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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ

АСМЕ ‑ Американська Асоціація консультантів з питань економіки та управління;

ВНЗ – вищі навчальні заклади;

ВТО ‑ Всесвітня торговельна організація;

ГАТС ‑ Генеральна угода про торгівлю послугами;

ГК – Господарський кодекс України;

ГПК – Господарський процесуальний кодекс України;

ІМС ‑ Інститут менеджмент-консалтингу;

КВЕД – Класифікатор видів економічної діяльності;
КМУ – Кабінет Міністрів України;

ПВС України – Пленум Верховного Суду України;

р. – рік;

ЦК – Цивільний кодекс України;

ЦК УРСР – Цивільний кодекс Української РСР 1963 р.;
FEACO, ФЄАКО ‑ Європейська Федерація асоціацій консультантів з питань економіки та управління.

ВСТУП
Актуальність теми. Консалтингові послуги в Україні, існують відносно недавно. Поява таких послуг в Україні та постійне підвищення на них попиту пов’язано з декількома факторами. По-перше, їх поява є запозиченням правового досвіду інших країн і залученням в Україні інвестицій. По-друге, внаслідок глобального та локального зростання комерційного, технологічного та підприємницького ризику у осіб, які здійснюють підприємницьку діяльність, а також в інвесторів все частіше виникає потреба у проведенні критичної оцінки діяльності підприємців незалежними висококваліфікованими спеціалістами. Така оцінка складає сутність консалтингових послуг, які опосередковуються договором консалтингу (договором про надання консалтингових послуг).

Чинне законодавство України досить обмежено та лише в загальних рисах регламентує відносини з договору консалтингу, залишаючи особливості регулювання цих відносин на відкуп договірної практики. Правову базу договору консалтингу складають лише загальні положення цивільного законодавства України, зокрема, загальні положення про зобов’язання, загальні положення про договори, а також загальні положення про послуги. Використовуючи терміни «консалтинг» і «консалтингова послуга» в текстах деяких нормативно-правових актів, вітчизняний законодавець не розкриває їх поняття та правову природу. Не закріплені законодавчо важливі для виконання договорів консалтингу критерії якості надання консалтингових послуг, вимоги до змісту консультацій, які надаються за договорами консалтингу. Внаслідок такого обмеженого законодавчого регулювання консалтингових відносин на практиці виникають непоодинокі спори з приводу укладення, виконання, зміни та припинення вказаного договору. Крім того, неналежне нормативне регулювання консалтингових послуг не дозволяє чітко відмежувати договір консалтингу від договорів про надання суміжних послуг (інжинірингу, аутсорсінгу, маркетингових, інформаційних, юридичних та інших послуг), що створює певні проблеми у договірній практиці.

Вітчизняна доктрина цивільного права та спеціальна юридична література не містять спеціальних досліджень договору консалтингу. Більшість вітчизняних наукових праць, що стосуються консалтингових послуг, проводились у галузі менеджменту, економіки, фінансів і управління. Правові ж дослідження договору консалтингу в Україні знаходяться в зародковому стані та зводяться в основному до постановки відповідної проблематики, а не до її детального дослідження. Разом з тим, не можна не відзначити наукові пошуки щодо договору консалтингу російських науковців. Зокрема, у 2009 році у Російській Федерації Л.Б. Сітдіковою було захищено докторську дисертацію на тему: «Правовое регулирование отношений в сфере оказания информационных и консультационных услуг в Российской Федерации», в рамках якої було детально проаналізовано договір консалтингу за законодавством Російської Федерації. Також дослідження окремих правових аспектів надання консалтингових послуг проводили й інші російські вчені-правники, зокрема О. Посадський та С. Хайніш. У світовій юридичній літературі окремі дослідження з цього питання проводили такі вчені як Ж. Боркевич, В. Станкович, Б. Мітрович, Р. Саватьє та інші.

