749]). «Ще одна перевага залучення іноземців до наглядових рад держкомпаній – спосіб уникнення конфлікту інтересів. Незалежні члени наглядових рад не повинні бути пов’язані з державою як регулятором чи розробником політики, клієнтами або постачальниками компанії і повинні мати бездоганну ділову репутацію» [750]. 

У літературі підтверджується, що членство у наглядовій раді осіб, що мають громадянство іноземної держави, — це додаткова можливість виведення державного підприємства на міжнародні ринки та пожвавлення його зовнішньоекономічної діяльності завдяки їх іноземному досвіду. А. Бойцун та Д. Яблоновський, наприклад, вказують на потребу в іноземних фахівцях  ДП «Укренерго» - для приєднання компанії до Європейської мережі операторів передавання електроенергії (для створення спільного ринку з ЄС),  «Укрзалізниці», у свою чергу, потрібен міжнародний досвід реформування та інтеграції у європейські транспортні коридори, для цього теж слід залучити до наглядової ради міжнародних фахівців [750].
На підставі вищенаведеного, необґрунтованим видається висновок щодо діяльності незалежних членів (якими можуть бути громадяни іноземних держав) всупереч інтересам держави і в світлі висновків Конституційного Суду України, що «інтереси держави можуть збігатися повністю, частково або не збігатися  зовсім  з  інтересами  державних органів, державних підприємств та організацій чи з інтересами господарських товариств з часткою державної власності у статутному фонді» (абз. 3 п. 4 Рішення Конституційного Суду України (справа про представництво прокуратурою України інтересів держави в арбітражному суді) від 8 квітня 1999 року  у справі № 1-1/99 [751]). Водночас висновки про недоцільність запровадження посад незалежних членів у складі наглядових рад підприємств та прийняття на них іноземців мають базуватись не на припущеннях щодо їхньої можливої антидержавницької позиції при прийнятті рішень (новітня історія України має достатньо прикладів колаборації власних громадян), а на аналізі досягнення цілей підприємства, включно з фінансовими показниками, цілями капіталізації та прийнятними рівнями ризику. Для надання обґрунтованої оцінки результатам діяльності незалежних членів наглядових рад, на нашу думку, доцільно розробити і керуватися критеріями оцінки ефективності їх діяльності. Саме ці показники сприятимуть підвищенню довіри до вітчизняних державних підприємств з боку іноземних інвесторів. 

Окрім удосконалення системи органів управління через забезпечення функціонування наглядових рад, здійснення ними ефективного контролю за діяльністю правління, корпоративне управління повинне опікуватись захистом прав акціонерів (учасників), «включаючи дрібних та іноземних акціонерів. Окрім акціонерів система корпоративного управління … має також визначати передбачені законом права зацікавлених осіб та заохочувати активне співробітництво між компанією та зацікавленими особами в створенні добробуту, робочих місць та забезпеченні фінансової стабільності підприємства» [752, с. 179].

Забезпечення дотримання підприємствами державного сектору економіки вимог міжнародних і національних стандартів звітності. Як вірно підкреслюється у Стратегії підвищення ефективності діяльності суб'єктів господарювання державного сектору економіки, у разі відсутності точної та вичерпної інформації щодо діяльності суб’єктів господарювання складно оцінити ефективність їх операційної та фінансової діяльності, а також раціональність та ефективність використання ними своїх активів, що унеможливлює притягнення керівництва суб’єктів господарювання до відповідальності за неефективне використання капіталу та недосягнення поставлених цілей [753]. 

Протягом останніх років здійснено спробу розширити доступ до інформації про діяльність державних підприємств шляхом внесення відповідних змін до ГК України [Закон України від 02.06.2016 р. № 1405-VIII «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо управління об'єктами державної та комунальної власності»]. Разом з тим, і тут слід погодитись із О. Титовою, для досягнення мети підвищення ефективності діяльності суб’єктів господарювання необхідно оптимізувати склад річної та квартальної інформації, яка надається суб’єктом господарювання органам управління таким чином, щоб вона дозволяла отримати повну та об’єктивну картину реальної ефективності діяльності цих суб’єктів господарювання [754, с. 112]. Для потенційних партнерів серед іноземних компаній, яких шукають для співробітництва суб’єкти господарювання державного сектору економіки, найважливішою є інформація щодо квартальної та річної фінансової звітності держкомпаній, достовірна інформація щодо отримання ними державної допомоги тощо. Проте, законодавче регулювання повноцінно не справляється із поставленим завданням, чому сприяє вибірковість у проведенні аудиту (на прикладі Укроборонпрому, ПАТ «Нафтогаз України» та ін.), відсутність дієвих санкцій за порушення (значна частина держкомпаній не публікує відповідну інформацію на своїх сайтах).
Оптимізація корпоративно-дивідендної політики держави на підприємствах державного сектору економіки, на нашу думку, має здійснюватись у двох напрямках: (а) створення рівних умов для розподілу прибутків між учасниками господарських товариств з державною часткою – приватними/іноземними та державними засновниками; (б) гарантування права підприємствам державного сектору реінвестовувати утворюваний прибуток у власну модернізацію та розвиток (цільове використання реінвестованих коштів).

