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У дисертаційному дослідженні наведено теоретичне узагальнення і здійснено комплексний аналіз природи дискреційних повноважень органів виконавчої влади України (їх посадових осіб) та їх реалізації у правотворчій та правозастосовній сферах діяльності. Охарактеризовано засади, тенденції, проблеми та особливості правового регулювання дискреційних повноважень органів виконавчої влади України в умовах проведення адміністративної реформи та побудови правової держави. 

Проаналізовано доктринальні дослідження, пов’язані з проблемами застосування адміністративного розсуду суб’єктів владних повноважень. Доведено, що адміністративний розсуд випливає з норм права, а його застосування обумовлено повноваженнями органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що надають їм право, оцінюючи фактичні обставини, здійснювати у межах компетенції мотивований правомірний вибір певного варіанту поведінки щодо прийняття оптимального рішення чи вчинення відповідних дій. Стверджується, що адміністративний розсуд має зобов’язально-дозвільний характер, проявляється через різновиди владного впливу, пов’язується з управлінням і регулюванням на основі і на виконання закону, має бути обмежений нормативними правовими актами, що регламентують повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб).

Доведено, що дискреційні повноваження є особливою частиною владних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб), що входять у зміст компетенції, яка є необхідною складовою їх правового статусу. Встановлено, що зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) становлять дискреційні права та обов’язки (правообов’язки), що виявляються у їх нормативно закріпленій компетенції. Виділено основні ознаки дискреційних повноважень, що випливають з розуміння адміністративного розсуду (дискреції) органів виконавчої влади (їх посадових осіб): є сукупністю прав і обов’язків на здійснення правомірного вибору варіанту поведінки, де кожна альтернатива є законною; застосовуються лише у випадках, передбачених законом, і в межах закону; правомірний вибір варіанту поведінки здійснюється шляхом застосування адміністративного розсуду; не передбачають обов’язку узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом. Запропоновано авторське визначення поняття «дискреційні повноваження» як сукупності прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством для виконання покладених на орган виконавчої влади чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення з будь-яким іншим суб’єктом. 

Набула подальшого розвитку система принципів застосування дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) України. Запропоновано поділяти їх на фундаментальні, загальні та спеціальні. Стверджується, що визначальне значення для інституту дискреційних повноважень мають фундаментальні принципи верховенства права і законності, що закріплені в Конституції України та конкретизуються і розвиваються в законодавчих та інших нормативно-правових актах, виступають головними стандартами у правотворчій та правозастосовній діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб), встановлюють межі та вимоги щодо практичної реалізації їх дискреційних повноважень.

Розглянуто аспекти правового забезпечення організації та діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень. Встановлено, що наявність дискреції є основною ознакою, що ідентифікує їх як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень. Доведено, що конкретним суб’єктом реалізації дискреційних повноважень може виступати орган виконавчої влади, наділений правами і обов’язками здійснювати мотивований вибір правомірного варіанту поведінки щодо прийняття оптимального рішення чи вчинення відповідних дій в межах, що прямо або опосередковано допускаються правовими нормами, його посадова особа, наділена повноваженнями виконавчої влади (у т.ч. керівник/ керівний склад), а також структурний підрозділ органу виконавчої влади, який здійснює владні управлінські функції. Особливістю компетенції цих суб’єктів щодо реалізації дискреційних повноважень є наявність не тільки законодавчо встановленої можливості вступати в правовідносини, що передбачають застосування адміністративного розсуду, а й обов'язок вступати в такі правовідносини з метою реалізації функцій, покладених на орган виконавчої влади (посадову особу). Компетенція та адміністративно-правовий статус органів виконавчої влади в системі органів виконавчої влади обмежує їх певний ступінь самостійності і «вибір» в організаційному та функціональному відношеннях.

Проаналізовано способи зовнішнього вираження змісту дискреційної діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Обґрунтовано, що реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) здійснюється у правових формах, що спричиняють наслідки юридичного характеру, у рамках яких приймаються нормативні, індивідуальні, конклюдентні акти (акти-дії), укладаються адміністративні договори. Особливістю є те, що форми реалізації дискреційних повноважень можливо розглядати лише у контексті адміністративної процедури та адміністративних актів (рішень/дій).
Доведено, що реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) обумовлена встановленою і функціонуючою в суспільстві системою загальних і спеціальних (правових) гарантій. Акцентується увага на тому, що правові гарантії реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) забезпечують законність реалізації дискреційних повноважень і неприпустимість правового свавілля у ході застосування адміністративного розсуду через створення юридико-технічних, матеріально-правових та процедурно-правових меж. 

Встановлено, що стандарти правового регулювання дискреційних повноважень наднаціонального рівня запроваджені у більшості країн – членів ЄС, позитивний досвід яких обумовлює необхідність здійснення подальшої кодифікаційної роботи щодо адміністративно-процедурного законодавства України та потребує прийняття Закону України «Про адміністративну процедуру», у якому б були відображені, поміж іншого, питання реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації, насамперед, у правозастосовній сфері діяльності.

Загалом у дисертації вирішено наукове завдання щодо напрацювання концептуальних основ адміністративно-правового регулювання дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) та їх реалізації, сформульовано висновки, пропозиції і рекомендації, що відповідають вимогам наукової новизни та можуть бути використані у науково-дослідній сфері, правотворчості, правозастосовній діяльності, навчальному процесі. 

Ключові слова: адміністративний розсуд, дискреційні повноваження, органи виконавчої влади, суб’єкт владних повноважень, принципи здійснення дискреційних повноважень, форми реалізації дискреційних повноважень, гарантії реалізації дискреційних повноважень.

SUMMARY

Grin’ A. A. Discretionary powers of executive authorities of Ukraine and their implementation. – Qualifying scientific work on he rights of manuscripts.
The thesis for a candidate’s degree (PhD) by the specialty 12.00.07 «Administrative Law and Procedure; Financial Law; Informational Law». – V. M. Koretsky Institute of State and Law of National Academy of Sciences of Ukraine; V. M. Koretsky Institute of State and Law of National Academy of Sciences of Ukraine, Kyiv, 2019.
Theoretical generalization and complex analysis of nature of discretionary powers of executive authorities of Ukraine (their officials) and their implementation in the law-making and law-enforcement spheres are carried out in the thesis. Principles, tendencies, problems and features of the legal adjusting of discretionary powers of executive authorities of Ukraine in the conditions of implementation of administrative reform and construction of the legal state are described here. 
Doctrinal researches related to the problems of application of administrative discretion by subjects of imperious plenary powers are analysed. It was proven that administrative discretion is derived from the rules of law, and its application is conditioned by jurisdiction of executive authorities (their officials), that gives them a right, after having estimated factual circumstances, to carry out, within the limits of competence, motivated legitimate choice of certain variant of behaviour to make optimal decision or to take corresponding actions. It is asserted that administrative discretion has obligation-permissive character, which shows up through the varieties of imperious influence, connected with a management and adjusting on basis and on implementation of law, must be limited by the normative legal acts that regulate powers of executive authorities (their officials).

It is proved that discretionary powers are the special part of imperious plenary powers of executive authorities (officials) included in the content of competence, which is a necessary constituent of their legal status. It is found out that content of discretionary powers of executive authorities (their officials) is presented by discretionary rights and obligations (legal obligations), that appear in their normatively envisaged competence. The basic signs of discretionary powers that are identified out of conception of administrative discretion of executive authorities (their officials) are distinguished: they are an aggregate of rights and duties for choosing justified option of behaviour, where every alternative option is lawful; they are implemented only in cases prescribed by the law and within legal boundaries; justified behaviour choice is done through implementation of administrative discretion; they do not envisage obligation to coordinate the decisions (actions) with any other subject. Authorial determination of concept «discretionary powers» is given as aggregate of rights and duties, fixed by administrative legislation for executive body institution or its official in order to perform their duties, giving them certain level of discretion to estimate situation and to perform rightful choice between lawful options; these rights and duties do not envisaging obligations to coordinate the decisions with any other subject.

The system of application principles of discretionary powers of executive authorities (their officials) of Ukraine got its further development. It is suggested to divide them into fundamental, general and special. It is asserted that it is crucial for the institute of discretionary powers to have fundamental principles of supremacy of law and legality set by the Constitution of Ukraine, specified and developed in legislative and other normatively legal acts. These principles act as main standards in law-making and law-application activity of executive authorities (their officials), they define limits and requirements in relation to practical implementation of their discretionary powers.

The aspects of the legal enforcement of organization and activity of executive authorities (their officials) as subjects of implementation of discretionary powers are considered. It is found out that a presence of discretion is the basic sign that identifies them as subjects of discretionary powers implementation. It is proved that the role of a subject of discretionary powers implementation can be played by executive authority body, provided with rights and obligations to carry out the motivated choice of legitimate variant of behaviour in relation to taking optimal decision or performing corresponding actions in the limits that are directly or indirectly assumed by legal norms. It can also be its official provided with executive powers (including its head/ management) as well as structural subdivision of executive power body, which carries out imperious administrative functions. The feature of competence of these subjects in relation to implementation of discretionary powers is presence of not only the legislatively set possibility to enter into legal relationships that foresee application of administrative discretion, but also obligation to enter into such legal relationships with the aim of realization of the functions fixed on the executive power body (official). The competence and administrative and legal status of executive power bodies in the system of executive power bodies limit their certain degree of independence and «choice» in relation to organization and functioning.

The methods of external expression of the content of discretionary activity of executive authorities (their officials) are analysed. It is proved, that implementation of discretionary powers of executive authorities (their officials) comes true in legal forms, that cause the consequences of legal character, within the framework of that normatively-legal, individual (acts-decisions) acts, concluding acts (acts-actions) are enacted, administrative agreements are concluded. The peculiar feature is that the forms of discretionary powers implementation may be considered only in the context of administrative procedure and administrative acts (decisions/actions).

It is proved that implementation of discretionary powers by executive authorities (their officials) is conditioned by the system of general and special (legal) guarantees, which is set and functioning in society. Special attention is paid to the fact that the legal guarantees of discretionary powers implementation by executive authorities (their officials) provide legality of discretionary powers implementation and inadmissibility of legal self-will during application of administrative discretion through creation of juridical-technical , materially-legal and procedural-legal limits. 

It is found out that the standards of legal adjusting of discretionary powers of transnational level are implemented in most EU member countries. Positive experience of that stipulates the necessity of realization of further codification work in relation to the administratively-procedural legislation of Ukraine and requires adoption of the Law of Ukraine «On administrative procedure», which would represent, inter alia, the issue of discretionary powers implementation by bodies of public administration, first of all, in the sphere of law enforcement activity.

On the whole dissertation provides a decision of a scientific task in relation to working out of conceptual bases of the administrative and legal adjusting of discretionary powers of executive authorities (their officials) and their implementation; conclusions, suggestions and recommendations are formulated meeting the requirements of scientific novelty and can be used in a research sphere, law making, law enforcement practices, educational process. 

Key words: administrative discretion, discretionary powers, executive authorities, the subject of authority, principles of discretionary powers, forms of exercising discretionary powers, guarantees of the exercise of discretionary powers.
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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ
КСУ – Конституційний Суд України

ВАСУ – Вищий адміністративний суд України

ЄСПЛ – Європейський суд з прав людини

КАС України – Кодекс адміністративного судочинства України
КМУ – Кабінет Міністрів України

ЦОВВ – центральні органи виконавчої влади

МДА – місцеві органи виконавчої влади

ОВВ – органи виконавчої влади України

Рекомендація № R(80)2 – Рекомендація Комітету Міністрів Ради Європи № R(80)2 стосовно здійснення адміністративними органами влади дискреційних повноважень, прийнята Комітетом Міністрів 11 березня 1980 року на 316-й нараді заступників міністрів

ВСТУП

Обґрунтування вибору теми дослідження. В сучасних умовах проведення активних державно-правових перетворень, пошуку оптимальних моделей взаємодії держави і суспільства актуалізуються питання створення ефективної системи виконавчої влади, що враховує ідеї і вимоги Конституції України та ґрунтується на демократичних засадах європейського зразка. 

Забезпечення прав і свобод людини як найвищої соціальної цінності є тим напрямом, що буде сприяти оптимізації взаємовідносин між органами виконавчої влади і фізичними та юридичними особами та стане одним із стрижнів зміцнення правової держави і демократичного суспільства. Саме у різноманітних правових відносинах органи виконавчої влади та їх посадові особи реалізують визначені нормативно-правовими актами дискреційні повноваження, які надають можливість застосування ними адміністративного розсуду у правотворчій та правозастосовній сферах діяльності, фактично здійснюють владно-організуючий вплив на відповідні об’єкти управління.

Питання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації не досліджені належним чином у теорії адміністративного права. Не узагальнена і не вивчена також практика їх реалізації. Разом з тим, дослідження цієї проблематики на сьогодні особливо витребувані. Це пов’язано, з однієї сторони, з процесами реформування адміністративного законодавства, децентралізацією виконавчої влади, що спричиняють розширення застосування сфери розсуду, а з іншої – з наслідками багатьох ілюзій та помилок, отриманих у спадок від радянської влади, які не могли не відобразитися на функціонуванні права в цілому, і на механізмі правотворчості та правозастосування суб’єктів владних повноважень зокрема.
Актуальність дослідження теоретичних і практичних проблем дискреційних повноважень та їх реалізації зростає з уваги на потребу не тільки наукового вивчення їх природи і ролі застосування адміністративного розсуду в діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб), але й у позначенні місця цих явищ в арсеналі засобів управління і правового регулювання, створення умов для підвищення соціальної значимості адміністративного права, визначенні подальших кроків у вдосконаленні законодавства.

Проблема дискреційних повноважень носить комплексний міждисциплінарний характер, адже її окремі аспекти досліджувалися багатьма вченими, які належать до різних наукових напрямів і шкіл – філософами, представниками теорії держави і права, адміністративного права, інших галузевих юридичних наук тощо. 

Теоретичні засади дисертаційного дослідження становлять праці вітчизняних вчених-адміністративістів зокрема, В. Б. Авер’янова, О. Ф. Андрійко, Н. О. Армаш, Ю. П. Битяка, Д. І. Голосніченка, П. В. Діхтієвського, С. Д. Дубенко, Л. Є. Кисіль, В. К. Колпакова, Є. Б. Кубка, О. В. Кузьменко, Д. М. Лук’янця, В. Я. Малиновського, В. П. Нагребельного, В. Ф. Опришка, А. А. Пухтецької, А. О. Селіванова, О. Л. Соколенко, В. П. Тимощука, М. М. Тищенка, Ф. Д. Фіночко, В. В. Цвєткова, Ю. С. Шемшученко та інших фахівців. Поряд з цим, окремим аспектам цієї теми (зокрема, проблемам адміністративного розсуду) присвячувалися праці, зокрема, М. І. Бойчук, О. С. Лагоди, Т. С. Мартьянової, С. А. Резанова, М. Б. Рісного, Г. Й. Ткач та ін.

Безперечно важливими як джерело осмислення теоретико-методологічних підходів до пізнання правових явищ є роботи відомих зарубіжних вчених, зокрема С. С. Алексєєва, В. Г. Антропова, О. О. Березина, Д. В. Бойка, В. М. Дубовицького, Ю. М. Козлова, О. П. Коренєва, В. В. Лазарєва, О. Є. Луньова, В. М. Манохіна, Л. А. Міцкевич, Г. М. Старилова, Т. Г. Слюсаревої, Ю. О. Тихомирова та інших дослідників.

Разом з тим, з достатньою підставою можна стверджувати, що наукові дослідження дискреційних повноважень, здійснювані через призму їх носіїв, принципів, форм, гарантій правомірності їх реалізації, з позиції адміністративного права не проводилися, що підтверджує актуальність обраної тематики.

Нормативно-правову базу дослідження складають Конституція України, міжнародні документи, закони та постанови Верховної Ради України, акти Президента України, акти Кабінету Міністрів України та центральних органів виконавчої влади, рішення Конституційного Суду України, рішення судів загальної юрисдикції, рішення Європейського суду з прав людини, які стосуються дискреційних повноважень органів виконавчої влади, принципів їх здійснення, законодавство зарубіжних держав в частині адміністративно-правового регулювання дискреційних повноважень. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, грантами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до планових тем відділу проблем державного управління та адміністративного права Інституту держави і права імені В. М. Корецького НАН України «Адміністративно-правові проблеми оптимізації державного управління в Україні» (номер державної реєстрації 0111U006524), «Проблеми адміністративно-правового регулювання відносин органів публічної адміністрації з громадянами в Україні» (номер державної реєстрації 0113U007856).
Мета і завдання дослідження. Мета дисертаційного дослідження полягає у комплексному аналізі правової природи дискреційних повноважень органів виконавчої влади України та їх реалізації у правотворчій та правозастосовній сферах діяльності з урахуванням позитивного зарубіжного досвіду.

Досягнення мети опосередковується виконанням таких завдань:

- охарактеризувати правову природу розсуду у процесі реалізації повноважень органами виконавчої влади (їх посадових осіб), розкрити його характерні ознаки;

- визначити поняття, ознаки і зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) та стан їх правового регулювання у законодавстві України;

- з’ясувати принципи реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб);

- охарактеризувати особливості правового статусу органів виконавчої влади (їх посадових осіб) як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень;

- розкрити специфіку основних правових форм діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у ході реалізації дискреційних повноважень;

- визначити систему гарантій, які забезпечують правомірність реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб);

- дослідити зарубіжний досвід правового регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації;

- сформулювати пропозиції щодо удосконалення вітчизняного законодавства в частині адміністративно-правового регулювання дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб).

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають в процесі функціонування органів виконавчої влади (їх посадових осіб).

Предметом дослідження є дискреційні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) та їх реалізація.

Методи дослідження. Для досягнення поставленої мети і вирішення завдань, з урахуванням специфіки об’єкта і предмета дисертації, використано сукупність філософсько-світоглядних, загальнонаукових і спеціальних методів наукового пізнання. За методологічну основу взято положення діалектики, як загального способу пізнання процесів та явищ, а також сукупність загальнонаукових і спеціальних методів дослідження. Завдяки діалектичному методу вдалося дослідити правову природу та визначити сутність явища розсуду та поняття «дискреційні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб)», їх зміст та ознаки (підрозділи 1.1–1.2). Історико-правовий метод застосовувався для дослідження понять «дискреційні повноваження» та «адміністративний розсуд» у юридичній науці, гарантій правомірності їх реалізації, статусу органів виконавчої влади в Україні (підрозділи 1.1, 1.2, 2.3). Використовуючи метод системного аналізу та структурно-логічний метод, здійснено повне й об’єктивне дослідження системи органів виконавчої влади, організаційно-правовий механізм реалізації органами виконавчої влади дискреційних повноважень (підрозділи 1.1, 1.2, 2.1, 2.4). Порівняльно-правовий метод використано під час аналізу вітчизняної практики та досвіду інших держав у сфері, пов’язаній із застосуванням дискреційних повноважень органів публічної адміністрації (підрозділи 1.2, 2.1, 2.4). Логічні методи (дедукція, індукція, аналогія, синтез) застосовано у процесі вирішення всіх задач дисертаційного дослідження (розділи 1, 2). Функціональний метод дозволив дослідити дискреційні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) через з’ясування форм їх реалізації, як зовнішнього вираження та засобів здійснення їх функцій і завдань в публічно-правовій сфері (підрозділи 2.2, 2.3, 2.4). Метод узагальнення використано для формулювання прикінцевих положень проведеного дослідження.
Наукова новизна отриманих результатів полягає в тому, що дисертація є одним із перших у вітчизняній юридичній науці адміністративного права досліджень теоретичних і практичних проблем адміністративно-правового регулювання дискреційних повноважень органів виконавчої влади та їх реалізації з урахуванням зарубіжного досвіду у зазначеній сфері. 
Наукову новизну дисертації становлять такі основні положення:
уперше: 

- запропоновано авторське визначення поняття «дискреційні повноваження» як сукупність прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством, для виконання покладених на орган виконавчої влади чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення з будь-яким іншим суб’єктом;

- визначено основні ознаки дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб): є сукупністю прав і обов’язків на здійснення правомірного вибору варіанту поведінки, де кожна альтернатива є законною; застосовуються лише у випадках, передбачених законом, і в межах закону; правомірний вибір варіанту поведінки здійснюється шляхом застосування адміністративного розсуду; не передбачають обов’язку узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом;
- аргументовано, що змістом дискреційних повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб є їх дискреційні права та обов’язки, а можливість застосування адміністративного розсуду є необхідною умовою ідентифікації цих повноважень;

- запропоновано принципи реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) класифікувати на: фундаментальні (принципи верховенства права, законності); загальні (застосування із належною метою, рівності перед законом, об’єктивності та безсторонності (неупередженості), пропорційності, розумного часу, застосування вказівок); спеціальні (принцип розсудливості);

- визначено, що в системі органів виконавчої влади суб’єктами реалізації дискреційних повноважень виступають: орган виконавчої влади; структурні підрозділи органу виконавчої влади, які здійснюють владні управлінські функції; посадові особи органу виконавчої влади, які мають право (зобов’язані) застосовувати адміністративний розсуд при реалізації наданих повноважень;

- визначено правові гарантії реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб): нормативне закріплення їх компетенції; принципи застосування дискреційних повноважень; законодавчо визначена процедура підготовки та прийняття нормативних та індивідуальних актів, що враховують застосування адміністративного розсуду; контроль за реалізацією дискреційних повноважень;

- запропоновано доповнити Закони України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації», «Про державну службу», проект Закону України «Про адміністративну процедуру» визначенням поняття «дискреційні повноваження», принципами та гарантіями їх реалізації; 
удосконалено:

- підходи до розуміння співвідношення поняття «дискреція», як заснованої на законі і обмеженої законом можливості суб’єкта владних повноважень застосовувати у межах компетенції правовий розсуд в порядку реалізації дискреційної влади, та поняття «адміністративний розсуд» як дискреції, що вказує на відповідну сферу діяльності органів виконавчої влади та є одним з засобів виконання покладених на них функцій і завдань;

- обґрунтування практичного значення принципів реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб); 

набули подальшого розвитку:

- підходи до органічного розуміння змісту правових гарантій як системи засобів забезпечення реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб);

- положення щодо основних правових форм реалізації дискреційних повноважень (правотворчої та правозастосовної), у рамках яких відбувається прийняття нормативних, індивідуальних, конклюдентних актів (акти-дії), укладання адміністративних договорів;

- обґрунтування необхідності використання позитивного зарубіжного досвіду щодо адміністративно-правового регулювання дискреційних повноважень адміністративних органів та їх реалізації.

Практичне значення отриманих результатів визначається можливістю їх використання у:
- у науково-дослідній сфері – для подальшого наукового пошуку розв’язання теоретичних і практичних проблем, пов’язаних із реалізацією дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) в Україні;

- у правотворчій діяльності – під час розробки, перегляду та вдосконалення положень чинного законодавства;

- у правозастосовній діяльності – для вдосконалення практики застосування органами виконавчої влади (їх посадовими особами) норм чинного законодавства шляхом реалізації дискреційних повноважень;

- у навчальному процесі – під час підготовки матеріалів для вивчення та викладання навчальних дисциплін адміністративно-правової спрямованості.

Особистий внесок здобувача. Дисертаційне дослідження є самостійною науковою роботою. Усі теоретичні положення і висновки, які викладені у дисертації і визначають наукову новизну дослідження, теоретичне і практичне значення його результатів, розроблені автором особисто. Наукові статті здобувача у фахових виданнях є одноосібними.

Апробація матеріалів дисертації. Основні положення, теоретичні та практичні висновки дисертації були обговорені та схвалені на засіданні відділу проблем державного управління та адміністративного права Інституту держави і права імені В. М. Корецького Національної академії наук України. Результати дослідження були представлені на: VІ Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасні проблеми правової системи України» (м. Київ, 27 листопада 2014 р.; матеріали опубліковано); Всеукраїнській науково-практичній конференції «Тенденції та пріоритети реформування законодавства України» (м. Херсон, 12–13 грудня 2014 р.; матеріали опубліковано); Круглому столі в Інституті держави і права імені В. М. Корецького НАН України «Адміністративно-правове забезпечення прав людини органами публічної адміністрації в Україні» (м. Київ, 24 вересня 2015 р.; матеріали опубліковано); ХIІІ Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання реформування правової системи» (м. Луцьк, 24–25 червня 2016 р.; матеріали опубліковано); Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасні тенденції в юридичній науці України та зарубіжних країн» (м. Запоріжжя, 23–24 вересня 2016 р.; матеріали опубліковано); ХIV Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання реформування правової системи»» (м. Луцьк, 16–17 червня 2017 р.; матеріали опубліковано); Всеукраїнському круглому столі в Інституті держави і права імені В. М. Корецького НАН України «Розвиток адміністративного законодавства в умовах реформаційних процесів в Україні» (м. Київ, 27 жовтня 2017 р.; матеріали опубліковано).

Публікації. Сформульовані в дослідженні положення, висновки та пропозиції викладені автором у 14 наукових публікаціях, 6 з яких опубліковані у фахових виданнях України з юридичних наук (3 з яких внесено до міжнародних наукометричних баз даних), 1 – у зарубіжному періодичному науковому виданні, яке внесено до міжнародних наукометричних баз даних, та 7 – у збірниках наукових праць, матеріалах та тезах конференцій.

Структура та обсяг дисертації зумовлена метою та завданнями дослідження і складається із переліку умовних позначень, вступу, двох розділів, які містять сім підрозділів, висновків, списку використаних джерел, додатку. Загальний обсяг дисертації становить 246 сторінок, з яких 207 сторінок – основний текст, 36 сторінок – список використаних джерел (278 найменувань), 3 сторінки – додатки.

РОЗДІЛ 1
ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА ДИСКРЕЦІЙНИХ ПОВНОВАЖЕНЬ ОРГАНІВ ВИКОНАВЧОЇ ВЛАДИ
1.1 Правові аспекти проблеми розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб) при реалізації владних повноважень
На сучасному етапі розвитку українського суспільства, з визнанням принципу поділу державної влади на законодавчу, виконавчу і судову (ст. 6 Конституції України), визначається ставлення до місця і ролі органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у різноманітних адміністративних правовідносинах. Зокрема, у статті 3 Конституції України проголошено головний обов’язок держави – утвердження й забезпечення прав і свобод людини та їх гарантії, які й визначають зміст і спрямованість діяльності держави, у тому числі органів виконавчої влади (їх посадових осіб), оскільки вони є найбільш наближеними до громадян у своїй діяльності [100, с. 1]. Їх основним, але не єдиним призначенням, є виконання Конституції України, законів України, актів Президента України та Верховної Ради України та інших нормативно-правових актів. Саме органи виконавчої влади застосовують владні повноваження у ході здійснюваного ними державного управління чи державного регулювання, тому спрямованість їх діяльності має забезпечувати, насамперед, добробут громадян.

Державно-владні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) реалізуються в усіх сферах суспільного і державного життя «у встановлених цією Конституцією межах і відповідно до законів України» (ч. 2 ст. 6 Конституції України) [100, с. 1]. У процесі їх реалізації відбувається реальне втілення в життя законів та інших нормативних актів. Органи виконавчої влади (їх посадові особи) «зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України» (ч. 2 ст. 19 Конституції України) [100, с. 1]. Отже, напрями, форми і методи діяльності органів виконавчої влади та їх посадових осіб мають забезпечувати функціонування різноманітних суспільних відносин у виконавчо-розпорядчій сфері на засадах непорушності прав і свобод фізичних і юридичних осіб у законний спосіб. У зв’язку з цим вирішального значення набуває зміст їх повноважень, особливості їх прояву на політичному (уряд) та адміністративному (апарат державного управління) рівнях, компетенційні зв’язки з іншими державними органами. 

Одним із важливих питань, пов’язаних із реалізацією передбачених Конституцією та законами України владних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), є явище розсуду або дискреції. Воно обумовлено об’єктивними і суб’єктивними причинами та існує поряд з принципом законності, представляє собою суттєвий елемент державного управління. 

Проблема розсуду не є новою для науки адміністративного права. На сьогодні він розглядається як необхідний елемент управління державними справами, виключний спосіб реалізації державно-владних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб). В. М. Дубовицький, А. П. Коренев, Г. Й. Ткач зазначають, що розсуд таких суб’єктів (адміністративний розсуд) обумовлений приписами правових норм, які не встановлюють конкретного варіанту дій, але наділяють їх певним ступенем свободи (можливістю) при здійсненні виконавчо-розпорядчої (управлінської) діяльності обирати найбільш корисне, доцільне рішення чи вчиняти відповідні дії в межах, визначених правовими нормами [6, с. 265–266; 38, с. 278; 101, с. 70–71; 70, с. 10]. Ю. О. Тихомиров, Е. О. Чабан зауважують, що такий вибір має бути вмотивованим та має здійснюватись у межах компетенції суб’єкта владних повноважень [229, с. 167; 255, с. 238–239], і, як відмічає Ю. П. Соловей, має здійснюватись шляхом оцінки органом (посадовою особою) фактичних обставин в межах, що допускаються нормативними актами [224, с. 8]. 

З’ясування сутнісного навантаження терміну «розсуд» є важливим для науки адміністративного права та практики у характеристиці владних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), необхідним для однозначного розуміння правових явищ в адміністративно-правових дослідженнях.

Термін «розсуд» загалом трактується як право органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо «вибору варіанту поведінки, рішення чи передбачуваного наслідку правової норми» [6, с. 265], коли залишений нормою права певний простір має заповнити орган чи особа, який застосовує норму. Це право випливає з системи обов’язкових для них правил поведінки – адміністративно-правових норм, санкціонованих державою, спрямованих на врегулювання суспільних відносин. 

Поняття «розсуд» може означати різні явища в різних контекстах. Так, «розсуд» визначається як «рішення, висновок (розуміння чого-небудь); розміркування, роздум; розум» [114, с. 819]; «рішення, висновок, думка» [239, с. 1400] у значенні передати вирішення питання на чийсь розсуд, діяти за власним розсудом, залежати від розсуду керівництва, прийти до висновку про наявність чого-небудь у чому-небудь, встановити, визнати існуючим, визнати що-небудь чим-небудь, дію, рішення. Синонімами слова «розсуд» є слова: «розум» (здатність людей логічно мислити, пізнавати об’єктивну дійсність, засвоювати, запам’ятовувати і т. ін.) [216, с. 1], інтелект (розум, здатність людини думати, мислити) [155, с. 35], розуміння (психологічний стан, який виражає правильність ухваленого рішення і супроводжується відчуттям упевненості в точності сприйняття або інтерпретації якої-небудь події, явища, факту) [258, с. 16], роздум (стан заглиблення у свої думки) [74, с. 672]. Використання слова «розсуд» вказує на певного суб’єкта: згідно з рішенням, позицією, думкою кого-небудь, на твій розсуд, на свій розсуд, на власний розсуд. 
У процесі розсуду формується остаточна суб’єктивна думка (судження, що виражає оцінку, погляд) – інтелектуальна складова такої діяльності, що призводить до певного висновку (що виводиться з чого-небудь, або судження, зроблене на підставі чого-небудь), на підставі якого приймається рішення (висновок з чого-небудь) – вольова складова процесу розсуду. У даному випадку думка, висновок, рішення про перевагу певного варіанту можна вважати синонімами, але вони мають різні смислові відтінки: «думка – суб’єктивний аспект розсуду (наприклад, думка посадової особи; думка може бути засноване тільки на відчуттях), висновок – логічний, рішення – вольовий» [259, с. 59]. 

У широкому розумінні розсуд відноситься до здібностей людини, для якої притаманна схильність діяти або вчиняти чи не вчиняти дії та приймати практично будь-яке рішення, що уявляється найкращим, з позиції справедливості або доцільності. 

З вищенаведеного можна зробити висновок, що розсуд є певним процесом і результатом вибору особою варіанту поведінки (рішення, дії чи бездіяльності), що має суб'єктивний, інтелектуально-логіко-вольовий характер. При цьому, розсуд як явище містить різні сутнісні відтінки, які випливають із свободи волі суб’єкта, що його застосовує.

Виходячи з позицій принципу «соціального натуралізму», О. М. Костенко зазначає, що «Свобода волі… це здатність людини проявляти свою волю як у вчинках, що не порушують закони природи, так і у вчинках, які порушують закони природи. Яким буде прояв свободи волі, залежить від того стану, в якому вона знаходиться. А знаходитися вона може або у стані узгодженості із законами природи (волю у цьому стані можна назвати «правильною» волею), або у стані неузгодженості із законами природи (волю у цьому стані можна назвати «неправильною» волею, що по-іншому ще називається сваволею). Якщо воля є «правильною», то вона проявиться у вчиненні людиною доброчину, а якщо «неправильною», тобто сваволею – то її проявом буде злочин. Але в обох випадках має місце свобода волі. Звідси можна зробити висновок, що свобода людини в суспільстві 
0 це незалежність її від будь-чиєї сваволі, завдяки чому вона має можливість жити за законами природи» [104, с. 104]. З аналізу цього положення можна констатувати, що розсуд, який випливає із свободи волі певного суб’єкта, може мати абсолютний і обмежений, позитивний чи негативний характер.

Слід відмітити, що на сьогодні у науці адміністративного права та юридичній практиці немає єдності у вживанні поняття «розсуд». «Розсуд» часто вживається разом у словосполученнях «вільний розсуд» [38, с. 277], «власний розсуд», «адміністративний розсуд», що надає цьому явищу різні смислові відтінки. Так, Вищий адміністративний суд України (надалі – ВАСУ) у власних рішеннях нерідко ототожнює поняття «дискреція» і «вільний розсуд» суб’єкта владних повноважень (наприклад, ухвала ВАСУ від 09 лютого 2016 р. по справі № К/800/4382/15) [241, с. 1]; «вільний» та «адміністративний розсуд» органу виконавчої влади (до прикладу, ухвали ВАСУ від 17 листопада 2016 р. по справі № К/800/32314/15, від 25 листопада 2016 р. по справі № К/800/29243/16) [245, с. 1; 246, с. 1], що на нашу думку, не зовсім виправдано з огляду на ступінь свободи волі суб’єкта та її спрямованості.

Розсуд може мати необмежений (абсолютний) характер. Так, коли вирішення певного питання здійснюється за власним бажанням суб’єкта, а вибір мети, способів її досягнення, а також можливість виражати свою волю і приймати рішення, вчиняти дії (не вчиняти дій) нічим і ніким не обмежується, тобто є «довільною» (нічим не обмежена, яка виникає, здійснюється за власним бажанням, яка не випливає з чого-небудь; необґрунтована, позбавлена аргументації [94, с. 334]), то розсуд має абсолютний характер – безумовний, необмежений, повний, безвідносний. Це так званий «вільний розсуд», нічим не обмежений, здійснений по своїй волі розсуд, який може включати всі прояви «свободи волі» – «правильну» волю та/або «неправильну» волю особи. «Вільний» за Словником української мови трактується як незалежний; який має право або можливість діяти, чинити зі своєї волі, за власним бажанням; не обмежений певними законами, постановами; безперешкодний; який не відповідає певним нормам, правилам, стандартам [110, с. 673]. 

Одним із проявів «вільного» розсуду (свободи волі) негативного характеру є «свавілля» (свобода «неправильної» волі), під якою розуміється: 1) «необмежена влада, відсутність законності, справедливості»; 2) «схильність діяти на власний розсуд, не зважаючи на волю й думку інших – самовілля»; 3) «свавільна поведінка, свавільний вчинок» [62, с. 63]. Стосовно органів виконавчої влади та їх посадових осіб поняттям «свавілля» позначають такі дії цих суб’єктів, які не засновані на будь-яких нормах, а виражають, перш за все, антисоціальні цілі і уявлення, що спричиняє негативні і несправедливі наслідки для інших осіб (не обмежений розсуд). 
Вчені-юристи одностайні щодо неприпустимості проявів свавілля з боку органів публічної адміністрації та їх посадових осіб. Так, Є. В. Додін відмічав, що «з допомогою адміністративно-правової норми створюється такий режим управління, який мав би виключати будь-яку можливість свавілля з боку суб’єктів владних повноважень» [6; 116]. В. Б. Авер’янов, B. I. Полюхович зауважують, що дієвою перешкодою для суб’єктивізму і свавілля з боку органів виконавчої влади та їх посадових осіб у їх взаємостосунках з фізичними і юридичними особами, можуть і повинні виступати адміністративні процедури, покликані забезпечити необхідну послідовність у реалізації першими – владних повноважень, а останніми – своїх прав і свобод та можливість оскарження таких рішень [38, с. 151, 195]. Надмірний та такий, що має розмиті межі розсуд вказує на неефективну роботу насамперед законодавчої влади, невідповідність приписів закону потребам суспільства, необхідності дотримання та захисту прав, свобод і інтересів приватних осіб від впливу «вільного» розсуду, що межує із «свавіллям». 

Якщо звернутись до ч. 2 ст. 19 Конституції України, то згідно її приписів «Органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України» [100, с. 1]. Власне, це означає, що розсуд суб’єктів владних повноважень є обмеженим, і виражається через «свободу волі», яка є «правильною» і відмінною від «свавілля». Він суттєво відрізняється від «свавілля» (у розумінні: «необмежена влада, відсутність законності, справедливості» [62, с. 63]), наприклад, наявністю певної мотивації, обґрунтуванням прийнятого варіанту рішення, передбачає наявність певних меж, що мають стримувати суб’єкта владних повноважень при здійсненні розсуду. Для органів виконавчої влади (їх посадових осіб) обмеженнями, насамперед, виступає закон, а також внутрішні обмежувачі – норми моралі, культури, правосвідомості. «Свавілля» ж не передбачає наявності яких би то не було меж. 

У теорії та юридичній практиці термін «розсуд» трактується як свобода вибору органів виконавчої влади (їх посадових осіб), обмежена сукупністю формально-юридичних (фактичні обставини, повноваження, компетенція, строки та ін.) та змістовних (принципи верховенства права, законності, дотримання прав і свобод людини, добросовісності, розумності, справедливості) вимог, дотримання яких не дають стати розсуду джерелом свавілля. 

Смисловий відтінок словосполучення «власний розсуд» пов’язаний із значенням слова «власний»: «належний кому-, чому-небудь за правом власності; свій, особистий; властивий тільки кому-, чому-небудь» [69, с. 702]. Власний розсуд – це особистий безпосередній розсуд, який стосується конкретного органу чи посадової особи, що випливає з матеріальних норм права, які встановлюють їх компетенцію, повноваження, цілі, завдання. Тобто, законодавство, визначаючи міру свободи розсуду, уповноважує орган чи посадову особу діяти на власний розсуд у рамках закону при реалізації наданих повноважень. 