Науково-теоретичною основою дисертаційної роботи стали праці українських та зарубіжних цивілістів, а саме: Ч. Н. Азімова, О. А. Беляневич, І. Е. Берестової, С. М. Бервено, Т. В. Боднар, М. І. Брагінського, О. Г. Брателя, В. А. Васильєвої, В. В. Вітрянського, В. П. Грибанова, О. В. Дзери, А. С. Довгерта, Є. В. Ізмайлової, О. С. Іоффе, А. Ю. Кабалкіна, І. С. Канзафарової, О. В. Кохановської, М. В. Кротова, Н. С. Кузнєцової, І. М. Кучеренко, В. В. Луця, Р. А. Майданика, В. С. Мілаш, Є. О. Мічуріна, Н. М. Мироненко, С. О. Погрібного, Л. Б. Сітдікової, Є. О. Суханова, Р. Й. Халфіної, Р. Б. Шишки, Я. М. Шевченко, Г. Ф. Шершеневича та інших. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до напрямів наукових досліджень Науково-дослідного інституту приватного права і підприємництва  Національної академії правових наук України «Проблеми здійснення і захисту суб’єктивних цивільних прав» (номер державної реєстрації 0108U000494) та «Розробка механізму правового регулювання договірних відносин у підприємницькій діяльності» (номер державної реєстрації 0109U001218)

Мета і завдання дослідження. Мета дисертаційної роботи полягає в розробці концепції сучасного цивільно-правового регулювання договору консалтингу та виробленні науково-теоретичних висновків і практичних рекомендацій щодо подальшого вдосконалення законодавчих положень щодо цього договору та практики їх застосування.

Для досягнення поставленої мети були визначені такі основні завдання дослідження:

1)
встановити гносеологію, тенденції й етапи розвитку договору консалтингу;

2)
визначити правову природу договору консалтингу, розкрити підходи до його поняття;

3)
розкрити правові підходи до визначення поняття цього договору;

4)
з’ясувати місце договору консалтингу в системі договорів за цивільним законодавством України;

5)
дати загальну характеристику зазначеного договору;

6)
визначити особливості укладення, зміни і припинення договору консалтингу;

7)
здійснити аналіз змісту цього договору;

8)
виявити особливості сторін договору консалтингу;

9)
з’ясувати співвідношення суб’єктивних прав і юридичних обов’язків сторін за цим договором;

10)
розкрити специфіку цивільно-правової відповідальності за невиконання або неналежне виконання договору консалтингу;

11)
виробити конкретні пропозиції, рекомендації та доповнення до чинного законодавства, спрямовані на удосконалення правового регулювання договору консалтингу та відповідної правозастосувальної практики.

Об’єктом дослідження є цивільно-правові відносини, що опосередковуються договором консалтингу.


Предметом дослідження є наукові погляди, концепції, ідеї, теорії, нормативно-правові акти України та зарубіжних країн, правозастосувальна та судова практика, положення доктрини цивільного права щодо консалтингових послуг.


Методи дослідження. Під час проведення дисертаційного дослідження використовувались як загальнонаукові, так і спеціально-правові методи наукового пізнання. В основу методології дослідження покладено загальнонауковий діалектичний метод, а також методи історичного, порівняльного та системно-структурного аналізу. За допомогою діалектичного методу досліджувалось формування, становлення та розвиток відносин із надання консалтингових послуг та правових норм, що їх регулюють (розділ 1 дисертації). Історичний метод було використано під час дослідження пам’яток римського приватного права та інших історико-правових джерел, що закріплювали норми про послуги взагалі та консалтингові послуги зокрема (підрозділ 1.1. дисертації). За допомогою порівняльного методу виявлялись особливості та загальні риси правового регулювання договору консалтингу у різних країнах світу (підрозділи 1.2., 1.3., 1.4., 2.4., розділ 3 дисертації). Метод системно-структурного аналізу використаний для встановлення правової природи і місця договору консалтингу в системі цивільних договорів на надання оплатних послуг (підрозділи 1.5., 2.1 дисертації), а також особливостей сторін договору консалтингу, їх прав та обов’язків (підрозділи 2.2., 2.3. дисертації).