Відповідно до абз. 4 ч. 5 ст. 11 профільного Закону, господарські товариства, у статутному капіталі яких є корпоративні права держави, до 1 травня року, що настає за звітним, приймають рішення про відрахування не менше 30 відсотків чистого прибутку на виплату дивідендів. Такі дивіденди 

нараховуються пропорційно розміру державної частки (акцій) у їх статутних капіталах.

Однак, такий рівний пропорційний розподіл мав місце не завжди – його утвердженню посприяло Рішення Конституційного Суду України від 22.07.2020 р. [755], яким було визнано неконституційним абзац восьмий частини п’ятої статті 11 Закону України «Про управління об’єктами державної власності» від 21 вересня 2006 року № 185-V зі змінами. Положення останнього, зокрема, встановлювали обов’язок господарських товариств, у статутному капіталі яких є корпоративні права держави, та господарських товариств, 50 і більше відсотків акцій (часток) яких знаходяться у статутних капіталах господарських товариств, частка держави яких становить 100 відсотків, які не прийняли рішення про нарахування дивідендів до 1 травня року, що настає за звітним, сплачувати до державного бюджету частину чистого прибутку у розмірі, визначеному за базовими нормативами відрахування частки прибутку, що спрямовується на виплату дивідендів, встановлених на відповідний рік, але не менше 30 відсотків, до 1 липня року, що настає за звітним. 

Відповідні положення де-юре встановлювали привілейовану, безумовну можливість держави отримати частину чистого прибутку від діяльності товариства, що фактично є дивідендами, навіть у випадку, коли загальними зборами товариства рішення про їх розподіл та спрямування на виплату дивідендів не приймалось. Але ці дії можуть бути кваліфіковані як такі, що порушують та/або звужують зміст корпоративних прав інших/приватних акціонерів порівняно з державою.

Зауважимо, що у науковій літературі неодноразово підкреслювалась відмінність між звичайними приватними господарськими товариствами та такими, що мають державну частку  щодо наявності законодавчої прив’язки до розміру дивідендів: «… нормативи розподілу прибутку корпорації законодавством не встановлені, за винятком обов’язкових відрахувань до загального фонду Державного бюджету. Незважаючи на те, що привілейоване становище держави щодо інших учасників стосовно розподілу дивідендів, покликане, передусім, захистити інтереси держави, воно порушує принцип юридичної рівності правових можливостей усіх учасників і може зменшити зацікавленість інших інвесторів в участі у таких корпораціях» [756]. 
Такий висновок пов’язується, передусім, із нівельованою можливістю приватних акціонерів впливати на зменшення/збільшення розміру виплачуваних дивідендів у конкретному році та використанням отриманих прибутків для капіталізації виробництва. Але тим більш необґрунтованим (неправомірним) видається встановлення обов’язку акціонерів сплачувати частину прибутків, на які вони розраховували у якості дивідендів, до державного бюджету, враховуючи що усі інші, у т.ч. податкові зобов’язання перед державою вже виконані (чистий прибуток дорівнює загальному прибутку «мінус» витрати, податкові та інші обов’язкові платежі). 
Як відомо, чистий прибуток підприємств державного сектору економіки є одним з джерел неподаткового наповнення Державного бюджету.  І хоча «збільшення за рахунок поліпшення фінансових результатів господарювання об'єктів управління … неподаткових надходжень у вигляді дивідендів (доходів),   нарахованих на акції (частки, паї) господарських товариств, які перебувають у державній власності» передбачено Основними концептуальними підходами до підвищення ефективності управління корпоративними правами держави, відрахування до Державного бюджету не можуть бути безумовними, а порядок їх обрахунку (в т.ч. встановлення мінімального і максимального розміру) – має обґрунтовуватись належними підставами та враховувати інтереси інших/приватних  акціонерів (учасників).

Враховуючи той факт, що акціонерне товариство та товариство з обмежено відповідальністю у доктрині віднесені до «об’єднань капіталів», їх основною метою є залучення коштів задля максимізації прибутку. Отримані товариством кошти є знеособленими, та, за загальним правилом, не передбачають для їх вкладника встановлення преференційного режиму отримання прибутку (дивідендів) порівняно із іншими учасниками (виняток – привілейовані акції, але у державних товариствах вони не випускаються). Спотворення ж загальних принципів діяльності АТ та ТОВ є недопустимим. На нашу думку, створення особливих правил функціонування господарських товариств з державною часткою, пов’язаних із забезпеченням збереження державної власності, отриманням прибутків тощо є виправданим і обґрунтованим з огляду на особливу роль держави у суспільстві, її обов’язки у сфері оборони та національної безпеки, соціальній сфері тощо Але мова не може вестися про встановлення привілейованого становища одних акціонерів перед іншими з огляду на форму власності. Особливості функціонування державних підприємств і господарських товариств з державною часткою мають бути справедливими, узгоджуватись з інтересами інших акціонерів (учасників) та не порушувати принцип рівності усіх суб’єктів перед законом, закріплюючи для них рівні можливості реалізації своїх корпоративних прав. Відповідні правила, враховуючи принцип правової визначеності як складової принципу верховенства права, мають бути чіткими, прозорими та ефективними, чого не можна було стверджувати щодо механізму розрахунку та стягнення до держбюджету частини чистого прибутку, передбаченого абз.8 ч. 5 ст. 11 Закону України «Про управління об’єктами державної власності», який порушував інтереси приватних акціонерів у випадку стягнення частини чистого прибутку. 