Словосполучення «адміністративний розсуд» вказує на відповідну сферу та суб’єктів його здійснення. «Адміністративним» може бути названо все те, що пов'язано з роботою будь-якої адміністрації, здійснюється за її розпорядженням (адміністративні органи; адміністративні повноваження, рішення; адміністративна влада). Словник української мови під словом «адміністративний» розуміє: 1) стосовно до адміністрації (адміністративним порядком; в адміністративному порядку – за розпорядженням органів виконавчої влади). 2) властиве адміністраторові; організаторський; адміністративні здібності [34, с. 20]. Великий тлумачний словник під словом «адміністрація» (від лат. administratio – управління) розуміє виконавчі і розпорядчі органи управління влади в державі; посадових осіб, які очолюють установи, підприємства, організації [8, с. 29]. 
Сучасними ученими-юристами інститут розсуду органів публічної адміністрації справедливо трактується як адміністративний розсуд. Адміністративний розсуд відповідає принципу «дозволено тільки те, що прямо передбачено законом», таким чином створює певну ступінь свободи суб’єктів розсуду при реалізації владних повноважень. Як зазначає Г. Й. Ткач, «адміністративний розсуд повністю пов’язаний з правом і не має нічого спільного зі свавіллям як дією на свідоме порушення законодавства. Суть розсуду полягає у вольовому співвіднесенні доцільності і законності» [38, с. 278]. «Він має місце тоді, коли адміністрація для розв'язання правової ситуації може вибирати з кількох варіантів рішень, коли норма права одночасно не визначає в однаковий спосіб правового наслідку, а лише уповноважує адміністративний орган (посадову особу) зробити свій вибір. Розсуд може проявлятися в тому, що адміністрація мусить вирішити, чи можна даний спосіб взагалі застосовувати або який з них вибрати» [38, с. 281]. 
Виходячи з наведеного, «адміністративний розсуд» пов’язується із здійсненням уповноваженими органами та їх посадовими особами державного управління і державного регулювання на основі і на виконання закону, оскільки закон, а не підзаконні акти, визначають його цілі, межі, характер і обсяг. 
На нашу думку, різниця між «вільним» та «адміністративним» розсудом органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є цілком очевидною, оскільки в першому випадку, на противагу другому, межі розсуду не визначені, тому ототожнення цих понять є некоректним. Натомість, на практиці у чисельних судових рішеннях адміністративних судів України, що набрали законної сили, при визначенні права розсуду органу виконавчої влади (яке суд називає «дискреційне право») простежується певне ототожнення різних значень «розсуду», наприклад: «дискреційне право органу виконавчої влади обумовлене певною свободою (тобто вільним, або адміністративним розсудом) в оцінюванні та діях, у виборі одного з варіантів рішень та правових наслідків» [246, с. 1].

Поняття «вільний розсуд» органу виконавчої влади (посадової особи) є явищем змістовно більш широким (необмеженим), охоплює всі його прояви, у тому числі обмежений «власний» чи «адміністративний» розсуд, оскільки крім інших якостей, воно пронизано суб’єктивізмом, що може живитися корисливими, відомчими або іншими інтересами та призводити до зловживання владними повноваженнями. У публічно-правовій сфері, на нашу думку, правильним було б вживання понять «власний розсуд», який стосується конкретного суб’єкта владних повноважень чи «адміністративний розсуд», що конкретизує сферу застосування розсуду.

Реформаційні процеси в Україні мають євроінтеграційний напрямок, що обумовлює взаємопроникнення правових культур різних країн. Це стосується і термінології, що пов’язана із терміном «розсуд», який з різних мов перекладається як «дискреція». Сьогодні у теорії і практиці термін «дискреція» зазвичай використовують у значенні обмеженого «розсуду», що відповідає праву.
Так, «розсуд» перекладається на сучасну англійську мову як «discretion» (представляти, передавати на чийсь розсуд, на розсуд будь-кого, діяти на власний розсуд) [240, с. 1]. У свою чергу, «discretion» з англійської мови перекладають як: 1) свобода дій; розсуд; 2) розсудливість, обережність [264, с. 253]. А прикметник «discretionary» – як «дискреційний, наданий на розсуд» [265, с. 1]; «право вирішувати; необхідні повноваження» [266, с. 1]. Французький еквівалент «discretionnaire» – має значення «дискреційний», тобто «залежний від власного розсуду» [1, с. 195]. Словник іншомовних слів під словом «дискреція» розуміє вирішення посадовою особою або державним органом певного питання на власний розсуд [27, с. 183]. 
На нашу думку, семантичний і етимологічний аналізи понять «дискреція» і «розсуд» свідчать про їх подібність, а у перекладах з різних мов вони мають такі значення, як: «розсуд, свобода дій, вільний вибір, право розсуду, дискреційне право, розсудливість, обережність, надані на власний розсуд, що діють за власним розсудом, дискреційні» [49, с. 98], та потребують подальшого з’ясування їх сутності. З точки зору ціннісно-правових засад сучасних інтеграційних процесів в Україні, дискреція – явище правове, що має невід’ємні його атрибути – свободу, рівність, справедливість [58, с. 421], та мету – створення «суспільства для всіх», в якому всі особи, кожен з яких володіє правами і обов’язками, покликані відігравати активну роль у забезпеченні рівності всіх людей перед законом, з урахуванням національного інтересу та панування права. 
Отже, термін «дискреція» має на увазі такий розсуд, який здійснюється у межах компетенції суб’єкта владних повноважень (органу чи особи), оскільки така можливість фактично передбачена та обмежена законом. Саме такий сенс вкладено у цей термін правовою доктриною, на якій засноване право країн ЄС, у зв’язку з чим особливо актуальною є проблема його узгодження з українською правовою доктриною.
Дискреція органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є елементом адміністративної влади, що ототожнюється із обмеженим (правовим) розсудом і відповідно базується на двох засадах: 1) вольовій, власне розсуд – владне веління, що ґрунтується на розумному співвідношенні інтересів, відповідно до якого мають здійснюватися дії, прийматися рішення в межах власних повноважень, формується відповідна мотивація, здійснюється оцінка альтернатив (дій, рішень) та обґрунтовується вибір відповідного варіанту, обумовлюється намір слідувати прийнятим рішенням і діяти відповідно з ними; 2) інтелектуальній (морально-правовий аспект), що означає використання владних повноважень «за здоровим глуздом», під яким розуміють, крім логічного порядку дій, і розумну усталеність правопорядку. Аналогічна позиція підтримується багатьма українськими дослідниками [29, с. 102; 37, с. 49; 20, с. 51–52]. Отже, «дискреція» є одним із передбачених законом засобів здійснення влади, оскільки закон, уповноважуючи владних суб’єктів на виконання відповідних функцій і завдань, закріплюючи ту чи іншу форму такої діяльності, надає їм певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між декількома варіантами рішень (дій), у межах компетенції органу чи особи. 

На нашу думку, подібність понять «дискреція» і «розсуд» (у загальному значенні) не дає підстав вважати їх синонімічними, оскільки вони мають різні соціокультурні джерела походження і певне тлумачення, а також володіють стійкими, достатньою мірою сформованими на практиці відмінностями. По-перше, дискреція, на відміну від розсуду (у загальному розумінні цього слова) «заснована на праві і обмежена правом; вона являє собою правову форму соціально-психологічного явища розсуду», по-друге, «всі прояви дискреції містять у собі розсуд, але не кожний прояв розсуду є дискрецією (розсуд може проявлятися як свавілля), при цьому розсуд (у широкому розумінні) може як відповідати, так і не відповідати правовим нормам і принципам» [123, с. 33]. Так, «вільний», не обмежений якимись заборонами (безперешкодний, беззаборонний) розсуд, у тому числі органів виконавчої влади (їх посадових осіб), не є дискрецією у вищевикладеному розумінні. 

За слушним застереженням О. М. Костенко, «текст українського законодавства очевидно можна привести у відповідність із текстами законодавства країн ЄС, але без «європеїзації» соціальної культури громадян України, і, зокрема, без «європеїзації» української правової доктрини, цей текст буде все рівно застосовуватись по-українськи, тобто, відповідно до стану українського людського фактору» [104, с. 106].
Із зазначеного можна зробити висновок, що стосовно органів виконавчої влади та їх посадових осіб поняття «дискреція» співвідноситься із поняттям «адміністративний розсуд» як однорівневі поняття, оскільки обидва мають на увазі таку ступінь свободи волі органу (особи) щодо оцінки ситуації, вибору одного з правомірних варіантів рішень (дій), яка передбачається і обмежується нормами права, тобто застосовується при виконанні владних функцій, у випадках, передбачених законом, на підставі наданих владних повноважень та у межах їх компетенції. У цьому розумінні «дискреція» органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є «адміністративним розсудом», і навпаки. 

Не випадково з цього приводу нами зазначалось, що дискреція (адміністративний розсуд) органів виконавчої влади «органічно вплетена в зміст адміністративної правосуб’єктності і складає основу дискреційної влади вказаних суб’єктів адміністративного права» [52, с. 101; 48, с. 162]. Наявність державно-владних повноважень, складний характер діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб), відсутність необхідної повноти і детальності правового регулювання суспільних відносин виступають найважливішими умовами для застосування адміністративного розсуду (дискреції) органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Зв’язок між ними полягає у праві на конституювання прав та обов’язків, тлумаченні закону, створенні адміністративних норм, а також застосуванні права в численних нестандартних ситуаціях. 

Наприклад, об’єктивними є ті ситуації, коли законодавець не може подолати «вакуум нормативності» (недоопрацьованість закону, запізнення законодавчого процесу), а орган виконавчої влади (посадова особа), як суб’єкт переважно правозастосовної діяльності, не може прийняти рішення, виходячи з норм закону. У зв’язку з цим в науковій літературі виділяють наступні підстави застосування адміністративного розсуду (дискреції): відсутність окремого нормативного елементу в механізмі правового регулювання; протиріччя закону і підзаконного акту; суперечливість компетенції, протиріччя принципів «єдності влади» і «поділу влади»; розширювальне тлумачення повноважень [85, с. 7]; необмежена свобода у виборі варіанту рішення; недостатня прозорість механізму послуг (видача дозвільних документів); наявність складних і тривалих процедур прийняття рішень органами влади [26, с. 3–4]; необхідність конкретизації правозастосовними органами змісту юридичних правил; здійснення охорони і захисту прав і свобод громадян; здійснення контролю за поведінкою суб’єктів; реалізація права на власну самостійну поведінку; реалізація права на чужу поведінку [223, с. 97–98, 159; 161–162]; встановлення «адміністративних заборон або нових видів покарань, при визнанні обставин скоєння проступків такими, що обтяжують або пом’якшують відповідальність, при обранні місця розгляду адміністративної справи, скасування, зміни постанови з адміністративної справи» [13, с. 89]; неможливість законодавця наперед обумовлювати всі форми діяльності органів виконавчої влади [38, с. 275]; оцінювання органом виконавчої влади ситуації при відсутності чіткого нормативного визначення повноважень (прав і обов’язків) [63, с. 124] тощо. 
У правовій державі, до якої прагне Україна, використання у діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) адміністративного розсуду пов’язується з управлінням і регулюванням на основі і на виконання закону та має зобов’язально-дозвільний характер. Це випливає з їх правового статусу, де центральним елементом є обов’язок діяти з врахуванням інтересів суспільства, держави, окремої особи (баланс інтересів). У цьому сенсі органи виконавчої влади зобов’язані застосовувати розсуд у процесі правозастосування чи нормотворчості, але тільки у тому випадку, коли розсуд є допустимим з точки зору законодавця. Так, свобода вибору зобов’язує органи виконавчої влади (їх посадових осіб) у кожному випадку, з метою не допущення прийняття помилкового чи не правового рішення, установлювати істинний сенс норми права, що застосовується, звертатися до Конституції України, принципів і норм міжнародного і адміністративного права, що закріплюють насамперед права, свободи та інтереси людини. З іншого боку, свобода вибору передбачає також право поліпшувати становище індивіда у порівнянні з існуючим, робити ще більш зручним процес використання прав і свобод, виконання обов’язків.

Компетенція, цілі, завдання функції органів виконавчої влади (їх посадових осіб) визначаються правовими нормами, але вони не можуть містити детальної регламентації змісту їх рішень, у зв’язку з чим зазначені суб’єкти владних повноважень у кожному конкретному випадку мають самостійно оцінювати обставини та вирішувати питання щодо прийняття рішення чи вчинення дій, які передбачені нормою права. Об’єктивно динамічний характер виконавчо-розпорядчої діяльності обумовлює оперативність реагування на суспільні процеси, що відбуваються та об’єктивно припускають необхідність застосування адміністративного розсуду у нетипових ситуаціях.

Так, наприклад, підставами для скасування актів органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є їх суперечність Конституції України та законам України, рішенням Конституційного Суду України, актам Президента України, Кабінету Міністрів України, центральних органів виконавчої влади. Конституцією України встановлено повноваження Президента України зупиняти дію актів Кабінету Міністрів України з мотивів їх невідповідності Конституції України з одночасним зверненням до Конституційного Суду України щодо їх конституційності (п. 15 ч. 1 ст. 106 Конституції України); скасовувати акти Ради міністрів Автономної Республіки Крим (п. 16 ч. 1 ст. 106 Конституції України); скасовувати рішення голів місцевих державних адміністрацій, що суперечать Конституції та законам України, іншим актам законодавства України. В останньому випадку аналогічні повноваження надані і головам місцевих державних адміністрацій вищого рівня (ч. 8 ст. 118 Конституції України) [100, с. 1]. 

Вирішення питань про відповідність Конституції України (конституційність) актів Кабінету Міністрів України належить до повноважень Конституційного суду України (п. 1 ч. 1 ст. 7 Закону України «Про Конституційний суд України») [182, с. 1]. Наприклад, рішенням Конституційного суду України від 21 листопада 2002 р. у справі № 18-рп/2002 (справа про безоплатне користування шкільними підручниками) визнано такими, що не відповідають Конституції України (є неконституційними), положення постанов Кабінету Міністрів України «Про встановлення плати за користування підручниками в загальноосвітніх школах» від 31 серпня 1996 р. № 1031, «Про внесення доповнення до постанови Кабінету Міністрів України від 31 серпня 1996 р. № 1031» від 09 серпня 2001 р. № 984 та пункту 5 Постанови Кабінету Міністрів України «Про визнання такою, що втратила чинність, постанови Кабінету Міністрів України від 22 липня 1998 р. № 1128» від 28 квітня 1999 р. № 714 в частині встановлення плати за користування шкільними підручниками в загальноосвітніх державних і комунальних навчальних закладах [213, с. 1]. Рішенням Конституційного суду України від 08 вересня 2009 р. у справі № 19-рп/2009 визнано таким, що не відповідає Конституції України (є неконституційним)‚ пункт 10 Постанови Кабінету Міністрів України «Деякі питання соціального захисту окремих категорій громадян» від 28 травня 2008 р. № 530 [207, с. 1].
У системі органів виконавчої влади скасування правових актів здійснюється у субординаційному порядку. Наприклад, у ч. 6 ст. 21 Закону України «Про Кабінет Міністрів України» встановлено повноваження Кабінету Міністрів України скасовувати акти міністерств та інших центральних органів виконавчої влади повністю чи в окремій частині [181, с. 1]. У Законі України «Про центральні органи виконавчої влади» повноваження скасовувати повністю чи в окремій частині, зокрема, накази міністерства надано Кабінету Міністрів України (ч. 9 ст. 15 цього Закону); накази центрального органу виконавчої влади – Кабінету Міністрів України (ч. 3 ст. 23 цього Закону) [194, с. 1]; акти територіальних органів міністерства – Міністру як керівнику міністерства (п. 14 ч. 2 ст. 8 цього Закону); акти територіальних органів центрального органу виконавчої влади – керівнику центрального органу виконавчої влади (п. 19 ч. 4 ст. 19 цього Закону). При цьому означений вище Закон не містять вказівки на те, що скасування актів здійснюється уповноваженими органами у випадку їх невідповідності закону. Тобто, фактично чинне законодавство закріплює повноваження скасовувати акти повністю чи в окремій частині за розсудом відповідного органу виконавчої влади. 

Іншим проявом розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що випливає з Конституції України та актів законодавства, є положення, які у конкретній ситуації не виключають можливість, а уповноважують приймати правові акти за власним розсудом. Наприклад, до повноважень Кабінету Міністрів України відноситься призначення на посади та звільнення з посад за поданням Прем’єр-міністра України керівників центральних органів виконавчої влади, які не входять до складу Кабінету Міністрів України (п. 9-2 ст. 116 Конституції України) [100, с. 1]. У цьому випадку застосування розсуду має місце, коли за рівних умов із декількох кандидатів необхідно вибрати одного. До повноважень Кабінету Міністрів України відноситься також прийняття рішень про обмеження, тимчасову заборону (зупинення) або припинення діяльності підприємств, установ та організацій незалежно від форми власності у разі порушення ними законодавства про охорону праці та навколишнього природного середовища (абз. 17 п. 2 ст. 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України») [181, с. 1] – у цьому випадку розсуд може проявлятися у оцінці ситуації, тлумаченні норми права та/або виборі релевантного принципу права, виборі варіанту рішення тощо.
Керівник центрального органу виконавчої влади має повноваження утворювати, ліквідовувати, реорганізовувати підприємства, установи, організації, затверджувати їхні положення (статути), в установленому порядку призначати на посади та звільняти з посад їх керівників, здійснювати в межах своїх повноважень інші функції з управління об'єктами державної власності, що належать до сфери його управління (п. 18 ч. 2 ст. 19 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади») [194, с. 1] та ін. 

Проведений нами аналіз діючого законодавства і наукових джерел свідчить, що адміністративний розсуд у діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) за своїм характером виступає одним з засобів виконання покладених на них завдань і функцій. Наприклад, коли потрібно оперативно, швидко прийняти управлінське рішення, пов’язане з підготовкою правозастосовного акту, орган виконавчої влади (його посадова особа), реалізуючи повноваження, встановлене нормою права, має спиратися на загальні принципи права. З іншого боку, «вільний» розсуд може призвести до перевищення правових меж, і відповідно, до негативних наслідків для фізичних чи юридичних осіб – корупції, зловживань правом тощо. Небезпека проявів корупції міститься в самій природі виконавчої влади, яка часто тяжіє до доцільності на шкоду законності. Негативний характер «вільного» розсуду має місце, коли він протиставляється праву і закону. 

Серед науковців має місце думка, що рівень законності тим нижче, чим ширша сфера виконавчо-розпорядчої діяльності за розсудом. Так, С. С. Алексєєв зауважував, що чим більше свободи у виборі варіантів рішень, тим нижче рівень законності та правопорядку, і навпаки [10, с. 66–67]. Разом з об’єктивно-необхідним розумінням реалізації повноважень шляхом застосування розсуду в діях органів виконавчої влади (їх посадових осіб) виявляються ознаки незаконного та довільного їх застосування, без врахування балансу публічного й приватного інтересів. Це пов’язано з наявністю суб’єктивного вибору, що робить непередбачуваними наслідки застосування владних повноважень. Як справедливо зазначав з цього приводу М. М. Коркунов, «при такому здійсненні функцій влади залежність від держави перетворюється в особисту залежність від органів влади і цим, звичайно, порушується свобода громадян, так як вони виявляються залежними вже не від об’єктивних умов суспільного життя, що приводять до залежності людини від держави, а від суб’єктивного свавілля окремих органів влади, що експлуатують діяльність державної влади у своїх особистих інтересах» [103, с. 270]. Про можливість підміни права свавіллям при застосуванні розсуду писав і Г. Ф. Шершеневич: «якщо влада, що встановила правило, не вважає необхідним його дотримуватись, а діє у кожному конкретному випадку за власним розсудом, то право змінюється свавіллям» [261, с. 313]. Т. С. Мартьянова зазначає, що «наявність розсуду знижує стабільність й одноманітність практики застосування законодавства, а нерідко призводить і до зловживання правом» [118, с. 8]. А. І. Єлістратов неодноразово наголошував, що вирішення завдання адміністративного права – упорядкування публічних відносин – полягає у витісненні системи розсуду влади, тобто «в основу відносин між органами управління і пересічними громадянами треба покласти правовий принцип, початок законності» [72, с. 23]. 

Викладені міркування призводять до висновку, що чим суворіше режим законності, тим менше випадків вирішення правових питань «за розсудом» органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Чим частіше вони застосовують розсуд у ході реалізації владних повноважень, тим нижче рівень законності в діяльності органів держави. Визнається факт, що недосконалість законодавчої техніки (недостатня визначеність окремих правових норм, відсутність вказівок про те, як їх потрібно розуміти тощо) істотно ускладнює процес реалізації владних повноважень, що призводить до необхідності вибору варіантів поведінки органами виконавчої влади (їх посадовими особами). Тому поєднання у правовому регулюванні застосування розсуду і законності є тимчасовою необхідністю, яка існує до того часу, допоки право не наповнить своїм змістом всі суспільні відносини. 

Про позитивний характер розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у ході реалізації владних повноважень відмічається у працях багатьох вчених. Так, на думку О. Д. Градовського, «завдання адміністративної влади полягає у пошуку засобів, за допомогою яких можуть бути здійснені різні завдання держави. Закон організовує цю владу, визначає її компетенцію, озброює її відомими юридичними засобами для управління тією чи іншою галуззю державної адміністрації; але визначення самих засобів, за допомогою яких можуть бути здійснені різні державні цілі, залишає на розсуд самої адміністрації» [45, с. 14]. У такій формі виражається певна ступінь самостійності органів виконавчої влади (державної адміністрації), яка забезпечує мобільність у прийнятті управлінських рішень з урахуванням об’єктивних обставин, що виникають. 
Не випадково Б. М. Чичерін зазначав, що управлінська діяльність має пристосовуватись до різноманітних обставин, обумовлених різноманітними та мінливими цілями, потребами та інтересами держави, які стикаються з правами приватних осіб, тому має застосовуватись розсуд. Але «рішення може належати тільки державі, бо вона має верховну владу над громадянським суспільством» [257, с. 87–88]. 
Законність і розсуд розглядаються як об’єктивні явища, відповідно вищого і нижчого порядків, без яких правове регулювання у правовій системі неможливо. Об’єктивними факторами, що обумовлюють існування розсуду виступають: «об'єктивна неможливість регулювання загальною нормою всіх індивідуальних правовідносин; існування оціночних понять, диспозитивних, імперативних норм права, що містять відносно визначені або альтернативні санкції; наявність відкритих правових переліків, прогалин в праві, колізій законодавства» [28, с. 10]. 

Обґрунтоване застосування адміністративного розсуду у ході реалізації владних повноважень не суперечить законності, навпаки, в складних ситуаціях, де не можна всього передбачити, фактично (творчо) забезпечує законність. Адміністративний розсуд органів виконавчої влади (їх посадових осіб) вважається виключним засобом здійснення правотворчо-правозастосовної діяльності у вирішенні завдань правового регулювання суспільних відносин. Адміністративний розсуд випливає з норм права, тому його застосування розуміється як право й обов’язок органів виконавчої влади (їх посадових осіб), має бути справедливим, ґрунтуватися на об’єктивних обставинах конкретної справи, ситуації. 

З аналізу правової літератури з цього питання можна дійти висновку, що на сьогодні «жорстка позиція на користь обмеження адміністративного розсуду поставлена під сумнів, а неефективність жорстких рамок усвідомлена в науці… підкреслюється необхідність у гнучкому підході до свободи розсуду» [56, с. 91]. Право (законність) визнається регулятором публічних відносин, чим обумовлює правову зв’язаність органів виконавчої влади (їх посадових осіб), виступає джерелом гармонізації співвідношення публічного та приватного інтересу, надає творчого характеру діяльності цих суб’єктів за умови дотримання меж застосування адміністративного розсуду. У нетипових ситуаціях, недостатньо врегульованих правом, застосування адміністративного розсуду у ході реалізації владних повноважень розглядається як особливість режиму законності. Вимоги законності виступають вихідними засадами адміністративного розсуду. 

Таким чином, основною проблемою поняття і застосування адміністративного розсуду виступає визначення його меж, встановлення ступеню свободи органів виконавчої влади у ході здійснення владних повноважень.

Оскільки Конституція України має найвищу юридичну силу, а закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй, відповідно й органи виконавчої влади (їх посадові особи) у ході застосування розсуду не можуть порушувати норми законодавства, права та свободи людини і громадянина, які є найвищою соціальною цінністю, визначають зміст і спрямованість діяльності держави.

У зв’язку з вищенаведеним теоретичного й практичного значення набувають класифікації адміністративного розсуду.

У адміністративному праві визначають різновиди адміністративного розсуду, що мають прояв у наданні компетентному органу або посадовій особі права за власним розсудом: 1) оцінювати юридичний факт [101, с. 74]; 2) приймати рішення (видавати акт) на основі вибору одного з декількох варіантів, передбачених адміністративно-правовою нормою [101, с. 74; 70, с. 14; 6, с. 266]; 3) приймати рішення на основі норм, що пов’язані з оцінкою публічного інтересу та містять оціночні поняття і формулювання, які передбачають їх суб’єктивну інтерпретацією («має право», «встановлює», «вирішує», «визначає», «виходячи з потреб», «у разі необхідності», «у відповідності з обставинами», «у невідкладних випадках», «поважні причини», «найбільш важливі питання» «може», «дбає», «забезпечує», «веде діяльність», «запобігає» і т. ін.) [101, с. 75–77; 70, с. 15; 6, с. 267]; 4) приймати рішення за аналогією закону, або відповідно до загального духу права, коли суб’єкт владних повноважень постає перед «фактом відсутності точної адміністративно-правової норми, за допомогою якої можна було б вирішити справу, або перед неясністю тих чи інших юридичних приписів» [70, с. 15]; 5) здійснювати певні дії – «у формі суто організаційної чи матеріально-технічної діяльності», що випливає з матеріальних норм права [6, с. 267].

Адміністративний розсуд можна класифікувати за суб’єктом, що його застосовує – на індивідуальний і колективний (посадова особа й колегіальний орган). Як зазначав М. Б. Рісний, індивідуальний розсуд має місце, коли рішення приймається одноособово, колективний – коли суб’єктом прийняття рішення є кілька компетентних посадовців [204, с. 9]. Безпосередніми носіями адміністративного розсуду виступають керівники, їх заступники та інші посадові особи у межах своєї компетенції. Оскільки у розсуді доля суб’єктивізму є великою, обумовленою рівнем правосвідомості конкретного суб’єкта владних повноважень, то можна припустити, що ступінь суб’єктивізму колегіальних органів є значно нижчою у порівнянні з індивідуальними суб’єктами, тому такий поділ має певне значення для практики. 
За ієрархією органів виконавчої влади можна говорити про адміністративний розсуд, що застосовує Кабінет Міністрів України; міністерства; інші центральні органи виконавчої влади – агентства, служби, інспекції, центральні органи виконавчої влади зі спеціальним статусом; територіальні органи міністерств та інших центральних органів виконавчої влади; місцеві державні адміністрації: обласні та районні, а також Київська та Севастопольська міські, районні у містах Києві та Севастополі.

Адміністративний розсуд можна розрізняти за традиційними у теорії права формами правореалізації: використання прав, виконання обов’язків, дотримання заборон і правозастосування (особлива форма реалізації права). З перших трьох форм найширший спектр розсуду має використання права, значно звужує його виконання обов’язків, а дотримання заборон, як правило, залишає лише два варіанти: дотримуватися заборони або порушити її. Правозастосовний розсуд, зазначав В. Г. Антропов, – це «надана правом, владна, інтелектуально – вольова діяльність суб’єкта правозастосування по вибору суб’єктивно-оптимального рішення» [14, с. 14]. 

Адміністративний розсуд у правозастосуванні можна поділити за предметом (сферою) діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) на нормотворчий та безпосередньо правозастосовний. За ступенем визначеності – на такий, що так чи інакше передбачений правом (так званий «контрольований» розсуд), й такий, що не передбачений правом (прогалина у праві, колізія), коли орган виконавчої влади (його посадова особа) зобов’язаний прийняти рішення, виходячи з міркувань загальної компетенції, відповідальності, ситуації крайньої необхідності. 

Отже, проведений нами аналіз законодавства та наукових джерел дозволяє зробити наступні висновки та окреслити основні ознаки адміністративного розсуду: 

1) реалізується у сфері публічно-правових відносин, де діє принцип «дозволено лише те, що прямо передбачено законом»; 

2) має владний характер, оскільки суб’єктами реалізації права на адміністративний розсуд виступають органи виконавчої влади (їх посадові особи), наділені владними повноваженнями; 

3) здійснюється на підставі та у межах, визначених законом;

4) передбачає правомірний вибір оптимальної в даній ситуації альтернативи, підставою якої є оцінка всіх обставин справи; 

5) проявляється в процесі реалізації правових норм; 

6) спрямований на забезпечення балансу публічних і приватних інтересів, законності, справедливості, доцільності та ефективності правового регулювання; 

7) здійснюється у визначених нормативними актами певних формах.
Застосування адміністративного розсуду знаходиться в прямій залежності від якості реалізації органами виконавчої влади (посадовими особами) наданих повноважень.

Побудова правової держави України визначає найважливішу особливість адміністративно-публічної діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) – вона детально регламентується правом. Її зміст складає система елементів: цілі, завдання, функції, спеціальні адміністративно-правові методи та форми діяльності уповноважених суб’єктів. Вона є неможливою без адміністративного розсуду, у ході здійснення якого відбувається постійний процес оцінки органами виконавчої влади дійсного стану й можливості тієї поведінки, яка є необхідною, доцільною, корисною та значущою як для нього, так і для суспільства у цілому. 

Фактичним підґрунтям адміністративного розсуду є об’єктивні фактори навколишньої дійсності та дискреційна специфіка повноважень і діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб). З цього випливає, що адміністративний розсуд застосовується за допомогою права, на підставі права і поза правом здійснюватися не може. 

Ця специфічна особливість діяльності вказаних суб’єктів управління є безперервним, постійним, планомірним й законним впливом на об’єкти управління відповідно до приписів законів та інших нормативно-правових актів. 

Підводячи підсумок викладеному, необхідно відмітити наступне.

1. Публічна діяльність органів виконавчої влади пов’язана з прийняттям чисельних нормативно-правових та індивідуальних актів, укладанням адміністративних договорів, вчиненням інших юридично значущих дій. Її основу визначає закон, який установлює загальні правила та норми правомірної поведінки, що спрямовані на забезпечення балансу публічних і приватних інтересів. 

2. Оскільки закон не може регулювати всі суспільні відносини, що постійно змінюються, засобом гнучкого і швидкого реагування на конкретні ситуації є адміністративний розсуд органів виконавчої влади (їх посадових осіб) як об’єктивна необхідність реалізації ними наданих повноважень. 

3. Вирішення основного завдання адміністративного права – упорядкування публічних відносин – можливо шляхом обмеження свободи розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб) формально-юридичними та змістовними рамками на основі принципів застосування дискреційних повноважень органів виконавчої влади.

4. Право застосування адміністративного розсуду обумовлено повноваженнями органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Повноваження щодо застосування адміністративного розсуду надаються для досягнення тієї мети, яку визначив законодавець у правовій нормі і відповідно до її призначення. 

5. З’ясування природи повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо застосування адміністративного розсуду є нагальною потребою для вітчизняної юридичної науки. 

1.2 Поняття, ознаки та зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади

Діяльність органів виконавчої влади та їх посадових осіб щодо виконання покладених на них функцій і завдань органічно пов’язана з державно-владними повноваженнями, тобто, з використанням прав і обов’язків, закріплених за ними у встановленому законодавством порядку. Такі повноваження визначаються Законами України та конкретизуються у підзаконних нормативно-правових актах України, реалізація яких передбачає задоволення потреб всього суспільства. Адміністративно-правовою формою повноважень виступає компетенція органів виконавчої влади, що передбачає наявність виключно владних повноважень, які визначають їх функціональне призначення (виконання законів, підзаконного регулювання суспільних відносин). 
Адміністративний розсуд органів виконавчої влади передбачає право «самостійного вибору варіанту поведінки, рішення чи передбачуваного наслідку правової норми… коли правовий припис, не встановлюючи конкретного варіанту дій, наділяє орган певним ступенем свободи у вирішенні конкретної справи і прийнятті відповідного рішення… означає можливість вибору в межах, встановлених правовими нормами» [6, с. 265–266]. Це право полягає «в оцінюванні та діях, у виборі одного з варіантів рішень та правових наслідків» [63, с. 126]. Воно випливає з поняття «повноваження», яке розуміють як «сукупність прав і обов’язків державних органів і громадських організацій, а також посадових та інших осіб, закріплених за ними у встановленому законодавством порядку для здійснення покладених на них функцій» [260, с. 590]. Відповідно, повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо застосування адміністративного розсуду, прийнято називати у теорії адміністративного права дискреційними повноваженнями (дискреційною владою)» [63, с. 125]. 

У літературі багато аспектів проблематики природи дискреційних повноважень залишаються дискусійними і не одержали одностайного розуміння. Термін «дискреція», зазвичай, використовується законодавчими, виконавчими та судовими органами держави у значенні заснованого на праві і обмеженого правом «розсуду». Однак, має місце і ототожнення адміністративного розсуду із владними повноваженнями [29, с. 102; 21, с. 13; 108, с. 113; 217, с. 45] при характеристиці дискреційних повноважень, що на нашу думку, методологічно не є правильним. 

Так, адміністративний розсуд є не повноваженням, а засобом влади, у зв’язку з чим дана влада трактується як дискреційна влада. Відповідно, дискреційне повноваження є особливою частиною владного повноваження органу виконавчої влади (посадової особи), «як право діяти… та приймати рішення шляхом застосування адміністративного розсуду», що входить у зміст компетенції [54, с. 82]. Така можливість обирати на власний розсуд той чи інший варіант використання наданих прав і обов’язків, свідчить про наявність у органу (їх посадової особи) особливих повноважень діяти за власним розсудом у межах закону, яку пов’язують з поняттям «дискреційна влада». 

В. Б. Авер’янов визначає «дискреційну владу» (від франц. discretionnaire – залежний від власного розсуду) як «спосіб реалізації публічної (тобто з боку держави і місцевого самоврядування) влади, за яким відповідний суб’єкт влади (орган чи посадова особа) застосовує надані йому в межах закону повноваження на власний розсуд, без необхідності узгодження у будь-якій формі своїх дій з іншими суб’єктами. Ці повноваження називають дискреційними» [1, с. 195]. Дискреційна влада органів виконавчої влади (їх посадових осіб) випливає із сукупності повноважень і функцій по управлінню державою, які характеризуються цілеспрямованим впливом даних суб’єктів (носіїв влади) за допомогою певних засобів на підвладних, у результаті чого підвладна сторона має виконувати волю суб’єкта владних повноважень. Таким чином, дискреційне повноваження можна розглядати як засновану на законі вимогу уповноваженого органу виконавчої влади (посадової особи) належної поведінки і дій, звернену до фізичних та юридичних осіб.

Визначення адміністративного розсуду як певного засобу реалізації повноваження органу виконавчої влади (посадової особи) передбачає автоматичний акцент на прямому чи непрямому закріпленні такого повноваження у правових приписах. У такому аспекті проблема реалізації дискреційних повноважень (повноважень щодо застосування адміністративного розсуду) набуває особливого значення і може претендувати на дослідницький статус як предмет загальнотеоретичного аналізу. Викладене обумовлює розглядати дискреційну владу органів виконавчої влади як ресурс правової діяльності, оскільки остання опосередковується реалізацією дискреційних повноважень.

Виступаючи частиною владних повноважень, дискреційні повноваження мають реальну здатність забезпечити поведінку іншої сторони в необхідних межах. На думку Г. Й. Ткач, ця здатність «зумовлена двома факторами: вираженням публічного інтересу і здійсненням владного повноваження. Ці фактори має об’єднувати ідея розумного поєднання і узгодження приватних і публічних інтересів» [233, с. 101]. Тобто, дискреційні повноваження як частина владних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) практично реалізуються у прийнятих нормативних й індивідуальних правових актах, або в конкретних діях і заходах, що здійснюються ними. Відповідно, вони мають бути спрямовані на спільне благо, задоволення загальних, а не особистих інтересів, що мають бути в основі мотивації вибору, не допускаючи зловживання дискреційною владою. Тому слід погодитись з думкою, що вираження публічного інтересу при реалізації дискреційних повноважень «має об’єднувати ідея розумного поєднання і узгодження приватних і публічних інтересів» [233, с. 101–102]. У зв’язку з цим можна казати, що дискреційні повноваження «є інструментом впливу на соціальну реальність, який має використовуватися точно і своєчасно, розкриваючи свій конструктивний потенціал» [57, с. 285].
З наведеного вище випливає, що дискреційні повноваження органів виконавчої влади (посадових осіб) обумовлені законом, який «уповноважує їх на нормотворчу й правозастосовну діяльність та закріплює ту чи іншу форму виконавчо-розпорядчої діяльності» [63, с. 125–126]. Вони вказують, якими правами наділений суб’єкт владних повноважень та які має обов’язки при здійсненні функцій, вирішенні завдань, обумовлених компетенцією. Отже, дискреційні повноваження є частиною повноважень і, відповідно, входять до компетенції органу виконавчої влади(їх посадових осіб).

У зарубіжній правовій науці проблематика дискреційних повноважень активно досліджується у контексті адміністративного або судового розсуду із притаманними різним правовим школам традиціями. Допустимість дискреції в адміністративних практиках фактично ніким не заперечується, тому, основні дискусії розгортаються навколо меж і обсягу здійснення дискреційних повноважень. Відповідно, тлумачення дискреційних повноважень залежить від праворозуміння конкретних авторів. Так, А. Барак називає їх повноваженням, даним особі, «яка має владу вибирати між двома або більше альтернативами, коли кожна з альтернатив законна» [21, с. 13]. На думку Г. Бребана, це свобода «оцінювати ситуації і приймати по ним рішення», коли «адміністрації надано простір, бо вона може робити вибір між декількома рішеннями. Вона має право діяти або не діяти, а коли вона діє, то може вибирати один або декілька з можливих варіантів дій» [33, с. 191–192]. 