Наукова новизна одержаних результатів виражається у висновках і наукових положеннях, що виносяться на захист.

Вперше:

1) сформульовано авторське визначення договору консалтингу як різновиду договору оплатного надання послуг, за яким одна сторона – виконавець, зобов’язується здійснити для іншої сторони – замовника, фактичну діяльність зі створення та передачі обумовленої сторонами інформації для вирішення конкретних проблем підприємницькій діяльності замовника, що використовується у процесі її здійснення, а замовник зобов’язаний прийняти та оплатити її;

2) встановлено, що метою договору консалтингу є покращення економічних показників підприємницької діяльності замовника;

3) доведено, що предметом договору консалтингу є виключно дії виконавця зі створення, аналізу, обробки та передачі корисної інформації, яка в подальшому, буде проваджена у підприємницьку діяльність замовника, результат якої, як правило, зафіксований на матеріальному носії;

4) встановлено, що консалтингові послуги відносяться до змішаного виду послуг, оскільки вони включають як юридичні, так і фактичні дії;

5) зроблено висновок, що договір консалтингу є непоіменованим договором, який займає самостійне місце серед інших договорів про надання послуг;

6) обґрунтовано, що консалтинговій послузі притаманний інноваційний характер, в результаті якої буде отримано нову або удосконалену інформацію, що може бути впроваджена у виробничу, аналітичну, інжинірингову діяльність замовника консалтингової послуги.

Удосконалено:

7) положення щодо неможливості встановлення чіткого корисного результату надання консалтингової послуги: момент закінчення надання послуги та корисний результат, з огляду на специфічний характер консалтингової послуги, можуть не співпадати, оскільки впровадження результату консалтингової послуги діє і після закінчення моменту її надання;

8) види договорів консалтингу залежно від терміну укладання: 1) надання консалтингової послуги за заявкою; 2) договір консалтингу на абонентське обслуговування;

Дістало подальший розвиток:

9) визначення правової природи консалтингової послуги як різновиду послуг, яка є: різновидом комерційних та інформаційних послуг, результатом інтелектуальної, творчої діяльності, створеним консалтинговою юридичною особою та/або фізичною особою-консультантом внаслідок збору, накопичення, обробки та передачі інформації (яка, як правило, зафіксована на матеріальному носії) із подальшим впровадженням її у діяльність замовника для настання певних корисних для останнього наслідків;

10) встановлення ознак консалтингової послуги, до яких відносяться такі: 1) надання консалтингової послуги здійснюється, як правило, юридичними особами та фізичними особами-підприємцями; 2) переважно оплатний характер консалтингової послуги; 3) невіддільність послуги від виконавця; 4) відсутність чіткої завершеної матеріальної форми, тобто результат консалтингової послуги не має уречевленого вигляду; 5) ексклюзивність послуги; 6) неможливість надання консалтингової послуги третіми особами; 7) відсутність чітко визначених критеріїв якості надання консалтингових послуг; 8) результат консалтингової послуги – інтелектуальна, творча діяльність виконавця; 9) алеаторний характер, оскільки корисний результат наданої консалтингової послуги не завжди співпадає з очікуванням замовника; 10) настання корисного результату від консалтингової послуги можливе через певний проміжок часу, вчинення дій, правочинів після завершення її надання.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що викладені в дисертаційній роботі положення, висновки і пропозиції можуть бути використані:

· у правотворчій діяльності для вдосконалення положень чинного законодавства України, що регулює договірні відносини. Дисертанткою сформульовані конкретні розроблено пропозиції про внесення змін та доповнень до Цивільного кодексу України (Додаток А);