Конституційний Суд України прийшов до висновку, «що передбачений оспорюваними положеннями Закону механізм, який полягає в обов’язковому спрямуванні частини чистого прибутку до державного бюджету без волевиявлення учасників господарської організації, обмежує їх корпоративні права, зокрема таку складову, як правомочність на участь в управлінні господарською організацією. Вказане нормативне регулювання ставить державу у привілейоване становище порівняно з іншими учасниками господарської організації державного сектора економіки, тобто є дискримінаційним, оскільки, визначаючи правові основи управління об’єктами державної власності, законодавець не передбачив можливості спрямування частини чистого прибутку на користь таких учасників у разі неприйняття рішення про нарахування дивідендів. Водночас саме держава через систему організаційно-господарських повноважень відповідних органів управління здійснює управління суб’єктами господарювання державного сектора економіки та має вирішальний вплив на їх господарську діяльність» [755]. На нашу думку, ухвалене Рішення закладає засади для рівного інституційного зовнішньоекономічного співробітництва державних і приватних суб’єктів господарювання як учасників/засновників корпоративних підприємств.

Але, якщо в питанні зрівняння права на отримання дивідендів різними акціонерами/учасниками наразі внесено ясність, то в іншому напрямку – встановленні розмірів відрахувань та напрямів використання одержаних прибутків  - державні підприємства «програють» уповноваженим органам управління через лише формальне відділення від них менеджерів держкомпаній. 

Так, відповідно до абз.4 ч. 5 ст. 11 Закону Україні «Про управління об’єктами державної власності» господарські товариства, у статутному капіталі яких є корпоративні права держави, до 1 травня року, що настає за звітним, приймають рішення про відрахування не менше 30 відсотків чистого прибутку на виплату дивідендів. Аналогічно, у розмірі базових нормативів відрахування частки прибутку, що спрямовується на виплату дивідендів, але не менше 30 відсотків, пропорційно розміру державної частки (акцій) у статутних капіталах господарських товариств, акціонером яких є держава і володіє в них контрольним пакетом акцій, сплачують дивіденди безпосередньо до Державного бюджету України господарські товариства, 50 і більше відсотків акцій (часток) яких знаходяться у статутних капіталах господарських товариств, частка держави в яких становить 100 відсотків (абз.6 ч.5 ст.11). 

Примітно, що базові нормативи та порядок відрахування дивідендів до Державного бюджету встановлюється урядом, що надає йому можливість безпосередньо втручатись в господарську діяльність підприємства та питання розподілу ним прибутку. Показовими є дії уряду щодо внесення змін до відповідних нормативних актів протягом року: так, наприклад, за тиждень до кінця 2019 року уряд ухвалив рішення про збільшення відрахування до бюджету частки прибутку транспортних підприємств з 50% до 90% [757], а на початку грудня – тотожне рішення для інших державних підприємств [758].

Подібні рішення, які не дозволяють державним підприємствам направити кошти на капіталізацію виробництва (модернізацію та збільшення активів), не враховують інвестиційні потреби компанії, а базуються «на потребах бюджету. Таким чином підприємства не можуть вести комерційну діяльність у тому ж режимі, що й приватні компанії, вони дискриміновані» [759]. У зв’язку із цим, пропонується доповнити абзац перший частини п’ятої  статті 11 Закону Україні «Про управління об’єктами державної власності» наступним реченням: «У поточному році зміна планового розміру нарахування та сплати до державного бюджету частини чистого прибутку (доходу), дивідендів забороняється».

Велике значення для розбудови співпраці між державним та недержавним сектором, утвердження рівності суб’єктів господарювання та справедливого розподілу ризиків та відповідальності є використання потенціалу державно-приватного партнерства відповідно до положень законів України «Про державно-приватне партнерство» та «Про концесію». 

Важливими для розширення зовнішньоекономічної діяльності підприємств державного сектору економіки є розвиток механізмів державної підтримки та захисту українських експортерів від ризиків неплатежів та фінансових втрат і підвищення конкурентоспроможності українських виробників на світових ринках. Для стимулювання експорту товарів (робіт, послуг) українського походження Кабінетом Міністрів України було створено Експортно-кредитне агентство (далі - ЕКА).

Відповідно до ч. 5,6 Статуту приватного акціонерного товариства «Експортно-кредитне агентство», основною метою діяльності товариства є стимулювання масштабної експансії експорту товарів (робіт, послуг) українського походження. Товариство на добровільних засадах здійснює страхування, перестрахування, надає гарантії за договорами, які забезпечують розвиток експорту, а також бере участь у виконанні програми часткової компенсації відсоткової ставки за експортними кредитами [760].