В адміністративно-правовій літературі на пострадянському просторі доволі поширеною є позиція, згідно якої «наділення суб’єктів адміністративної влади дискреційними повноваженнями передбачає свободу їх розсуду, яка слугує одним із засобів виконання державними органами покладених на них завдань і повноважень [22, с. 4]. 

Сучасні українські науковці, характеризуючи природу дискреційних повноважень, продовжують вітчизняні та зарубіжні традиції, використовуючи терміни «дискреційні повноваження», «розсуд» (адміністративний, власний, свій та ін.). Так, Г. Й. Ткач під дискреційними повноваженнями розуміє «свободу органу виконавчої влади при виконанні чи застосуванні норм права» [38, с. 275], «встановлене право вибору варіанта поведінки (рішення) або наслідку правової норми», що проявляються через адміністративний розсуд [38, с. 277], свободу «діяти на свій розсуд, тобто оцінюючи ситуацію, вибирати один із кількох варіантів дій (або утримуватись від дій) чи один з варіантів можливих рішень» [63, с. 124]; повноваження «щодо реалізації адміністративного розсуду, коли вони не передбачають обов’язків органу узгоджувати (в будь-якій формі) свої рішення з будь-яким іншим суб’єктом» [6, с. 268]. О. С. Лагода визначає їх як можливість органів публічної адміністрації самостійно приймати рішення і втілювати їх у «життя»», тобто, у разі відсутності норми права «діяти на власний розсуд, але з урахуванням загально-, спеціально-правових принципів адміністративної процедури та адміністративного розсуду», або «вибрати на власний розсуд один із запропонованих законом варіантів вирішення справи» [109, с. 121, 168–169, 172]. М. Б. Рісний вважає, що передбачене юридичними нормами повноваження уповноваженого органу обирати один із декількох дозволених цими нормами варіантів рішення є правозастосовним розсудом «щодо встановлення застосовуваної норми, з’ясування (тлумачення) її змісту або визначення міри конкретизації суб’єктивних юридичних прав і обов’язків» [205, с. 33]. Т. М. Фуфалько трактує дискреційні повноваження як «передбачені законодавством можливості владного суб’єкта діяти на свій розсуд з метою прийняття рішення, яке є найбільш оптимальним у конкретній ситуації, у рамках власної компетенції» [250, с. 58]. 

Таким чином, в правовій науці склалося в цілому єдине розуміння сутності дискреційних повноважень як правового феномена. Їх призначення полягає в тому, щоб в ситуації повної або відносної невизначеності в законі орган виконавчої влади, застосовуючи адміністративний розсуд, має можливість вибрати з ряду правомірних альтернатив оптимальне рішення.

Право застосування органами виконавчої влади дискреційних повноважень в умовах певної правової невизначеності лежить в просторових межах компетенції та у функціональній спрямованості діяльності, тобто в орієнтуванні, забезпеченні ресурсами і засобами для досягнення цілей і завдань, які стоять перед об’єктами управління. Отже, зміст прав та обов’язків (право діяти чи утримуватись від певних дій), в одних випадках, може бути чітко визначений правовою нормою, в інших – органу виконавчої влади (посадовій особі) надається право (певна ступінь свободи) діяти на власний розсуд. В останньому випадку категорії «свобода» і «вибір» виступають визначальними по відношенню до дискреційних повноважень. Якщо норма права передбачає абсолютно визначену модель поведінки суб’єкта владних повноважень, тобто жорсткий і однозначний алгоритм певної діяльності, відсутність свободи вибору, то такі обставини не вказують на наявність дискреційних повноважень. У зв’язку з цим цікавою видається думка О. В. Дьоміна, що «для визнання норми дискреційною необхідно не просто наявність у ній альтернативної поведінки, але – визнання кожної з альтернатив «рівновеликою»; суб’єкт має право вибрати один з варіантів на свій розсуд, а не в результаті алгоритмованої процедури, заснованої на причинно-наслідковій залежності» [61, с. 47]. 

Аналогічну позицію висловив Аарон Барак: «коли є тільки один законний варіант, розсуду немає» [21, с. 14]. Навіть якщо норма права, що адресована органу виконавчої влади (посадової особі), формально містить декілька варіантів альтернативних рішень, але не передбачає свободи вибору, то це вказує на відсутність дискреції й, відповідно, не є дискреційним повноваженням.

В юридичній літературі правова природа повноважень (у тому числі дискреційних) переважно розглядається через зміст компетенції органу виконавчої влади (його посадових осіб), що складається з певних прав та обов’язків органу діяти (не діяти), вирішуючи коло справ, визначених цією компетенцією, яка є вираженням владної діяльності та певної міри самостійності та відособленості окремого органу у системі органів виконавчої влади. Дискреційні повноваження є елементом компетенції органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Поняття «компетенція» визначається як «сукупність встановлених в офіційно – юридичній чи неюридичній формі прав і обов’язків, тобто повноважень будь-якого органу або посадової особи, які визначають можливості цього органу або посадової особи приймати обов’язкові до виконання рішення, організовувати та контролювати їх виконання, вживати у необхідних випадках заходи відповідальності тощо» [2, с. 196]. Владні права і обов’язки, виступають засобами виконання завдань державного управління суспільством та складають зміст компетенції державного органу. Так, В. Б. Авер’янов, О. Д. Крупчан зазначають, що кожний орган виконавчої влади наділяється певним колом повноважень – прав і обов’язків, тобто компетенцією, яка закріплюється в нормативно-правових актах певного виду (компетенційних або статусних) [38, с. 247; 106, с. 65]. Б. М. Лазарєв відмічав, що «орган вправі та зобов’язаний виконувати ту діяльність, яка покладена державою», тому не може ні ухилятися від реалізації своєї компетенції, ні виходити за її межі. На його думку, компетенція органу управління являє собою систему його повноважень, тобто суб’єктивних прав та обов’язків особливого роду [111, с. 20, 27]. Д. І. Голосніченко, досліджуючи співвідношення категорій «компетенція» і «повноваження» під кутом загальної теорії права і держави, дійшов до висновку, що критеріями їх розмежування є повнота елементів, які є складовими того чи іншого явища, а також родові та видові розпізнавальні ознаки [43, с. 26–27; 44, с. 1]. 
Не вдаючись у полеміку з цього приводу, можна припустити, що дискреційні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) виступають в якості одного з елементів компетенції, яка є необхідною складовою правового статусу цих суб’єктів, що впливає на визначення їх місця та ролі у системі органів виконавчої влади. З цього приводу В. Б. Авер’янов зауважував, що у змісті компетенції органу виконавчої влади або посадової особи може бути передбачена можливість «на свій розсуд обирати той чи інший варіант використання наданих прав і обов’язків» [6, с. 265]. Аналогічної думки дотримувався свого часу B. I. Ремньов, який зазначав, що дискреційні повноваження є елементом компетенції [203, с. 51].

Погоджуючись з такими міркуваннями, можна відмітити, що компетенція органів виконавчої влади (сукупність державно-владних повноважень) є явищем значно ширшим, ніж дискреційні повноваження, адже компетенція включає не тільки права і обов’язки цих органів, а також інші елементи, що визначають статус цього органу. Насамперед, завдання (цілі) і функції органу виконавчої влади, які є визначальними щодо характеру реалізації дискреційних повноважень. 

Отже, органи виконавчої влади (посадові особи) здійснюють свою діяльність тільки на підставі наданих їм повноважень і в межах їх компетенції. Не будь-які повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є дискреційними, а тільки ті, що стосуються застосування адміністративного розсуду. Дискреційні повноваження реалізуються лише у рамках закону і права взагалі, коли орган виконавчої влади (посадова особа), застосовуючи адміністративний розсуд, може видавати правові (нормативні та індивідуальні) акти і здійснювати організаційно – розпорядчі дії. Реалізація дискреційних повноважень не може відбуватися поза межами компетенції, оскільки функції органів виконавчої влади представляють конкретний напрям впливу на об'єкт управління. 
Отже, передумовою виникнення необхідності у дискреційних повноваженнях є багатоманітність, динамічність, творчий характер здійснюваної органами виконавчої влади виконавчо-розпорядчої діяльності. 
Багатоманітність виконавчо-розпорядчої діяльності органів виконавчої влади (посадових осіб) проявляється в різних формах і видах, що обумовлено їх провідним місцем і роллю у виникненні й функціонуванні суспільних відносин, що є предметом адміністративно-правового регулювання (нормативного, індивідуального, договірного). Стосовно видів владної діяльності, в яких застосовуються дискреційні повноваження, немає одностайності думок серед науковців. Має місце підхід, за яким дискреційне повноваження реалізується суто у межах правозастосовної діяльності [12, с. 35; 199, с. 85; 116, с. 75]. За іншим підходом реалізація дискреційних повноважень можлива як у рамках правозастосування, так і підзаконної нормотворчості [55, с. 140; 79, с. 437; 116, с. 117; 228, с. 83–84; 138, с. 167; 51, с. 104–105]. Ряд авторів виділяють інші форми діяльності, у рамках яких реалізуються дискреційні повноваження (установча діяльність та ін.) [252, с. 154; 38, с. 278; 88, с. 8]. Має місце підхід, що реалізація дискреційних повноважень відбувається лише при реалізації правових форм діяльності [47, с. 49; 38, с. 278; 88, с. 8; 218, с. 46; 154, с. 159]. Ряд науковців дотримуються підходу, за яким реалізація дискреційних повноважень допускається як при правових формах діяльності, так і не правових [217, с. 58; 63, с. 126; 137; 212; 109, с. 98–99]. 

Динамічність виконавчо-розпорядчої діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) виражається у безперервному інтенсивному русі, пов’язаному із здійсненням управлінського організуючого впливу шляхом використання повноважень виконавчої влади через організацію виконання законів, здійснення покладених на них функцій з метою комплексного соціально-економічного та культурного розвитку держави, її окремих територій, а також забезпечення реалізації державної політики у відповідних сферах суспільного життя, створення умов для реалізації громадянами їх прав і свобод. У широкому розумінні можна говорити про зумовлену об'єктивними потребами активну діяльність органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у вирішенні політичних, економічних, правоохоронних, екологічних, оборонних, житлових, трудових, пенсійних та інших важливих питань, яка вимагає швидкості, точності, координації виконання функцій і завдань за певний період часу. Вирішення зазначених питань досить часто потребує застосування адміністративного розсуду у ході реалізації владних повноважень. Від прийнятих рішень, вчинених дій (бездіяльності) багато в чому залежить забезпечення прав, свобод та інтересів фізичних і юридичних осіб. 

Дискреційні повноваження дають право органам виконавчої влади (посадовим особам) в рамках закону приймати рішення за власним розсудом, виходячи з конкретної ситуації. Кожна ситуація є унікальною, а індивідуальність обставин, що її супроводжують, є неповторними, тому потребують адекватного правового регулювання, що передбачає творчий і навіть нестандартний підхід для її вирішення. Творчий характер діяльності завжди містить елементи нового, щось удосконалює, розвиває, збагачує. При цьому творчість розглядається як пошук неординарних, нестандартних підходів. Головною особливістю творчого підходу є те, що в процесі здійснення виконавчо-розпорядчої діяльності підвищується роль інтелекту посадової особи. Інтелектуально-вольова пізнавальна діяльність полягає у встановленні точного змісту (смислу) норм права (тлумачення/інтерпретація норм права), ухваленні оптимального рішення, яке має максимально повно забезпечувати досягнення встановлених правом цілей. Прийняття рішення, вчинення (невчинення) дії має відповідати критерію обґрунтованості, тобто враховувати усі обставини, що мають значення для прийняття рішення або вчинення дії. Це вимагає від суб’єкта владних повноважень враховувати як обставини, на обов’язковість урахування яких прямо вказує закон, так і інші обставини, що мають значення у конкретній ситуації. Для цього уповноважений суб’єкт має ретельно зібрати і дослідити матеріали, що мають доказове значення у справі, наприклад, документи, пояснення осіб, висновки експертів тощо. При цьому, як зазначається у рішенні Вінницького окружного адміністративного суду від 19 березня 2018 р., «суб’єкт владних повноважень повинен уникати прийняття невмотивованих висновків, обґрунтованих припущеннями, а не конкретними обставинами. Так само недопустимо надавати значення обставинам, які насправді не стосуються справи. Несприятливе для особи рішення повинно бути вмотивованим» [206, с. 1]. 

Таким чином, творчий характер виконавчо-розпорядчої діяльності спричиняє підвищення вимог до посадових осіб органів виконавчої влади щодо рівня їх професіоналізму, моральних якостей, життєвого досвіду, рівня правосвідомості.

На сьогодні нормативне визначення поняття «дискреційні повноваження» відсутнє при тому, що доволі часто використовується у практиці адміністративних судів. Тому поняття «дискреційні повноваження» принципи та гарантії їх здійснення мають бути визначені на законодавчому рівні.

Спробуємо визначити ознаки дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб). На нашу думку, ознакою дискреційних повноважень те, що вони є сукупністю прав і обов’язків на здійснення правомірного вибору варіанту поведінки, де кожна альтернатива є законною. 

Аналіз літератури дає підстави стверджувати про єдність думок серед науковців стосовно того, що у ході реалізації дискреційних повноважень здійснюється певний вибір правомірних альтернатив. Так, орган виконавчої влади (посадова особа) зобов’язаний здійснити певний вибір діяти, чи утриматися від дії, а якщо діяти, то вибір варіанту стосується рішення чи дії серед варіантів, що прямо або опосередковано закріплені у законі. Важливою ознакою такого вибору є те, що він здійснюється без необхідності узгодження у будь-якій формі варіанту вибору із будь-ким іншим суб’єктом [140, с. 88; 81, с. 78]. Як зазначає А. О. Селіванов, в основі дискреції лежить вибір «при відшукуванні та прийнятті найбільш корисного, доцільного рішення або здійснення конкретної дії» [217, с. 50]. Ряд авторів вважають, що здійснення вибору є обов’язком суб’єкта владних повноважень [38, с. 281–282; 31, с. 114; 79, с. 445; 51, с. 104; 196, с. 242; 119, с. 51; 25, с. 93]. Іншої думки дотримуються науковці, стверджуючи, що здійснення вибору є диспозитивною можливістю органу чи особи: дискреційне повноваження «припускає можливість вибору» [99, с. 38], воно є правом органу влади [205, с. 135]. 

У літературі до правомірних альтернатив відносять такі: вибір між дією і бездіяльністю [217, с. 61; 63, с. 124; 107, с. 37]; вибір між варіантами рішення, які закріплені у законі [217, с. 60; 198, с. 182; 12, с. 35]; вибір між варіантами, які у законі прямо не закріплені [217, с. 53; 198, с. 182; 12, с. 35; 109, с. 94–95].

Вибір варіанту передбачає встановлення фактичних обставин справи й надання їм юридичної оцінки; пошук відповідної норми права та перевірку її дії або вирішення питання щодо застосування аналогії (закону); з’ясування змісту норми права (тлумачення правової норми); здійснення вибору оптимального варіанту рішення, вчинення дій, утримання від дій. Таке право органу виконавчої влади (посадової особи) обумовлене певною свободою, тобто, адміністративним розсудом, в оцінюванні, діях або утриманні від дій (бездіяльність), а якщо у діях – то у виборі одного з варіантів рішень (дій) чи правових наслідків. Це вибір лише однієї із законних альтернатив. Вибір може здійснюватися між двома й більше альтернативами. При цьому, вибір може бути обмеженим, коли всі альтернативи, з яких слід вибирати, вичерпно передбачені законом (закритий перелік альтернатив). Крім того, вибір може здійснюватися з невизначеної кількості альтернатив, тобто вибір може бути необмеженим (так званий відкритий перелік альтернатив). 
У переважній більшості нормативно-правових актів, з техніко-юридичної точки зору, «дискреційний» характер повноважень проявляється у відповідних конструкціях (формулах), наприклад: «мають право», «може», «з поважних причин», «необхідні», «в установлений ними строк», «визначає доцільність», «належні умови» та інше – це ознаки так званого «відкритого переліку повноважень». Подібну термінологію законодавець використовує для позначення дискреційного повноваження. Наприклад: міністр має право на формування патронатної служби міністра у межах граничної чисельності державних службовців та працівників міністерства і витрат, передбачених на утримання міністерства (ч. 1 ст. 12 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади») [194, с. 1]; Антимонопольний комітет України утворює територіальні відділення, а в разі необхідності здійснює їх реорганізацію чи ліквідацію (ч. 3 ст. 6 Закону України «Про Антимонопольний комітет України» [158, с. 1]). У літературі існує думка, що «відкритий» перелік повноважень дає простір для довільного розширення поля дискреції державних службовців.
«Закритий» перелік створює, як правило, чіткі перешкоди для довільної зміни компетенції органів виконавчої влади (посадових осіб). Обмежений характер дискреційних альтернатив може проявлятися двояко: прямо закріплюватися у тексті закону або випливати із змісту правової норми. Наприклад, частиною 1 статті 44 Кодексу України про адміністративні правопорушення визначено, що для особи (порушника), яка здійснила незаконне виробництво, придбання, зберігання, перевезення, пересилання наркотичних засобів або психотропних речовин без мети збуту в невеликих розмірах, може бути застосована (фактично – на розсуд органу Національної поліції, його посадової особи) одне із адміністративних стягнень: штраф, громадські роботи або адміністративний арешт. Статтею 222 Кодексу України про адміністративні правопорушення визначено компетенцію органів Національної поліції щодо розгляду певного кола справ та встановлено право працівників органів і підрозділів Національної поліції, які мають спеціальні звання, відповідно до покладених на них повноважень від імені органів Національної поліції розглядати справи про адміністративні правопорушення і накладати адміністративні стягнення [92, с. 1]. В даному випадку дискреційне повноваження щодо здійснення вибору одного з варіантів відносно визначеної санкції, яка передбачає власну оцінку юридичного факту та вибір за розсудом суб’єкта владних повноважень точної міри в установлених рамках, у тому числі вищої чи нижчої межі, виключає можливість суб’єкта владних повноважень утриматися від здійснення активних дій. Таку реалізацію дискреційних повноважень щодо застосування адміністративного розсуду у межах компетенції можна вважати правовою, оскільки вона здійснюється в рамках закону. Як видно з цього прикладу, саме «закон, а не підзаконні акти визначають його цілі, межі, характер і обсяг» [230, с. 282], тобто правову регламентацію дискреційного повноваження. В даному випадку посадовій особі органу виконавчої влади надано дискреційні повноваження оцінювати ситуацію, наявні у справі факти, застосовувати до встановлених фактів діючі правові норми та видавати акт на основі власного вибору одного з декількох, рівнозначних з точки зору законності, варіантів рішення справи, передбачених адміністративно-правовою нормою.

Вибір з невизначеної кількості альтернатив у ході реалізації наданих органам виконавчої влади (їх посадовим особам) дискреційних повноважень може мати прояв, коли норма права прямо уповноважує їх діяти на власний розсуд. Наприклад, при визначенні переважного права на залишення на роботі при вирішенні питання про звільнення заступника керівника територіального органу ДФС України Державна фіскальна служба України зобов'язана перевірити наявність у працівників, посади яких скорочуються, рівень кваліфікації і продуктивності праці відповідно до ст. 42 Кодексу законів про працю України, коли при скороченні чисельності чи штату працівників у зв’язку із змінами в організації виробництва і праці переважне право на залишення на роботі надається працівникам з більш високою кваліфікацією і продуктивністю праці [91, с. 1]. Для виявлення працівників, які мають це право, ДФС України повинна зробити порівняльний аналіз продуктивності праці і кваліфікації тих працівників, які залишилися на роботі, і тих, які підлягають звільненню, тобто, на власний розсуд, у зв’язку відсутністю будь-якого нормативно-правого порядку здійснення таких дій. Чинне законодавство (зокрема про державну службу) не містить імперативних норм про критерії визначення кваліфікації і продуктивності праці працівників, а також про вимоги до органу виконавчої влади складати довідки про проведення порівняльного аналізу про переважне право одного працівника перед іншим на залишення на роботі. Вищий адміністративний суд України, розглядаючи адміністративну справу № К/800/11083/17, що стосується спорів з відносин публічної служби, зокрема щодо звільнення з публічної служби, прийшов до висновку, що такий аналіз може бути проведений шляхом підготовки довідки у довільній формі чи іншого документу про результати порівняльного аналізу з наведенням даних, які свідчать про переважне право одного перед іншим на залишення на роботі. Тобто, для прийняття рішення такі факти повинні бути належним чином задокументовані керівником ДФС України, який наділений повноваженнями призначати на посади та звільняти з посад керівників та заступників керівників територіальних органів центрального органу виконавчої влади відповідно до законодавства про державну службу (ч. 5 ст. 21 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади»). Відповідно, реалізуючи дискреційні повноваження, встановлені ст. 42 КЗпП України, він повинен шляхом застосування адміністративного розсуду зробити порівняльний аналіз продуктивності праці і кваліфікації тих працівників, які залишилися на роботі, і тих, які підлягають звільненню та у межах компетенції прийняти рішення (ч. 1 ст. 23 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади») [244, с. 1].
Про необмежену кількість альтернатив у ході реалізації дискреційних повноважень інспекторів з питань додержання законодавства про працю містять, наприклад, положення Конвенції Міжнародної організації праці № 81 1947 року про інспекцію праці у промисловості й торгівлі (ратифікованої Законом України 08 вересня 2004 р.), які передбачають право посадових осіб Держпраці безперешкодно, без попереднього повідомлення і в будь-яку годину доби проходити на будь-яке підприємство, яке підлягає інспекції (п. «а» ч. 1 ст. 12); також право у разі інспекційного відвідування повідомляти про свою присутність роботодавцю або його представнику, якщо тільки вони не вважатимуть, що таке повідомлення може завдати шкоди виконанню їхніх обов’язків (ч. 2 ст. 12) [96, с. 1]. Про це свідчать численні судові рішення, що набрали законної сили, наприклад, ухвала Харківського апеляційного адміністративного суду від 20 лютого 2017 р. по справі № 592/10052/16-а (номер у ЄДРСР 64952559); постанова Львівського окружного адміністративного суду від 19 липня 2017 р. по справі № 813/3963/16 (номер у ЄДРСР 67826839 та ін.) [249, с. 1; 151, с. 1].

Наступною ознакою дискреційних повноважень є їх застосування лише у випадках, передбачених законом, і в межах закону. Дискреційні повноваження виступають засобом реалізації компетенції органу виконавчої влади, тому мають експліцитно (явно) передбачатися законом (нормативно-правовим актом) або імпліцитно (неявно) обумовлюватися системним тлумаченням правових норм (аналогія права, аналогія закону). Іншими словами, правові підстави дискреційних повноважень можуть носити як прямий, так і непрямий характер. 

Правові підстави дискреційних повноважень пов’язані з їх закріпленням законами України та іншими нормативно-правовими актами, тобто, є офіційно наданим правом для здійснення певної діяльності. Закон встановлює легальні рамки діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб), а його юридична сила визначає зміст всіх інших підзаконних правових актів. Таким чином, законодавчі акти наділяють органи виконавчої влади (їх посадових осіб) дискреційним правом в оцінюванні та діях, у виборі одного з варіантів рішень, дій чи бездіяльності та правових наслідків, в рамках визначеної нормативно-правовим шляхом компетенції. Це перешкоджає довільному, суб'єктивному розумінню і застосуванню дискреційних повноважень. Здійснення державного управління/державного регулювання на підставі закону означає поєднання законодавчих повноважень цих суб’єктів та похідних від цих повноважень, що закріплюються у спеціальних законах і підзаконних правових актах. Наприклад, згідно п. 14 ч. 2 ст. 8 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» Міністр як керівник міністерства скасовує повністю чи в окремій частині акти територіальних органів міністерства [194, с. 1]; Згідно пп. 12 п. 11 Положення про Головне управління ДФС у м. Києві, начальник ГУ ДФС скасовує повністю чи в окремій частині акти підпорядкованих ДПІ [167, с. 1]. Як видно, закон надає посадовим особам органів виконавчої влади право вибору варіанту щодо скасування будь-якого акту чи його частини підпорядкованого органу, навіть правомірного.

Застосування дискреційних повноважень лише у випадках, передбачених законом означає, що вони обмежуються певними межами, в рамках яких закон допускає застосування адміністративного розсуду, а вибір моделі поведінки визнається правомірним. В одних випадках правові межі дискреційних повноважень можуть включати прямо передбачені законом обмеження (офіційно формалізовані обмеження), в інших – це обмеження, що вимагають творчої інтерпретації правових текстів або обмеження, що обумовлені позаправовими факторами. 

Серед науковців немає єдиного розуміння співвідношення «підстав» та «меж» дискреційних повноважень. На думку Г. Й. Ткач, норми-підстави адміністративного розсуду (дискреції) є одночасно і межами реалізації цих повноважень [38, с. 282]. Такий підхід має й інших прихильників [200, с. 49, 51; 119, с. 50]. Інша позиція полягає у тому, що не тільки норми-підстави адміністративного розсуду (дискреції) встановлюють межі дискреційних повноважень, а, з огляду на частину другу статті 19 Конституції України, ця роль належить нормам-межам у загальному розумінні, що стосується і дискреції [79, с. 428; 47, с. 50; 25, с. 94–95].

Наведене свідчить, що при врегулюванні питань будь-якого роду, пов’язаних з публічно-правовими відносинами, органи виконавчої влади зобов’язані керуватися законом і не можуть змінювати, доповнювати чи розширювати його зміст. У зв’язку з цим постають вимоги до якості закону, який має з достатньою чіткістю визначати як межі дискреційних повноважень, так порядок їх здійснення, з урахуванням легітимної мети певного заходу. Конкретна норма закону повинна містити досить чіткі положення про рамки і характер здійснення відповідних дискреційних повноважень, наданих органам виконавчої влади.

Крім того, у ході реалізації дискреційних повноважень орган виконавчої влади орієнтується не тільки на норми законодавства, а й на принципи, цілі, правові цінності, судову й правозастосовну практику, офіційні роз’яснення (інтерпретаційні акти), рекомендації («soft law», документи «м’якого права»), а також звичаї, що склалися у певній сфері діяльності з урахуванням принципу верховенства права. 

Окрім зазначеного, межі дискреційного повноваження обумовлені альтернативами, кожна з яких має бути правомірною, тобто вибір однієї з них відповідає вимогам доцільності. Як писав Ж. Ведель, «якщо адміністрація має дискреційну владу, її рішення може оцінюватися тільки з точки зору доцільності: воно буде доцільним або недоцільним, тобто вдалим чи невдалим, але не буде незаконним, оскільки адміністрація вільна у своїх діях» [36, с. 210]. 

До позаправових меж у ході реалізації дискреційних повноважень можна віднести здоровий глузд, індивідуальний й колективний досвід, логіку, моральні цінності, політичні установки, релігійні норми, національні й культурні традиції, прогнозування наслідків рішень, що приймаються. До цієї категорії обмежень можна включити емоційно – психологічні фактори, що мають вплив на вибір варіанту рішення (дії) – стереотипи, емоції, настрій, соціальні орієнтації, афекти, переваги й забобони і т. ін.
Деякі труднощі викликають ситуації, коли опис дискреційного повноваження в тексті закону виглядає як формально нічим не обмежений. Наприклад, у Податковому Кодексі України (надалі – ПК України) чітко не вказується, що раніше перевірений період можна перевіряти повторно в рамках планової перевірки (на відміну від позапланової перевірки, пп. 78.1.12 ПК України [143, с. 1]). У зв’язку з цим ДФС України на сьогоднішній день у сфері оподаткування дотримується підходу, згідно з яким перевіряючі можуть витребувати документи при проведенні планової перевірки за період, який вже був перевірений. При цьому контролюючий орган може донарахувати податкові зобов’язання за будь-який період в рамках останніх 1095 днів (тобто в межах трирічного терміну). При цьому ніяких обмежень ні на проведення перевірки, ні на донарахування податкових зобов’язань, в разі якщо той чи інший податковий період в рамках трирічного терміну вже був перевірений, податківці не вбачають. Як видно, вказаний суб’єкт владних повноважень наділений дуже широкими дискреційними повноваженнями в частині призначення повторних податкових перевірок, так як перелік підстав, якими він може керуватися при прийнятті рішення, носить відкритий характер. Навіть відсутність прямих вказівок і критеріїв не означає, що дискреційне повноваження може бути абсолютним і нічим не обмеженим, тобто, повністю довільним. У будь-якому випадку у ході реалізації дискреційних повноважень застосування розсуду має бути пов’язане з вимогами законності, справедливості, доцільності, пропорційності та ефективності.

Слід зазначити, що деякі дискреційні повноваження об’єктивно не можуть бути обмежені, оскільки по своїй природі носять не правовий, а організаційний характер. Наприклад, у випадках застосування методу вибіркового відбору об’єктів для проведення документальних перевірок органами ДФС України, незалежно від результатів попередньої оцінки інформації про платників податків усіх категорій, з метою оцінки загального рівня стану податкової дисципліни на території, що контролюється. Законодавчо регламентованої методики відбору не має, оскільки подібні питання стратегії і тактики податкового контролю неможливо регламентувати імперативними нормами. Мотивацією реалізації таких дискреційних повноважень, як правило, виступає максимальна ймовірність забезпечення надходжень до бюджету значних сум донарахованих податків і платежів. 

На нашу думку, для зниження ризиків можливого свавілля і суб’єктивізму доцільно закріпити нормативно або прийняти в якості стійкої директиви неформального характеру вимогу обов’язкового обґрунтування дискреційних рішень. Тобто, ненормативний акт органу виконавчої влади або його посадової особи, що прийнятий у ході реалізації дискреційних повноважень, завжди повинен містити розгорнуту мотивацію застосування адміністративного розсуду і вибору відповідної альтернативи.
Дискреційні повноваження мають реалізуватися відповідно до принципів законності, справедливості, доцільності і ефективності адміністративно-правового регулювання, що виключають свавілля чи безконтрольність. Обсяг свободи дій суб’єкта владних повноважень прямо залежить від механізму контролю за реалізацією його дискреційних повноважень. В Україні та в європейських країнах такий контроль здійснюють адміністративні суди, які перевіряють, чи мали місце обставини (факти) та якими доказами вони підтверджуються, чи не вийшов орган влади за межі дозволеної свободи та яку правову норму належить застосувати до цих правовідносин. 
Кодексом адміністративного судочинства України (абз. 2 ч. 4 ст. 245 КАС України) передбачено, що у разі визнання бездіяльності суб’єкта владних повноважень протиправною та зобов’язання вчинити певні дії, у випадку, якщо прийняття рішення на користь позивача передбачає право суб’єкта владних повноважень діяти на власний розсуд, суд зобов’язує суб’єкта владних повноважень вирішити питання, щодо якого звернувся позивач, з урахуванням його правової оцінки, наданої судом у рішенні (абз. 2 ч. 4 ст. 245 КАС України) [90, с. 1]. Наприклад, у рішенні з адміністративної справи суд визнав незаконним, скасував рішення суб’єкта владних повноважень та одночасно зобов’язав реалізувати надані дискреційні повноваження таким чином: «вирішити питання про підписання та оприлюднення п. 3 рішення Геронимівської сільської ради від 27 квітня 2018 р. № 39-5/VII «Про надання дозволу на виготовлення технічної документації із землеустрою та проекту землеустрою щодо відведення земельної ділянки» стосовно надання ОСОБІ_6 дозволу на розробку проекту землеустрою щодо відведення земельної ділянки орієнтовною площею 0,22 га у власність для ведення особистого селянського господарства в межах с. Геронимівка на вул. ОСОБА_7, з урахування правової оцінки, наданої судом у цьому рішенні» [215, с. 1].
На сьогодні суди України при розгляді адміністративних справ різних категорій (зі спорів з приводу забезпечення юстиції; виконавчої служби та виконавчого провадження, з приводу забезпечення громадського порядку та безпеки, забезпечення права особи на звернення до органів державної влади, та посадових і службових осіб цих органів, справ зі спорів з відносин публічної служби, дорожнього руху, транспорту та перевезення пасажирів та інших) приймають судові рішення, які використовують поняття «дискреційні повноваження» адміністративних органів із посиланням на Рекомендацію № R(80)2 Комітету міністрів Ради Європи № R(80)2 стосовно здійснення адміністративними органами влади дискреційних повноважень, прийнятої Комітетом міністрів 11 березня 1980 р.: «дискреційне повноваження – повноваження, яке надає адміністративному органу певний ступінь свободи під час прийняття рішення, таким чином даючи йому змогу вибрати з кількох юридично допустимих рішень те, яке буде найбільш прийнятним» [5, с. 470].
Слід зазначити, що рішення Комітету міністрів передаються урядам країн – членів Ради Європи як рекомендації або як європейські конвенції та угоди для визначення щодо участі в них. Рекомендація № R(80)2 не є частиною законодавства, правовим актом, який регламентує дискреційну діяльність ОВВ (їх посадових осіб). Тільки чинні міжнародні договори України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, є частиною національного законодавства і застосовуються у порядку, передбаченому для норм національного законодавства (ст. 9 Конституції України, ч. 1 ст. 19 Закону України «Про міжнародні договори України») [100, с. 1; 183 с. 1 ]. Текст Рекомендації № R(80)2 відсутній на офіційному порталі ВР України «Законодавство України» – Міжнародні документи – (Комітет Міністрів Ради Європи). Проте, на сьогодні жодним законом не визначено поняття «дискреційні повноваження», а у судів відсутні «легальні» правові підстави для його застосування при розгляді справ, що випливає з положень статті 7 КАС України. Так, суд вирішує справи відповідно до Конституції та законів України, а також міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України (ч. 1 ст. 7 КАС України), застосовує інші правові акти, прийняті відповідним органом на підставі, у межах та у спосіб, визначені Конституцією та законами України (ч. 2 ст. 7 КАС України). У разі відсутності закону, що регулює відповідні правовідносини, суд застосовує закон, що регулює подібні правовідносини (аналогія закону), а за відсутності такого закону суд виходить із конституційних принципів і загальних засад права (аналогія права). Аналогія закону та аналогія права не застосовується для визначення підстав, меж повноважень та способу дій органів державної влади та місцевого самоврядування (ч. 6 ст. 7 КАС України) [90, с. 9]. 
Так, на практиці у більшості випадків судами здійснюється не тільки посилання на Рекомендацію № R(80)2, а і вільне трактування дефініції цього терміну. Наведемо приклади судових рішень, що визначають поняття «дискреційні повноваження» на власний розсуд: «Поняття дискреційних повноважень наведене у Рекомендації Комітету міністрів Ради Європи № R(80)2, яка прийнята Комітетом Міністрів 11 березня 1980 р. на 316-й нараді. Відповідно до неї під дискреційними повноваженнями слід розуміти повноваження, які адміністративний орган, приймаючи рішення, може здійснювати з певною свободою розсуду, тобто, коли такий орган може обирати з кількох юридично допустимих рішень те, яке він вважає найкращим за даних обставин. Тобто, дискреційними є повноваження суб'єкта владних повноважень обирати у конкретній ситуації між альтернативами, кожна з яких є правомірною. Прикладом таких повноважень є повноваження, які закріплені у законодавстві із застосуванням слова «може» [147, с. 1]; «Під дискреційним повноваженням розуміють таке повноваження, яке надає певний ступінь свободи адміністративному органу при прийнятті рішення, тобто, коли у межах, які визначені законом, адміністративний орган має можливість самостійно (на власний розсуд) вибрати один з кількох варіантів рішення» [248, с. 1; 153, с. 1]; «Дискреційні повноваження – це сукупність прав і обов'язків державних органів, їх посадових та службових осіб, що дають можливість на власний розсуд вирішувати коло питань в межах закону. Тобто, дискреційні повноваження дають можливість на власний розсуд (без узгодження) визначати зміст рішення або вибрати один із кількох варіантів рішення» [134, с. 1]; «Суб’єкти владних повноважень застосовують надані їм в межах закону повноваження на власний розсуд, без необхідності узгодження у будь-якій формі своїх дій з іншими суб’єктами (дискреційні повноваження)» [242, с. 1] та інші.

Використання розсуду при реалізації державно-владних повноважень і прийнятті правових актів, вчиненні інших юридично значимих дій, завжди є фактором небезпеки для правопорядку, оскільки існує можливість проявів свавілля. Проблема дискреційних повноважень органів виконавчої влади набуває нових рис через призму реформування адміністративного права згідно конституційного припису: «Людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. …Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є головним обов’язком держави» (ст. 3 Конституції України) [100, с. 1].

Ще однією ознакою дискреційних повноважень є те, що правомірний вибір варіанту поведінки здійснюється органами виконавчої влади шляхом застосування адміністративного розсуду, про що ми детально зазначали у попередньому підрозділі.