· у науково-дослідній діяльності для подальших наукових досліджень проблем договірного права в цілому та інституту договору консалтингу;

· у навчальному процесі при викладанні навчальних дисциплін «Цивільне право», «Господарське право», спецкурсів «Договірне право», «Договірна техніка та технологія», та інших навчальних дисциплін для студентів вищих навчальних закладів, підготовки відповідних методичних розробок, підручників і навчальних посібників (Акт про  впровадження у навчальний процес Кіровоградського юридичного інституту ХНУВС результатів дисертаційного від 04.10.2010 р. ‑ Додаток Б);
· у правозастосовній діяльності, зокрема в договірній практиці, пов’язаній із договорами консалтингу, та в судовій практиці, що виникають з таких договорів (Акт про впровадження результатів дисертаційного дослідження у судову практику при вирішенні спорів суддями Апеляційного суду Кіровоградської області від 08.09.2010 р.‑ Додаток В).
Апробація результатів дисертації. Основні результати дисертації обговорювались на засіданні відділу проблем приватного права Науково-дослідного інституту приватного права і підприємництва НАПрН України.

Основні положення дисертаційного дослідження були предметом обговорення на: Міжнародній науково-практичні конференції «Проблеми цивільного права та цивільного процесу, присвячена пам’яті проф. О.А. Пушкіна» (м. Харків, Харківський національний університет внутрішніх справ, 26 травня 2007 р.), Всеукраїнській науково-практичній конференції «Актуальні проблеми цивільного права та цивільного процесу» (м. Донецьк, Донецький юридичний інститут Луганського державного університету внутрішніх справ ім. Е.О. Дідоренка, 26 жовтня 2007 р.), ІІ Міжнародній науково-практичній конференції «Методологія приватного права: сучасний стан та перспективи розвитку» (м. Київ, Науково-дослідний інститут приватного права і підприємництва Академії правових наук України, 22-23 травня 2009 р.), Міжнародній науково-практичній конференції, присвяченій пам’яті професора О.А. Пушкіна «Проблеми цивільного права та процесу» (м. Харків, Харківський національний університет внутрішніх справ, 23 травня 2009 р.), ІХ Міжнародній науково-практичній конференції «Україна на шляху соціально-економічних перетворень в умовах глобалізації» (м. Кіровоград, Кіровоградський національний технічний університет, 2009 р.), Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання державотворення в Україні очима молодих вчених» (м. Київ, Київський національний університет імені Тараса Шевченка, 23 квітня 2010 р.), Міжнародній науково-практичній конференції «Дев’яті осінні юридичні читання» (м. Хмельницький, Хмельницький університет управління та права, 12-13 листопада 2010 р.), Х Міжнародній науково-практичній конференції «Україна на шляху соціально-економічних перетворень в умовах глобалізації» (м. Кіровоград, Кіровоградський національний технічний університет, 2010 р.)

Публікації. Результати дослідження знайшли своє відображення у 11 опублікованих працях, зокрема, в 4 наукових статтях, опублікованих у фахових для юридичних наук виданнях, та 7 тезах виступів на науково-практичних конференціях, круглих столах та науково-практичних семінарах.

ВИСНОВКИ

Проведене дисертаційне дослідження дає змогу сформулювати наступні висновки:

1. З урахуванням аналізу визначень вчених-економістів та відомих практиків у сфері консалтингу сформульоване власне визначення консалтингу, під яким розуміємо вид підприємницької діяльності консалтингових організацій (професійних консультантів), яка здійснюється на підставі договору про надання допомоги з широкого кола питань фізичним та юридичним особам, спрямована на вирішення науково-технічних, інформаційних, фінансово-аналітичних, технологічних завдань на підставі аналізу сучасного економічного, соціального, політичного та правового стану, використання засобів підвищення їх ефективної діяльності та розробки перспектив подальшого розвитку та впровадження результатів у практичну діяльність замовника.