Переваги від діяльності ЕКА для державних підприємств важко переоцінити, адже агентство має спростити доступ для фінансування вітчизняних підприємств, що зосереджені у галузях машинобудування, літакобудування, кораблебудування та будівельних послуг згідно із Законом України «Про забезпечення масштабної експансії експорту товарів (робіт, послуг) українського походження шляхом страхування, гарантування та здешевлення кредитування експорту». Важливо підкреслити, що майже вся машино-технічна продукція та послуги з промислового будівництва продаються на світовому ринку на виплат з підтримкою ЕКА. Україна до цього часу не надала своїм виробникам відповідних умов, чим не усунуто фактично несправедливої конкуренції [762]. Адже, дійсно, через недосконале інституційне забезпечення вітчизняні державні підприємства не отримують тих засобів підтримки, на які можуть розраховувати зарубіжні компанії-конкуренти: широко застосовуваними у зарубіжних країнах засобами державної підтримки експортоорієнтованих підприємств, серед іншого, виступають інструменти зовнішньоекономічної політики (тарифна і нетарифна політика регулювання зовнішньої торгівлі), порядок надання пільгового оподаткування, підтримка кредитування експорту, державне страхування експортних операцій та інші засоби державного регулювання [763, с.  37].

Як зазначається на офіційному сайті ЕКА, надання державної фінансової підтримки експортної діяльності здійснюватиметься з урахуванням положень Угоди про офіційно підтримувані експортні кредити (Arrangement on officially supported export credits), укладеної членами Організації економічного співробітництва та розвитку, та зобов’язань України як члена Світової організації торгівлі, зокрема вимог Угоди про субсидії і компенсаційні заходи [764]. Оскільки Угода про асоціацію між Україною та ЄС базується на основоположних принципах СОТ, пряме субсидіювання експорту заборонене. Але, як показує досвід багатьох країн світу, ефективною заміною субсидіюванню експорту стали кредитно-страхові механізми державного стимулювання розвитку експорту, зазвичай організовані через державні експортно-кредитні агентства (ЕКА) [762, с. 3-4].

Наразі про повноцінне функціонування ЕКА мова не йде – спочатку його створення затримувалось через відсутність фінансування (його статутний капітал сформовано у розмірі 200 млн. грн. – В.Ч.), а влітку 2020 р. не вдалось за результатами конкурсу сформувати персональний склад його наглядової ради [765]. Проте його запуск та функціонування у будь-якому разі створюватимуть перспективи пожвавлення експортної діяльності вітчизняних державних підприємств.  

Важливою у напрямку підтримки вітчизняних експортерів є і робота Міністерства закордонних справ України, яка спрямована на розширення географії ринків збуту та забезпечення галузевої диверсифікації вітчизняного експорту.

У контексті забезпечення реалізації національних пріоритетів, сприяння виходу українських експортерів на зовнішні ринки, захисту їхніх економічних інтересів за кордоном і залучення прямих іноземних інвестицій в економіку України з квітня 2013 року при Міністерстві закордонних справ діє Рада експортерів та інвесторів (РЕІ). У рамках РЕІ на постійній основі здійснюється моніторинг та оперативне інформування національних виробників стосовно потенційних можливостей розширення української присутності на світових ринках, зацікавленості іноземних компаній у налагодженні контактів з вітчизняними партнерами. При цьому одним із ключових завдань роботи РЕІ є сприяння участі українських підприємств і компаній у тендерах та конкурсах, реалізації інфраструктурних та інвестиційних проектів за кордоном, участі у виставкових заходах та форумах, що сприяє розвитку міжнародної виробничої кооперації вітчизняних підприємств, збільшенню обсягів українського експорту та просуванню комерційних інтересів наших компаній на світових ринках в цілому. 

У практичному плані роботи РЕІ запроваджено механізм опрацювання звернень вітчизняних компаній щодо просування їх продукції та пошук партнерів на іноземних ринках із використанням наявних можливостей економічних відділів у складі закордонних диппредставництв [766]. Так, на сайті РЕІ в окремому розділі «Комерційні пропозиції іноземних компаній» публікуються актуальні оголошення іноземних підприємств щодо пошуку партнерів серед українських компаній щодо укладення договорів або утворення спільних підприємств в окремих сферах (будівництво, металургія, транспортна сфера, нафтогазова сфера, сільське господарство, хімічна сфера тощо) [767]. Зауважимо, що саме на цих сферах наразі максимально зосереджені  державні експортоорієнтовані підприємства. 

Отже, посилення міжнародного співробітництва створює сприятливі умови для залучення товарів українського виробництва на європейський та світовий товарний ринок, однак вимагають від підприємств державного сектору економіки удосконалення структури експорту, впровадження інновацій та ефективних механізмів корпоративного управління, підвищення прозорості їх діяльності, що в результаті здатне зацікавити іноземних партнерів.
Підсумовуючи слід зазначити, що правове забезпечення ЗЕД підприємств державного сектору економіки об’єктивно перебуває у рамках підвищених вимог держави та суспільства щодо виконання державними підприємствами функцій держави за одночасного входження цих суб’єктів у міжнародне економічне середовище, що характеризується рівністю та екстериторіальними ознаками, підпорядкованістю міжнародним зобов’язанням України та спрямування державної економічної політики на захист національного товаровиробника, захист національного суверенітету, в тому числі на природні ресурси, об’єкти права власності Українського народу. Це вимагає особливих підходів до правового регулювання ЗЕД державних підприємств, в тому числі де бюрократизації дозвільних процедур у цій сфері, звуження державної підтримки цих підприємств в межах вимог Угоди про асоціацію між Україною та ЄС.