І, насамкінець, дискреційні повноваження органів виконавчої влади не передбачають обов’язку узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом. 
Виходячи з правового характеру природи дискреційних повноважень та адміністративного розсуду, норми чинного адміністративного законодавства не зобов’язують орган виконавчої влади (його посадову особу) узгоджувати варіант вибору власного рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом у будь-якій формі, не визначають критерії щодо змісту юридичних фактів (обставин), категорій осіб, строків (термінів), порядку та умов, за яких таке узгодження є обов’язковим. Водночас конституційний принцип верховенства права забороняє свавільне втручання органів виконавчої влади, при здійсненні ними дискреційних повноважень, у права і свободи особи.
Власне, це означає, що орган виконавчої влади (його посадова особа), здійснюючи правомірний вибір законних альтернатив, мають керуватись лише приписами законодавчих норм.
Наприклад, згідно абзацу першому пункту 40 розділу VI «Прикінцеві та перехідні положення» Бюджетного кодексу України Міністерство фінансів України має право на безоплатне отримання інформації, що містить банківську таємницю, персональні дані, та на доступ до автоматизованих інформаційних і довідкових систем, реєстрів та банків даних, держателем (адміністратором) яких є державні органи або органи місцевого самоврядування. Для отримання та обробки таких персональних даних Міністерство фінансів України не потребує отримання на це згоди фізичних осіб, при цьому обробка та захист персональних даних здійснюються з додержанням законодавства про захист персональних даних та в порядку, визначеному Кабінетом Міністрів України. Як зазначив Конституційний Суд України у рішенні від 11 жовтня 2018 р. № 7-р/2018, – це дискреційні повноваження, які мають узгоджуватися з конституційним принципом верховенства права, насамперед з такими його елементами, як юридична визначеність та заборона свавілля. 
Проте, відсутність нормативного припису узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом одночасно вимагає від вказаного Міністерства виконувати обов’язок, згідно якого отримання та обробки інформації, яка містить персональні дані, можливе ним лише для досягнення легітимної мети. 
Цей механізм прийняття органами виконавчої влади дискреційних рішень є необхідним для виконання всього діапазону покладених на них функцій, але не свавільним способом, оскільки це б призвело до ухвалення суттєво несправедливих, необґрунтованих, незаконних рішень.
Викладені нами вище ознаки дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) розкривають їх внутрішню сутність. Враховуючи їх та напрацювання науки адміністративного права, адміністративної практики як базис, можна запропонувати визначати «дискреційні повноваження» як сукупність прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством, для виконання покладених на орган виконавчої влади чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення з будь-яким іншим суб’єктом.
Повертаючись до питання змісту дискреційних повноважень, зазначимо, що з точки зору теорії держави і права «повноваження» становлять систему прав та обов’язків, набутих органом виконавчої влади (їх посадовими особами) у легітимний спосіб з метою забезпечення можливостей, потреб та інтересів людини і громадянина. Публічна сфера, зазначає Ю. О. Тихомиров, передбачає «поєднання прав і обов’язків у формулу «повноваження» як правообов’язок, яку не можна не реалізувати в публічних інтересах» [230, с. 259]. Водночас права і обов’язки є поняттями і категоріями, які мають загальнотеоретичну цінність в праві, а їх інтеграція в повноваження також характеризується як загально-правове явище [44, с. 1]. Специфіка дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) проявляється у тому, що вони пов’язані з адміністративним розсудом, який має інтелектуально-вольовий характер. Застосовуючи такі методи пізнання владних повноважень, як дедукція та індукція, аналіз і синтез, можливо виокремити складові поняття «дискреційні повноваження» – дискреційні права та обов’язки (елементи цих повноважень), що мають комплексний характер певної функціональної спрямованості. Вони виявляються у нормативно закріпленій компетенції, як особлива частина державно-владних повноважень, що надаються цим суб’єктам для виконання відповідних завдань і функцій. 

Розуміння «дискреційного права» і «дискреційного обов’язку» як елементів дискреційного повноваження органу виконавчої влади (посадової особи) випливає з визначення адміністративної правосуб’єктності. Суб’єкт адміністративного права «повинен бути потенційно здатним носієм суб’єктивних прав і обов’язків» [6, с. 190]. «Суб’єктивні права якоїсь особи – це надана і гарантована державою шляхом закріплення в правових нормах міра можливої (дозволеної) поведінки цієї особи» [6, с. 191]. На наше переконання, суб’єктивний характер дискреційного права проявляється лише в тому, що воно належить конкретному суб’єкту управління, яким є посадова особа органу виконавчої влади або орган виконавчої влади, що застосовує адміністративний розсуд. Це надана, зафіксована в законі потенційна можливість вибору певної правомірної поведінки з метою досягнення бажаного суспільного результату (блага). Іншими словами, це влада здійснювати публічний інтерес, який забезпечений нормами об’єктивного права. 
Право органу виконавчої влади та їх посадових осіб є дискреційним, коли передбачає певну ступінь свободи діяти за власним розсудом, обмеженим рамками адміністративно-правових норм, вихід за які є порушенням правових приписів. Тобто, це особлива частина суб’єктивного права органу виконавчої влади – дискреційне право, що надає можливість реалізації його поведінки в адміністративних правовідносинах шляхом застосування адміністративного розсуду. На думку Г. Й. Ткач, «дискреційне право» – це право органу виконавчої влади, що обумовлює певну свободу, або вільний чи адміністративний розсуд «в оцінюванні та діях, у виборі одного з варіантів рішень та правових наслідків» [63, с. 126]. В. І. Ремньов вважає, що це право органу виконавчої влади приймати владні рішення на власний розсуд; при цьому обсяг такого права не є однаковим у системі органів виконавчої влади – зменшується зверху донизу, і якщо воно використовується в рамках закону, то лише зміцнює законність [203, с. 51–53]. Г. Бребан називає його правом, що може здійснюватися на «регламентарному» або на індивідуальному рівні, як «привілей адміністрації діяти офіційно і за власною ініціативою приймати рішення, які підлягають обов’язковому виконанню» [33, с. 143]. Але навіть при формальній наявності дискреційного права свобода адміністрації обмежена, вона здійснюється в рамках законності і тому не є ані повною, ані безконтрольною [33, с. 122]. Саме через це Р. Ієрінг називав суб’єктивне право конкретним, Р. Бабун – правомочністю, Л. Дюгі – соціальною функцією, Г. Ф. Шершеневич – природним або діючим правом [84, с. 17; 19, с. 115; 71, с. 1; 261, с. 28]. Отже, дискреційне право є елементом дискреційного повноваження, який обумовлює певний ступінь свободи суб’єкта владних повноважень в оцінюванні та діях, у виборі одного з варіантів рішень та правових наслідків. Це право здійснення адміністративного розсуду у процесі реалізації дискреційних повноважень на основі і у межах встановлених або санкціонованих державою норм. 
Характеризуючи «обов’язок» як елемент дискреційного повноваження, слід зазначити, що його визначають як міру необхідної поведінки особи, що забезпечена законом. Дискреційний обов’язок надає органу виконавчої влади (посадовій особі) певний простір, що кореспондується з об’єктивно необхідною та можливою поведінкою. Його «зона можливостей» ґрунтується на існуванні ряду правомірних варіантів, і у зв’язку з цим означений суб’єкт вимушений здійснити вибір між законними альтернативами. Тобто, зміст дискреційного обов’язку становлять варіанти необхідної поведінки, що слугують гарантією використання наданих органам виконавчої влади дискреційних прав (можливостей). Як зазначав Г. Бребан, адміністративний орган зобов’язаний: здійснити певні дії або утриматись від них (діяти – не діяти), а коли діє – «то може вибирати один або декілька з можливих варіантів дій» [33, с. 192], зробити вибір між декількома рішеннями. Це зобов’язує орган (посадову особу) діяти адекватно обставинам справи.

За такого підходу дискреційні права і обов’язки характеризується такими чинниками: наділяють орган виконавчої влади (посадову особу) адміністративним розсудом, коли законодавством не встановлено чітких приписів коли і які дії йому належить виконати; їх обсяг залежить від рівня компетенції органу виконавчої влади; застосовуються у процесі здійснення правових форм діяльності (правозастосовної, правотворчої) та реалізуються шляхом прийняття правових актів, укладання адміністративних договорів і вчинення інших юридично значущих дій; мають офіційний, владно-обов’язковий характер.

Дискреційні права і обов’язки органу виконавчої влади, його посадової особи офіційно встановлюються у правових нормах або санкціонуються державою, є формально визначеними , мають загальнообов’язковий характер для цих суб’єктів, забезпечуються можливістю застосування державного примусу. Формою їх закріплення є правова норма, яка визначає поведінку органу виконавчої влади, його посадової особи. Дискреційні права і обов’язки є правилом поведінки, яке адресується конкретному колу суб’єктів (органам виконавчої влади, їх посадовим особам), тому носить для них загальнообов’язковий характер. Тобто, дискреційні права і обов’язки вказують, яким чином, у якому напрямі, протягом якого часу, на якій території необхідно діяти суб’єкту реалізації дискреційних повноважень. Дискреційні права і обов’язки є офіційним вираженням державної волі, встановлюється уповноваженими на те органами держави у певному порядку та за певною процедурою. У зв’язку з цим можна навести наступні приклади: Мін’юст з метою організації своєї діяльності: визначає потребу органів і установ у матеріально-технічних ресурсах, енергоносіях, продуктах харчування, капітальних вкладеннях для будівництва, реконструкції, розширення, технічного переоснащення і капітального ремонту, виконання проектно-вишукувальних робіт і робіт з типового проектування об’єктів органів і установ (пп. 11 п. 5 Положення про Міністерство юстиції України) [168, с. 1]. Періодичність проведення засідань колегії визначається міністром (ч. 3 ст. 14 Закону України « Про центральні органи виконавчої влади»). Міністр визначає порядок обміну інформацією між міністерством та центральним органом виконавчої влади, періодичність її подання (п. 20 ч. 2 ст. 18 цього Закону) [194, с. 1]. Кабінет Міністрів України в межах, визначених законами України, може передавати місцевим державним адміністраціям окремі повноваження органів виконавчої влади вищого рівня (ч. 2 ст. 14 Закону України «Про місцеві державні адміністрації»). Місцева державна адміністрація визначає і встановлює норми споживання у сфері житлово-комунальних послуг, здійснює контроль за їх дотриманням (п. 7 ч. 1 ст. 18 цього Закону) [184, с. 1]. Прем’єр-міністр України має право заявити Верховній Раді України про свою відставку (ч. 1 ст. 15 Закону України « Про Кабінет Міністрів України»). Кабінет Міністрів України у сфері економіки та фінансів визначає обсяги продукції (робіт, послуг) для державних потреб, порядок формування та розміщення державного замовлення на її виробництво, вирішує відповідно до законодавства інші питання щодо задоволення державних потреб у продукції (роботах, послугах) (п. 1 ч. 1 ст. 20 цього Закону). Кабінет Міністрів України може звернутися до Президента України з клопотанням про визначення проекту закону, що вноситься до Верховної Ради України, як невідкладного (ч. 2 ст. 25 цього Закону) [181, с. 1].

Вищевикладене свідчить, що зміст дискреційних повноважень виражається у свободі розпоряджатися нормативно регламентованими матеріальними та процесуальними правами і обов’язками, автономії волі суб’єкта управління – можливості за власним розсудом вибору відповідного варіанту поведінки з метою реалізації права. 

Таким чином, зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади визначається дискреційними нормами, що закріплюють дискреційні права і обов’язки та становлять собою нормативну основу певного ступеню свободи щодо застосування адміністративного розсуду, обмеженого цими повноваженнями. Найважливіший аспект, що наповнює дискреційні повноваження – це адміністративний розсуд, що виступає сутнісним елементом дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб).

1.3 Принципи застосування дискреційних повноважень органами виконавчої влади України

Створення стабільно працюючої та ефективної системи органів виконавчої влади будується на певних принципах, покладених в основу її формування та функціонування, та є важливим показником прогресивного правового державотворення. У постійно мінливих умовах та змінах самої управлінської системи роль принципів права зростає, оскільки реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) пов’язана з інтерпретацією, конкретизацією і застосуванням правових норм, правових принципів.

В юридичній енциклопедії поняття «принцип» (від фр. principe, від лат. principium – начало, основа) визначається як «основні засади, вихідні ідеї, що характеризуються універсальністю, загальною значущістю, вищою імперативністю і відображають суттєві положення теорії, вчення, науки, системи внутрішнього чи міжнародного права, політичної, державної чи громадської організації (гуманізм, законність, справедливість, рівність громадян перед законом тощо)» [41, с. 110]. Принципи є правилами поведінки, що засновані на етичних цінностях, таких як чесність, справедливість і мораль, і не передбачають будь-якого списку ситуацій для застосування в майбутньому [21, с. 68]. Вони не заперечують можливості застосування дискреції (розсуду), а визначають певний напрям для вибору варіанту рішення (дій), який компетентна особа, застосовуючи адміністративний розсуд згідно власним поглядам та керуючись правом, має взяти до уваги. 

На даний час використання правових принципів у ході застосування дискреційних повноважень є досить проблематичним, оскільки вони характеризуються найвищим рівнем нормативного узагальнення. На думку Роско Паунда, ці принципи «не прив’язують жоден визначений конкретизований результат до жодного конкретизованого фактичного стану. Вони не загрожують жодними конкретно визначеними офіційними діями у випадку чітко описаної поведінки. Вони, по суті, є вихідними пунктами для процедури, що здійснюється згідно з прийнятим методом» [21, с. 69]. 

Застосування принципів при реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) має двоякий прояв:

по-перше, це вибір для конкретної ситуації такого принципу, який є підґрунтям не тільки в оцінці ступеня відповідності, а і ступеня практичного застосування результату, тобто ступеня застосовності варіанта рішення. Наприклад, Київською міською державною адміністрацією (далі – КМДА) при прийнятті рішення (наказ від 14 лютого 2017 р. № 93 «Про відмову у встановленні строку дії пріоритетів» [160, с. 1]) стосовно надання дозволу на розміщення зовнішньої реклами не прийнято до уваги закріплений у законодавстві принцип мовчазної згоди. КМДА протягом 10 робочих днів повинна була розглянути заяву суб’єкта підприємницької діяльності (далі – СПД) та прийняти рішення про встановлення за заявником пріоритету на заявлене місце або про відмову у встановленні пріоритету. Але у визначений законодавством строк відповідного рішення за результатами розгляду заяв СПД не прийнято. Строк видачі документів дозвільного характеру становить 10 робочих днів, відповідно до абз. 4 ч. 1 ст. 4-1 Закону України «Про дозвільну систему і сфері господарської діяльності» [163, с. 1]статті 1 Закону України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності», п. 10 Типових правил розміщення зовнішньої реклами від 29 грудня 2003 р. № 2067 (у редакції, що діяла на момент виникнення спірних правовідносин) [177, с. 1], п. 6.1 Порядку розміщення реклами в м. Київ, затвердженого рішенням Київської міської ради від 22 вересня 2011 р. № 37/6253 (чинного на момент виникнення спірних правовідносин) [172, с. 1]. Направлення дозвільним органом рішення про відмову у видачі документа дозвільного характеру із порушенням строків рішенням Вищого адміністративного суду України у справі К/800/33972/17 від 12 грудня 2017 р. охарактеризовано як спосіб реалізації дискреційних повноважень органом виконавчої влади, у якому не враховано передбаченого законодавством принципу «мовчазної згоди» [243, с. 1]. Так, відповідно до частини першої  [163, с. 1] принцип мовчазної згоди – принцип, згідно з яким суб’єкт господарювання набуває права на провадження певних дій щодо здійснення господарської діяльності або видів господарської діяльності без отримання відповідного документа дозвільного характеру, за умови якщо суб’єктом господарювання або уповноваженою ним особою подано в установленому порядку заяву та документи в повному обсязі, але у встановлений законом строк документ дозвільного характеру або рішення про відмову у його видачі не видано або не направлено (абз. 11 ч. 1 ст. 1 цього Закону). Механізм застосування принципу мовчазної згоди визначений частиною шостої статті 4-1 Закону, а саме: у разі якщо у встановлений законом строк суб’єкту господарювання не видано або не направлено документ дозвільного характеру або рішення про відмову у його видачі, то через десять робочих днів з дня закінчення встановленого строку для видачі або відмови у видачі документа дозвільного характеру суб’єкт господарювання має право провадити певні дії щодо здійснення господарської діяльності або видів господарської діяльності (абз. 1 ч. 6 ст. 4-1 цього Закону) [163, с. 1]. Аналогічне правило зазначено також у постанові Кабінету Міністрів України від 27 січня 2010 р. № 77 [65, с. 1]. КМДА є місцевою державною адміністрацією в м. Києві, а принципами її діяльності, згідно ст. 3 Закону України «Про місцеві державні адміністрації, є відповідальність перед людиною і державою за свою діяльність, верховенства права, законності, пріоритетності прав людини, гласності, поєднання державних і місцевих інтересів [184, с. 1]. У наведеному нами прикладі КМДА, оцінюючи ситуацію, здійснила вибір такого варіанту рішення, який не відповідає принципу мовчазної згоди, й, відповідно, порушила норми згаданого закону. 

Таким чином, у ході застосування дискреційних повноважень орган виконавчої влади (посадова особа) має здійснювати релевантний вибір принципу права, тобто застосовувати відібраний у результаті пошуку такий принцип, зміст якого повною мірою відповідає конкретній ситуації. 

По-друге, це інтерпретація (роз’яснення, тлумачення) змісту норми права у ході реалізації дискреційних повноважень. Так, у випадках, коли тлумачення правової норми або публічно значущих фактів передбачає різні (можливі) варіанти, то слід вдаватися до інтерпретації, яка найбільше відповідає принципам адміністративного права. Наприклад, територіальні органи Пенсійного фонду України стосовно осіб (пенсіонерів за віком), переміщених з району проведення операції Об’єднаних сил, які перебувають на їх обліку, на власний розсуд приймають рішення про припинення виплати пенсії за підставами, передбаченими підзаконними нормативно-правовими актами (у зв’язку з надходженням інформації про відсутність особи за місцем проживання). За відсутності таких підстав у законі територіальні органи Пенсійного фонду України реалізують владні повноваження на власний розсуд шляхом тлумачення підзаконних норм, у зв’язку з цим вважають їх доцільними та необхідними для даної конкретної ситуації. З цього приводу Верховний Суд України у постанові від 13 лютого 2018 р. по справі № 415/4313/1 (К/9901/3741/17) зазначив про пріоритетність застосування вимоги ст. 49 Закону України «Про загальнообов’язкове державне пенсійне страхування» (встановлює підстави припинення та поновлення виплати пенсії) [164, с. 1], а доводи Управління Пенсійного фонду України в м. Лисичанську Луганської області щодо необхідності застосування норм Постанов Кабінету Міністрів № 365 від 08 червня 2016 р. [66, с. 1] та № 509 від 01 жовтня 2014 р. [188, с. 1] визнав безпідставними [145, с. 1]. Тобто, у згаданому Верховний Суд України керувався принципом законності, закріпленим Конституцією України, який передбачає, що «органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України» [100, с. 1]. Орган виконавчої влади (посадової особи) зобов’язаний виконувати закони та інші нормативно-правові акти, діяти (приймати рішення, вчиняти дії) на виконання закону, за умов та обставин, визначених ним. Вимоги законності щодо вибору оптимального варіанту рішення або вчинення (не вчинення) юридично значимих дій зобов’язують орган виконавчої влади (посадову особу) обґрунтовано враховувати всі обставини та умови конкретної ситуації (час, місце та ін.), що виникли в процесі управлінської діяльності. Реалізуючи дискреційні повноваження, орган виконавчої влади «зв’язаний» правовими нормами, тому має діяти в їх рамках і з метою їх реалізації та відповідно з їх змістом. Це вимагає однакового розуміння (тлумачення) органами виконавчими влади того чи іншого положення закону, при реалізації ними дискреційних повноважень. Не випадково Ж. Ведель зазначав, що дискреційна влада, надана адміністрації законами або регламентами, не означає довільності її реалізації [36, с. 209–210]. 
З аналізу літератури можна виділити підходи до розуміння принципів, яких слід дотримуватися органам виконавчої влади при здійсненні ними дискреційних повноважень. Так, А. О. Селіванов, Г. Й. Ткач та інші автори зазначають, що при здійсненні дискреційного повноваження належить дотримуватися конституційних (загальних) принципів [217, с. 50; 38, с. 279, 284; 51, с. 104; 118, с. 189; 237, с. 81, 104, 110]. М. І. Козюбра та інші автори звертають увагу на необхідність дотримання принципів справедливості, пропорційності, розумності [93, с. 51; 109, с. 128; 73, с. 98; 79, с. 450; 228, с. 121], а також, принципів рівності перед законом [16, с. 231], правової визначеності [78, с. 306]. Більшість науковців визнають, що при реалізації дискреційних повноважень суб’єкти владних повноважень мають дотримуватися вимог критеріїв-принципів діяльності публічної адміністрації при прийнятті рішень, вчиненні юридично значущих дій (бездіяльності), закріплених у статті 2 КАС України [234, с. 85–85; 225, с. 80–81; 79, с. 451]. Так, орган чи посадова особа мають використовувати дискреційне повноваження з метою, з якою це повноваження було надано [109, с. 145, 167; 79, с. 445; 99, с. 38; 197, с. 170; 219, с. 138], з урахуванням принципу об’єктивності (обґрунтовано), тобто з урахуванням усіх обставин (факторів), що мають значення для прийняття рішення (вчинення дії) [109, с. 16], безсторонньо, неупереджено, пропорційно [120, с. 72], має здійснюватися своєчасно, тобто протягом розумного строку [109, с. 130, 132].

Провідна роль принципу верховенства права при здійсненні органами виконавчої влади (їх посадових осіб) їх дискреційних повноважень зумовлена його невідривністю від концепції правової держави. У зв’язку з цим верховенство права виступає засадничим принципом у діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Тлумачення правових норм з позицій верховенства права саме як принципу зумовлено історичними традиціями розвитку зазначеного стандарту, сучасним рівнем регламентації даного принципу в міжнародних і національних актах, у тому числі рівнем практики національних та наднаціональних органів. Згідно з частиною 1 статті 8 Конституції України, в нашій державі визнається і діє принцип верховенства права [100, с. 1]. Принцип верховенства права має встановлювати межі та вимоги щодо практичної реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), які об’єднує ідея справедливості як одна з основних засад загальнолюдського виміру права. Як зазначив Конституційний Суд України у одному з своїх рішень, справедливість як властивість права виражається «в рівному юридичному масштабі поведінки й у пропорційності юридичної відповідальності вчиненому правопорушенню» [208, с. 1]. Саме загальні інтереси (а не корисливі), спільне благо мають бути покладені в основу дій та рішень органів виконавчої влади. Основними складовими принципу верховенства права, що випливають з практики Європейського суду з прав людини, виступають визнання пріоритетності прав людини в діяльності держави; наявність засобів правового захисту від свавільного втручання публічної влади в здійснення гарантованих прав; судовий контроль за виконавчою гілкою влади; визначеність законом обсягу будь-якого правового розсуду і способу його здійснення; збалансованість інтересів окремого індивіда з інтересами інших членів суспільства. Так, у рішенні Європейського суду з прав людини від 02 червня 2006 р. у справі «Волохи проти України» (заява № 23543/02) при наданні оцінки повноваженням державних органів суд виходив з декількох ознак, зокрема щодо наявності дискреції. Так, суд вказав, що норма права є «передбачуваною», якщо вона сформульована з достатньою чіткістю, що дає змогу кожній особі – у разі потреби за допомогою відповідної консультації – регулювати свою поведінку. «…надання правової дискреції органам виконавчої влади у вигляді необмежених повноважень було б несумісним з принципом верховенства права. Отже, закон має з достатньою чіткістю визначати межі такої дискреції, наданої компетентним органам, і порядок її здійснення, з урахуванням законної мети даного заходу, щоб забезпечити особі належний захист від свавільного втручання» [40, с. 1].

Таким чином, дискреційне повноваження реалізується відповідно до компетенції органу виконавчої влади на прийняття самостійного рішення в межах, визначених законодавством, та з урахуванням принципу верховенства права. При цьому, зміст компетенції складають його повноваження – певні права та обов’язки органу (особи) діяти, вирішуючи коло справ, визначених цією компетенцією. В одних випадках це зміст прав та обов’язків (право діяти чи утримуватися від певних дій). В інших випадках органу виконавчої влади надається свобода діяти на свій розсуд, тобто оцінюючи ситуацію, здійснювати правомірний вибір один із законних альтернатив.
Принцип законності вимагає утворення органів виконавчої влади у порядку, визначеному Конституцією та законами України, виконання ними законів та інших нормативно-правових актів, здійснення діяльності на виконання закону, за умов та обставин, визначених ними. Отже, дискреційні повноваження мають бути встановлені законом, або безпосередньо випливати із його положень для реалізації органом виконавчої влади (посадовою особою) своїх функцій (завдань). Їх застосування зобов’язує орган виконавчої влади дотримуватися встановленої законом процедури і форми прийняття рішення або вчинення дії. 

Таким чином, інтерпретація правової норми при реалізації дискреційних повноважень має враховувати вимоги принципу законності, які в контексті нашого дослідження передбачають наступне: дискреційне право (як свобода вибору) не повинно виходити за межі правових норм і принципів права; дискреційні обов’язки зобов’язують діяти у відповідності з законом та виявляти ініціативу для забезпечення виконання закону. 

Доповнює основний принцип законності стандарт розсудливості і необхідності прийняття рішення, вчинення (невчинення) дій, що безпосередньо стосується реалізації дискреційних повноважень. У Науково-практичному коментарі до ст. 2 Кодексу адміністративного судочинства України зазначено, що «під нерозсудливими (інакше – безглуздими, ірраціональними) рішеннями, діями, бездіяльністю суб’єкта владних повноважень можна розуміти такі, яких жоден суб’єкт владних повноважень не міг би допустити, діючи відповідно до здорового глузду та обов’язків, покладених на нього законом. Нерозсудливими слід вважати також рішення, дії, бездіяльність, що є неприпустимими з погляду законів логіки та загальноприйнятих моральних стандартів» [126, с. 7]. Наприклад, якщо особа подає заяву до органу виконавчої влади, той не вправі відмовити за мотивами недотримання встановленої форми заяви. 
Розсудливість і необхідність є стандартом для вибору між різними альтернативами, кожна з яких законна. Це також засіб заповнення існуючих прогалин у праві. Орган виконавчої влади (посадова особа) має право обирати такий варіант рішення, дії чи наслідку правової норми, який здається йому найкращим, у межах розсудливості і на основі розсудливих міркувань.

Очевидним є той факт, що вибір з різних варіантів повинен здійснюватися на підставі принципу об’єктивності (обґрунтованості). Однак, коли об’єктивні стандарти не допомагають, варіант рішення (дії) обирається органом виконавчої влади (його посадовою особою) як продукт його світогляду і особистого досвіду. За таких обставин, визначальним чинником розсудливості вибору можливості є світогляд конкретного суб’єкта, що полягає у сукупності переконань, оцінок, поглядів та принципів, які визначають найзагальніше бачення та розуміння світу, а також життєві позиції особистості, програми поведінки та діяльності. Оскільки ці чинники є різними, то, за природою речей, вони обумовлюють різний розсудливий вибір. Відповідно, у ході реалізації дискреційних повноважень розсудливість надає різним варіантам (можливостям) певної ваги і бажаного балансу між ними. Орган виконавчої влади (його посадова особа) має застосовувати дискреційні повноваження як розсудливий суб’єкт. Він повинен усвідомлювати той факт, що у нього є право і обов’язок здійснювати розсуд, розуміти значення такого розсуду у контексті різних факторів, на які потрібно зважати в ході реалізації таких повноважень.

Категорія розсудливості набуває безпосередньо регулюючого значення при виникненні необхідності визначення правомірності або неправомірності застосування адміністративного розсуду у ході реалізації дискреційних повноважень. У відповідності зі сформованою практикою Європейського суду з прав людини, поняття необхідності передбачає, «що втручання відповідає будь-якій нагальній суспільній потребі і що воно пропорційно законній меті. При визначенні того, чи є втручання «необхідним у демократичному суспільстві», Суд враховує, що за державами – учасниками Конвенції залишається певна свобода розсуду (див. Серед багатьох джерел згадане вище рішення у справі W. проти Сполученого Королівства. Серія А, т. 121, с. 27, п. 60 (b) і (d))» [136, с. 1].
У найбільш складних ситуаціях, як правило, застосовуються правові засади, коли не вдається вирішити питання, вдаючись до звичайних норм-приписів. У такому разі принципи виступають не тільки підґрунтям адміністративного розсуду у ході реалізації дискреційних повноважень, але і важливим критерієм їх легітимації – вони обмежують дискреційні повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Такими «обмежувачами» можуть виступати будь-які принципи адміністративного права.

Найбільш актуальним, на нашу думку, й необхідним для застосування дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є такий елемент принципу верховенства права, як пропорційність (співрозмірність), спрямований на забезпечення у правовому регулюванні розумного балансу між інтересами окремих осіб і інтересами всього суспільства. Як зазначав Т. К. Хартлі, у найбільш загальному вигляді принцип пропорційності полягає у розумному співвідношенні між метою та засобами її досягнення [254, с. 161]. 

Конституція України не закріплює означений стандарт, але його вимоги застосовуються у практиці Конституційного Суду України. Наприклад, в абз. 6 пп. 3.3 п. 3 Рішення КСУ від 19 жовтня 2009 р. № 26-рп/2009 зазначається, що «обмеження прав і свобод людини і громадянина є допустимим виключно за умови, що таке обмеження є домірним (пропорційним) та суспільно необхідним» [212, с. 1]. «На пропорційність між поставленою метою та вжитими для її досягнення заходами» вказується і у абз. 7 пп. 2.2 п. 2 Рішення КСУ від 08 квітня 2015 р. № 3-рп/2015 [210, с. 1]. В абз. 3 пп. 2.2 п. 2 Рішення КСУ від 25 січня 2012 р. № 3-рп/2012 підкреслюється, що «заходи, передбачені в нормативно-правових актах, повинні спрямовуватися на досягнення легітимної мети та мають бути співмірними з нею» [209, с. 1]. «Одним з визначальних елементів у регулюванні суспільних відносин у соціальній сфері є додержання принципу пропорційності між соціальним захистом громадян та фінансовими можливостями держави, а також гарантування права кожного на достатній життєвий рівень». (абз. 7 пп. 2.1. п. 2 Рішення КСУ від 26 грудня 2011 р. № 20-рп/2011) [211, с. 1]. 

У Кодексі адміністративного судочинства України «пропорційність» визначається однією з основних засад адміністративного судочинства та розуміється як дотримання необхідного балансу між будь-якими несприятливими наслідками для прав, свобод та інтересів особи і цілями, на досягнення яких спрямоване рішення (дія) суб’єкта владних повноважень (п. 8 ч. 2 ст. 2 КАС України) [89, с. 1]. Це означає, що можливі негативні наслідки реалізації дискреційних повноважень мають відповідати цілям, яких заплановано досягти. Вибір варіанту рішення або дії у ході застосування адміністративного розсуду, що передбачають певні обмеження прав, свобод та інтересів особи, мають бути виправдані розсудливістю та необхідністю досягнення таких цілей. А несприятливі наслідки мають бути значно меншими від тієї шкоди, яка могла б настати у разі неприйняття такого варіанту рішення чи дії. 
У процесі вирішення адміністративних справ судами застосовуються правові позиції КСУ, що передбачають відповідну інтерпретацію принципу пропорційності у ході реалізації дискреційних повноважень з урахуванням конкретних обставин. Наприклад, у ситуації, коли територіальні органи Пенсійного фонду України не здійснюють відповідного перерахунку розміру пенсій державних службовців у зв’язку з підвищенням зарплати державних службовців, постановою Верховного Суду по справі № 743/236/17 зазначено, що передбачені законами соціально-економічні права не є абсолютними, а оскільки держава зобов’язана регулювати економічні процеси, встановлювати й застосовувати справедливі та ефективні форми перерозподілу суспільного доходу з метою забезпечення добробуту всіх громадян, то механізм реалізації цих прав може бути змінений державою, зокрема, через неможливість їх фінансового забезпечення шляхом пропорційного перерозподілу коштів з метою збереження справедливого балансу між інтересами окремих осіб і інтересами всього суспільства. При цьому зміна механізму нарахування певних видів соціальних виплат та допомоги є конституційно допустимою до тих меж, за якими ставиться під сумнів сама сутність змісту права на соціальний захист. Оскільки законодавством, чинним на час звернення позивача за перерахунком пенсії, не передбачено можливість її перерахунку у зв’язку з підвищенням розміру заробітку працюючих державних службовців, у відповідача не було правових підстав для здійснення такого перерахунку [144, с. 1]. 

Принцип пропорційності закріплений у національному праві більшості європейських країн та широко застосовується Європейським судом з прав людини, а рішення ЄСПЛ є обов’язковими для виконання Україною відповідно до статті 46 Конвенції [97, с. 1]. Застосування принципу пропорційності здійснюється через категорію «необхідності у демократичному суспільстві». Так, за рішенням по справі «Олссон проти Швеції» від 25 березня 1988 р. «поняття необхідності має на увазі, що втручання відповідає будь-якій нагальній суспільній потребі і що воно пропорційно законній меті. При визначенні того, чи є втручання «необхідним у демократичному суспільстві», Суд враховує, що за державами – учасниками Конвенції залишається певна свобода розсуду (див.: серед багатьох джерел згадане вище рішення у справі W. проти Сполученого Королівства. Серія А, т. 121, с. 27, п. 60 (b) і (d))» [136, с. 1]. Будь-яке непропорційне втручання не буде вважатися «необхідним у демократичному суспільстві». У рішенні від 03 червня 2014 р. у справі за заявою Валентини Никанорівни Великоди проти України № 43331/12, оцінюючи пропорційність обмежень Суд, розглянувши скаргу, зокрема, за статтею 1 Першого протоколу до Конвенції на припинення виплати заявниці державними органами пенсії у розмірах, встановлених рішенням національного суду від 19 січня 2010 р. після внесення у 2011 році змін до законодавчих актів, вказав на відсутність втручання у право заявниці на мирне володіння майном внаслідок внесення змін до законодавства щодо зменшення розміру соціальних виплат. Такого висновку Суд дійшов за відсутності доказів того, що ці зміни внесені не у відповідності до законної процедури та за відсутності будь-яких доказів того, що вони не були доступними та передбачуваними. На думку Суду, будь-яке втручання має бути обґрунтовано пропорційним переслідуваній меті. Іншими словами, має зберігатися «справедливий баланс» між вимогами загального інтересу суспільства та вимогами щодо захисту основоположних прав особи. У цьому рішенні Суд також вказав на відсутність підстав для висновку про те, що, передавши Кабінету Міністрів України право на встановлення розміру соціальних пільг, Парламент України діяв на порушення якихось положень Конвенції, та зазначив, що зменшення пенсії заявниці очевидно було обумовлено міркуваннями економічної політики та фінансових труднощів, з якими зіткнулася держава. За відсутності будь-яких доказів щодо протилежного та визнаючи, що держава-відповідач має широке поле свободи розсуду щодо досягнення балансу між правами, що є предметом спору, та економічною політикою не вважав, що таке зменшення було непропорційним переслідуваній легітимній меті або що воно поклало надмірний тягар на заявницю [35, с. 1]. 

Принцип пропорційності у контексті збалансованості інтересів людини з інтересами суспільства сформульовано й у рішенні Європейського суду з прав людини від 07 липня 1989 р. у справі «Сорінг проти Сполученого Королівства», де Суд зазначив, що Конвенція про захист прав людини та основоположних свобод 1950 року «спрямована на пошук справедливого співвідношення між потребами, пов’язаними з інтересами суспільства в цілому, і вимогами захисту основних прав людини» [270, с. 1]. У рішенні від 17 жовтня 1986 р. у справі «Ріс проти Сполученого Королівства» Суд зазначив, що, з’ясовуючи, чи існує позитивне зобов’язання стосовно людини, належить врахувати справедливий баланс, який має бути встановлений між інтересами всього суспільства й інтересами окремої людини [269, с. 1].

Враховуючи практику судів, слід відмітити, що стосовно принципу пропорційності склався подвійний характер його правового розуміння: як гарантії захисту фундаментальних прав і свобод особи від надмірного впливу органів публічної адміністрації та/або неналежного забезпечення нею цих прав і свобод; як засіб гармонізації приватних і публічних інтересів, коли владний вплив може здійснюватися заради досягнення публічно значущої мети, що має розумно об’єднувати обидва інтереси. 

Він характеризується такими вимогами: відповідність (придатність), необхідність, співмірність (пропорційність у вузькому сенсі). Стосовно дискреційних повноважень органів виконавчої влади ці вимоги означають: вони мають реалізовуватися у спосіб, що необхідний для досягнення мети, яка передбачається та для досягнення якої це повноваження було надано (відповідність); їх реалізація має бути необхідною для досягнення відповідної цілі (необхідність); їх реалізація не повинна покладати непосильний тягар або спричиняти шкоду іншим законним інтересам, що є диспропорційним, незважаючи на важливість досягнення цілі (співмірність). Оскільки реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади завжди пов’язана з певними обмеженнями, то останні мають бути об’єктивно виправданими, обґрунтованими, тобто співвідноситись із вищезазначеними трьома критеріями.

З точки зору принципу пропорційності мета має досягатись шляхом мінімального обмеження свободи. Важливим у зв’язку з цим є питання дотримання рівноваги між правами окремого суб’єкта та суспільними або державними інтересами, так і балансу між правами окремих осіб, інтереси яких суперечать один одному. Оцінюючи публічний інтерес, орган виконавчої влади на власний розсуд зважує всі обставини справи для того, щоб з’ясувати, чи спричиняє прийняте ним рішення чи вчинена дія негативні наслідки, які стосуються прав та інтересів, або чи не переважають вони позитивних наслідків від досягнення мети. Також шляхом застосування адміністративного розсуду визначається розмір (обсяг) самого обмеження, яке має бути диференційоване в нормативному й індивідуальному акті залежно від конкретних обставин.

Принцип пропорційності вимагає від органу виконавчої влади (посадової особи) утримуватися від реалізації дискреційних повноважень у випадках, коли це може завдати особі шкоди, непропорційної щодо поставленої мети. Обраний за допомогою адміністративного розсуду варіант рішення або дій не повинен реалізовуватись, якщо очікувані негативні наслідки виходять за межі прийнятності порівняно з очікуваним успіхом. Разом з цим, не тільки надмірність, а і недостатність заходів може бути підставою для визнання їх неправомірними. Зазначене обумовлює необхідність законодавчого визначення меж дискреційних повноважень органів виконавчої влади щодо втручання у права, свободи та інтереси об’єктів управління. Також принцип пропорційності передбачає наявність низки вимог до правових актів органів виконавчої влади – як при їх підготовці при реалізації дискреційних повноважень, так і після їх прийняття. До них належать: обґрунтованість прийняття заходів; обов’язкове встановлення цілей правового регулювання в акті; відповідність правових засобів поставленим цілям та інтересам, що захищаються; забезпечення чіткості положень, прагнення до ефективності застосовуваних засобів. 

Таким чином, цей принцип є важливим засобом встановлення меж дискреційних повноважень органів виконавчої влади у правозастосовній та правотворчій діяльності, оскільки спрямований на визначення необхідності втручання і ступеня такого втручання, а, отже, проти неконтрольованого свавілля. Із цією метою означений принцип забезпечує гнучкість застосування правових засобів в публічній сфері; встановлює межі владного втручання в інтереси об’єктів управління; не допускає волюнтаризму у діях органів виконавчої влади та їх посадових осіб; сприяє відкритості і прозорості їх діяльності.