2. Становлення українського консалтингу як професійної діяльності відбулося на початку 90-х рр. у зв’язку з приватизацією. Приватизовані підприємства прагнули переоснащувати виробництво, підвищувати фінансову стабільності, у зв’язку з чим виникає попит на консалтингові послуги.

3. Еволюція консалтингової діяльності відбувалася на перехресті двох тенденцій: 1) трансформація у напрямку поступового розпаду ієрархічної бюрократичної структури радників; 2) формування основних характеристик професії консультанта та ринку консалтингових послуг. 

4. Для консалтинга характерні ознаки, які визначають його як самостійний вид діяльності та відмежовують його від інших видів діяльності, до яких можна віднести:

 ‑ діяльність, яка здійснюється виключно суб’єктами підприємницької діяльності;

 ‑ основним видом діяльності є надання рекомендацій з вирішення проблем та впровадження їх у практичну діяльність;

 ‑ результат даної діяльності носить корисний ефект для замовника.

5. Розглянувши та дослідивши науково-теоретичні підходи щодо визначення поняття «послуга» у цивільному праві, вироблено власне визначення. Тож послугу можна визначити як певне нематеріальне благо, яке надається однією особою (виконавцем, послугонадавачем) і споживається іншою (замовником) у процесі вчинення виконавцем (послугонадавачем) певних юридичних чи фактичних дій або здійснення іншої певної діяльності, характеризується наявністю певного корисного кінцевого результату, але останній завжди є немайновим. 
6. Під час проведеного аналізу категорій «консультація» та «консалтинг» дійшли висновку, що вони є синонімічними.
7. Під консалтинговою послугою розуміються різновиди комерційної та інформаційної послуг, результат інтелектуальної, творчої діяльності, створений консалтинговою фірмою (консультантом) зі збору, накопичення, обробки та передачі інформації (яка, як правило, зафіксована на матеріальному носії) із подальшим впровадженням її у діяльність замовника для настання для нього певних корисних наслідків.

8. Проаналізувавши поділ усіх послуг на фактичні, юридичні та змішані, встановлено, що консалтингові послуги належать до змішаних, оскільки їм притаманні і юридичні, і фактичні риси.

9. Характерними ознаками консалтингової послуги вважаємо такі: результат консалтингової послуги – інтелектуальна, творча діяльність фізичної особи; надання консалтингової послуги здійснюється виключно суб’єктами підприємницької діяльності; оплатний характер консалтингової послуги; відсутність завершеної матеріальної форми, тобто консалтингова послуга, як і будь-яка послуга, що є об’єктом цивільного права, не має уречевленого результату; ексклюзивність послуги; невіддільність послуги від її послугонадавача; неможливість надання консалтингової послуги третіми особами; чітко невизначена якість надання консалтингових послуг; корисний результат наданої консалтингової послуги не завжди збігається з очікуваним; настання корисного результату можливе через певний проміжок часу.

10. У результаті проведеного аналізу встановлено, що консалтингова послуга є різновидом інформаційної та комерційної послуг.

11. Порівнюючи предмети договорів консалтингу, договору на надання інформаційних послуг та договору на надання маркетингових послуг, встановили, що договори на надання маркетингових та інформаційних послуг передбачають лише зібрання, аналіз та передачу інформації. У договорі консалтингу важливим елементом є знання замовника та професійний досвід, які є необхідними для надання консалтингової послуги.

12. Встановлено, що договір консалтингу відноситься до різновиду договорів з надання інформаційних послуг, оскільки основою консалтингової послуги є певна інформація, відомості.

13. Доведено, що предметом договору консалтингу є дії (діяльність), які повинен вчинити замовник.

14. Визначено, що наданням консалтингової послуги є сукупність дій (діяльності) зі збору, накопичення, обробки, аналізу інформації з метою вироблення певних рекомендацій, пропозицій із подальшим впровадженням останніх у життя для отримання замовником настання корисного результату.