Реалізація цих пропозицій, як видається, здатне подолати організаційні і правові перешкоди спільного зовнішньоекономічного інвестування з боку підприємств державного сектору економіки, завдяки чому – підвищити ефективність таких підприємств, попередити втручання в їх оперативну господарську діяльність з боку державних органів, запобігти конфлікту інтересів та слабкої мотивації державних компаній до рівної конкурентної боротьби на європейських та міжнародних ринках товарів, робіт та послуг.
Висновки

Правовий режим ЗЕД – це специфічний стану правової врегульованості суспільних відносин між вітчизняними та іноземними суб’єктами господарювання щодо переміщення матеріальних та нематеріальних благ через митний кордон України, який характеризується бінарним поєднанням національних та міжнародно-правових способів регулювання, форм права та порядку реалізації відповідних правових норм, типів правового регулювання, випливає з засад державної та міжнародної політики, обумовлений особливим набором прав та обов’язків суб’єктів права, положень щодо обігоздатності об’єктів, заходів відповідальності за порушення правил, пов’язаних із їх використанням/здійсненням, та іншими складовими правового впливу на сферу зовнішньоекономічних відносин.

Міжнародне економічне право слід вважати комплексним утворенням, що становить сукупність норм міжнародного публічного права та приватно-правових норм господарського права, призначених для регулювання відносин суб’єктів господарювання у міжнародному економічному просторі.
Міжнародне економічне право за своєю природою виходить за межі класичного міжнародного публічного права у силу зникнення на теперішній час чіткої межі між міждержавними економічними (в т.ч. й фінансовими) відносинами та господарськими відносинами зовнішньоекономічного характеру (тобто відносинами, що мають місце між окремими суб’єктами господарювання) та поширення норм міжнародного економічного права на відносини звичайних суб’єктів господарювання, а також у силу розбіжності між економічною формою та юридичним змістом міжнародних економічних відносин, що обумовлюється розширенням суб’єктного складу учасників міжнародних економічних відносин, до яких включаються не лише держави, але й юридичні особи, які реалізують її функції, з іншого.
Зовнішньоекономічну діяльність як предмет МЕП та господарського права варто розглядати у двох аспектах: як ЗЕД держав та ЗЕД учасників господарських відносин. У такому значенні вона стає предметом бінарного регулювання національного господарського та міжнародного економічного права, коли ЗЕД учасників господарських відносин знаходить своє вираження, передусім, у формах зовнішньоторговельної діяльності, зовнішньоекономічної інвестиційної діяльності та зовнішньоекономічних фінансових операцій, може здійснюватись не лише суб’єктами господарювання, а й іншими учасниками господарських відносин та негосподарюючими суб’єктами (зокрема, у разі здійснення такими суб’єктами інвестування шляхом придбання цінних паперів, державних капіталовкладень тощо). При цьому узагальнюючим та основним критерієм, що зумовлює віднесення тих чи інших видів економічної активності до ЗЕД, є виведення матеріальних та нематеріальних благ з економіки однієї країни з метою використання їх в економіці іншої країни.

Зовнішньоекономічну діяльність держав необхідно розуміти у вузькому сенсі як елемент державної економічної політики у контекст безпосередньої діяльності суб’єктів державного сектору економіки у зовнішньоторгівельних, міжнародних фінансових та інших економічних відносинах та у широкому – як таку, що включає комплекс заходів державно-правового впливу на сферу зовнішньоекономічної діяльності національних суб’єктів господарювання та іноземного інвестування;

Міжнародні зобов’язання України, що впливають на правовий режим ЗЕД, можна поділити на активні, що передбачають внесення змін до національного законодавства, та пасивні, що передбачають обов’язок утриматись від внесення змін до національного законодавства, коли на момент виникнення міжнародного зобов’язання, національне законодавство відповідає його вимогам.