На нашу думку, значимими для реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) також виступають принципи рівного ставлення і законних очікувань. Їх зміст можна виразити таким чином: якщо протягом певного часу до фізичної чи юридичної особи ставилися певним чином, а потім з посиланням на дискреційне повноваження було прийнято інше рішення, приватні особи мають право вимагати пояснень і поставити питання про порушення принципу законних або розумних очікувань (legitimate or reasonable expectations). Якщо щодо одного суб’єкта було прийнято певне рішення, а стосовно іншого суб’єкта, що належить до тієї ж категорії суб’єктів права і знаходиться в подібних умовах – виноситься зовсім інше рішення, і така «диференціація» пояснюється реалізацією дискреційного повноваження, то за відсутності розумних обґрунтувань таке рішення порушує принцип рівного ставлення (equal treatmant), який випливає з конституційної вимоги рівності всіх і кожного перед законом (ст. 24 Конституції України).

На сьогодні у практиці європейських країн напрацьовані критерії для оцінювання рішень, дій чи бездіяльності органів публічної адміністрації, які одночасно виступають принципами адміністративної процедури. Зважаючи на євроінтеграційні прагнення України, які передбачають адаптацію вітчизняного законодавства відповідно до правових стандартів Європейського Союзу, у тому числі у сфері організації та функціонування системи органів публічної адміністрації, важливого значення набуває Рекомендація Комітету міністрів Ради Європи № R(80)2 стосовно здійснення адміністративними органами влади дискреційних повноважень, прийнята Комітетом Міністрів 11 березня 1980 р. на 316-й нараді заступників міністрів (далі – Рекомендація № R(80)2). Науковці наголошують на необхідності дотримання суб’єктами владних повноважень принципів здійснення дискреційних повноважень, розроблених Комітетом Міністрів Ради Європи [32, с. 32; 15, с. 268–269; 47, с. 48; 109, с. 146], оскільки ці принципи, з огляду на членство України у Раді Європи, зобов’язані повною мірою дотримуватися також і вітчизняні суб’єкти публічної адміністрації [120, с. 278].

Принципи дискреційних повноважень, зазначені у Рекомендації № R(80)2 поділяються на три рівні: 1) основні принципи, що регулюють здійснення дискреційних повноважень – мета дискреційного повноваження; об`єктивність та неупередженість; рівність перед законом; пропорційність; розумний час; застосування вказівок (додаток, розділ ІІ Рекомендації № R(80)2); 2) принципи процедури, які застосовуються до здійснення дискреційних повноважень – відкритість вказівок; відступ від вказівок (додаток, розділ ІІІ Рекомендації № R(80)2); 3) принципи контролю за виконанням дискреційних повноважень – характер контролю; утримання адміністративного органу від дій; повноваження контрольних органів щодо отримання інформації (додаток, розділ IV Рекомендації № R(80)2) [5, с. 469–479].

На нашу думку, не всі із перелічених принципів можна вважати виключно принципами здійснення дискреційних повноважень органів публічної адміністрації та їх посадових осіб.

Так, принцип мети дискреційного повноваження розкривається у розумінні тільки тієї мети та цілі чи однієї з цілей, якої повинен дотримуватися адміністративний орган, наділений дискреційними повноваженнями [5, с. 473]. Однак, такий же підхід закріплений і у національному законодавстві, зокрема, у пп. 2 ч. 3 ст. 2 Кодексу адміністративного судочинства України для оцінювання рішень, дій чи бездіяльності суб’єктів владних повноважень [89, с. 1] стосовно всіх наданих їм повноважень. Тобто, обов’язок адміністративного органу використовувати повноваження з належною метою виступає загальним стандартом і одночасно принципом адміністративної процедури згідно з проектом Закону України «Про адміністративну процедуру» [157, с. 1]. 

Мета дискреційного повноваження, зазвичай, прямо випливає із функцій того чи іншого органу виконавчої влади або прямо зумовлена диспозицією статті нормативно-правового акту, якою це повноваження надано, тобто це юридично значуща мета. Наприклад, Кабінет Міністрів України у сфері вдосконалення державного управління та державної служби розробляє і здійснює заходи, спрямовані на вдосконалення системи органів виконавчої влади з метою підвищення ефективності їх діяльності та оптимізації витрат, пов’язаних з утриманням апарату управління (п. 6 ч. 1 ст. 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України») [181, с. 1]. 

Таким чином, мета будь-якого владного повноваження органу виконавчої влади (посадової особи) має бути належною, тобто та мета, що чітко визначена і викладена у нормі закону
, або випливати із його змісту (цілей). Орган виконавчої влади зобов`язаний враховувати критерій належності мети дискреційних повноважень у процесі їх реалізації. Оптимальність застосування цього принципу залежить від чіткості викладення у нормативному акті поставленої мети і характеру врахованих критеріїв в ході здійснення дискреційного повноваження.
Щодо принципу об’єктивності і неупередженості, то він теж стосується не тільки здійснення дискреційних повноважень. Вітчизняне законодавство не містить законодавчого закріплення принципів об’єктивності та неупередженості при реалізації владних (у тому числі дискреційних повноважень) органів виконавчої влади (їх посадових осіб) та не оперує терміном «об’єктивність». 

У філософському розумінні категорія «об’єктивність» розглядається як один з фундаментальних принципів, на якому ґрунтується теорія пізнання. Відповідно до цього принципу всі речі, явища, пізнаються як частини об’єктивної реальності, незалежної від людини, її свідомості. Найбільш близькою за сутністю визначається вимога діяти з урахуванням усіх обставин, що мають значення для прийняття рішення (вчинення дії), тобто обґрунтовано (п. 3 ч. 3 ст. 2 КАС України) [89, с. 1]. Обґрунтованість та визначеність, як один із фундаментальних принципів адміністративної процедури, визначається також у статтях 4 та 9 проекту Закону України «Про адміністративну процедуру» [157, с. 1]. У розумінні цих нормативних актів обґрунтованість обумовлює всі відомості про фактичні обставини – інформацію, яка лежить в їх основі та є відображенням однієї із сторін загального принципу об’єктивності. Тобто, стосується всіх владних повноважень адміністративних органів.

Неупередженість є також загальним стандартом, який розкривається через аспект відсутності у посадових осіб органу виконавчої влади особистої неправомірної заінтересованості, у тому числі в ході застосування адміністративного розсуду. Неупередженість співвідноситься з безсторонністю, що є критерієм – принципом, визначеним п. 4 ч. 3 ст. 3 Кодексу адміністративного судочинства України щодо прийняття рішення, вчинення дії суб’єктом владних повноважень [126, с. 1]. Також неупередженість є принципом адміністративної процедури, що передбачений статтями 4 та 10 проекту Закону України «Про адміністративну процедуру» [157, с. 1], чим підтверджується його загальний характер. Так, у ході реалізації дискреційних повноважень суб’єкт владних повноважень не має права допускати упередженого ставлення до особи у своїх рішеннях та діях. Наприклад, це може виражатися у прихильності до особи; у дискримінаційному поводженні з особою (симпатія, антипатія); у нелегітимному інтересі, який не випливає із завдань, визначених законом – власний інтерес, фінансовий, родинний тощо, соціальний (корпоративний) інтерес, пов’язаний із належністю до певної спільноти, професії тощо. Як відмічає О. С. Лагода, «якщо між посадовою особою та зацікавленою особою існує будь-який зв’язок, який заважає бути їй неупередженою, то вона повинна заявити самовідвід, щоб усунути усі сумніви, що можуть виникнути у майбутньому, але за певних випадків, чітко встановлених законом, наприклад, родинні зв’язки, така особа обов’язково відлучається від процедури прийняття рішення» [109, с. 127]. 

Стосовно дискреційних повноважень практичного значення принцип об’єктивності і неупередженості набуває у процесі прийняття відповідного правового акту, як основного способу впливу органу виконавчої влади на адміністративні правовідносини: мінімізується прояв суб’єктивізму, однобічний та/або упереджений підхід до вибору рішень (дій) владних суб’єктів, забезпечується встановлення й оцінка реальних фактів, що мають значення для вирішення конкретної ситуації із застосуванням дискреційних повноважень.

Принцип рівності перед законом також носить загальний характер та означає, що кожна особа має і може користуватися на рівних підставах з іншими всім обсягом конституційних прав і свобод без дискримінації з боку держави або інших осіб за будь-якими мотивами (ст. 24 Конституції України). На думку Н. О. Армаш, принцип рівності перед законом – «це уніфіковане застосування до фізичних і юридичних осіб норм закону при регулюванні тотожних правовідносин якісно однорідних груп суб’єктів» [17, с. 21]. Відповідно до Рекомендації № R(80)2, адміністративний орган, здійснюючи дискреційні повноваження, дотримується принципу рівності перед законом шляхом запобігання несправедливій дискримінації [275, с. 1], що, на нашу думку, стосується і всіх інших повноважень. 

З теорії права відомо, що у принципі рівності перед законом діалектично поєднуються концепції формальної і фактичної (реальної) рівності, що дозволяє забезпечити в праві справедливу рівність можливостей. Формальна рівність, згідно лібертарно-юридичного (формально-юридичного) праворозуміння, визначає правове начало, відмінну властивість і специфічну ознаку права, яка трактується і розкривається як «єдність трьох основних компонентів правової форми (права як форми відносин): 1) абстрактно-формальної загальності норми і міри рівності (рівної для всіх норми і міри), 2) свободи і 3) справедливості» [195, с. 138]. 

Фактична рівність, на думку С. П. Погребняка, випливає із конструкції принципу рівності, що в сучасному праві описується за допомогою формули «диференційована рівність з можливістю позитивних дій». Так, всі, хто знаходиться в однаковому становищі, мають рівні права, свободи та обов’язки й є рівними перед законом. Але права, свободи та обов’язки є різними, коли правом враховуються розумні й об’єктивні відмінності між особами або створюються тимчасові сприятливі умови для певної категорії осіб з метою компенсації існуючої фактичної нерівності [142, с. 8]. 

Визначений у Рекомендації № R(80)2 принцип розумного часу з точки зору реалізації дискреційних повноважень також носить загальний характер та характеризується оціночним, суб’єктивним фактором, що унеможливлює визначення конкретних строків. Такий строк має визначатися окремо у кожному випадку, оскільки чітко встановлені часові рамки не можуть врахувати всі життєві ситуації, що може призвести до помилковості винесеного рішення. Так, «адміністративний орган в ході здійснення дискреційних повноважень приймає рішення протягом строку, який є розумним з огляду на питання, про яке йдеться» [5, с. 469]. При цьому поняття «розумний строк» досить детально розроблено у практиці Європейського суду з прав людини при тлумаченні п. 1 ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод: «Розумний» означає найкоротший, достатній, своєчасний (такий, що немає невиправданих зволікань); «строк» – час або період, що означають таку тривалість, яка вважається необхідною і справедливою для розгляду відповідного питання чи справи. Критеріями принципу розумного часу здійснення дискреційних повноважень є: не однаковість часу для різних випадків; складність справи; належна поведінка суб’єкта управління; вплив часу на становище особи; захист від надмірної тривалості строків. Час, який можна визначити розумним, не може бути однаковим для всіх справ, тому вважається неприродним встановлювати один строк у конкретному цифровому виразі для усіх випадків. Наприклад, у п. 47 рішення у справі «Бараона проти Португалії» 1987 року Суд зазначив, що «розумність тривалості розгляду повинна визначатися з огляду на конкретні обставини справ із урахуванням критеріїв, сформульованих у практиці Суду, зокрема, комплексності справи, поведінки заявника й відповідних державних органів» [83, с. 77]. 

Як показує досвід, однієї вимоги про розумний строк недостатньо, мають існувати загальні граничні строки вирішення окремих видів справ (питань), які мають бути встановлені законом. Наприклад, в Кодексі адміністративного судочинства України саме з цією метою додатково обмежено максимальні строки розгляду справ, встановлені спеціальні, скорочені строки, що підкреслюють особливу значимість цих правовідносин (виборчі справи; справи з приводу проходження публічної служби; з приводу рішень, дій або бездіяльності органу державної виконавчої служби тощо). Щодо рішень, що приймаються під час здійснення дискреційних повноважень, відправними для визначення «розумності» часу мають бути правила, запроваджені у статті 38 проекту Закону України «Про адміністративну процедуру», які стосуються граничних строків встановлених законом (ч. 1 ст. 43 цього проекту) та випадків, коли законом такий строк не визначено (ч. 2 ст. 43 цього проекту) [157, с. 1]. Причини недотримання «розумного часу» можуть бути різними, наприклад: не здійснення дискреційних повноважень (порушення строків розгляду, відкладення розгляду, затримка надання або збирання доказів з власної вини або з вини інших адміністративних органів і т. ін.); відсутність бюджетних коштів та ін.

Важливим критерієм для визначення «розумності» строків, з точки зору практики Європейського суду, є характеристика «впливу часу на становище особи». Наприклад, у рішенні від 27 червня 2000 р. (Заява № 32842/96) у справі «Нуутінен проти Фінляндії» (Case of Nuutinen v. Finland) Суд зазначив, що «…суттєво, щоб справа про піклування розглядалася без зволікань» (п. 110 цього рішення) [128, с. 1]. 

На нашу думку, необґрунтована повільність реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) та їх результати можуть негативно впливати на права осіб, становище яких можна визначити як «особливе». Важливість гарантії «розумного» строку полягає у позиції Європейського суду щодо необхідності існування у національному праві спеціальних правових інструментів, за допомогою яких фізична чи юридична особа мала б можливість оскаржити тривалість адміністративного провадження та прискорити його. Наслідки закінчення строку та тривалість розумного строку реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) мають забезпечуватися шляхом застосування принципів національного законодавства. На сьогодні українське законодавство поки що не передбачає права фізичних чи юридичних осіб оскаржувати надмірну тривалість строків щодо прийняття правових актів або вчинення інших юридично значущих дій у ході реалізації дискреційних повноважень та не гарантує права на відшкодування шкоди, завданої внаслідок необґрунтованого затягування у такому процесі. А проект Закону України «Про адміністративну процедуру» містить лише загальні положення, що стосуються права особи на оскарження рішень, дій чи бездіяльності адміністративного органу в порядку адміністративного оскарження (ст. 81 проекту Закону). При цьому, суб’єкт розгляду скарги вирішує питання про відповідальність осіб, з вини яких було допущено порушення, в межах своїх повноважень (ч. 1 ст. 88 цього проекту Закону) [157, с. 1]. У зв’язку з цим пропонується доповнити абз. 3 ч. 1 ст. 81 проекту Закону України «Про адміністративну процедуру», який передбачає, що «Оскарженню може підлягати законність адміністративного акту», таким реченням – «та розумність строків його прийняття».

Ще одним принципом здійснення дискреційних повноважень, який Рекомендацією № R(80)2 віднесено до основних, є принцип застосування вказівок. Він означає, що адміністративний орган в ході здійснення дискреційних повноважень «послідовно застосовує будь-які загальні адміністративні вказівки, враховуючи водночас конкретні обставини кожної справи» [5, с. 469]. У розумінні Рекомендації № R(80)2 адміністративними вказівками є інструкції, циркуляри, службові записки та інші адміністративні заходи внутрішнього характеру, які адресуються органам виконавчої влади та їх посадовим особам. При цьому, наслідки недотримання загальних адміністративних вказівок визначаються кожною національною системою. Наголошується, що недотримання загальних адміністративних вказівок не є підставою для позбавлення певного заходу юридичної сили, оскільки вони не мають законної сили. Стосовно національної правової системи, адміністративними вказівками органів виконавчої влади можуть бути засоби передачі інформації в системі у процесі їх діяльності, тобто, правові акти керівників єдиноначальних органів виконавчої влади переважно інформаційно-методичного характеру, пов’язані із виконанням наказів, інструкцій та інших актів вищих органів у системі органів виконавчої влади. Отже, вказівки – це розпорядчий документ, який готують посадові особи органів виконавчої влади при оформленні рішень з поточних організаційних питань, а також для доведення до виконавців нормативних матеріалів, які носять підзаконний, владно-розпорядчий характер та мають документальне оформлення. У них даються настанови певному колу підвідомчих установ (підпорядкованим структурним підрозділам, посадовим особам) по застосуванню нормативних актів. Наприклад, постановою КМ України від 05 квітня 2017 р. № 243 «Деякі питання реалізації Закону України «Про державну службу»» уряд врегулював питання здійснення політичного та адміністративного керівництва апаратом міністерств згідно з принципами державної служби. Зокрема, прийнято рішення, яким розмежовано політичні та адміністративні функції між міністром, заступниками міністра та державним секретарем міністерства та визначено механізм надання ними доручень державним службовцям та працівникам апарату міністерства. Згідно цієї постанови: доручення міністра надаються міністром – першому заступникові міністра та заступникам міністра з питань, віднесених до сфери їх компетенції згідно з визначеним міністром розподілом обов’язків, державному секретарю міністерства, державним службовцям та працівникам апарату міністерства, зокрема з питань організації процесу проведення міністерством аналізу державної політики, виявлення проблем суспільного розвитку у відповідних сферах, підготовки проектів актів законодавства, з інших питань, пов’язаних із забезпеченням формування та реалізації державної політики (пп. 1 п. 4 цієї постанови КМ України); доручення державного секретаря міністерства надаються ним – державним службовцям та працівникам апарату міністерства з питань, пов’язаних із забезпеченням своєчасного та якісного виконання завдань міністерства та організації поточної роботи апарату міністерства (пп. 3. п. 4 цієї постанови КМ України) [68, с. 1]. Для України адміністративні вказівки є актами інтерпретації (тлумачення), а не джерелами права, тому носять лише допоміжний, рекомендаційний, роз’яснювальний характер для осіб, які їх застосовують. Надання всім адміністративним вказівкам законної сили наділило б їх ознакою нормативності, що є неможливим, як і неможлива регламентація за допомогою норм права всіх суспільних відносин, що виникають і змінюються. Важливим є послідовне використання органом виконавчої влади (посадовою особою) «адміністративних вказівок» в процесі здійснення дискреційних повноважень, що впливає на позитивне формування як процесу управління, так і однакової адміністративної практики з аналогічних (близьких за своїм характером) справ. 

Вимога відкритості вказівок означає, що фізичні та юридичні особи (об’єкти управління) мають право застосовувати «адміністративні вказівки» для оскарження рішення (дії), що було винесене відносно цих осіб із застосуванням дискреційних повноважень. Тобто, особа, щодо якої вирішується справа, має бути обізнаною з мотивами та критеріями, що закладені в основу прийняття рішення. Викладене означає, що даний принцип є загальним та стосується реалізації всіх повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), у тому числі дискреційних.

Підсумовуючи викладене, слід зазначити, що принципи здійснення дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) можна класифікувати, застосувати такі критерії, як забезпечення реалізації прав і свобод та інтересів фізичних та юридичних осіб та право вибору одного з декількох варіантів законних альтернатив, на такі види (групи): 

1) Фундаментальні принципи: верховенства права; законності, що мають засадниче значення у формуванні правового інституту дискреційних повноважень. 

2) Загальні принципи: використання дискреційного повноваження з належною метою; рівності перед законом; об’єктивності та безсторонності (неупередженості); пропорційності; розумного часу; застосування вказівок, що є спільними для адміністративно-правового регулювання діяльності органів публічної адміністрації у європейських країнах, розроблені регіональними європейськими організаціями (Ради Європи тощо).

3) Спеціальні принципи – принцип розсудливості, який на сьогодні не закріплений у національному законодавстві, але потребує аналізу його історичного розвитку та сучасного змісту, чому мають бути присвячені окремі монографічні дослідження.

Висновки до Розділу 1

1. Встановлено, що у ході реалізації передбачених законодавством України владних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) чисельні питання виконавчо-розпорядчого характеру вирішуються із застосуванням власного розсуду, що обумовлено об'єктивними і суб'єктивними причинами. Доведено, що розсуд органів виконавчої влади (їх посадових осіб) – це адміністративний розсуд, що здійснюється на підставі і в межах закону, співвідноситься із поняттям «дискреція» як частина і ціле, реалізується в процесі здійснюваного ними державного управлінням і державного регулювання, за своєю сутністю є адміністративним розсудом.
З’ясовано, що адміністративний розсуд випливає з норм права, а його застосування обумовлено повноваженнями органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що надають право (дискреційне право) органу виконавчої влади чи його посадовій особі, оцінюючи фактичні обставини, здійснювати у межах компетенції мотивований правомірний вибір законних альтернатив в межах, що допускаються правовими нормами прямо або опосередковано. Констатується, що адміністративний розсуд виступає одним із засобів виконання покладених на органи виконавчої влади завдань і функцій.

Підтверджено, що адміністративний розсуд має зобов’язально-дозвільний характер правового регулювання, проявляється через різновиди владного впливу та має бути обмежений нормативними правими актами, що регламентують повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб), оскільки вільне його застосування («вільний» розсуд) у ході реалізації повноважень може призвести до негативних наслідків (корупції, зловживань правом та ін.) для фізичних чи юридичних осіб. 
2. З’ясовано, що проблема дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) має специфічний спектр уявлень і трактувань, які умовно можна поділити на два визначальні підходи: перший – розглядає це правове явище як особливу частину повноважень органів виконавчої влади, обумовлених власною компетенцією і відповідними функціями, а в другому – об’єктивуються його суб’єктно-об’єктні характеристики через адміністративний розсуд посадової особи суб’єкта управління.

Доведено, що дискреційні повноваження є обов’язковим структурним елементом компетенції органу виконавчої влади та стосуються виключно застосування адміністративного розсуду у межах цієї компетенції. Їх практична реалізація об’єктивується у вигляді юридично обов’язкових нормативних й індивідуальних правових актів, або в конкретних діях і заходах, що здійснюються органом виконавчої влади. 
Визначено специфічні ознаки дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Встановлено, що зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) становлять дискреційні права та обов’язки (правообов’язки), що виявляються у їх нормативно закріпленій компетенції. Як елемент дискреційного повноваження, дискреційне право – це зафіксована в законі (підзаконному нормативно-правовому акті) особлива частина суб’єктивного права органу (особи), що передбачає певну ступінь свободи діяти за власним розсудом в адміністративних правовідносинах, обмежених рамками адміністративно-правових норм. Дискреційний обов’язок органу виконавчої влади – об’єктивно необхідна поведінка здійснити вибір варіанту між законними альтернативами, застосовуючи адміністративний розсуд.
Сформульовано авторське визначення поняття «дискреційні повноваження».
Доводиться необхідність офіційного визначення поняття «дискреційні повноваження», принципів та гарантій правомірності їх здійснення на законодавчому рівні, зокрема у Законах України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації», «Про державну службу» (ст. 2), проекті Закону України «Про адміністративну процедуру».
3. Встановлено, що використання правових принципів у ході реалізації дискреційних повноважень органами виконавчої влади (їх посадовими особами) мають два аспекти, що пов’язані з вибором принципу, релевантного у конкретній ситуації та з інтерпретацією його змісту.

Серед принципів реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади запропоновано виділяти фундаментальні(принципи верховенства права і законності), загальні (відображені у Рекомендації Комітету міністрів Ради Європи № R(80)2 ) та спеціальні (розсудливості).

РОЗДІЛ 2
ПРАВОВІ АСПЕКТИ РЕАЛІЗАЦІЇ ДИСКРЕЦІЙНИХ ПОВНОВАЖЕНЬ ОРГАНАМИ ВИКОНАВЧОЇ ВЛАДИ УКРАЇНИ ТА НАПРЯМИ

ЇХ ВДОСКОНАЛЕННЯ

2.1 Органи виконавчої влади України як суб’єкти реалізації дискреційних повноважень

Запропонований нами підхід до розуміння дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), викладений у попередніх підрозділах, дозволяє оцінювати систему і структуру органів виконавчої влади як суб'єктів реалізації цих повноважень на предмет її внутрішньої несуперечності, ефективності, усунення компетенційних колізій.

У сфері виконавчої влади виконавчо-розпорядчу діяльність здійснюють органи виконавчої влади, що в узагальненому вигляді можна інтерпретувати в якості єдиного суб’єкта як апарат державного управління (апарат управління, управлінський апарат). Як зазначав В. Б. Авер’янов, апарат державного управління «представлений складною системою органів виконавчої влади (їх інша поширена назва – органи державного управління)» [38, с. 19]. 
Систему органів виконавчої влади в Україні створюють: вищий рівень – Кабінет Міністрів України; центральний рівень – міністерства, інші центральні органи виконавчої влади (агентства, служби, інспекції) та центральні органи виконавчої влади зі спеціальним статусом; місцевий рівень – місцеві державні адміністрації; територіальні органи (підрозділи) органів виконавчої влади центрального рівня. 
Залежно від територіальної дії вони є системою органів виконавчої влади, що поширюють свою діяльність на всю територію держави, або в межах однієї чи декількох адміністративно-територіальних одиниць. Залежно від характеру компетенції або змісту функцій органи виконавчої влади поділяються на органи загальної (уряд, місцеві державні адміністрації) і спеціальної (міністерства, інші центральні органи виконавчої влади, територіальні органи (підрозділи) органів виконавчої влади центрального рівня) компетенції. За сферою дії органи виконавчої влади поділяються на «органи управління економікою (народним господарством), соціально-культурним розвитком, адміністративно-політичною сферою». За способами прийняття правових актів органи виконавчої влади поділяють «на колегіальні і єдиноначальні (одноособові)» [63, с. 57]. 
Органи виконавчої влади мають ієрархічну підпорядкованість, яка означає, що вони одночасно можуть бути і суб’єктами, і об’єктами управління, при цьому кожний орган наділений державно-владними повноваженнями (у тому числі дискреційними), які реалізуються в межах наданої їм компетенції. 
Максимальну межу членування системи органів виконавчої влади характеризує поняття «елемент». Кожний окремий орган виконавчої влади виступає у ролі елемента системи органів виконавчої влади, тобто є «організаційно самостійним елементом державного апарату (механізму держави), який наділений чітко окресленим обсягом повноважень (компетенцією) відповідно до покладених на нього завдань і функцій, складається зі структурних підрозділів і посад, що обіймають державні службовці, і віднесений Конституцією і законами України до системи органів виконавчої влади» [6, с. 208]. Тобто, орган виконавчої влади є найпростішою складовою частиною, «базовою» структурною одиницею системи органів виконавчої влади. «Первинними» одиницями означеної системи є структурні підрозділи органу, які складаються з окремих посад. Власне, це означає, що кожен орган виконавчої влади також є системою, що складається з власних елементів: структурних підрозділів (як упорядкованості об’єднаних у структурні підрозділи службовців органу, закріпленої юридичним шляхом), а також посад (офіційно встановлених «соціальних позицій», які займають службовці) [4, с. 70]. Організаційне утворення працівників, у вигляді структурних підрозділів та посад конкретного органу виконавчої влади називають апаратом органу виконавчої влади, владно-розпорядчі дії якого мають виключно внутрішньо-організаційні спрямованість і характер 63, с. 56]. 

Як суб’єкт адміністративного права, орган виконавчої влади характеризується зовнішньою (організаційною) відокремленістю, тобто, є організаційно оформленим колективом та, як різновид органів держави, носієм виконавчої влади в державі. Його функціональна відокремленість полягає у тому, що кожний орган виконавчої влади наділяється тими чи іншими функціями не інакше, як державно-владним шляхом, а точніше, за допомогою фіксації в нормативно-правових актах, що закріплюють його компетенцію, відповідні завдання і повноваження (права і обов’язки) по реалізації цих завдань [4, с. 26]. Владні повноваження органу виконавчої влади (у тому числі дискреційні) безпосередньо реалізуються структурними підрозділами апарату органу виконавчої влади та його посадовими особами. При цьому, «посади» і «структурні підрозділи» виступають в якості елементів систем двох неоднакових рівнів: 1) апарату в цілому – як системи органів; 2) окремого органу – як системи підрозділів і посад [38, с. 21].
Специфічними ознаками, що характеризують орган виконавчої влади як суб’єкта реалізації повноважень, є наступні: 1) формується з волі держави; 2) є частиною єдиної системи органів виконавчої влади; 3) має відповідний структурному рівню правовий статус; 4) здійснює свою діяльність у визначених державою формах та з використанням певних методів роботи; 5) структура, порядок створення і діяльності, компетенція визначаються Конституцією та законами України, іншими нормативно-правовими актами; 6) має організаційну (структурну) та функціональну відокремленість; 7) наділений компетенцією та державно-владними повноваженнями (у тому числі дискреційними повноваженнями) для здійснення покладених на нього завдань; 8) є самостійним в межах своєї компетенції – предметах відання, правах, обов’язках, територіальних межах діяльності; 9) виступає від імені та за дорученням держави; 10) є органом, зорієнтованим на діяльність на основі й на виконання закону; 11) діє на основі професіоналізму і принципів державної служби (його персонал складають державні службовці, що займають посади і виконують свої функції); 12) дискреційні повноваження обумовлюють право органу виконавчої влади (посадової особи) здійснювати застосування адміністративного розсуду у процесі державно-управлінської діяльності, а можливість розсуду обумовлює, у свою чергу, наявність дискреційних повноважень; 13) практична реалізація повноважень органу виконавчої влади (у тому числі дискреційних) знаходить своє відображення у прийнятті ними нормативних й індивідуальних правових актів, у вчиненні інших юридично значимих дій, укладенні адміністративних договорів.
На нашу думку, компетенція органів виконавчої влади (їх посадових осіб) як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень, визначається через різні правові категорії: статус (загально-правовий, спеціальний, індивідуальний), правосуб’єктність, правоздатність, дієздатність, деліктоздатність. Крім того фактори, що визначають види, обсяг а також порядок закріплення їх повноважень (у тому числі дискреційних), обумовлені сферою суспільних відносин (соціального управління, екології, фінансової, дозвільної, регуляторної діяльності тощо); характером правових відносин, в межах яких реалізуються повноваження (охоронні або регулятивні, матеріальні або процесуальні); видом (рівнем) органу виконавчої влади чи його посадової особи, що реалізує повноваження (у тому числі дискреційні); видом нормативно-правового акту та інших факторів.

Правова регламентація статусу, структури і повноважень органу виконавчої влади визначається положеннями Конституції, законів України, указами Президента України, постановами Кабінету Міністрів України та іншими нормативно-правовими актами. Разом з тим, зі змісту ч. 2 ст. 19 Конституції України випливає, що повноваження органів виконавчої влади мають бути визначені конституційно і (або) законодавчо, оскільки вони «зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України». Частиною другою статті 120 Конституції України встановлено, що «організація, повноваження і порядок діяльності Кабінету Міністрів України, інших центральних та місцевих органів виконавчої влади визначаються Конституцією і законами України». Згідно пункту 10 статті 116 Конституції України Кабінет Міністрів України «здійснює інші повноваження, визначені Конституцією та законами України». Пункт 12 статті 92 Конституції України містить припис, що «виключно законами України визначаються організація і діяльність органів виконавчої влади» [100, с. 1]. Такий підхід законодавця дозволяє зробити висновок про те, що дискреційні повноваження органу виконавчої влади не можуть визначатись підзаконними актами. 

Орган виконавчої влади представляє державу виключно в межах своєї компетенції, яка виступає його стрижневою і якісною характеристикою. Тобто, компетенція органу виконавчої влади надає йому самостійності в організаційному та функціональному відношеннях. З іншого боку, обсяг його повноважень (у тому числі дискреційних повноважень) залежить від компетенції та адміністративно-правового статусу в системі органів виконавчої влади.

Для розуміння закономірностей функціонування органів виконавчої влади (їх посадових осіб) істотного значення набуває розуміння того факту, що законодавство не передбачає (та і не має такої необхідності) чіткого розмежування їх повноважень на дискреційні і не дискреційні та їх законодавчого закріплення. У зв’язку з цим, очевидною видається необхідність законодавчого визначення загальних положень, що стосуються дискреційних повноважень, їх ознак та інших пов’язаних з цим питань, без конкретизації повноважень суб’єктів (органів, посадових осіб). Тобто, головним є визначення правових меж дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб). У практиці ЄСПЛ з цього питання (рішення у справах «Волохи проти України», «Гасан і Чауш проти Болгарії», «Корецький та інші проти України» [40, с. 1; 42, с. 1; 102, с. 1]) відмічається про те, що відповідний закон має достатньо чітко визначати межі дискреції та порядок її реалізації. 

Органи виконавчої влади представляються у вигляді системи створених державою структур, що мають форму органу виконавчої влади. Обмеженість законом є важливою ознакою реалізації наданих повноважень у тому числі дискреційних, оскільки закон є джерелом розсуду (адміністративного розсуду), він містить підстави його застосування, а законодавство України встановлює не тільки підстави, а й цілі застосування адміністративного розсуду. Певний ступінь свободи органу виконавчої влади (посадової особи) у загальному розумінні зафіксовано в його правовому статусі і компетенції (правах, обов'язках, обмеженнях і відповідальності), а більш конкретно у відповідних функціях і правомочностях.

Взаємозв’язок дискреційних повноважень з компетенцією полягає в тому, що межі компетенції є одночасно правовими рамками дискреційних повноважень і адміністративного розсуду. Місце органу виконавчої влади в системі органів виконавчої влади та обсяг його компетенції визначають і обсяг його дискреційних повноважень. Якщо розглянути органи виконавчої влади з точки зору їх вертикального підпорядкування, то можна помітити, що обсяг їх повноважень, у тому числі дискреційних, зменшується зверху вниз. 

Так, Кабінет Міністрів України «є вищим органом у системі органів виконавчої влади» (ч. 1 ст. 113 Конституції України) [100, с. 1], виконує роль керуючого центру в системі органів виконавчої влади. Загальні засади адміністративно-правового статусу Кабінету Міністрів України встановлені Конституцією України, Законом України «Про Кабінет Міністрів України» [181, с. 1], Регламентом Кабінету Міністрів України, затвердженим постановою Кабінету Міністрів України від 18 липня 2007 р. № 950 [176, с. 1], постановою Кабінету Міністрів України від 10 вересня 2014 р. № 442 «Про оптимізацію системи центральних органів виконавчої влади» щодо взаємовідносин центральних органів виконавчої влади з Кабінетом Міністрів України через відповідних членів Кабінету Міністрів України [189, с. 1]. Кабінет Міністрів України очолює систему органів виконавчої влади та здійснює виконавчу владу як безпосередньо, так і через центральні і місцеві органи виконавчої влади, «спрямовує, координує та контролює діяльність цих органів» (ч. 2 ст. 1 Закону України «Про Кабінет Міністрів України») [181, с. 1], відповідальний перед Президентом України і Верховною Радою України, підконтрольний і підзвітний Верховній Раді України у межах, передбачених цією Конституцією (ч. 2 ст. 113 Конституції України) [100, с. 1]. Як колегіальний орган загальної компетенції, Кабінет Міністрів України через прийняття рішень шляхом голосування здійснює загальне керівництво і координацію діяльності органів галузевої та функціональної компетенції як в системі органів виконавчої влади, так і за її межами, спрямовує та контролює їх діяльність. Уряд України реалізує надані законом повноваження (у тому числі дискреційні) не тільки в організаційно-розпорядчій діяльності, а й у нормотворчій роботі, а також при виконанні політичної функції. 

Аналіз статусу Кабінету Міністрів України та підпорядкованих йому органів виконавчої влади (їх посадових осіб), визначених законодавством, свідчить, що обсяг їх повноважень (у тому числі дискреційних) істотно розрізниться. Це обумовлено наявністю інституту «підпорядкованості» у системі органів виконавчої влади, що означає «максимальну ступінь адміністративної залежності органу нижчого структурного рівня у взаємостосунках з органом вищого рівня» [3, с. 10]. Чим вище місце в системі органів виконавчої влади займає орган виконавчої влади (посадова особа), тим більший обсяг функцій і повноважень він виконує. Має місце закономірність, що обсяг повноважень (у тому числі дискреційних) звичайно зменшується зверху до низу, на що вказує багато науковців при дослідженні питань розсуду [203, с. 51; 112, с. 62; 101, с. 12; 109, с. 88]. 

Так, у порівнянні, наприклад, з територіальними органами міністерств та інших центральних органів виконавчої влади, завданням яких є реалізація повноважень міністерства та іншого центрального органу виконавчої влади на території відповідної адміністративно-територіальної одиниці щодо надання адміністративних послуг; здійснення державного нагляду (контролю); управління об’єктами державної власності в межах, визначених законодавством; узагальнення практики застосування законодавства з питань, що належать до їх компетенції, підготовка та внесення в установленому порядку пропозицій щодо її вдосконалення та інші повноваження, можна констатувати про значно менший обсяг їх компетенції. Правовий статус та порядок організації діяльності цих органів виконавчої влади передбачається Законом України «Про центральні органи виконавчої влади» та відповідним Положенням про міністерство або про відповідний центральний орган виконавчої влади (ст. 21 Закону «Про центральні органи виконавчої влади») [194, с. 1]. Типове положенням про територіальні органи міністерства та іншого центрального органу затверджене постановою Кабінету Міністрів України від 25 травня 2011 р. № 563 [180, с. 1]. Територіальні органи міністерства та іншого центрального органу виконавчої влади можуть утворюватися в Автономній Республіці Крим, областях, містах Києві та Севастополі, районах, районах у містах, містах обласного, республіканського (Автономної Республіки Крим) значення та як міжрегіональні (повноваження яких поширюються на декілька адміністративно-територіальних одиниць) територіальні органи, якщо це передбачено Положенням про міністерство та інший центральний орган виконавчої влади. Вони підпорядковані відповідному міністерству, іншому центральному органу виконавчої влади, а територіальні органи нижчого рівня – також територіальним органам вищого рівня. Таким чином, вони можуть утворювати систему вертикальних зв’язків, здійснюючи свої повноваження (у тому числі дискреційні ) як безпосередньо, так і через територіальні органи нижчого рівня. 

Дискреційні повноваження є частиною владних повноважень, тому їх наявність є однією із специфічних ознак органу виконавчої влади. При виникненні відповідних обставин орган (чи особа), маючи відповідні права, зобов’язаний їх реалізовувати. Дискреційні повноваження щодо самостійної оцінки ситуації, вибору правомірного варіанту та прийняття рішення (вчинення дій) характеризуються як правообов’язок, оскільки права надаються органу виконавчої влади для обов’язкової їх реалізації. Такий підхід відповідає розумінню поняття та елементів владного повноваження [231, с. 138].