15. Дано авторське визначення договору консалтингу, згідно з яким одна сторона ‑ виконавець зобов’язується здійснити фактичну діяльність по створенню та передачі необхідної інформації для вирішення конкретних проблем другої  сторони – замовника, інформації, що використовується у процесі її здійснення, корисний результат якої, як правило, не має оречевленого вигляду, але інколи може фіксуватися на матеріальному носії і може надаватися як одноразово (за заявкою), так і на постійній основі (абонентське надання консалтингових послуг).

16. Встановлено, що специфічними ознаками договору консалтингу є: специфічний предмет договору – консалтингова послуга; консалтингова послуга, яка спрямована на надання виключно рекомендацій чи консультацій; настання корисного результату від наданої консалтингової послуги; практичне застосування отриманого корисного результату; майже завжди оплатний характер договору; як правило, виконавцем договору консалтингу завжди є суб’єкт підприємницької діяльності, але інколи консалтингові (консультаційні) послуги можуть надаватися іншими суб’єктами відповідно до законодавства.

17. Сторонами договору консалтингу є фізичні та юридичні особи. Участь юридичних осіб в якості виконавців консалтингових послуг обмежено за принципом спеціальної правоздатності. Участь юридичних осіб у зобов’язанні з надання консалтингових послуг обмежено тим, що якщо послуга має особистий характер, то участь юридичних осіб в якості безпосереднього споживача послуги є неможливою.
18. Порядок укладання договору консалтингу не міститься в жодній нормі ЦК України. Правова регламентація щодо укладання договору консалтингу відображена у гл. 63 ЦК України «Послуги. Загальні положення» та повинна відповідати загальним правилам щодо укладення цивільно-правових договорів.

19. Доведено, що істотними умовами договору консалтингу є: предмет договору консалтингу, строк надання послуги; ціна консалтингової послуги, форма договору.

20. До предмету договору консалтингу входять три складові частини, які, як правило, є невід’ємною частиною договору: механізм оцінки надання консалтингової послуги; вид консультації; зміст рекомендації.

21. Досліджено, що ціна на консалтингові послуги складається під впливом певних об’єктивних економічних факторів: попиту, пропозиції, конкуренції тощо і визначається в договорі за домовленістю сторін.

22. У світовій практиці прийняті чотири основні форми встановлення ціни на консалтингові послуги: 1) погодинна оплата; 2) фіксована оплата; 3) відсоток від вартості об’єкта консультування або одержаного результату; 4) комбінована оплата.

23. Зміна ціни після укладення договору консалтингу відповідно до ч. 2 ст. 632 ЦК допускається лише у випадках і на умовах, які встановлені безпосередньо договором консалтингу.


24. Існує два види договору консалтингу залежно від строку надання послуг:

1) консультаційне обслуговування за заявкою;

2) договір на абонентне консультативне обслуговування.

25. Доведено, що механізм оцінки надання консалтингової послуги ‑ це, як правило, перший етап консалтингу. Він полягає в детальному та поглибленому дослідженні, яке проводиться шляхом фундаментального вивчення основних аспектів взаємодії між проблемою та результатами діяльності замовника з метою чіткого виявлення факторів та сил, які впливають на проблему.

26. Сформульовані важливі елементи виконання договору консалтингу, ними є: дії виконавця щодо підготовки рекомендацій та надання послуги; розроблення моделі дій замовника з прийняття послуги, оплати її; зберігання конфіденційної інформації та корисного результату від наданої послуги та впровадження її в практичну діяльність з метою оцінки корисного результату.

27. Встановлено, що будь-яка інформація, надана замовником виконавцю для виконання договору консалтингу (науково-технічна, технологічна, виробнича, фінансово-економічна та інша, у тому числі інформація, яка складає секрети виробництва (ноу-хау)) на будь-якому етапі консалтингового процесу може бути визнана комерційною таємницею.
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