Адаптація правового режиму ЗЕД до правової системи ЄС має два значення: 1) як процес внесення змін до зовнішньоекономічного законодавства України, відповідно до зобов’язань, що випливають з міжнародних договорів, чи за власною ініціативою держави Україна з метою інтеграції у Європейський Союз, а також як 2) стан (результат) відповідності національного зовнішньоекономічного законодавства правовій системі ЄС;
Імплементація права ЄС в правову систему України передбачає проходження нині першого етапу, який полягає у виконанні УАЕС та імплементації актів acquis ЄС до національного законодавства України, передбачених положеннями УАЄС та Додатків до неї, але відповідні процеси вдосконалення національного законодавства, в тому числі у сфері ЗЕД, мають невідкладно орієнтуватися на другий етап, що полягатиме в підготовці до приєднання до ЄС, який повинен супроводжуватися модернізацією національного законодавства відповідно до тих джерелами права ЄС, які не передбачені УАЄС (перш за все такими актами є установчі договори ЄС).
Безпосередній вплив права СОТ на зобов’язання України відповідно  до Угоди про асоціацію між Україною та ЄС зумовлюється наступним:

-  вірне тлумачення УАЄС можливо виключно за умові розуміння міжнародно-правових актів СОТ, адже велика кількість статей Угоди про асоціації з ЄС містить бланкетні норми, що відсилають до відповідних угод СОТ. Такими статтями є, зокрема, ст. ст. 25, 32 – 36, 40, 45 bis, 46-47, 53-54, 57-58,76, 79, 106, 158, 219, 266, 272, 282, 320, 324, 338;

- окремі Угоди СОТ є частиною Угоди про асоціацію з ЄС;

- Угоди СОТ мають непрямий вплив на УАЄС як більш загальні акти та навіть такі, що, у випадках, зазначених в Угоді про асоціацію з ЄС, мають більшу юридичну силу у порівнянні з Угодою про асоціацію з ЄС для Сторін Угоди;
- при вирішенні спорів між Україною та ЄС, що виникли у зв’язку із виконанням Угоди про асоціацію з ЄС, у деяких випадках повинне враховуватись тлумачення, що міститься в актах Органу вирішення спорів СОТ.

Міжнародні договори, на підставі яких функціонує ЄС (первинне право ЄС), не обмежуються міждержавними економічними відносинами, але й, у силу принципу прямої дії визначають міжгосподарські зовнішньоекономічні відносини, тобто відносини між окремим суб’єктами господарювання, що сприяє забезпеченню прав та законних інтересів останніх у контексті функціонування вільного ринку у зоні ЄС.
Міжнародні зобов’язання України, які обумовлюють модернізацію та/або адаптацію законодавства, що встановлює правовий режим ЗЕД, доречно поділяти на прямі та непрямі, коли прямі зобов’язання безпосередньо передбачають обов’язок України внести відповідні зміни до національного законодавства чи приєднатись до відповідного міжнародного договору (як от вимога УАЄС щодо приєднання України до міжнародних конвенцій у сфері інтелектуальної власності), тоді як непрямі випливають зі змісту норм права, що не встановлюють прямого обов’язку України щодо адаптації, однак не можуть бути виконані за її відсутності (як положення УАЄС щодо надання сторонами угоди один одному режиму найбільшого сприяння у торгівлі), що не встановлює безпосередньо обов’язок України внести зміни до національного законодавства, однак фактично передбачає відповідні зміни з метою досягнення вказаного режиму.
Необхідним є узгодження експортно-імпортних, інвестиційних, технічних, митних та інших напрямів зовнішньоекономічного регулювання в умовах численних  міжнародних зобов’язань України шляхом закріплення на теоретичному та законодавчому рівні підходів щодо випереджаючого економічного зростання як провідного елементу державної економічної політики з урахуванням відмови від «позолочування» будь-яких міжнародних зобов’язань.
Першочерговими напрямами вирішення проблем імплементації законодавства ЄС відповідно до УАЄС на сучасному етапі виступають: впровадження дієвих засобів технічного регулювання, що не шкодять економіці України, прискорення модернізації митного регулювання, спрощення режиму реєстрації філій європейських суб’єктів господарювання в України, а також вироблення інтерпретаційних засад застосування правил СОТ у взаєминах Україна – ЄС.

Критерії самовиконуваності (прямої дії) норм міжнародних договорів, мають спиратися, зокрема, на адресованість відповідних норм безпосередньо фізичним та юридичним особам (в т.ч. суб’єктам господарювання та органам публічної влади), що виступають суб’єктами, на яких поширюються внутрішньодержавне регулювання. Застосування окремих норм УАЄС як норм прямої дії на рівні національного законодавства України доречно вирішити шляхом прийняття окремого закону, що дозволить уникнути неоднакової правозастосовної практики.
Модернізація правового режиму ЗЕД як перспективний напрям розвитку законодавства України у сфері зовнішньоекономічної діяльності на засадах випереджального зростання потребує виходу за межі поняття «адаптація зовнішньоекономічного законодавства до законодавства ЄС», й включення в нього, крім власне адаптації, також 1) систематизації законодавства у формі кодифікації, консолідації чи інкорпорації; 2) усунення окремих недоліків та суперечностей між нормативно-правовими актами; 3) приєднання до міжнародних договорів, що створюють для України сприятливий економічний режим; 4) насичення законодавства положеннями, які дозволять прискорити економічний розвиток, захистити інвестиції та убезпечити внутрішній ринок від зовнішніх агресій й кризових ситуацій тощо.
При модернізації законодавства про ЗЕД необхідним є врахування економічних вимог щодо оновлення правового режиму ЗЕД, що обумовлює поєднання загальних вимог випереджального зростання національної економіки та спеціальних вимог щодо створення належних правових та організаційних умов залучення іноземних інвестицій, вирішення проблеми ефективного забезпечення потреб національної економіки та населення енергоносіями, вдосконалення технологічної конкурентоспроможності національної продукції, вдосконалення системи міжнародних розрахунків та валютного регулювання в Україні, нарешті, детінізації, захисту економічної конкуренції та захисту національної безпеки у відносинах іноземного інвестування.
Перспективний напрям модернізації законодавства у сфері ЗЕД передбачає поширення принципу прямої дії (самовикованості) на норми, що зобов’язують Україну модернізувати національне зовнішньоекономічне законодавство, що поширюватиметься на суб’єктів господарювання, які здійснюють ЗЕД, коли застосування норм УАЄС як норм прямої дії, а також актів вторинного законодавства ЄС, могло б здійснюватися у разі невиконання Україною у строки, встановлені УАЄС, вимог щодо адаптації національного зовнішньоекономічного законодавства та забезпечувало б реалізацію тих прав суб’єктів господарювання, які намічені до впровадження відповідно до вимог УАЄС.
Забезпечення реалізації законодавчих ініціатив у сфері державної підтримки інвестиційних проектів зі значними інвестиціями потребує стабільності Господарського кодексу України як основи господарського законодавства та джерела принципових гарантій інвесторів від зловживань монополістів, свободи організаційно-правових форм господарювання, несправедливих санкцій до інвесторів, у тому числі обмеження строків застосування адміністративно-господарських санкцій у відносинах із державою.