Виходячи з того, що вольова та інтелектуальна складова адміністративного розсуду є властивістю, що належить людині (посадовій чи службовій особі), яка наділена владними повноваженнями для виконання функцій та завдань в організаційно-розпорядчій сфері діяльності, то у цьому розумінні загальновизнані і зафіксовані в нормах права припущення про існування такого явища, як розсуд, у інших (абстрактних) суб’єктів права (державного органу, структурного підрозділу) є правовою фікцією, оскільки відсутні реальні підстави вважати їх «розумними» істотами. Так, вжитий у Кодексі адміністративного судочинства України термін «суб’єкт владних повноважень» означає орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їхню посадову чи службову особу, інший суб’єкт при здійсненні ними публічно-владних управлінських функцій на підставі законодавства, у тому числі на виконання делегованих повноважень, або наданні адміністративних послуг [89, с. 1]. Тобто, завдяки техніко-юридичним прийомам набуває зовнішнього вираження правова фікція, що правом застосування адміністративного розсуду володіє орган виконавчої влади або інший суб’єкт при здійсненні ними публічно-владних управлінських функцій на підставі законодавства, у тому числі на виконання делегованих повноважень, або наданні адміністративних послуг. 

Аналіз літератури та чинного законодавства дозволяє констатувати, що суб’єктами реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади є кожний окремий орган виконавчої влади, а також компоненти системи цього органу: структурні підрозділи і посадові особи, що є обов’язковими елементами структури органу виконавчої влади. Наприклад, правовий статус та компетенція КМУ дозволяє визнати його суб’єктом реалізації владних повноважень (у тому числі дискреційних), обсяг яких є найвищим відносно будь-якого іншого органу системи органів виконавчої влади. Забезпечують реалізацію повноважень КМУ (у тому числі дискреційних) його структурні підрозділи (апарат – Секретаріат КМУ, робочі органи КМУ), посадові особи (члени КМУ та державні службовці). Аналогічним чином, на центральному і місцевому рівнях суб’єктами реалізації владних повноважень (у тому числі дискреційних) виступають міністерства, інші ЦОВВ (агентства, служби, інспекції), ЦОВВ зі спеціальним статусом, місцеві органи виконавчої влади, а також їх структурні підрозділи та посадові особи.

У випадках, коли не можна зробити однозначний висновок про умови застосування нормативного припису або про правові наслідки його застосування, виникає можливість і необхідність здійснення правомірного вибору законних альтернатив шляхом застосування адміністративного розсуду. Правообов’язок органу виконавчої влади щодо реалізації дискреційних повноважень за певних обставин є способом виконання покладених на нього функцій і завдань. Водночас такий правообов’язок є можливістю суттєво підвищувати «суб’єктивний» вплив органу виконавчої влади (його посадової особи).
Наведемо приклад вибору варіанту рішення (вчинення юридично значущих дій) органом виконавчої влади як суб’єктом реалізації дискреційних повноважень. Так, 22 вересня 2016 р. Кабінетом Міністрів України було прийнято постанову № 662 «Деякі питання виплати пенсій, грошової допомоги та заробітної плати працівникам бюджетних установ», згідно якої внесено зміни та викладено в новій редакції абз. 1 п. 3 постанови Кабінету Міністрів України від 26 вересня 2001 р. № 1231 «Про затвердження Порядку проведення конкурсного відбору банків, через які здійснюється виплата пенсій, грошової допомоги та заробітної плати працівникам бюджетних установ» [64, с. 1; 171, с. 1]. Зазначене рішення КМУ видано на підставі повноважень, визначених статтею 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», згідно яких до компетенції Кабінету Міністрів України, серед іншого, відноситься забезпечення здійснення внутрішньої і зовнішньої політики держави, виконання Конституції і законів України, актів Президента України; проведення фінансової, інвестиційної та податкової політики; політики у сфері праці та зайнятості населення, соціального захисту, освіти, науки і культури, охорони природи, екологічної безпеки і природокористування; розроблення і здійснення загальнодержавних програм економічного, науково-технічного соціального і культурного розвитку України; сприяння розвитку підприємництва на засадах рівності перед законом усіх форм власності та соціальній спрямованості національної економіки, здійснення заходів щодо демонополізації та антимонопольного регулювання економіки, розвитку конкуренції та ринкової інфраструктури; забезпечення здійснення державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності [181, с. 1]. КМУ, оцінюючи обставини справи (вказані факти, зауваження центральних органів виконавчої влади, реалії банківського сектору економіки), на власний розсуд визначив критерії, що не обґрунтовані доцільністю їх застосування до уповноважених банків в сфері виплати пенсій, грошової допомоги та заробітної плати працівникам бюджетних установ. Насамперед, на думку КМУ, основним критерієм надійності та платоспроможності банків, є розмір активів банку більше 1 % активів банківської системи. Крім того, без відповідного мотивування власної позиції КМУ не врахував деякі зауваження Національного банку України, Мінсоцполітики, Пенсійного фонду України, Мінекономрозвитку, Мін’юсту, Антимонопольного комітету. Так, Антимонопольним комітетом України (вирішено на засіданні від 28 грудня 2016 р.) було запропоновано Кабінету Міністрів України переглянути положення постанов КМУ щодо забезпечення конкурсних умов відбору банків, уповноважених на виплату пенсій, грошової допомоги, заробітної плати працівникам бюджетних установ та забезпечення прав споживачів банківських послуг. Зокрема, було встановлено, що чинний порядок організації виплати пенсій, грошової допомоги та заробітної плати працівникам бюджетних установ, у тому числі державної допомоги внутрішньо переміщеним особам (постанова № 662), може призвести до обмеження конкуренції у відповідному сегменті ринку банківських послуг та до ущемлення прав споживачів банківських послуг, які були б неможливими за умов існування значної конкуренції на ринку. Пенсійний фонд України листом від 24 березня 2016 р. № 13849/07-20 повідомив Міністерство фінансів України (за поданням якого виносилась постанова № 662), що запропоновані критерії конкурсного відбору банків суттєво звужують кількість банків, які за результатами конкурсу можуть бути визнані переможцями на право виплати пенсій. Зокрема, в число банків, які не відповідають запропонованим у проекті акту критеріям, можуть входити банки з розгалуженою системою відділень по Україні, що, як наслідок, може призвести до незадоволення з боку одержувачів пенсій. Разом з тим, забезпечення виплати пенсій таким особам, наприклад, через відділення поштового зв'язку, призведе до збільшення невластивих для солідарної системи пенсійного страхування видатків. Таким чином, КМУ у ході реалізації дискреційних повноважень, на власний розсуд здійснив оцінювання юридичного факту (фактичного складу), внаслідок чого мали виникати, змінюватись або припинятись правовідносини; на власний розсуд вибрав міру публічно-правового впливу щодо фізичних та юридичних осіб, їх вид, розмір, спосіб реалізації; на власний розсуд здійснив вибір із декількох варіантів таке рішення, яке вважав найдоцільнішим. Аналіз обставин свідчить, що постанова КМУ № 662 містить ознаки дискримінації суб’єктів господарювання (встановлення заборон чи обмежень стосовно окремих суб’єктів господарювання або груп підприємців), сприяє недобросовісній конкуренції та є такою, що обмежує права осіб на участь в конкурсі-тобто, порушує викладені нами у попередніх розділах принципи обґрунтованості, безсторонності (неупередженості); добросовісності; розсудливості; рівності перед законом, запобігання несправедливій дискримінації; пропорційності. Ось чому судовим рішенням постанову КМУ № 662 в частині внесення змін та викладення в новій редакції абз. 1 п. 3 постанови Кабінету Міністрів України від 26 вересня 2001 р. № 1231 визнано незаконною та нечинною [152, с. 1].

З аналізу цих спірних правовідносин можна констатувати, що КМУ при здійсненні правомірного вибору між законними альтернативами не було дотримано «справедливого балансу» між вимогами загального інтересу суспільства та вимогами захисту основоположних прав особи, який є змістовним елементом принципу пропорційності при реалізації дискреційних повноважень. З цього приводу у рішенні Європейського суду з прав людини від 22 листопада 2007 р. у справі «Україна-Тюмень проти України», в параграфі 49 було зазначено, що: «перша і найважливіша вимога статті І Першого Протоколу полягає у тому, що будь-яке втручання публічної влади в право на мирне володіння майном має бути законним: друге речення першого пункту дозволяє позбавлення власності лише «на умовах, передбачених законом». В параграфах 55, 57, 60 та 61 Суд нагадує, що втручання в право на мирне володіння майном повинно бути здійснено з дотриманням «справедливого балансу» між вимогами загального інтересу суспільства та вимогами захисту основоположних прав особи. Зокрема, має існувати обґрунтоване пропорційне співвідношення між засобами, які застосовуються, та метою, яку прагнуть досягти шляхом вжиття будь-якого заходу для позбавлення особи її власності. Суд вже встановлював, що позбавлення власності без сплати суми її вартості становитиме непропорційне втручання. Суд у вказаній справі не встановив виняткових обставин, здатних виправдати відсутність відшкодування, та вирішив, що таким чином на заявника було покладено індивідуальний та надмірний тягар, який порушив справедливий баланс, що мав бути дотриманий між вимогами суспільного інтересу, з одного боку, та захистом права на мирне володіння майном – з іншого, встановивши порушення статті 1 Першого протоколу [238, с. 1]. 
Реалізацію дискреційних повноважень КМУ можна продемонструвати також на прикладі підготовки та прийняття ним постанови від 29 квітня 2015 р. № 237 «Про внесення змін до норм споживання природного газу населенням у разі відсутності газових лічильників», згідно з якою вдвічі зменшено норми споживання природного газу населенням, наведені у постанові Кабінету Міністрів України від 08 червня 1996 р. № 619 [161, с. 1]. Так, КМУ, реалізуючи владні повноваження відповідно до параграфу 55

HYPERLINK "http://zakon5.rada.gov.ua/laws/show/950-2007-%D0%BF/paran1393" \l "n1393" \t "_blank"-2 Регламенту Кабінету Міністрів України (за яким «у невідкладних випадках, а також з питань спрощення умов ведення бізнесу будь-які акти Кабінету Міністрів України можуть розглядатись на його засіданнях у спрощеному порядку» [176, с. 1]), на власний розсуд вирішив, що недодержання вимог правових норм, а також правил, які регулюють порядок прийняття акту, у тому числі стосовно його форми, строків прийняття тощо, може бути підставою для визнання такого акту недійсним (протиправним) лише у тому разі, коли відповідне порушення спричинило прийняття неправильного акту. Якщо ж акт в цілому узгоджується з вимогами чинного законодавства і прийнятий відповідно до обставин, що склалися, тобто є вірним по суті, то окремі порушення встановленої процедури прийняття акту не можуть бути підставою для визнання його недійсним. За розсудом КМУ проект постанови № 237 не було включено до плану підготовки проектів регуляторних актів Кабінету Міністрів на 2015 рік, тобто, визнано недоцільним застосування норм статей 5, 7 та 19 Закону України «Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності» [166, с. 1]. Таким чином, прийняття КМУ означеної вище постанови № 237 супроводжувалось недотриманням, насамперед, принципу передбачуваності, що означає послідовність регуляторної діяльності, відповідність її цілям державної політики, а також планам з підготовки проектів регуляторних актів, що, в свою чергу, дозволяє суб'єктам господарювання здійснювати планування їхньої діяльності. А наслідком реалізації дискреційних повноважень КМУ стало запровадження нерівних умови між споживачами газу – тими, хто має лічильники та тими, які не мають лічильників. Вказане дискреційне рішення КМУ (постанова 29 квітня 2015 р. № 237) визнано незаконним та нечинним у судовому порядку [247, с. 1].

Аналіз подібної судової практики свідчить про наявність проблеми ефективності нормативно-правового акту, що видається вищим органом виконавчої влади. Результати нормотворчої діяльності КМУ передбачають проведення правової експертизи проектів нормативно-правових актів та антикорупційної експертизи [121, с. 1; 67, с. 1; 193, с. 1], які здійснюються нижчестоящим підпорядкованим органом виконавчої влади-Міністерством юстиції України. Наприклад, обов’язковій антикорупційній експертизі підлягають усі проекти нормативно-правових актів, що вносяться на розгляд Кабінету Міністрів України (ч. 3 ст. 55 Закону «Про запобігання корупції») [165, с. 1]. Однак, проведення правової експертизи на деяких стадіях правотворчого процесу може мати диспозитивний характер, тобто здійснюється на розсуд компетентного суб'єкта правотворчості. Тому виявлення прогалин у правовому регулюванні та/або юридичних колізій можливе тільки у ході правової експертизи вже чинного нормативно-правового акту на підставі матеріалів про його практичне застосування, або у порядку судового контролю.
Структурні підрозділи органу виконавчої влади виступають у якості суб’єктів реалізації дискреційних повноважень в залежності від їх ролі в реалізації покладених на орган завдань. Одним із важливих критеріїв для визначення обсягу владних (у тому числі дискреційних) повноважень є ступінь безпосередньої участі структурного підрозділу у здійсненні управлінської діяльності органу виконавчої влади. 

В. Б. Авер’янов зазначав, що у складі структурних підрозділів органу виконавчої влади виділяють: а) керівництво; б) галузеві (лінійні) підрозділи; в) функціональні підрозділи (служби); г) обслуговуючий персонал. Також їх поділяють на структурні підрозділи органу виконавчої влади, що беруть участь в управлінні та ті, що не беруть участь в управлінні [4, с. 78, 82]. За таким підходом очевидним є той факт, що ступінь безпосередньої участі керівництва у здійсненні управлінської діяльності є максимальною. Галузевими (лінійними) підрозділами безпосередньо здійснюються комплексне лінійне управління окремими частинами керованого об’єкта, а обсяг їх повноважень (у тому числі дискреційних) залежить від ієрархічного рівня органу в системі органів виконавчої влади. Реалізація ними дискреційних повноважень у публічно-правових відносинах має юридичні наслідки у вигляді прийняття правових актів, вчинення інших юридично значущих дій, укладання адміністративних договорів. 

Функціональні структурні підрозділи органу виконавчої влади мають мінімальну ступінь безпосередньої участі у здійсненні управлінської діяльності. Так, функціональні підрозділи (служби) за своїм статусом – це передусім допоміжні, підготовчі ланки при керівництві органу. Як правило, вони не наділяються самостійними владно-розпорядчими повноваженнями стосовно керованого об’єкту та реалізують свої пропозиції через вказівки керівництва або керівників лінійних підрозділів [4, с. 81]. 

Основні завдання і функції структурних підрозділів визначаються у відповідних положеннях про структурний підрозділ, які затверджуються у порядку, встановленому законодавством [169, с. 1; 180, с. 1; 168, с. 1]. Наведемо приклад реалізації дискреційних повноважень структурним підрозділом місцевої державної адміністрації при наданні адміністративних послуг (пп. 3 п. 6 Типового Положення про структурний підрозділ місцевої державної адміністрації [179, с. 1]). Так, 04 жовтня 2012 р. Органом опіки і піклування Подільської районної у м. Києві державної адміністрації (Служба у справах дітей) прийнято рішення у вигляді висновку про відмову фізичній особі в наданні дозволу на оформлення опіки над малолітніми дітьми. Із змісту рішення (висновку) вбачається, що у ході реалізації наданих повноважень комісія дійшла висновку про те, що інтереси позивача суперечать інтересам дитини з огляду на обставини, викладені у висновку. Зазначене випливає з правового аналізу статей 212, 243 та 244 Сімейного кодексу України [221, с. 1], абз. 2 пп. 3.1 та 3.2 п. 3, Правил опіки та піклування [174, с. 1], п. 42 та 43 Порядку провадження органами опіки та піклування діяльності, пов’язаної із захистом прав дитини [141, с. 1]. Як зазначається в ухвалі Київського апеляційного адміністративного суду від 16 травня 2013 р. по справі № 2а-17028/12/2670, рішення органу опіки та піклування про встановлення чи відмову у встановленні опіки чи піклування над дитиною є дискреційним повноваженням вказаного органу. Прийняття рішення (висновку) про відмову фізичній особі в наданні дозволу на оформлення опіки над малолітніми дітьми є виключними (дискреційними) повноваженнями структурного підрозділу Подільської районної у м. Києві державної адміністрації [248, с. 1].

До складу кожного органу виконавчої влади входять особи, які є безпосередніми носіями і виконавцями владних (у тому числі дискреційних) повноважень, і особи, які забезпечують виконання цих повноважень, а також повноважень державних органів. Правовий статус посадових осіб органів виконавчої влади як суб’єктів реалізації владних повноважень (у тому числі дискреційних) визначається Конституцією України та Законами України і конкретизується у відповідних Положеннях про орган виконавчої влади, структурний підрозділ, а також у посадових інструкціях. Вітчизняне законодавство поділяє цих суб’єктів адміністративного права на дві категорії: державних політичних діячів та державних службовців. Зокрема, згідно Закону України «Про державну службу» посади державної служби в державних органах поділяються на категорії залежно від порядку призначення, характеру та обсягу повноважень і необхідних для їх виконання кваліфікації та професійної компетентності державних службовців (ст. 6 цього Закону) [162, с. 1]. 
Посадові особи органу виконавчої влади можуть виступати суб’єктами реалізації дискреційних повноважень в обсязі, необхідному для виконання покладених на них спеціальних функцій. Спеціальний публічно-правовий статус посадових осіб – державних службовців визначається за допомогою норм публічного права. Посадова особа наділена певним обсягом повноважень (у тому числі дискреційних) і в їх межах має право вчиняти дії, що породжують, змінюють або припиняють конкретні правовідносини (наприклад, право прийняття та звільнення працівників, застосування дисциплінарних чи адміністративних стягнень тощо). Такі працівники органів виконавчої влади наділені правом у межах своєї компетенції вчиняти юридично значущі дії, а також приймати рішення, обов’язкові для виконання юридичними і фізичними особами незалежно від їх відомчої належності чи підлеглості. 

Виходячи з наведеного, можна виділити необхідні ознаки посадової особи – державного службовця, як специфічного уповноваженого суб’єкта реалізації дискреційних повноважень органу виконавчої влади: наявність посади, наділеної певним обсягом повноважень; здійснення владних управлінських функцій – постійно чи тимчасово; виконання організаційно-розпорядчих та/або адміністративно-господарських обов’язків; можливість здійснення вибору при прийнятті управлінського рішення, вчинення дії або утримання від її вчинення (бездіяльності); здатність забезпечити поведінку об’єкта управління в необхідних межах, з урахуванням публічного інтересу, мети дискреційних повноважень та можливих наслідків. Наприклад, посадові особи ДФС України у ході адміністрування податків і зборів мають на власний розсуд визначати ступінь малозначності вчиненого адміністративного правопорушення платником податків згідно зі ст. 22 КУпАП, яка надає право органу (посадовій особі), уповноваженому вирішувати справу, звільнити правопорушника від адміністративної відповідальності і обмежитись усним зауваженням [92, с. 1]. У зв’язку з чим, ДФС України у листі від 11 вересня 2015 р. № 33814/7/99-99-17-03-01-17 рекомендувала кваліфікувати правопорушення як малозначне, якщо сума боргу (недоїмки) з ЄСВ, яка є предметом об'єкта складу правопорушення, не перевищує 10 гривень, а також пропонувала вважати неподання, несвоєчасне подання річного звіту з єдиного внеску з «0» доходом фізичною особою-підприємцем, що перебуває на загальній системі оподаткування, або особою, яка провадить незалежну професійну діяльність, які подають таку звітність раз на рік, оскільки на думку ДФС України, таким порушенням не було завдано шкоди усім рівням бюджетів та фондам соціального страхування [185, с. 1]. Крім того, ст. 22 КУпАП не зобов’язує обов’язково звільняти порушника від застосування адміністративного штрафу, а передає таку можливість на розсуд посадової особи, яка розглядає справу про адміністративне правопорушення [92, с. 1].
Самостійність державних службовців при прийнятті тих чи інших рішень (вчиненні дій) безпосередньо пов’язана з якістю та ефективністю виконання ними своїх державно-службових функцій. Вона проявляється у застосуванні ними адміністративного розсуду при реалізації дискреційних повноважень в процесі правозастосування. На сьогодні адміністративний розсуд державного службовця органу виконавчої влади – це визнаний і необхідний елемент адміністративно-правового регулювання, який застосовується при здійсненні ним владних повноважень. Як правова категорія, він означає свободу уповноваженого суб’єкта, засновану на його розумовій діяльності з вибору варіантів поведінки та обмежену рамками чинного законодавства. Тобто, ступінь свободи вибору його поведінки полягає лише у виборі варіанту дії (бездіяльності) в залежності від конкретної ситуації, але в межах конкретної норми права.
Посаду керівника органу виконавчої влади можна розглядати як різновид посадових осіб, що здійснює керівництво очолюваного ним органу (певного формально-організованого колективу). У наукових джерелах досить поширеною є думка про наявність певного синтезу «органу» і «особи», що репрезентує орган, і орган, який уособлюється певним індивідом [63, с. 130]. У зв’язку з цим, термін «керівництво» (адміністрування, розпорядництво) розуміють як одну з функцій управління або цілеспрямований вплив осіб, наділених функціями й компетенцією керівників органу виконавчої влади, на колективи. Керівництво ґрунтується на принципі єдиноначальності або колегіальності в залежності від статусу органу виконавчої влади. Відповідно, у колегіальних органах рішення приймаються більшістю голосів їх членів шляхом голосування, у єдиноначальних – керівником, який персонально відповідає за результати роботи цього органу.

Керівник є посадовою особою, що наділена адміністративною владою щодо очолюваного нею колективу і яка здійснює внутрішньоорганізаційне управління ним. Л. Є. Кисіль виділяє специфічні ознаки керівника: перебуває на чолі органу виконавчої влади (формально організованого колективу); управляє підлеглими, що має внутрішній (у межах організаційної структури керованої системи) та організаційний характер (організація підпорядкованої керівнику системи управління і самого процесу управління шляхом затвердження схеми управління, регулювання чисельності працюючих, їх режиму, змінності, правового становища та реалізації функцій щодо організації керівного апарату – розробка положень про структурні підрозділи, посадових інструкцій тощо); здійснює управління на основі прямого підпорядкування, що у правових відносинах набуває характеру юридичної залежності однієї сторони від іншої: зміст і межі його «юридичного володарювання» встановлюються шляхом надання повноважень; має прерогативу ухвалювати, в межах своєї компетенції, управлінські рішення, видавати акти управління; визначає юридичний зміст відносин в колективі (надання, перерозподіл, або позбавлення прав підлеглих, покладення на них обов’язків тощо) [86, с. 82]. Таким чином, керівник очолює орган виконавчої влади та «при всіх обставинах залишається носієм всіх функцій управління як колективом працівників органу, так і керованим об’єктом та персонально відповідає за діяльність системи управління в цілому» [4, с. 79]. Це означає, що незалежно від розподілу обов’язків між його заступниками, при необхідності, він може прийняти рішення з будь-якого питання, що відноситься до компетенції органу виконавчої влади.

Владні повноваження (у тому числі дискреційні) реалізуються керівниками органів виконавчої влади у зв’язку із здійсненням керівництва діяльністю очолюваних ними органів, а також реалізацією спеціальних прав та обов’язків за посадою. Тобто, керівник органу виконавчої влади є тим конкретним суб’єктом, який наділяється владою з реалізації дискреційних повноважень, певним ступенем свободи щодо застосування адміністративного розсуду щодо кадрових та організаційних питань діяльності цього органу, а також щодо одноособового проведення політики держави на відповідному рівні [59, с. 155–160].

У теорії та практиці управління розрізняють керівників лінійних і функціональних. Лінійні керівники діють на основі єдиноначальності та уособлюють найвищу ступінь владності, здійснюють комплексне управління об’єктом у цілому та усіма його підрозділами, переважно шляхом реалізації адміністративно-розпорядчих повноважень, які є обов’язковими для суб’єктів, до яких вони звернені. Відповідають не лише за результати своєї праці, а й за організацію діяльності членів керованого ними колективу. До функціональних належать керівники, відповідальні за визначену сферу управління. Вони здійснюють керівництво в межах організаційних структур виконанням певних функцій управління або елементів цих функцій, відповідають за результативність такого керівництва, здійснюють організаційну, інформаційну, економічну, правову, матеріально-технічну підготовку управлінських рішень (керівники структурних підрозділів органів виконавчої влади)» [86, с. 82].
Особливість правового статусу керівника органу виконавчої влади піднімає проблему розмежування адміністративних і політичних посад. На думку Н. О. Армаш, «суб’єктами політичної відповідальності можуть бути лише ті посадові особи, які наділені дискреційними повноваженнями щодо формування політики певної підсистеми державних органів. Тобто, у організаційно-правовому розумінні вони не включені до механізмів реалізації повноважень іншими органами влади» [15, с. 181]. Відповідно до стандартів Європейського союзу, таке розмежування є необхідним елементом державного управління «передусім у тих країнах, де уряд формується парламентом (парламентської більшістю) і несе перед останнім постійну політичну відповідальність» [220, с. 147]. Зазначене полягає в наявності чи відсутності такого компонента «єдиного статусу», як членство в уряді та свідчить про якісні відмінності посад. У першому випадку керівник має статус політичного діяча. Так, Прем’єр-міністр України, Перший віце-прем’єр-міністр України, віце-прем’єр-міністри та міністри України є членами Кабінету Міністрів України, а «посади членів Кабінету Міністрів України належать до політичних посад, на які не поширюється трудове законодавство та законодавство про державну службу» (ч. 1 та 3 ст. 6 Закону України «Про КМУ») [181, с. 1]. Всі інші керівники системи органів виконавчої влади не мають такого статусу, натомість їх розподіл характеризується «за спеціально-галузевим або територіальним критерієм» [63, с. 134]. 

Важливою ознакою правового статусу керівників органів виконавчої влади як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень є встановлення їх персональної відповідальності за виконання покладених на керовані ними органи виконавчої завдань і функцій. Персональна відповідальність має загальний характер, притаманний всім керівникам органів виконавчої влади, оскільки їх правовий статус керівника є похідним від статусу органу, який вони очолюють. Водночас політичну відповідальність пов’язують лише зі статусом політичного діяча. Цей вид відповідальності реалізується через прийняття Верховною Радою України резолюції недовіри членам Кабінету Міністрів України та процедури відправлення уряду у відставку [59, с. 155–160]. 

Важливою характеристикою посади керівника органу виконавчої влади є його морально-етична культура, що полягає в здійсненні ефективної діяльності, спрямованої на досягнення морально обумовленого і законного результату, заснованого на нормах і принципах права, а також додержання етичних правил поведінки. Конкретним результатом реалізації керівником своїх дискреційних повноважень є прийняття ним правових актів управління та вчинення інших юридично значущих дій, укладання адміністративних договорів, що наділені ознаками об’єктивності і законності. Моральні засади реалізації дискреційних повноважень керівника органу виконавчої влади передбачають формування в нього усвідомлення свого нерозривного зв’язку із суспільством, залежності від нього. Моральні норми, гуманістичні ідеали, соціальні очікування покликані допомогти керівнику, наділеному владними повноваженнями, перетворювати ці знання на моральні переконання та виховання високої культури поведінки. Етичні вимоги до керівника органу виконавчої влади пов’язують реалізацію його дискреційних повноважень з дотриманням правил не тільки при здійсненні професійної діяльності, а також етичних норм у позаслужбовій діяльності. Тобто, загальні вимоги поєднуються з правилами, які встановлюють відповідальність за порушення норм професійної етики. Межі реалізації дискреційних повноважень керівника органу виконавчої влади обумовлюються також і соціальними обмеженнями позаправового характеру. На думку Т. С. Мартьянової, вони «стимулюють ухвалення найбільш сприятливих рішень у виконавчо-розпорядчій сфері». Такі обмеження «виступають моральним критерієм допустимості правових засобів, особливо у випадках, коли закон належно не регулює суспільні відносини, сприяють формуванню професіоналізму, правової і моральної культури суб’єктів правозастосування» [117, с. 13]. 
Наголошуємо, що окреслений рамками цього дослідження правовий статус «посади» – керівник органу виконавчої влади, необхідно розглядати як різновид посадових осіб, що є суб’єктом реалізації дискреційних повноважень. Це надає можливість подолати знеособленість характеристики поняття суб’єкта реалізації дискреційних повноважень у публічній сфері та відповідає завданню підвищення ролі і цінності людських чинників у життєдіяльності суспільства в умовах реформування правової системи України [59, с. 155–160].

Роль дискреційних повноважень посадових осіб органу виконавчої влади проявляється в тому, що їх діяльність здійснюється на основі суб’єктивного сприйняття і владної оцінки обставин, умов і дій, від якого залежить характер і результати цієї діяльності. Відповідно, якість реалізації ними своїх дискреційних повноважень прямо залежить від їх від професіоналізму, морально-етичних якостей щодо застосування адміністративного розсуду.

Підсумовуючи викладене, зазначимо, що органи виконавчої влади створюються у розпорядчому порядку на підставі Конституції та законів України, їх правосуб’єктність виникає з моменту їх державної реєстрації, а сфера діяльності обмежується їх компетенцією. Вони є особливими юридичними особами публічного права (публічно-правовими утвореннями) – носіями владних повноважень, суб’єктами адміністративного права й адміністративних правовідносин. Їх цільове призначення полягає у вирішенні завдань суспільного характеру у публічних інтересах, а владні повноваження (у тому числі дискреційні), у залежності від компетенції, мають різний обсяг та форми реалізації. 

Адміністративний розсуд є елементом управлінської діяльності, тобто пов’язаний з владними повноваженнями і їх носіями – органами виконавчої влади, їх посадовими особами та структурними підрозділами, які беруть участь в управлінні та здійснюють владні управлінські функції, необхідний за відсутності однозначного нормативного регулювання дій органу виконавчої влади, який не може ухилятися від реалізації своєї компетенції, але і не має права виходити за її межі. 

Принциповою особливістю компетенції органу виконавчої влади (посадової особи) щодо реалізації дискреційних повноважень є наявність не тільки законодавчо встановленої і захищеної примусової силою держави можливості вступати в правовідносини, що передбачають застосування адміністративного розсуду, а й обов’язок вступати в правовідносини з метою реалізації функцій, покладених на орган виконавчої влади (посадову особу). Будучи елементами дискреційного повноваження, дискреційні права і обов’язки органу виконавчої влади (посадової особи) до вступу у конкретні правовідносини носять модельний характер, визначаючи лише максимальні межі її правомірної поведінки. З цієї точки зору, компетенція не може ототожнюватися з наданими такому органу (посадовій особі) дискреційними повноваженнями (дискреційними правами і обов’язками).

Наявність адміністративного розсуду як можливості правомірного вибору законних альтернатив є основною ознакою, що ідентифікує органи виконавчої влади (їх посадових осіб) як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень. Тобто, дискреційні повноваження обумовлені законодавчо встановленою компетенцією органів виконавчої влади (їх посадових осіб), яка визначає певний ступінь самостійності її реалізації з урахуванням принципу верховенства права, та полягають в застосуванні суб’єктами реалізації дискреційних повноважень адміністративного розсуду при здійсненні дій і прийнятті рішень.

Таким чином, суб’єктами дискреційних повноважень в системі органів виконавчої влади є органи виконавчої влади – вищий, центральні та місцеві, їх структурні підрозділи та посадові особи, реалізація повноважень яких передбачає застосування адміністративного розсуду, наявність вибору варіанту рішення/дії.

У разі відсутності у органу виконавчої влади (його посадової особи) законодавчо закріпленого права адміністративного розсуду (відсутність вибору варіанту чи можливості) при вчиненні дій/прийнятті рішення, його обов’язком є прийняття рішення конкретного змісту. У такому випадку органи виконавчої влади не можна вважати суб’єктами реалізації дискреційних повноважень.
2.2 Правові форми реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади України
Діяльність органів виконавчої влади безпосередньо чи опосередковано регламентована державою за допомогою юридичних приписів, які закріплюються в Конституції України, законах, інших нормативно-правових актах. Реалізація повноважень (у тому числі дискреційних) втілюється в конкретних діях різного роду, що виражають їх зміст і спрямованість, має управлінську природу, здійснюється юридично владно, на підставі норм адміністративного права, із дотриманням певної процедури. Так, кожен орган виконавчої влади (його посадова особа) мають можливість у межах компетенції діяти тим чи іншим чином в тих чи інших конкретних ситуаціях. Вчинення ними певних активних дій перетворює таку можливість в реальність (наприклад, розгляд і вирішення скарг громадян, здійснення реєстраційних або контрольно-наглядових дій і т. ін.). Подібні дії виражають зміст державно-управлінських функцій, в них реалізується компетенція даного органу виконавчої влади. Однак, тільки після прояву їх поведінки у вигляді того чи іншого варіанту зовнішнього вираження (у певній формі), такі рішення (дії) стають реальним, працюючим засобом вирішення управлінських завдань і функцій.

У загальнонауковому тлумаченні категорія «форма» пов’язана із «змістом», тобто, під формою розуміється той чи інший варіант вираження змісту. У такому аспекті, стосовно до виконавчої влади форма є способом вираження її державно-правового змісту, насамперед всіх тих юридичних якостей (функції, компетенція, методи, завдання та ін.), які характеризують її як специфічну гілку єдиної державної влади. У зв’язку з цим, важливого значення набувають наслідки вчинюваних органом виконавчої влади (посадовою особою) ззовні виражених управлінських дій, що в одних випадках мають наслідки юридичного характеру, а в інших – не викликають таких. У вузькому розумінні, форми управління – це форми реалізації виконавчої влади, що виражають зовнішньо-юридичний вплив у механізмі функціонування виконавчої влади. А всю сукупність дій, що здійснюються органами виконавчої влади (посадовими особами) у процесі їх функціонування, включаючи і ті, які не носять характеру прямого юридичного впливу, можна розуміти в широкому сенсі як форми державно-управлінської діяльності.

Діяльність органів виконавчої влади (посадових осіб) є різною за характером і призначенням, тому різними є і форми її зовнішнього вираження, в залежності від ступеню безпосереднього керуючого впливу суб’єкта виконавчої влади (органу, посадової особи) на відповідний об’єкт. При цьому частина такої діяльності безпосередньо не пов’язана з керуючим впливом, тобто не є власне управлінням. Так, В. Б. Авер’янов, В. К. Колпаков, Ю. І. Крегул та інші автори під формами управлінської діяльності розуміють «відмінні за своїм характером і наслідками» [6, с. 277] «способи зовнішнього вираження змісту управлінської діяльності… в ході практичного функціонування органу виконавчої влади» [6, с. 261], які здійснюються «у рамках режиму законності та його компетенції для досягнення управлінської мети» [95, с. 202]. Незалежно від того, чи викликають управлінські дії наслідки юридичного характеру чи ні, вони перебувають під впливом норм адміністративного права, що дає підстави вважати їх адміністративно-правовими формами. 

Отже, під формою діяльності органів виконавчої влади можна розуміти її зовнішнє вираження, що здійснене в рамках його компетенції. 

Факторами, що впливають на вибір форми можуть бути: характер і обсяг компетенції органу виконавчої влади (посадової особи); реалізація функцій управлінської діяльності; використання оптимальних правових методів; конкретні цілі керуючого впливу; особливості об’єкта управління; характер наслідків, що викликані даними діями та інше. 

У наукових джерелах найбільш поширеним і обґрунтованим є поділ форм управління на: а) правові – використання яких спричиняє виникнення певного юридичного результату та б) неправові, що не мають безпосереднього юридичного значення (що жодним чином не применшує їх значення у процесі функціонуванні ОВВ) [11, с. 200; 6, с. 278]. 

З аналізу літератури випливає, що безпосередній керуючий вплив органу виконавчої влади (посадової особи) на відповідний об’єкт знаходить своє зовнішнє вираження у правових формах, що по суті є формами реалізації виконавчої влади, які мають максимальну ступень регламентації. Як зазначає Ю. М. Козлов, «дії подібного роду завжди отримують своє зовнішнє вираження «за межами» його апарату, тобто в його взаємодії з об'єктами управління» [11, с. 196]. Правові форми спричиняють чітко виражені юридичні наслідки (найбільш регламентовані), оскільки виконавча влада реалізується тільки її суб’єктами, що безпосередньо здійснюють управлінські функції; стосуються лише такої діяльності, «яка має владно-організуючу спрямованість і відображає зміст основних, профільних функцій органів виконавчої влади» [6, с. 277]. Так, з теорії держави і права відомо, що «правова форма діяльності органу держави – це визначений законодавством (юридично оформлений) порядок здійснення ними юридично значущих дій та операцій, спрямованих на здійснення функцій держави» [77, с. 396]. Якщо звернутись до адміністративно-правових джерел, то, зокрема, Ю. І. Крегул, відмічає, що до правових належать «форми, використання яких спричиняє виникнення конкретного юридичного результату», тобто, «такі дії, як видання юридичних актів, застосування примусових заходів тощо виступають як юридичні факти і можуть породжувати (змінювати, припиняти) адміністративно-правові відносини» [6, с. 278]. Ф. Д. Фіночко підкреслює, що правова форма здійснення виконавчої влади є «вираженням того, що повноваження, якими наділені управлінські органи, носять державно-владний характер з точно визначеним способом їх втілення в життя шляхом видання юридичних актів» [7, с. 133]. Правові форми, закріплюються у законодавстві, наприклад, у ст. 117 Конституції України [100, с. 1], законах («Про Кабінет Міністрів України» (ст. 49) [181, с. 1], «Про центральні органи виконавчої влади» (статті 15 та 23) [194, с. 1], «Про місцеві державні адміністрації» (ст. 6) [184, с. 1]), підзаконних актах – Положеннях про орган чи структурний підрозділ, посадових інструкціях, правилах тощо (наприклад, Типове положення про територіальні органи міністерства та іншого центрального органу виконавчої влади (п. 9) [180, с. 1], Типове положення про структурний підрозділ місцевої державної адміністрації (пп. 11 п. 10) [179, с. 1]). 

Отже, повноваження органів виконавчої влади (посадових осіб) реалізуються у правових формах, які характеризують їх як такі, що пов’язані метою виконання законів у процесі державного управління, реалізацією правотворчих, правозастосовних, правоохоронних функцій виконавчої влади та «спричиняють найвагоміші юридичні наслідки» [6, с. 279], а їх регламентація має найважливіше значення з позицій забезпечення режиму законності в організаційно-розпорядчій сфері. Зазначене є справедливим і для дискреційних повноважень вказаних суб’єктів.