На державному рівні необхідно затвердити на модельний алгоритм дій владних структур при укладанні міжнародних угод про вільну торгівлю, які спиратимуться на наступні складові:

- оцінка економічних наслідків, як це було, наприклад зроблено при укладанні угоди про вільну торгівлю між Україною та ЄС;

- процедура публічного обговорення наслідків угоди про вільну торгівлю з певною країною з урахуванням координації роботи органів зовнішньоекономічного та зовнішньополітичного керівництва;

- визначення впливу угоди на інші міжнародні зобов’язання України;

- очікування довгостроковості результатів впровадження угоди про вільну торгівлю з певною країною як можливої передумови укладання поглиблення угоди (угоди про зону вільної торгівлі +);

- встановлення типових умов таких угод, що мають враховувати механізм запровадження на пропорційній основі захисних заходів від різкого зростання імпорту, що завдаватиме шкоди національним виробникам.

Нормативний підхід до вирішення питання локалізації виробництва у відносинах з публічних закупівель має поступитися запровадженню індивідуального порядку відповідної локалізації на підставі управлінського рішення Кабінету Міністрів України, коли публічні замовники зобов’язуються декларувати ініціативу щодо закупівель з певного переліку товарів (робіт, послуг), а відповідний орган наділятиметься правом протягом певного терміну, наприклад 30 днів, приймати рішення про ініціювання процедур локалізації відповідно до закону.
У зовнішньоекономічній політиці Україна має орієнтуватися на потреби поступового виходу України з Договору про зону вільної торгівлі у межах СНД, який несе ризик агресивної поведінки РФ, за умови укладання двосторонніх угод про вільну торгівлю з Азербайджанською Республікою, Республікою Вірменія, Республікою Білорусь, Республікою Таджикистан, Республікою Туркменістан, Республікою Узбекистан, Киргизькою Республікою. При здійсненні державної зовнішньоекономічної політики необхідним є усвідомлення перспектив повного припинення економічного співробітництва з Російською Федерацією та закладення запобіжників в економічну систему Україну для попередження негативних наслідків розірвання відповідних зв’язків.
Інвестиційна діяльність за участі нерезидентів, що передбачає капіталовкладення в економіку України, а також інвестиційної діяльності вітчизняних учасників господарських відносин щодо капіталовкладень в економіки інших держав, слід відносити до ЗЕД з урахуванням дії у цих відносинах специфічних регуляторів МЕП щодо гарантування та взаємного захисту інвестицій, специфічних вимог національного законодавства щодо захисту іноземних інвестицій, пруденційного нагляду за іноземним інвестуванням та інші специфічні положення, що відрізняють зовнішньоекономічну інвестиційну діяльність від інвестиційної діяльності у внутрішньогосподарському обігу України.
Захист національної безпеки у відносинах ЗЕД потребує, насамперед, врахування загрози зовнішньої агресії у питаннях критичного імпорту, енергетики та транспорту, а також заволодіння іноземними інвесторами стратегічних галузями економіки України, функціонування яких у результаті дестабілізації їх роботи чи спрямування в антидержавному напрямі здатне вплинути на функціонування економіки, держави та буття українського народу.
Захисту національної безпеки від загроз іноземного інвестування потребує дієвих механізмів, що ґрунтуються не лише на скринінгу відповідних інвестицій, але й доповнення законодавства положеннями про недійсність укладеного всупереч встановленого порядку погодження інвестиційного правочину з підстав порушення інтересів держави та суспільства (ст. 208 ГК, ст. 228 ЦК).

Законодавчі положення у сфері фінансово-господарської діяльності вимагають адаптації до вимог УАЄС, зокрема внесення змін до ЗУ «Про фінансові послуги…» щодо можливості надання за законодавством України в т.ч. й тих фінансових послуг, що прямо не закріплені у зазначеному Законі, але випливають з УАЄС.