Дискусійною, на наш погляд [53, с. 14], є думка авторитетних науковців (А. О. Селіванова, Г. Й. Ткач та ін.) про те, що реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) можлива і поза правових форм, які не тягнуть прямих юридичних наслідків та мають значно менший ступень регламентації (організація і проведення перевірок, обговорень, нарад, розробка планів, проектів, прогнозів, методичних рекомендації, програм, здійснення інших заходів) [217, с. 58; 63, с. 126]. Слід мати на увазі, що організаційно-технічні дії і матеріально-технічні операції (консультації, наради, транспорт, охорона, робота з інформацією, ведення діловодства і т. ін.) виконують допоміжну роль, а форма їх зовнішнього вираження – не є правовою. У рамках цих адміністративно-правових форм може мати місце ініціатива посадових (службових) осіб, яка має за мету не створення юридичних наслідків, а стосується лише пришвидшення та підвищення рівня функціонування органу виконавчої влади (здійснюється в межах ОВВ). Така «ініціатива» не є адміністративним розсудом, оскільки вона не витікає з норм права і не є обов’язковою (не є правообов’язком) для посадової особи ОВВ. Отже, прагнення ОВВ знайти і реалізувати найкращий спосіб виконання завдання відповідно до обстановки, що склалася, і здійснення самостійних активних дій не можливо трактувати як «адміністративний розсуд», що здійснюється на підставі дискреційних повноважень органу виконавчої влади (посадової особи), оскільки такі дії не можливо ні обмежити, ні спрямувати на певну мету. Разом з цим, у рамках цих адміністративно-правових форм, коли обслуговуючому персоналу органу виконавчої влади надається можливість самостійного вибору форми діяльності, вони не можуть виходити за рамки загальних вимог законності та меж своєї компетенції. На нашу думку, методологічно більш правильною є позиція, що неправові форми звичайно не виражають реалізацію виконавчої влади (у тому числі дискреційної), тому не можуть розглядатися у якості форм реалізації дискреційних повноважень.

Багатоманітність форм управління передбачає, що у ході реалізації дискреційних повноважень органи виконавчої влади (їх посадові особи у кожному конкретному випадку мають здійснювати пошук ефективної, допустимої та найбільш доцільної форми, що забезпечує якісне виконання завдань органу виконавчої влади з найменшою витратою сил, засобів і часу для вирішення специфічних управлінських завдань. Так, В. К. Колпаков відмічає, «кожен суб’єкт державного управління (орган чи посадова особа) наділений відповідною компетенцією, …що дає йому можливість обирати у конкретних ситуаціях той чи інший варіант поведінки, варіант конкретних дій, тобто відобразити зміст управлінської діяльності в тій формі, яка, на його думку, найефективніша і найбільшою мірою відповідає державним інтересам» [95, с. 199]. 

Особливістю реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є те, що їх права і обов’язки обмежені і не можуть здійснюватися поза законом, тобто, полягають у виборі діяти чи не діяти, а якщо діяти – то у виборі законних альтернатив. У зв’язку з цим, органи виконавчої влади повинні використовувати лише ті форми, які встановлені нормами права, що визначають їх компетенцією, і при цьому враховувати характеристики об’єкта впливу, поставлену мету щодо отримання того чи іншого конкретного результату. Недотримання обов’язкової форми спричиняє оскарження таких їх дій та рішень, визнання їх недійсними або нечинними. 

Форма реалізації дискреційного повноваження органу виконавчої влади (посадової особи) має відповідати його адміністративному розсуду. Як відмічає М. І. Бойчук, форми дискреційних повноважень «є способами правового втілення ідей дискреції у праві, способами закріплення і вираження дискреційних повноважень в законодавстві» [30, с. 5]. Так, хоча законодавець і уповноважує орган чи особу на ухвалення рішень, вчинення дій, однак у кожному конкретному випадку вибір та ухвалення остаточного рішення залишається за органом виконавчої влади. Це дозволяє виділити такий критерій форми реалізації владних повноважень (у тому числі дискреційних), як її допустимість (дотримання правил, які задовольняють встановлені нормативними правовими актами вимоги), що у свою чергу передбачає застосування адміністративного розсуду виключно в межах компетенції (повноважень) органу виконавчої влади (посадової особи), і, відповідно потенційну можливість приймати найбільш справедливі і обґрунтовані управлінські рішення, вчиняти юридично значущі дії. 

З наведеного можна зробити висновок, що реалізація органами виконавчої влади (посадовими особами) наданих повноважень (у тому числі дискреційних), як вираз реалізації виконавчої влади, можлива тільки у правових формах.

У контексті нашого дослідження правові форми реалізації дискреційних повноважень можна розуміти як зовнішнє вираження діяльності органу виконавчої влади (посадової особи) щодо застосування адміністративного розсуду (вибору альтернативи), що призводить до конкретних правових наслідків. Правова форма обумовлює юридично формалізований характер дій, який є неможливим без наявності належних підстав та відповідних процедур застосування адміністративного розсуду. Таким чином, правові форми реалізації дискреційних повноважень мають загальний характер, притаманний повноваженням, наданим органам виконавчої влади (посадовим особам), водночас визначають межі адміністративного розсуду.

Закономірності адміністративно-правового функціонування органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що випливають з практики, свідчать, що реалізація наданих повноважень (у тому числі дискреційних) має зовнішнє вираження через інструменти їх діяльності, що набувають форм рішень, дій (бездіяльності), адміністративних договорів. Як відомо з теорії, до основних юридичних (адміністративно-правових) форм реалізації завдань і функцій органів виконавчої влади відносять: 1) правові акти управління нормативного й індивідуального характеру; 2) укладання адміністративних договорів (угод); 3) вчинення інших юридично значущих дій [6, с. 278]. Ці правові форми управління мають різну ступінь правової регламентації. 

У широкому розумінні правові форми здійснення виконавчої влади за змістом поділяють на правотворчі і правозастосовні. Вони мають найбільшу ступінь регламентації, передбачені Конституцією України, законами та іншими нормативно-правовими актами, й відповідно обумовлюють форми реалізації повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб (у тому числі дискреційних).

Так, правотворча діяльність органів виконавчої влади (їх посадових осіб) полягає у напрацюванні правових норм, їх удосконаленні, зміні і відміні, яка реалізується шляхом прийняття нормативно-правових актів. В. Я. Малиновський називає її нормативно-правовою формою управління, що «реалізується через видання нормативно-правових актів Кабінету Міністрів України, нормативно-правових актів міністерств… та їх територіальних органів; управлінь, відділів, інших служб обласних, Київської і Севастопольської міських, районних державних адміністрацій» [115, с. 426–427]. Як зазначає Н. В. Александрова, у межах підзаконної адміністративної нормотворчості видаються нормативні акти, що «містять адміністративно-правові норми, які встановлюють загальні правила регулювання однотипних відносин у сфері виконавчої влади, розраховані на тривале застосування та не мають конкретного адресата» [6, с. 282]. В них встановлюються конкретні права, обов’язки і відповідальність суб’єктів адміністративних правовідносин. 
У рамках такої діяльності акти Кабінету Міністрів нормативного характеру видаються у формі постанов з питань, що мають найбільш важливе значення, або розробки проектів законів чи актів Президента України (ст. 117 Конституції України, ст. 49 Закону України «Про Кабінет Міністрів України») [100, с. 1; 181, с. 1], у тому числі з питань затвердження положення, статуту, порядку, регламенту, правил, методики та в інших випадках, коли суспільні відносини потребують нормативно-правового врегулювання, а також затвердження, прийняття міжнародного договору або приєднання до нього (§ 29 Регламенту КМ України № 950) [176, с. 1]. Міністри в межах компетенції очолюваних ними органів у відповідній сфері управління видають нормативні акти у формі наказів нормативно-правового змісту (статті 15, 19 та 23 Закону «Про Центральні органи виконавчої влади») [194, с. 1]. Нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України, міністерств та інших органів виконавчої влади підлягають реєстрації в порядку, встановленому законом (ст. 117 Конституції України) [100, с. 1]. Голова місцевої державної адміністрації в межах своїх повноважень і на виконання Конституції і законів України, актів Президента України, Кабінету Міністрів України, міністерств та інших центральних органів виконавчої влади, власних і делегованих повноважень видає розпорядження, обов’язкові для всіх органів, підприємств, установ, організацій, посадових осіб та громадян, які знаходяться на відповідній території [184, с. 1].

Підзаконна правотворча діяльність органів виконавчої влади пов’язана також з розробленням законопроектів, проектів актів Президента України чи Уряду України. Розроблення законопроектів Кабінетом Міністрів України здійснюється у порядку законодавчої ініціативи відповідно до перспективних і поточних планів законопроектних робіт, завдань, визначених законами України, актами Президента України та постановами Верховної Ради, прийнятими відповідно до Конституції та законів України, актами Кабінету Міністрів та дорученнями Прем’єр-міністра (п. 1 § 66 Регламенту КМ України № 950) [176, с. 1]. Пропозиції центральних органів виконавчої влади, діяльність яких спрямовується і координується Кабінетом Міністрів через відповідних міністрів, погоджуються такими міністрами (абз. 1 п. 2 § 66 Регламенту КМ України № 950; п. 3 ч. 4 ст. 19 Закону України «Про Центральні органи виконавчої влади») [176, с. 1; 194, с. 1]. Міністерства, інші центральні органи виконавчої влади, державні колегіальні органи, Рада міністрів Автономної Республіки Крим, обласні, Київська та Севастопольська міські держадміністрації під час складання перспективних і поточних планів законопроектних робіт, розроблення проектів нормативно-правових актів відповідно до п. 1 і 2 § 66 цього Регламенту подають Урядовому офісу з питань європейської та євроатлантичної інтеграції, Секретаріату Кабінету Міністрів пропозиції до орієнтовного плану перекладу актів acquis ЄС за формою згідно з додатком 12-1 (п. 5 § 66 Регламенту КМ України № 950) [176, с. 1]. На розгляд Кабінету Міністрів у встановленому порядку вносяться проекти урядових і президентських актів. Так, Проекти актів Президента України готуються центральними органами виконавчої влади відповідно до Положення про порядок підготовки та внесення проектів актів Президента України, затвердженого Указом Президента України від 15 листопада 2006 р. № 970 [190, с. 1], з дотриманням вимог глав 2–5 розділу 4 Регламенту Кабінету Міністрів України, передбачених для проектів актів Кабінету Міністрів (§ 72 Регламенту КМ України № 950) [176, с. 1]. Проекти актів Кабінету Міністрів вносяться на розгляд Кабінету Міністрів головними розробниками – міністерствами, іншими центральними органами виконавчої влади (крім тих органів, діяльність яких спрямовується та координується Кабінетом Міністрів через відповідних міністрів), державними колегіальними органами, Радою міністрів Автономної Республіки Крим, обласними, Київською та Севастопольською міськими держадміністраціями (§ 48 Регламенту КМ України № 950) [176, с. 1]. Як видно, право ініціативи у прийнятті актів Кабінету Міністрів України мають члени Кабінету Міністрів, центральні органи виконавчої влади, державні колегіальні органи, Рада міністрів Автономної республіки Крим, обласні, Київська та Севастопольська міські державні адміністрації. 

З вищенаведеного випливає, що правовий статус органів виконавчої влади (їх посадових осіб), визначений Конституцією та законами України, передбачає визнання їх суб’єктами підзаконної правотворчості, тобто діяльності з прийняття правових норм на основі та відповідно до законів, у процесі якої проводиться деталізація і конкретизація норм законів та інших нормативно-правових актів. Як відмічає Ю. М. Старилов, «в рамках правотворчої форми управління реалізується функція адміністративної правотворчості» [23, с. 346]. 
Порядок підготовки, розгляду та прийняття нормативно-правових актів визначається органом, що ухвалює нормативний акт з урахуванням норм, які можуть бути у нормативно-правовому акті вищої юридичної сили. Наприклад, Регламент Кабінету Міністрів має враховувати положення Закону України «Про Кабінет Міністрів України», Правила підготовки проектів актів Кабінету Міністрів України [181, с. 1; 175, с. 1]. Аналогічні вимоги є справедливими і для регламентів місцевих державних адміністрацій.
Повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) на прийняття нормативних правових актів закріплюються статусними законами, а процедура їх створення є реалізацією цих повноважень (у тому числі дискреційних). 
При цьому одним з підходом науковців є те, що підзаконна правотворчість органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є видом владної діяльності, в якій застосовуються дискреційні повноваження [55, с. 140; 79, с. 437; 113, с. 117; 234, с. 83–84; 139, с. 167; 51, с. 104, 105; 232, с. 6; 60, с. 94]. Однак, нерідко дискреція розглядається як елемент суто правозастосовної, але не правотворчої діяльності суб’єктів владних повноважень [12, с. 35; 199, с. 85; 127, с. 363]. Адже, однією з ознак адміністративного розсуду є те, що він здійснюється вже на основі норми права, яка прямо вказує на дискрецію (певний ступінь «свободи» і «вибір») або допускає її можливість. Тому питання про можливість розсуду (його особливості, випадки) в правотворчій діяльності органів виконавчої влади, в якому норма права тільки створюється, залишається дискусійним.

На нашу думку, у правотворчій діяльності органів виконавчої влади застосування адміністративного розсуду у ході реалізації дискреційних повноважень може мати місце в правозастосовних рішеннях про розробку нормативних правових актів, які включаються в плани правотворчих робіт, наприклад, в частині визначення термінів підготовки актів, формуванні робочих груп з розробки проекту правового акту, та інших питань.

Дискреційні повноваження можуть мати прояв і при безпосередній розробці та прийнятті проекту нормативного правового акту, наприклад, при виборі виду нормативного акту (правила, положення, інструкції та ін.); при пошуку способу видання правових норм (внесення змін або скасування існуючих актів або прийняття нового документа); при визначенні термінів прийняття і порядку узгодження тощо. Наприклад, п. 37 Порядку подання нормативно-правових актів на державну реєстрацію до Головного територіального управління юстиції у Рівненській області та проведення їх державної реєстрації встановлює, що нормативно-правовий акт може бути прийнятий спільно декількома суб’єктами нормотворення або одним із них за узгодженням з іншими [170, с. 1]. Тобто, учасникам правотворчого процесу надаються дискреційні повноваження в частині визначення порядку прийняття нормативного акту: за погодженням або спільно з іншим органом виконавчої влади.

При безпосередньому напрацюванні підзаконних норм реалізація дискреційних повноважень може мати прояв у встановленні в підзаконному нормативному акті на власний розсуд певних способів дій, наприклад: шляхом вказівки декількох варіантів вирішення певного питання і надання права вибору одного з них; через встановлення меж можливого рішення з відповідного питання тощо. Так, Типове положення про преміювання затверджується центральним органом виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері трудових відносин, за погодженням із центральним органом виконавчої влади (наказ Міністерства соціальної політики України від 13 червня 2016 р. № 646) [178, с. 1], і, встановлюючи певні обмеження, наділяє посадову особу органу виконавчої влади дискреційними повноваженнями на власний розсуд визначати порядок виплати премії. Наприклад, у ході розгляду адміністративної справи № 826/4743/17 судом було встановлено, що ДФС України не виплачено премію працівнику, посилаючись на приписи Положення про преміювання ДФС України, та залишаючи за собою право вільно трактувати критерії її нарахування, що визначені законодавством та Положенням, які необхідно враховувати. Отже, ДФС України на власний розсуд вирішує питання щодо надання чи не надання пояснень причин не нарахування премії, які саме критерії бралися до уваги для відмови в нарахуванні, який загальний внесок в роботу органу ДФС має бути визначений для обрахунку премії [214, с. 1]. 

У зв’язку з цим суб’єкти правотворчої діяльності (органи виконавчої влади та їх посадові особи), застосовуючи розсуд, повинні керуватися такими принципами, як законність і доцільність. При цьому, принцип законності полягає в тому, що розсуд має здійснюватися тільки в тому випадку, коли законодавство прямо або опосередковано передбачає дискрецію. Водночас свобода вибору не допускається там, де прямо і недвозначно закріплена компетенція правотворчих органів (встановлений правотворчій орган, який повинен прийняти конкретний вид акту, посадова особа, яка уповноважена підписувати документ, і т. ін.). 

Наведене свідчить, що зовнішнім вираженням реалізації дискреційних повноважень у правотворчій діяльності є нормативно-правові, індивідуальні правові акти, у яких знаходить своє практичне вираження правотворча функція, покладена на даний орган виконавчої влади. Реалізація правотворчої функції органами виконавчої влади здійснюється на підставі потреб відомчо-управлінського порядку та загальних принципів правотворчості з використанням існуючих досягнень у сфері юридичної техніки. З одного боку – головним завданням у цьому напряму роботи органів виконавчої влади є конкретизація правової основи підвідомчої їм сфери управління (регулювання), їх організації та функціонування шляхом видання підзаконних нормативно-правових актів. З іншого – це участь органів виконавчої влади, їх структурних підрозділів та посадових осіб у законопроектній діяльності, напрацюванні проектів постанов Уряду чи Президента України.
Відповідно, основними різновидами правотворчої діяльності органів виконавчої влади є: 1) участь у правотворчому процесі інших органів держави – розробка проектів нормативно-правових актів за участю практичних та наукових кадрів органів виконавчої влади; рецензування підготовлених проектів; експертна оцінка окремих положень проектів; підготовка пропозицій та обґрунтування необхідності зміни норм права з направленням розрахунків та статистичних обліків до відповідного суб’єкта правотворчості; 2) безпосередня правотворчість уповноважених посадових осіб, що має зовнішнє вираження у вигляді підзаконних нормативних актів – наказів, положень, інструкцій, рішень, статутів, директив, договорів та угод з правоохоронними органами інших держав; 3) у внутрішній і зовнішній правотворчості (за своєю спрямованістю), що зумовлена власною компетенцією та делегованими повноваженнями з боку вищих органів державної влади; 4) у створенні відділів правового забезпечення (для підвищення ефективності правотворчої роботи у структурних підрозділах системи органів виконавчої влади), які контролюють правотворчий процес з позиції його законності, плановості та доцільності. Як правило, застосування адміністративного розсуду у процесі реалізації дискреційних повноважень здійснюється саме при зовнішній діяльності органів виконавчої влади.
При цьому між нормотворчістю (правотворчістю) та власне адміністративною діяльністю (правозастосуванням) є дуже принципова різниця, тому не можна розглядати таку діяльність органів виконавчої влади як однопорядкову. При підготовці актів законодавства органи виконавчої влади діють на принципово інших началах, аніж при правозастосуванні, що стосується внутрішньо-управлінської діяльності (утворення підрозділів/органів, питання персоналу, організаційні заходи тощо). 
Правозастосовна діяльність органів виконавчої влади (їх посадових осіб) полягає у застосуванні адміністративно-правових норм на підставі владних повноважень в межах своєї компетенції, у зв’язку з чим вони мають право приймати обов’язкові для інших суб’єктів адміністративного права індивідуальні правові акти, які установлюють (змінюють, припиняють) права і обов’язки конкретних учасників правовідносин або міру відповідальності конкретних осіб за вчинене ними правопорушення [227, с. 422]. 

Очевидно, що правозастосування і правотворчість – це два різних види діяльності з відмінними цілями і завданнями. У першому відбувається застосування норм права, а в другому – їх створення. Змістом правозастосовної форми діяльності є формально обов’язкові правила поведінки персоніфікованих суб’єктів, що мають на меті створення умов, необхідних для реалізації ними певних норм. 

Ю. П. Соловей вважає, що реалізація адміністративного розсуду у правозастосовній діяльності здійснюється в двох формах – реактивній та ініціативній. Реактивна форма, на його думку, має місце тоді, коли «законодавство заздалегідь зобов’язує діяти, вимагає негайної правової реакції, але вирішення питання про спосіб дії залишає за правозастосовувачем». Коли «необхідність застосування відповідних норм остаточно визначається не законодавцем, а суб’єктом правозастосування», присутня ініціативна форма [224, с. 16–17]. 

Розвиваючи думку автора, із запропонованої концепції можна виділити такі форми реалізації адміністративного розсуду у правозастосовній діяльності органів виконавчої влади, як «планове» застосування дискреційних повноважень, коли адміністративно-правовими нормами визначається певний простір, в рамках якого орган виконавчої влади (його посадова особа) може діяти самостійно та застосовувати адміністративний розсуд з урахуванням обставин справи; «стихійне» застосування дискреційних повноважень, коли адміністративно-правові норми «мовчать» (мають недоліки у формулюванні, прогалини). Разом з тим, у цьому випадку, реалізацію дискреційних повноважень не можна вважати не заснованою на законі. Якщо законодавець з різних причин не усуває означену ситуацію, то вважається, що він не заперечує проти застосування адміністративного розсуду. Особливість такої діяльності полягає в недопустимості бездіяльності органу виконавчої влади, оскільки його право на правозастосовну діяльність зливається з обов’язком її здійснення, а застосування одних норм одночасно вимагає дотримання, виконання і використання інших. 

Правозастосовна діяльність здійснюється органами виконавчої влади (їх посадовими особами) в порядку і у формах, встановлених законодавством, складається з послідовних стадій та завершується винесенням індивідуального юридичного рішення у формі акту застосування норми права. Акти застосування норм права мають юридичну силу та обов’язковий державно-владний характер, але, на відміну від нормативно-правових, є персоніфікованими (індивідуальними).

Адміністративний розсуд об’єктивно виступає невід’ємним елементом правозастосовної діяльності. Межі дискреційних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) у правозастосуванні вужчі, ніж у правотворчості, наприклад, обмежена свобода для визначення часу прийняття правового акту, має місце обов’язок мотивувати свій вибір в прийнятих ними правових актах. Їх обсяг детермінований сферою здійснення правозастосування, компетенцією та іншими факторами.

Підставою для реалізації дискреційних повноважень у правозастосуванні є наявність відповідних правових норм, а нерідко і їх відсутність, неповнота або недосконалість правового регулювання. Саме норма права дозволяє органу виконавчої влади (посадовій особі) заповнити прогалину, вирішивши питання на свій розсуд. Мета норми права визначає межі прояву такої самостійності. Правова норма визначає свободу вибору варіанту поведінки органу виконавчої влади (посадових осіб) з урахуванням реалізації ним публічного інтересу з метою прийняття оптимального рішення, що дозволяє йому вчинити дію або утриматися від її вчинення для доцільної реалізації своїх повноважень.

Відповідно до п. 19 ст. 4 Кодексу адміністративного судочинства України, індивідуальний акт – акт (рішення) суб’єкта владних повноважень, виданий (прийняте) на виконання владних управлінських функцій або в порядку надання адміністративних послуг, який стосується прав або інтересів визначеної в акті особи або осіб, та дія якого вичерпується його виконанням або має визначений строк [90, с. 7]. Суттєвою особливістю таких рішень є їх юридичне оформлення. Це означає, що всі правозастосовні акти органів виконавчої влади втілюються у відповідну форму, передбачену нормами Конституції України та інших компетенційних актів, набувають певної юридичної сили та доводяться до виконавців згідно встановлених способів передачі інформації. 

Наприклад, правозастосовна форма діяльності Кабінету Міністрів включає діяльність з реалізації нормативних актів шляхом прийняття актів застосування права – розпоряджень, що мають індивідуальний характер або з питань організаційної і поточної роботи, у тому числі діяльності з виконання законодавства і вирішення різних питань управлінського характеру. Центральні органи виконавчої влади здійснюють таку діяльність щодо реалізації нормативних приписів шляхом видання наказів індивідуального характеру, надання спеціальних дозволів (ліцензій) на здійснення певного виду діяльності фізичним і юридичним особам, реєстрації актів, документів, прав, об’єктів тощо. Згідно ч. 5 ст. 41 Закону України «Про місцеві державні адміністрації» (надалі – Закон про МДА), акти місцевих державних адміністрацій індивідуальної дії, прийняті в межах їх повноважень, набирають чинності з моменту їх прийняття, якщо самими актами не встановлено пізніший строк введення їх у дію. Ці акти доводяться до їх виконавців, а також обов’язково оприлюднюються, крім внутрішньо-організаційних актів. 
Індивідуальні акти породжують права і обов’язки тільки у того суб’єкта (чи визначеного ними певного кола суб’єктів), якому вони адресовані та є актами одноразового застосування норм права. Такими актами можуть бути рішення (акти індивідуальної дії) щодо проходження публічної служби (прийняття на роботу, притягнення до дисциплінарної відповідальності, звільнення з посади), призначення пенсії, інші рішення органів виконавчої влади, їхньої посадової особи у сфері публічно-правових відносин.

Повноваження органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо прийняття правозастосовних актів за своєю природою є дискреційними. Наприклад, це може стосуватися вибору на власний розсуд форми рішення, конкретно не визначеної нормативно-правовим актом. Так, Міністерство оборони України за наслідками розгляду питання про призначення фізичній особі одноразової грошової допомоги, що передбачена постановою Кабінету Міністрів України № 975 «Про затвердження Порядку та умов призначення і виплати одноразової грошової допомоги у разі загибелі (смерті), поранення (контузії, травми або каліцтва) чи інвалідності військовослужбовців, військовозобов’язаних і резервістів, призваних на навчальні (або перевірочні) та спеціальні збори, та інвалідності звільнених з військової служби (зборів) осіб» (надалі – Порядок № 975) [173, с. 1], прийняло рішення про повернення документів. Повернувши документи, означений суб’єкт владних повноважень діяв на власний розсуд всупереч нормам, встановленим Порядком № 975, оскільки такі передбачають, що розгляд питання про призначення одноразової грошової допомоги має наслідком прийняття рішення про призначення одноразової грошової допомоги або відмову в задоволенні заяви про призначення одноразової грошової допомоги. Рішення про повернення документів заявнику не є встановленою Порядком № 975 формою, а її вибір заснований на власному розсуді, оцінці ситуації шляхом реалізації дискреційних повноважень Міністерства оборони України. Таке обмеження прав, свобод та інтересів фізичної особи розцінено у судовій справі № 876/803/18 як бездіяльність Міністерства оборони України щодо розгляду заяви фізичної особи про призначення та виплату одноразової допомоги як інваліду ІІ групи інвалідності, пов’язану з виконанням ним обов’язків військової служби, яка є протиправною (постанова Львівського апеляційного адміністративного суду від 22 березня 2018 р.) [150, с. 1].

До компетенції органу виконавчої влади (посадової особи) віднесено повноваження щодо вибору між альтернативами (кожна з яких є законною) у змісті правозастосовного акту законодавством. Наприклад, більшість рішень органів державної виконавчої служби є актами індивідуальної дії, які поширюються на конкретного учасника виконавчого провадження і стосуються найбільш суттєвих питань виконавчого провадження. Законом України «Про виконавче провадження» передбачено, що під час здійснення виконавчого провадження виконавець вчиняє виконавчі дії та приймає рішення шляхом винесення постанов, попереджень, внесення подань, складення актів та протоколів, надання доручень, розпоряджень, вимог, подання запитів, заяв, повідомлень або інших процесуальних документів у випадках, передбачених цим Законом та іншими нормативно-правовими актами (ч. 1 ст. 13 цього Закону) [159, с. 1]. Основним процесуальним документом, яким оформляється рішення, є постанова, наприклад, про прийняття виконавчого документу до виконання. У разі невідповідності виконавчого документа вимогам, передбаченим ст. 4 цього Закону, виконавчий документ повертається стягувачу органом державної виконавчої служби без прийняття до виконання протягом трьох робочих днів з дня його пред’явлення. Рішення про відмову у відкритті виконавчого провадження приймається у формі повідомлення про повернення виконавчого документу.

Наведемо ще один приклад прояву реалізації дискреційних повноважень: державний виконавець прийняв рішення про відмову у відкритті виконавчого провадження у зв’язку з відсутністю у виконавчому документі повного імені, по батькові посадової особи, яка його видала, оскільки у виконавчому листі від 10 липня 2017 р. зазначено дату його видачі, назву документу, назву установи, що видала – Дніпропетровський окружний адміністративний суд – та зазначено, що виконавчий лист підписаний суддею (суддею-доповідачем) О. В. Кононенком та помічником судді (секретарем) О. Д. Синиця. Згідно ст. 1 та ч. 1 ст. 4 Закону України «Про виконавче провадження» від 02 червня 2016 р. № 1404-VIII у виконавчому документі зазначаються: назва і дата видачі документа, найменування органу, прізвище, ім’я, по батькові та посада посадової особи, яка його видала. Згідно п. 6 ч. 4 ст. 4 вищевказаного Закону, виконавчий документ повертається стягувачу органом державної виконавчої служби, приватним виконавцем без прийняття до виконання протягом трьох робочих днів з дня його пред’явлення, якщо, зокрема, виконавчий документ не відповідає вимогам, передбаченим цією статтею, або якщо стягувач не подав заяву про примусове виконання рішення відповідно до ст. 26 цього Закону. У разі невідповідності виконавчого документа вимогам, передбаченим цією статтею, стягувач має право звернутися до суду чи іншого органу (посадової особи), що видав виконавчий документ, щодо приведення його у відповідність із зазначеними вимогами. Разом з цим, суд вважає, що «у виконавчому листі заповнена графа «прізвище, ім’я, по батькові та посада посадової особи, яка його видала» – суддя (суддя-доповідач) О. В. Кононенко та помічник судді (секретар) О. Д. Синиця, тому можливо встановити, ким виписаний виконавчий лист». Невизначеність законодавства з цього приводу дає підстави для скасування рішень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у судовому порядку [148, с. 1]. На нашу думку, повноважень у державного виконавця достатньо, щоб з метою захисту інтересів стягувача самостійно отримати безоплатно від органів, установ, організацій, посадових осіб, сторін та учасників виконавчого провадження необхідні для проведення виконавчих дій пояснення, довідки та іншу інформацію, у тому числі конфіденційну.

До правозастосовних форм реалізації повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб (у тому числі дискреційних) можна віднести конклюдентний акт – акт-дію. Наприклад, ч. 4 ст. 37 Закону України «Про Національну поліцію» передбачено, що поліцейський може тимчасово обмежити фактичне володіння річчю або пересування транспортного засобу для запобігання небезпеці, якщо є достатні підстави вважати, що річ або транспортний засіб можуть бути використані особою з метою посягання на своє життя і здоров’я або на життя чи здоров’я іншої людини, або пошкодження чужої речі [186, с. 1]. Працівникові поліції в даному випадку надається право на власний розсуд давати оцінку зовнішньому вигляду, стану і поведінці особи, приймати рішення про необхідність певного обмеження. Реалізація цього дискреційного права має форму конклюдентного правозастосовного акту – акту-дії. До актів-дій, що застосовуються в діяльності органів Національної поліції, зокрема, пов’язаних із застосуванням заходів адміністративної відповідальності, можна віднести превентивні заходи, визначені у ст. 31 Закону України «Про Національну поліцію»: перевірка документів особи; опитування особи; поверхнева перевірка і огляд; зупинення транспортного засобу; вимога залишити місце і обмеження доступу до визначеної території; обмеження пересування особи, транспортного засобу або фактичного володіння річчю; проникнення до житла чи іншого володіння особи та інше [186, с. 1]. Як зазначає Р. В. Миронюк, акт-дія є офіційним рішенням «суб’єкта владних повноважень та уповноваженого на виконання його функції суб’єкта, що здійснюється на основі і у відповідності з нормами публічного (в першу чергу, адміністративного) права у формі певних інтелектуально-вольових та фізичних (вербальних) дій і містить публічно-владне веління з конкретної юридичної ситуації, яке спрямоване на індивідуальне регулювання суспільних відносин шляхом встановлення, зміни або припинення суб’єктивних прав та обов’язків їх учасників» [122, с. 39]. Таким чином, правовий припис наділяє орган виконавчої влади певним ступенем свободи у вирішенні конкретної справи та прийнятті відповідного конклюдентного рішення шляхом застосування адміністративного розсуду, тобто дає можливість вибору в межах, встановлених правовими нормами.

Перелік актів-дій органів виконавчої влади (їх посадових осіб) не може бути вичерпним. Але їх можна віднести до правозастосовних ненормативних актів органів виконавчої влади (їх посадових осіб) за наявності таких ознак: передбачені законом; процедурна регламентація дій; нормативна визначеність (допустимість) способів та порядку їх вчинення; не передбачають попереднього оформлення (обов’язкова ознака); результати вчинення дій мають бути оформленими у відповідному письмовому акті та можуть бути оскаржені у судовому та позасудовому порядку. 

Акт-дія – правова категорія, відома у європейській адміністративно-правовій доктрині як «владний захід», що випливає з поняття адміністративного акту. Так, у Резолюції (77)31 Комітету Міністрів Ради Європи від 28 вересня 1977 р. «Про захист особи відносно актів адміністративних органів» у зміст поняття адміністративного акту входять його складові – «індивідуальні заходи або рішення», які безпосередньо впливають на права, свободи або інтереси осіб [5, с. 463]. У законодавстві ФРН під адміністративним актом визнається «будь-яке розпорядження, рішення або інший владний захід, спрямований органом влади на врегулювання окремого випадку в галузі публічного права і який має безпосередні зовнішні правові наслідки» [82, с. 54]. Країни континентальної сім’ї права, які орієнтуються на правову доктрину Німеччини, у зміст поняття адміністративного акту разом з індивідуальними рішеннями включають владні заходи, що відповідає законодавству більшості країн Європи. Разом з тим, є і виключення: наприклад Закон Естонії «Про адміністративну процедуру» встановлює, що адміністративний акт – це розпорядження, постанова, розпорядження, наказ або інший правовий акт, виданий адміністративним органом при виконанні адміністративних завдань в публічно-правових відносинах для регулювання окремого випадку і спрямований на створення, зміну або припинення прав і обов’язків особи (ст. 51 цього Закону). Але, згідно цього Закону дія – це діяльність адміністративного органу, що не полягає у виданні правового акту і не здійснюється в цивільно-правових відносинах (ст. 106 цього Закону) [129, с. 1; 130, с. 1]. Тобто, захід (акт-дія) – це дія адміністративного органу, яка не є виданням правового акту, і не є процедурною дією. Але дія повинна відповідати правовим актам. Дія може обмежувати права або свободи тільки при наявності для цього законних підстав. Спосіб, обсяг і час вчинення дії, а також процесуальний порядок адміністративний орган встановлює на свій розсуд в межах дискреційного права, слідуючи принципам рівного ставлення і пропорційності (ст. 107 цього Закону) [129, с. 1; 130, с. 1]. У Франції під актами публічної адміністрації розуміють як індивідуальні акти, так і адміністративні договори та нормативні акти. Як зазначає Г. Бребан, такі «управлінські акти в принципі не підпорядковані нормам, що стосуються форми. У ряді випадків вони можуть бути виражені письмово або навіть зроблені в усній формі» [33, с. 201].

Якщо звернутись до проекту Закону України «Про адміністративну процедуру», то слід визнати, що у ньому не проводиться чіткої межі з виокремлення заходів (дій), оскільки законопроект загалом спрямований на адміністративні акти, якими вирішується справа.

На сьогодні процедура прийняття рішень індивідуального характеру, здійснення дій органами виконавчої влади чинним законодавством не визначена, що створює ризики їх втручання при здійсненні ними повноважень (у тому числі дискреційних) у права, свободи та законні інтереси фізичних і юридичних осіб. До прийняття відповідного закону щодо регулювання адміністративних процедур суб’єкти адміністративного права мають дотримуватися критеріїв оцінки рішень, дій чи бездіяльності суб’єктів владних повноважень, викладених у ч. 2 ст. 2 КАС України – чи прийняті (вчинені) вони на підставі, у межах повноважень та у спосіб, що визначені Конституцією та законами України; з використанням повноваження з метою, з якою це повноваження надано; обґрунтовано, тобто з урахуванням усіх обставин, що мають значення для прийняття рішення (вчинення дії); безсторонньо (неупереджено); добросовісно; розсудливо; з дотриманням принципу рівності перед законом, запобігаючи всім формам дискримінації; пропорційно, зокрема з дотриманням необхідного балансу між будь-якими несприятливими наслідками для прав, свобод та інтересів особи і цілями, на досягнення яких спрямоване це рішення (дія); з урахуванням права особи на участь у процесі прийняття рішення; своєчасно, тобто протягом розумного строку [90, с. 1].

До однією з правових форм реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) слід віднести укладання адміністративних договорів, які за юридичною природою можна віднести до актів застосування норм права, що широко застосовується як між органами виконавчої влади, так й за участю недержавних суб’єктів. Різні аспекти адміністративних договорів вже було предметом дослідження вчених-адміністративістів, серед яких – дисертації С. С. Скворцова, К. К. Афанасьєва, Ж. В. Завальної, С. М. Ольховської [222, с. 1; 18, с. 1; 75, с. 1; 135, с. 1] та інших фахівців. Проте в дослідженнях взагалі не розглядаються і не порушуються питання щодо реалізації дискреційних повноважень і застосування адміністративного розсуду органами виконавчої влади (посадових осіб) у сфері адміністративно-договірної діяльності.
За визначенням, наданим у Кодексі адміністративного судочинства, адміністративний договір – спільний правовий акт суб’єктів владних повноважень або правовий акт за участю суб’єкта владних повноважень та іншої особи, що ґрунтується на їх волеузгодженні, має форму договору, угоди, протоколу, меморандуму тощо, визначає взаємні права та обов’язки його учасників у публічно-правовій сфері і укладається на підставі закону (п. 16. ч. 1 ст. 4 КАС України [89, с. 1]). Це дво- або багатостороння угода, зміст якої складають права і обов’язки сторін, що випливають із владних управлінських функцій суб’єкта владних повноважень, який є однією із сторін угоди. Аналізуючи конструкцію цієї норми, необхідно взяти до уваги, що не всі сторони за договором обов’язково є суб’єктами владних повноважень. 

Основною ознакою адміністративного договору виступає публічно-правова природа укладання, виконання, зміни умов, припинення та розірвання адміністративних договорів, що вказує на реалізацію компетенції органу виконавчої влади (його посадової особи) як обов’язкового суб’єкта адміністративних договірних правовідносин. 

Адміністративний договір відрізняється від господарських (цивільно-правових) договорів предметом договору. Ю. П. Битяк зазначає, що «незважаючи на дискусійний характер питання щодо класифікації адміністративних договорів за предметним критерієм, наводять їх перелік: договори про компетенцію (розмежування або делегування повноважень і предметів відання); договори в сфері управління державною власністю; договори, що забезпечують державні потреби – державні контракти (договори); контракти з державними службовцями, студентами; фінансові та податкові угоди; договори про взаємодію, співпрацю; концесії та інвестиційні угоди; договори про надання деяких послуг приватним особам, наприклад, охорона громадського порядку та майна, перевезення в громадському транспорті, комунальні послуги тощо» [7, с. 157]. 