Подальша валютна лібералізація потребує зняття лімітів на інвестування фізичних осіб за кордон, скасування заборони кредитувати нерезидентів у гривні, доступу небанківських установ до міжбанку, розрахунок за облігаціями внутрішньої державної позики у валюті. Разом із тим подібні заходи послаблення державних вимог до ЗЕД не здатні активізувати інвестиційні процеси без активної промислової політики щодо підтримки національних  товаровиробників, що здатне забезпечити стабільність економічно-фінансових відносин в період подібних заходів щодо лібералізації. Крім того, винятки, передбачені Законом «Про валюту і валютні операції» щодо продовження на понад 6 місячний термін валютних обмежень на переведення капіталів в країни ЄС, мають бути зняті, в тому числі з урахуванням того, що навіть 6 місячний термін обмежень фактично струмується консультаціями, що мають проводити органи державної влади України з ЄС з питань їх запровадження.

Забезпечення захисту прав правовласника при імпорті певних товарів в Україну потребує внесення змін у процесуальний інститут забезпечення позову, зокрема, доповненням ст. 137 ГПК таким заходом: «зупиненням, шляхом заборони особі, по відношенні до якої вчиняється запобіжний захід чи іншій особі (в т.ч. органу державної влади), на вчинення митного оформлення товарів чи предметів, що містять об’єкти інтелектуальної власності з поміщенням товарів у режим митного складу».
Створення сприятливого режиму здійснення зовнішньоекономічних послуг шляхом адаптації до законодавства Європейського Союзу потребує удосконалення положень господарського, валютного митного та, особливо, податкового законодавства, які створюватимуть умови для посилення конкурентних переваг вітчизняних суб’єктів господарювання, серед яких – , максимальне наближення податкового обліку зовнішньоекономічних операцій у контексті надання послуг до суті господарської операції. Тобто зовнішньоекономічне розуміння надання послуг за ПК України має бути прив'язано до критерію місця споживання послуг, які надаються резидентом, та доповнено, зокрема, положеннями щодо кваліфікації міжнародних перевезенням вантажів лише перевезень у тій частині, яка стосується забезпечення перевезення територією іншої країни.
Порядок здійснення підприємствами державного сектору економіки зовнішньоекономічної діяльності має ураховувати організаційні та правові умови їх функціонування, що передбачає вирішення проблем поєднання державою в особі органів управління повноважень власника і регулятора, яке призводить до втручання в оперативну діяльність підприємств, конфлікту інтересів та слабкої мотивації державних компаній до рівної конкурентної боротьби на європейських та міжнародних ринках товарів, робіт та послуг.
Правове забезпечення ЗЕД підприємств державного сектору економіки  об’єктивно перебуває у рамках підвищених вимог держави та суспільства щодо виконання державними підприємствами функцій держави за одночасного входження цих суб’єктів у міжнародне економічне середовище, що характеризується рівністю та екстериторіальними ознаками, підпорядкованістю міжнародним зобов’язанням України та спрямуванням державної економічної політики на захист національного товаровиробника, захист національного суверенітету, в тому числі на природні ресурси, об’єкти права власності Українського народу. Це вимагає особливих підходів до правового регулювання ЗЕД державних підприємств, в тому числі дебюрократизації дозвільних процедур у цій сфері, звуження державної підтримки цих підприємств в межах вимог Угоди про асоціацію між Україною та ЄС, в тому числі шляхом виключення ч. 1 ст. 1 Декрету Кабінету Міністрів України «Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств»; доповнення ст. 73 ГК України ч. 10 наступного змісту: «10. Державне унітарне підприємство за погодженням уповноваженого органу  управління може виступати засновником (учасником) юридичних осіб»; внесенням застережень до ч. 5 ст. 75 Господарського кодексу України про те, що державне комерційне підприємство не має права безоплатно передавати належне йому майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім його використання для формування статутних капіталів юридичних осіб та інших випадків, передбачених законом.
Організаційні і правові умови функціонування підприємств державного сектору економіки зумовлюють складності при модернізації порядку здійснення таким суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності. Поєднання державою в особі органів управління повноважень власника і регулятора призводить до втручання в оперативну діяльність підприємств, конфлікту інтересів та слабкої мотивації державних компаній до рівної конкурентної боротьби на європейських та міжнародних ринках товарів, робіт та послуг. 

З метою подолання піднятих у цій роботі проблем доцільно виключити ч. 1 ст. 1 Декрету Кабінету Міністрів України «Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств»; доповнити ст. 73 ГК України ч. 10 наступного змісту: «10. Державне унітарне підприємство за погодженням уповноваженого органу  управління може виступати засновником (учасником) юридичних осіб»; внести зміни до ч. 5 ст. 75 Господарського кодексу України, закріпивши, зокрема, що державне комерційне підприємство не має права безоплатно передавати належне йому майно іншим юридичним особам чи громадянам, крім його використання для формування статутних капіталів юридичних осіб та інших випадків, передбачених законом.
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