Ще одним критерієм (ознакою) розмежування виступає публічний інтерес, який неодмінно присутній в адміністративних договорах. Тобто, метою договору виступає захист публічного інтересу (реалізація публічного інтересу). Наприклад, ч. 1 ст. 2 Закону України «Про приватизацію державного і комунального майна» встановлено, що основною метою приватизації є прискорення економічного зростання, залучення іноземних і внутрішніх інвестицій, зменшення частки державної або комунальної власності у структурі економіки України шляхом продажу об’єктів приватизації ефективному приватному власнику» [191, с. 1]. Укладання договору купівлі-продажу об’єкта приватизації випливає з владних управлінських функцій Фонду державного майна України (ст. 7 цього Закону) [191, с. 1], а тому реалізація ним владних повноважень і створює права і обов’язки у сторін приватизаційного договору.

При укладанні адміністративного договору сторони вступають у горизонтальні, координаційні (погоджувальні, партнерські відносини), що передбачає (не виключає) «свободу розсуду, багатоваріантний вибір органу управління під час укладання адміністративного договору» [7, с. 156], можливість на власний розсуд здійснювати вибір варіанту найбільш прийнятних умов договору за даних обставин (однак, є обмеженішою, ніж при укладенні цивільних чи трудових договорів). Зміна умов адміністративного договору випливає із зміни обставин, які роблять неможливим або недоцільним виконання договору в тому варіанті, в якому він був первинно укладений, що також здійснюється за власним розсудом сторін договору. У випадку припинення договору, застосування розсуду може супроводжуватися, наприклад, у зв’язку з його повним (вичерпним) виконанням однією зі сторін, що обумовлює повернення об’єкта в управління, від здійснення якого ухиляється інша сторона. Розірвання договору може здійснюватися за власним розсудом однієї зі сторін або іншої заінтересованої особи, що пов’язується з неналежним виконанням однією зі сторін його умов. 

З формально-юридичної точки зору, адміністративний договір позбавлений цивільно-правових принципів вільного волевиявлення сторін, свободи договору, рівності сторін договору. Однак, відсутність таких принципів не наділяє орган виконавчої влади (посадову особу) в адміністративному договорі необмеженими повноваженнями, а якщо іншою стороною договору виступає суб’єкт приватного права – то він не ставиться у безправне становище. Зазначені принципи видозмінюються та набирають іншої форми або компенсуються іншими механізмами захисту «прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб від порушень з боку суб’єктів владних повноважень» (ч. 1 ст. 2 КАС України) [89, с. 1].
Обмеження дискреційних повноважень щодо застосування адміністративного розсуду у адміністративних договорах полягає у правильному розумінні публічного інтересу, задля якого він укладається. Орган виконавчої влади, укладаючи договір на основі та на виконання закону для спеціалізованого регулювання і задоволення публічних інтересів, має розуміти його цільову спрямованість – це досягнення загального блага (балансу публічних та приватних інтересів). На практиці інтереси різних органів виконавчої влади можуть і не збігатися. У будь-якому випадку умови адміністративного договору мають забезпечувати загальне благо народу України та не можуть виражати приватний інтерес органу виконавчої влади (його посадової особи). Оскільки адміністративний договір завжди означає певний компроміс, узгодження, досягнення консенсусу, то договірне регулювання може служити найбільш прийнятним способом зняття протиріч між публічними і приватними інтересами. 

Договірний порядок завжди передбачає рівноправне партнерство, співробітництво, взаємодію його учасників, тобто, мова йде вже не про підпорядкування, а про узгодження волі. Сам процедура підготовки договору обумовлена певним ступенем свободи розсуду, що дозволяє органу виконавчої влади краще проаналізувати ситуацію, в яку він втручається, а іншій особі (за термінологією КАС України) – обґрунтувати свою думку і краще зрозуміти мотиви і зміст положень, що містяться у договорі. Договір надає контрагентам більшу в порівнянні з адміністративним актом свободу будувати свої відносини на власний розсуд. Розширення договірної практики органами виконавчої влади можна розглядати як показник їх демократизації. 

Отже, укладання адміністративного договору є формою правозастосовної діяльності органів виконавчої влади, її використання розширює можливості вибору оптимальної форми здійснення ними повноважень стосовно до конкретних умов, дозволяє варіювати, використовувати, а в необхідних випадках і замінювати один управлінський засіб іншим. Як правова форма реалізації повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб (у тому числі дискреційних), адміністративний договір виражає узгоджене волевиявлення двох і більше суб’єктів адміністративного права (хоча б один з яких з яких реалізує функції виконавчої влади), обумовлене певним ступенем свободи (автономії), що спрямоване на виникнення адміністративно-правових наслідків правозастосовного характеру, забезпечених заходами адміністративного впливу. Дискреційні повноваження органів виконавчої влади (посадових осіб) визначають межі автономії волі суб’єкта в договірних відносинах щодо визначення умов адміністративного договору (варіанту взаємних прав, обов’язків і відповідальності учасників).
Підсумовуючи, зазначимо, що перетворення можливості реалізації дискреційних повноважень у реальність діяти тим чи іншим чином (у законних межах), в тих або інших конкретних ситуаціях, передбачає у обов’язковому порядку вчинення органами виконавчої влади певних активних дій шляхом вибору того чи іншого варіанта зовнішнього вираження (форми) та її змісту. 

З точки зору складу суб’єктів правозастосування, виділяють індивідуальну і колективну форми реалізації дискреційних повноважень. Колективна форма притаманна реалізації дискреційних повноважень органом виконавчої влади (владного суб’єкта), який діє на колегіальних засадах. Індивідуальна форма реалізації дискреційних повноважень стосується одноособового (посадовою особою) прийняття рішення і може передбачати застосування норм заборонного, зобов’язуючого і уповноважуючого характеру. «Дискреційні» акти мають відповідати всім загальним вимогам, що до них ставляться: мати обґрунтовану підставу їх прийняття; обов’язково передбачати цілі правового регулювання в акті; передбачені у них правові засоби мають відповідати поставленим цілям та інтересам, що захищаються, та бути ефективними; визначеність положень; дотримання принципу відкритості і прозорості під час напрацювання, прийняття та застосування.

Право вибору варіанту форми рішення (дій) та їх змісту має дискреційну природу і залежить від закономірностей та тих юридичних умов, за допомогою яких держава регламентує діяльність цих органів. На такий вибір впливає обсяг компетенції органу виконавчої влади (посадової особи), використання ними оптимальних правових методів у процесі реалізації організаційно-розпорядчих функцій, конкретні цілі керуючого впливу та особливості об’єкта управління, характер розв’язуваних питань та наслідків керуючого впливу, ступінь юридичної регламентації форм управління. 

Форми реалізації дискреційних повноважень є способом виразу змісту виконавчої діяльності, відображають правову специфіку заснованого на праві і обмеженого правом адміністративного розсуду спеціального суб’єкта – органу виконавчої влади (його посадової особи). Зміст визначає форму, а вона, в свою чергу, впливає на зміст, при цьому, форма містить умови не тільки для розвитку змісту, а також може стримувати його розвиток, тобто, визначає його межі. Таким чином, у ході реалізації дискреційних повноважень виникає необхідність у кожному конкретному випадку здійснювати пошук ефективної, допустимої та найбільш доцільної форми та наповнення її певним змістом, що забезпечує якісне виконання завдань органу виконавчої влади з найменшою витратою сил, засобів і часу для вирішення специфічних управлінських завдань.

2.3 Гарантії реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади

Реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) теж залежить від встановленої і функціонуючої в суспільстві системи гарантій, які поділяють на загальні (політичні, економічні, ідеологічні) та спеціальні (правові, юридичні). Такий підхід вже успішно використовується для аналізу системи гарантій законності [226, с. 537], правотворчої діяльності, які покликані забезпечувати потреби реалізації та захисту прав, свобод та інтересів фізичних та юридичних осіб. 

Так, політичні гарантії сприяють виробленню концептуальних ідей, поглядів, методів дії тощо. Економічні – створюють матеріальні умови реалізації правових приписів. Ідеологічні – в контексті реформування адміністративного права на сьогодні закріплюють не панування держави над людиною, а її служіння інтересам людини. Так, «людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. Права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави» (ст. 3 Конституції України). Крім цього, до ідеологічних гарантій відносять правову культуру і повагу до права, усвідомлення його необхідності й справедливості. У наукових джерелах під правовою культурою розуміють якісний стан правового життя суспільства, який характеризується досягнутим рівнем розвитку правової системи [77, с. 550]. Рівень правової культури, поваги до права органів виконавчої влади (їх посадових осіб) виражається в їх правомірній поведінці, оцінки закону з позицій справедливості, ступені гарантованості основних прав людини, у ефективності правотворчої та правозастосовної практики. З іншого боку, правова культура посадових осіб органів виконавчої влади, які здійснюють організаційно-виконавчі функції, має бути професійною і потребує фахової освіти і практичної підготовки. До основних її принципів, в контексті діяльності місцевих органів виконавчої влади, відносять: «адекватність правових впливів центральних органів виконавчої влади, системність функціонування у межах правового поля, ведення правового моніторингу, відповідність нормативно-правового забезпечення цілям, завданням та функціям місцевих органів виконавчої влади, високий рівень організації правової роботи, володіння формами та засобами правового регулювання, залучення до нього громадськості, підвищення правотворчої кваліфікації та правосвідомості управлінського персоналу» [251, с. 8]. Відмічається, що підвищенню правової культури посадових осіб органів виконавчої влади має відповідати подальше вдосконалення правового забезпечення їх діяльності. Це гарантує відповідний рівень правотворчої та правозастосовної практики в процесі управлінської діяльності. У цьому сенсі правова культура розглядається як важлива гарантія реалізації повноважень органів виконавчої влади, у тому числі дискреційних. 

В юридичній науці правові гарантії розуміють як систему умов, засобів забезпечення тих чи інших правових явищ. Переважна більшість дослідників запозичує таке розуміння гарантій для дослідження гарантій прав і свобод громадян [39, с. 221; 235, с. 179–183; 105, с. 149], гарантій режиму законності, застосування норм права, конституційних і правових гарантій [263, с. 553–555], гарантій депутатської діяльності [24, с. 30; 80, с. 32] тощо. 

Щодо спеціальних гарантій реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), то вони визначаються у наукових джерелах як система «специфічних організаційно-правових засобів та прийомів, а також юридичних інститутів, дія яких прямо і безпосередньо спрямована на досягнення законності реалізації дискреційних повноважень щодо застосування адміністративного розсуду [28, с. 12]. Ці гарантії різноманітні за своїм змістом та формою та мають виключний характер (стосуються уповноважених суб’єктів). На нашу думку, спеціальні гарантії реалізації дискреційних повноважень визначають засоби правового обмеження свободи органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що мають забезпечувати неприпустимість правового свавілля у правотворчій та правозастосовній діяльності.

Межі реалізації дискреційних повноважень формуються на стадії створення правових норм законодавцем за допомогою системи прийомів, способів та правил законодавчої техніки, які найбільш дієво впливають на формування цих меж. До них відносять такі елементи: нормативний припис, юридичну конструкцію, галузеву типізацію, юридичну термінологію [9, с. 274–276]. Ці прийоми та засоби створення нормативно-правових приписів також стосуються дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), тому їх можна віднести до правових юридико-технічних меж, що знаходять своє вираження в нормах права та формах їх об’єктивації. 

У процесі реалізації правових норм межі дискреційних повноважень обумовлюються формами їх реалізації (виконання, використання, дотримання, застосування), та мають прояв як матеріально-правові та процедурно-правові межі [256, с. 3]: 

1. Матеріально-правові межі складають нормативні, організаційні та доктринальні способи правового обмеження реалізації дискреційних повноважень у всіх формах реалізації права (виконання, використання, дотримання, застосування). Так, нормативні способи правового обмеження дискреційних повноважень виражаються у нормативно-правовому приписі, що реалізується у процесі правового регулювання адміністративних правовідносин (закони та нормативні підзаконні правові акти, принципи права, тлумачення норм права, правові презумпції і правові фікції). Організаційні способи обумовлені існуючим соціальним середовищем, у якому здійснюється процес правового регулювання адміністративних правовідносин – в контексті нашого дослідження це система органів виконавчої влади, що забезпечує режим законності; правовий статус органу виконавчої влади (його посадової особи), його компетенція і повноваження. Доктринальні способи правового обмеження реалізації дискреційних повноважень полягають у ступені розвитку наукової думки щодо їх ефективної реалізації. 

2. Форми діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) також обумовлені наявністю правових обмежень, а також правовими вимогами, що пред’являються до них в рамках адміністративних правовідносин. Межі реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), що визначені адміністративною процедурою застосування адміністративного розсуду, є найважливішою гарантією правомірності їх реалізації.

З вищевикладеного слідує, що межі дискреційних повноважень і правові гарантії правомірності (законності) їх реалізації є взаємообумовленими. Враховуючи особливу природу адміністративного розсуду, правові межі дискреційних повноважень в залежності від техніко-юридичних засобів їх об’єктивування умовно можна поділити на формалізовані (зовнішні) та неформалізовані (внутрішні).

До спеціальних гарантій, що стосуються дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб), можна віднести нормативне закріплення їх компетенції. Це формалізовані (зовнішні) межі, що установлюються у нормативно-правових актах і представляють собою умови реалізації адміністративного розсуду та варіанти дискреційних рішень і дій. Головним регулятором компетенції (владних повноважень, у тому числі дискреційних) є закон, тому важливим питанням її реалізації є гарантії ефективної дії закону. Закон визначає цілі та зміст діяльності, а також способи дій органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Організація застосування компетенційних законів вимагає здійснення комплексу гарантуючих дій, до яких відносять наявність або введення: а) правових норм, що закріплюють за органами виконавчої влади (їх посадовими особами) повноваження (у тому числі дискреційні повноваження) щодо виконання вимог закону, у тому числі через додаткові акти (положення про ОВВ та їх структурні підрозділи, посадові інструкції та ін.); б) принципів застосування повноважень органами виконавчої влади та їх посадовими особами; в) процедурних норм; г) позитивних і негативних стимулів виконання закону (заохочення, винагороди, санкції та ін.); д) контролю за діями та рішеннями органів виконавчої влади (у тому числі дискреційними) стосовно ефективності реалізації закону.

На наше переконання, підстави реалізації дискреційних повноважень (варіативні, ситуаційні, виключні, оціночні норми, норми з невизначеною диспозицією чи гіпотезою; норми, що допускають розсуд без умов та меж; допущення розсуду в умовах прогалин у праві по аналогії права, закону або правозастосовної практики) мають закріплюватися у компетенційному законі, однак межі їх реалізації можуть уточнюватися нормами інших законів та принципами їх застосування. У зв’язку з цим, як варіант формулювання компетенції для законодавця, можна запропонувати таку модель: там, де формується загальна компетенційна норма і в її рамках дається перелік прав посадових осіб (визначаються ціль і засоби, що ведуть до неї), логічно випливає, що все інше посадовим особам заборонено. Якщо немає жодної вказівки на засоби досягнення цілі (немає жодного переліку повноважень органу виконавчої влади, його посадової особи), то діє принцип «дозволено все, що знаходиться у рамках визначеної законом цілі та поставлених завдань». У такому випадку, тут можна використовувати поняття «дискреційні повноваження» та «адміністративний розсуд», що означають можливість вибору правомірної альтернативи для прийняття мотивованого рішення та здійснення дій органом виконавчої влади у рамках його компетенції щодо виконання управлінських та інших завдань у межах та спосіб, передбачених законом. Як зазначає Е. Шмідт-Ассманн, «органи публічної адміністрації роблять вибір не вільно; як органи влади, що в усьому регулюються правом, вони повинні керуватись критеріями, закладеними в законі та дорученому завданні, та самостійно зважувати ці масштаби у рамках своїх повноважень. Насамперед, критерії являють собою цільові настанови, які випливають із програми відповідних законів… До них слід додати масштаби конституції, особливо основоположні права, принцип пропорційності та вимоги рівності, а також дедалі щільніші вимоги європейського права» [262, с. 116]. Отже, органи виконавчої влади (їх посадові особи) не можуть робити вибір вільно, оскільки уся їх діяльність детермінована правом. Відповідно, розсуд обмежений певним ступенем «свободи вибору», яка ґрунтується на зваженій оцінці правильності дій органів виконавчої влади (їх посадових осіб), обумовлених метою закону.

Ще однією гарантією реалізації дискреційних повноважень, на нашу думку, може бути термінологічна визначеність шляхом визначення у Законах України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації», «Про державну службу» (ст. 2), проекті Закону України «Про адміністративну процедуру» поняття «дискреційні повноваження», а також принципів та гарантій їх реалізації, шляхом створення відповідного розділу (глави), що присвячена їх визначенню. Як справедливо з цього приводу зазначає Ю. В. Грачова, законодавча термінологія може бути найбільш ефективним законодавчим засобом обмеження: «чим більше в законодавстві термінів, тим більш точний, чіткий, лаконічний закон, тим менше залишається місця для «негативного» розсуду» [46, с. 9].
Отже, законодавець має забезпечити роз’яснення термінів у тій чи іншій формі, щоб був гранично зрозумілим їх сенс і доцільність використання, тобто їх розуміння має бути очевидним для всіх і не породжувати сумнівів. Головне призначення використання термінів у компетенційних актах органів виконавчої влади полягає у обмеженні їх дискреційних повноважень, насамперед через їх легальне тлумачення. Таким чином, у процесі правового регулювання адміністративно-правових відносин, шляхом нормативного встановлення компетенції органів виконавчої влади (їх посадових осіб), формуються правові (юридико-технічні) межі реалізації дискреційних повноважень. 

Гарантією правомірності реалізації повноважень (у тому числі дискреційних) органів виконавчої влади (їх посадових осіб) також виступають принципи їх застосування. Як доктринальні способи ефективного здійснення владних повноважень, вони, як нами вже зазначалось, мали б закріплюватися у компетенційних актах із розкриттям їх правореалізаційного значення. Принципи використання повноважень із належною метою, обґрунтованості рішень (дій), безсторонності, добросовісності, розсудливості, рівності перед законом, пропорційності, забезпечення права особи на участь у процесі прийняття рішення, розумного строку, разом із галузевими, інституціональними, а також такими, що закріплені у нормах права чи випливають із сенсу нормативно-правових приписів, відігравали б «роль меж правового (правореалізаційного) розсуду» [256, с. 4], тобто правового обмеження дискреційних повноважень. 

У правовій науці висловлюється обґрунтована думка про те, що принципи права мають навіть більшу юридичну силу у порівнянні з нормами права [236, с. 21; 256, с. 4], оскільки принципи визначають зміст правових норм (виражають основоположні ідеї), сукупність яких складає нормативно-правові акти. Ось чому у них вбачається важливий засіб обмеження дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у процесі їх реалізації. Так, норма права не може бути реалізована на підставі дискреційних повноважень при відсутності узгодженості з основоположною ідеєю, що виражена у принципі права. Реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади обмежується усією системою принципів, чинних в правовій системі України, які взаємодоповнюють один одного. Закріплення у компетенційних актах принципів застосування дискреційних повноважень органів виконавчої влади має бути тим каркасом, на якому будується співвідношення з правомірністю їх реалізації у правотворчій та правозастосовній діяльності. Наявність таких спеціально-юридичних гарантій має забезпечити утвердження і реалізацію прав, свобод і законних інтересів фізичних та юридичних осіб у публічно-правових відносинах.

Ще однією правовою гарантією правомірності реалізації дискреційних) повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб, на нашу думку, мають виступати законодавчо визначені процедури підготовки нормативних та індивідуальних актів. Проте на сьогодні вони, на жаль, відсутні. Разом з тим, ще у 2008 році був напрацьований проект Закону України «Про нормативно-правові акти» [187, с. 1], у 2015 році – чергова редакція проекту Закону України « Про адміністративну процедуру», у 2017 році – проект Закону України «Про публічні консультації» [192, с. 1].

З іншого боку, владно-розпорядча діяльність органів виконавчої влади із застосування адміністративного розсуду, що здійснюється відповідно до закону, сприятиме розвитку положень про органи виконавчої влади, їх структурних підрозділів, посадових інструкцій. У ситуації, коли законодавець не має вірного і чіткого уявлення про те, що є найкращим (має місце прогалина в праві, правова колізія), реалізація дискреційних повноважень може виступати первинним засобом упорядкування публічних правовідносин. Однак при цьому необхідно враховувати, що всі формальні межі застосування розсуду не можуть мати абсолютного характеру – як взагалі не може бути абсолютним те, чим займається людина. 

Межі дискреційних повноважень охоплюють внутрішні межі адміністративного розсуду, які представляють собою критерії вибору варіанту рішення (дії), виходячи з наявних фактичних обставин. Такі критерії обумовлені: формально-логічними законами, яким має відповідати зовнішнє вираження сформульованого правила; визначенням найкращої можливості, що враховує реальні можливості тих, на кого розраховане це правило у даний момент часу; цілями регулювання публічних правовідносин. Тому, вони не піддаються прямому юридичному унормуванню, оскільки до юридичного «начала» приєднується «начало» моральне. Отже, внутрішні межі адміністративного розсуду уявляються потенційними можливостями здійснити власний впорядковуючий вплив на конкретні суспільні відносини, що має суб’єктивний характер. Наприклад, стандарт «найкращого правила», що застосовується у декількох аналогічних ситуаціях, не обов’язково може приводити до прийняття однакових рішень. Межі дискреційних повноважень ставлять вибір варіанту рішення у певні рамки, однак, орган виконавчої влади завжди має певний ступінь свободи вибору варіанту рішення (дій), яка реалізується відповідно з особистим вибором (внутрішніми межами), а не у відповідності з детермінантами правової системи, у тому числі свободи у тлумаченні цих меж. 

Правовою гарантією правомірності реалізації дискреційних повноважень є також контроль за діяльністю органів виконавчої влади – як зовнішній, так і внутрішній. Так, у Рекомендації Ради Європи від 11 березня 1980 р. № R(80)2 «Щодо здійснення дискреційних повноважень адміністративними органами» вказується на принцип «контролю», відповідно до якого «акт, прийнятий в ході здійснення дискреційних повноважень, підлягає контролю відносно його законності з боку суду або іншого незалежного органу. Такий контроль не виключає можливості попереднього контролю з боку адміністративного органу, уповноваженого приймати рішення щодо його законності та суті справи». У пояснювальній записці стосовно характеру означеного принципу вказується, що мета цього принципу полягає в забезпеченні законності будь-якого адміністративного акту, прийнятого в ході реалізації дискреційних повноважень, через контроль з боку суду або іншого незалежного органу. Принцип не виключає можливості, що суди та інші незалежні органи (наприклад, омбудсмени), які контролюють законність дискреційного адміністративного акту, також контролюють і сутність актів [5, с. 471, 478].
Серед різновидів зовнішнього контролю за дискреційними повноваженнями органів виконавчої влади та їх посадових осіб важливого значення набуває судовий контроль.
Судовий контроль здійснюється у процесі діяльності судових органів (можливо, і квазісудових установ), наділених законним правом вирішувати конфлікти, що виникають з адміністративних правовідносин. В умовах правової держави судовий контроль за законністю адміністративної діяльності є однією з найбільш важливих гарантій прав людини. Його критеріями слугують прямо встановлені у правових нормах правила та вимоги, що випливають із правових принципів і норм законодавства, які встановлюють межі реалізації повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб (у тому числі дискреційних). Він включає у себе перевірку дотримання формальних (організаційні рамки, приналежність, розподіл владних повноважень, зовнішні форми їх здійснення) та змістовних (наприклад, забезпечення в адміністративній практиці дотримання балансу публічних і приватних інтересів) меж реалізації повноважень (у тому числі дискреційних повноважень), застосування заходів відповідальності, що мають за мету покарання винних осіб, або заходів захисту, що спрямовані на відновлення порушеного права (становища).

Судовий контроль в Україні у публічній сфері здійснюють Конституційний Суд України, Верховний Суд України, система адміністративних судів. Розмежування між ними підсудності залежить від природи рішень (дій) органів виконавчої влади. Судова система є підґрунтям правової держави, що призначена захищати зазначені в Конституції цінності. Саме суд створює рівновагу у суспільстві, виконуючи завдання надійно захищати конституційні права і свободи людини, а також законність та правопорядок у державі. 

Так, до повноважень Конституційного Суду належать вирішення питань про відповідність Конституції України (конституційність) актів Кабінету Міністрів України (ст. 150 Конституції України [100, с. 1], ст. 7 Закону України «Про Конституційний Суд України» [182, с. 1]). Він приймає рішення та дає висновки у справах щодо конституційності актів Кабінету Міністрів України (ст. 13 Закону України «Про Конституційний Суд України» [182, с. 1]). Форма звернення до Конституційного Суду не передбачає пряме оспорювання меж дискреційних повноважень (компетенції), тому звернення носять завуальований характер оспорювання та стосуються меж компетенції вищого органу виконавчої влади. Тобто, процедура оскарження правових актів органів виконавчої влади є значно обмеженою як за суб’єктним, так і за предметним складом. Відповідно до ч. 2 ст. 147 Конституції України, Конституційний Суд України вирішує питання про відповідність законів та інших правових актів Конституції України і дає офіційне тлумачення Конституції України та законів України [100, с. 1]. В даній нормі, як і в Законі України «Про Конституційний Суд України», не вказано, що юрисдикція Конституційного Суду України не поширюється на індивідуально-правові акти Кабінету Міністрів України [182, с. 1]. Отже, логічним є припущення, що Конституційний Суд України має розглядати справи щодо конституційності індивідуально-правових актів Кабінету Міністрів України, що прийняті із застосуванням розсуду, що посилюватиме систему гарантій додержання законності.

Система адміністративних судів швидко реагує та ефективно вирішує спори, які виникають у сфері публічно-правових відносин, про що свідчить досвід багатьох європейських країн. Відповідно до КАС України, завданням адміністративного судочинства є справедливе, неупереджене та своєчасне вирішення судом спорів у сфері публічно-правових відносин з метою ефективного захисту прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб від порушень з боку суб’єктів владних повноважень (ч. 1 ст. 2 КАС України) [89, с. 1]. Тобто, адміністративне судочинство є одним з ефективних способів зобов’язати орган виконавчої влади (посадову особу) вчинити певні дії або утриматись від них, замість довгочасного та безрезультатного листування та оскарження. Під час розгляду справ про законність правових актів, у тому числі тих, що можуть бути віднесені до дискреційних, суди зобов’язані оцінювати їх із врахуванням критеріїв, зазначених у ч. 2 ст. 2 КАС України. Зокрема, рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень мають бути перевірені з огляду на те, чи прийняті/вчинені вони: а) на підставі, у межах повноважень та у спосіб, що визначені Конституцією та законами України; б) з використанням повноваження з метою, з якою це повноваження надано; в) обґрунтовано, тобто з урахуванням усіх обставин, що мають значення для прийняття рішення або вчинення дії; г) безсторонньо (неупереджено); ґ) добросовісно; д) розсудливо; е) з дотриманням принципу рівності перед законом, запобігаючи всім формам дискримінації; ж) пропорційно, зокрема з дотриманням необхідного балансу між будь-якими несприятливими наслідками для прав, свобод та інтересів особи і цілями, на досягнення яких спрямоване це рішення (дія); з) з урахуванням права особи на участь у процесі прийняття рішення; к) своєчасно, тобто протягом розумного строку [89, с. 1].
За відсутності законодавчого визначення понять «дискреційні повноваження», «адміністративний розсуд», принципів їх застосування, значення практики судів, що спрямована на зміцнення законності, правопорядку та попередження правопорушень з боку органів виконавчої влади (їх посадових осіб), зростає.

Так, Верховний Суд України у своїй постанові від 16 вересня 2015 р. у справі № 826/4418/14, оцінюючи дискреційне рішення органу виконавчої влади, зазначив: «…При цьому повернення помилково та/або надмірно сплачених митних платежів з Державного бюджету України є виключними повноваженнями митних органів та органів державного казначейства, а, відтак, суд не може підміняти державний орган і вирішувати питання про стягнення таких платежів. Разом з тим рішення суду, у випадку задоволення позову, має бути таким, яке б гарантувало дотримання і захист прав, свобод, інтересів позивача від порушень з боку відповідача, забезпечувало його виконання та унеможливлювало необхідність наступних звернень до суду. За таких обставин вимога позивача про стягнення надмірно сплачених митних платежів не є правильним способом захисту прав платника митних платежів… Тому у цьому випадку вимога позивача зобов’язати митний орган прийняти висновок про повернення з Державного бюджету України надмірно сплачених митних платежів та подати його для виконання відповідному органові, що здійснює казначейське обслуговування бюджетних коштів, може бути вказівкою на спосіб відновлення порушеного права. Спосіб відновлення порушеного права має бути ефективним та таким, який виключає подальші протиправні рішення, дії чи бездіяльність суб’єкта владних повноважень, а у випадку невиконання або неналежного виконання рішення не виникала б необхідність повторного звернення до суду, а здійснювалося примусове виконання рішення» [146, с. 1]. 

Проаналізована нами практика Європейського суду з прав людини (надалі – ЄСПЛ) однозначно свідчить про те, що рішення, прийняті із застосуванням розсуду в рамках дискреційних повноважень, але з порушенням принципів ефективного захисту прав і свобод громадян, були розцінені ЄСПЛ як порушення Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. Так, у рішенні по справі «Волохи проти України» зазначено: «Таким чином, Суд доходить висновку, що це втручання не може розглядатися як таке, що було здійснене «згідно із законом», оскільки законодавство України не визначає з достатньою чіткістю межі та умови здійснення органами влади своїх дискреційних повноважень у сфері, про яку йдеться, та не передбачає достатніх гарантій захисту від свавілля при застосуванні таких заходів спостереження. Таким чином, у цій справі відбулось порушення статті 8 Конвенції в зв’язку з арештом кореспонденції заявників» [40, с. 1]. У рішенні у справі «Гасан і Чауш проти Болгарії» вказується: «Суд вважає, що у зв’язку з цим національне законодавство має передбачати правовий засіб захисту від свавільного втручання органів державної влади у права, гарантовані Конвенцією. У питаннях, які зачіпають основні права, дане законодавство суперечило б верховенству права – одному з передбачених Конвенцією основних принципів демократичного суспільства, якщо під правом діяти на власний розсуд, наданим органові виконавчої влади, мається на увазі необмежена влада. Тому межі наданих компетентним органам дискреційних повноважень мають бути абсолютно чітко визначені в законодавстві. Суд зазначає, що у даному випадку відповідне законодавство не передбачало чітких критеріїв щодо реєстрації керівництва конфесій, що змінилося, а також не передбачало ніяких процедурних гарантій захисту від свавільного використання дискреційних повноважень…» [42, с. 1]. 

Як бачимо з наведених прикладів, Європейський суд з прав людини аргументовано доводить, що дискреційні повноваження не є необмеженими, а суд повинен рішення, прийняті органами виконавчої влади при реалізації дискреційних повноважень, контролювати максимально ефективно, щоб убезпечити можливість повторного порушення органом виконавчої влади (посадовою особою) закону, а також повторне звернення до суду. Відповідно, ігнорування органами виконавчої влади (їх посадовими особами) рішень судів порушує принцип юридичної визначеності та ставить під сумнів дієвість судової системи України, що має набагато більший суспільний інтерес, аніж принцип невтручання суду у дискреційні повноваження органу влади.

На нашу думку, природа розсуду має об’єктивні начала і проявляється у всіх сферах життя. Так, поняття адміністративного розсуду охоплює повноваження органів виконавчої влади та їх посадових осіб (права та обов’язки), надані їм державою, обирати між альтернативами, кожна з яких є законною, та інтелектуально-вольову владну діяльність з вирішення правових питань, визначених законом, виходячи із цілей та принципів права, конкретних обставин. Підставами для адміністративного розсуду у правотворчій та правозастосовній діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб) можуть виступати: адміністративно-правові відносно-визначені (що встановлюють межі розсуду) та альтернативні (де передбачено декілька варіантів рішень чи дій) норми; принципи права; уповноважуючі норми, в яких використовуються щодо повноважень органу (особи) формулювання «може», «вправі»; юридичні терміни та поняття, які є багатозначними або не мають нормативного закріплення, зокрема «публічний, державний, загальний інтерес», «малозначність» та ін.; оціночні поняття, зміст яких визначається не законом або нормативним актом, а правосвідомістю суб’єкта правозастосування (наприклад, при врахуванні пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність за адміністративне правопорушення обставин (статті 34 та 35 КУпАП), визначенні «інших обставин, що пом’якшують відповідальність за адміністративне правопорушення» (ст. 34 КУпАП); індивідуалізація адміністративного стягнення – конкретизація виду міри державного примусу, який суб’єкт владних повноважень призначає особі, що вчинила адміністративне правопорушення (наприклад, ч. 1 ст. 127 КУпАП – попередження або накладення штрафу) [92, с. 1].

Зазначене підтверджується численними рішеннями адміністративних судів різних інстанцій, наприклад, у постанові Київського окружного адміністративного суду від 27 листопада 2017 р. по справі № 810/3214/17 суд зазначив: «Таким чином, дискреція – це елемент управлінської діяльності. Вона пов’язана з владними повноваженнями і їх носіями – органами державної влади та місцевого самоврядування, їх посадовими і службовими особами. Дискрецію не можна ототожнювати тільки з формалізованими повноваженнями – вона характеризується відсутністю однозначного нормативного регулювання дій суб’єкта. Він не може ухилятися від реалізації своєї компетенції, але і не має права виходити за її межі. Тобто, дискреційні повноваження – це законодавчо встановлена компетенція владних суб’єктів, яка визначає ступінь самостійності її реалізації з урахуванням принципу верховенства права; ці повноваження полягають в застосуванні суб’єктами адміністративного розсуду при здійсненні дій і прийнятті рішень» [149, с. 1]. 

Таким чином, судовий контроль виступає важливою гарантією забезпечення реалізації закону та відповідальності за його виконання при реалізації дискреційних повноважень, без чого практика функціонування органів виконавчої влади (їх посадових осіб) втрачає публічно-правову забезпеченість. Перевищення дискреційних повноважень чи зловживання ними спричиняє перетворення чи ліквідацію органів виконавчої влади, видозміну їх компетенції та підпорядкування, притягнення до відповідальності посадових осіб, стягнення завданої шкоди тощо. 

Контроль Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини (надалі – Уповноваженого) за дотриманням прав і свобод людини і громадянина при реалізації дискреційних повноважень органами виконавчої влади (їх посадових осіб) є процедурно простим і матеріально доступним. Наприклад, Уповноважений, відповідно до ст. 13 Закону України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини», має право: 1) невідкладного прийому Прем’єр-міністром України, головами Конституційного Суду України, Верховного Суду України та вищих спеціалізованих судів України, керівниками інших державних органів, їх посадовими та службовими особами; 2) бути присутнім на засіданнях Кабінету Міністрів України, Конституційного Суду України, Верховного Суду України та вищих спеціалізованих судів України та інших колегіальних органів; 3) звертатися до Конституційного Суду України з поданням про відповідність Конституції України актів Кабінету Міністрів України, які стосуються прав і свобод людини і громадянина; 4) безперешкодно відвідувати органи державної влади, бути присутнім на їх засіданнях; 5) на ознайомлення з документами, у тому числі тими, що містять інформацію з обмеженим доступом, та отримання їх копій в органах державної влади, включаючи справи, які знаходяться в судах; 6) вимагати від посадових і службових осіб органів державної влади сприяння проведенню перевірок діяльності підконтрольних і підпорядкованих їм підприємств, установ, організацій, виділення спеціалістів для участі у проведенні перевірок, експертиз і надання відповідних висновків; 7) запрошувати посадових і службових осіб, громадян України, іноземців та осіб без громадянства для отримання від них усних або письмових пояснень щодо обставин, які перевіряються по справі; 8) відвідувати без попереднього повідомлення про час і мету відвідування такі місця – місця, в яких особи примусово тримаються за судовим рішенням або рішенням адміністративного органу відповідно до закону, у тому числі ізолятори тимчасового тримання, кімнати для затриманих та доставлених чергових частин органів Національної поліції, пункти тимчасового перебування іноземців та осіб без громадянства, які незаконно перебувають в Україні, кімнати для перебування тимчасово затриманих військовослужбовців, слідчі ізолятори, арештні доми, кримінально-виконавчі установи, приймальники-розподільники для дітей, загальноосвітні школи та професійні училища соціальної реабілітації, центри медико-соціальної реабілітації дітей, спеціальні виховні установи, військові частини, гауптвахти, дисциплінарні батальйони, спеціальні приймальники для тримання осіб, підданих адміністративному арешту, міські, районні управління та відділи, лінійні управління, відділи, відділення, пункти органів Національної поліції, спеціалізовані автомобілі (у тому числі спеціалізовані автомобілі з конвоєм), приміщення (кімнати) для тримання підсудних (засуджених) у судах, заклади примусового лікування; психіатричні заклади; пункти тимчасового розміщення біженців; приміщення для транзитних пасажирів у пунктах пропуску через державний кордон; будинки дитини, дитячі будинки-інтернати, притулки для дітей, дитячі будинки, загальноосвітні школи-інтернати для дітей-сиріт і дітей, позбавлених батьківського піклування, центри соціальної реабілітації дітей з інвалідністю, центри соціально-психологічної реабілітації дітей та інші заклади; 8-1) опитувати осіб, які перебувають у місцях, зазначених у пункті 8 цієї статті, та отримувати інформацію стосовно поводження з цими особами і умов їх тримання; 9) бути присутнім на засіданнях судів усіх інстанцій, у тому числі на закритих судових засіданнях, за умови згоди суб’єкта права, в інтересах якого судовий розгляд оголошено закритим; 10) з метою захисту прав і свобод людини і громадянина особисто або через свого представника в установленому законом порядку: звертатися до суду про захист прав і свобод осіб, які через фізичний стан, недосягнення повноліття, похилий вік, недієздатність або обмежену дієздатність неспроможні самостійно захистити свої права і свободи; брати участь у судовому розгляді справ, провадження в яких відкрито за його позовами (заявами, клопотаннями (поданнями); вступати у справи, провадження в яких відкрито за позовами (заявами, клопотаннями (поданнями) інших осіб, на будь-якій стадії їх судового розгляду; ініціювати незалежно від його участі у судовому провадженні перегляд судових рішень; 11) направляти у відповідні органи акти реагування Уповноваженого у разі виявлення порушень прав і свобод людини і громадянина для вжиття цими органами заходів; 12) перевіряти стан додержання встановлених прав і свобод людини і громадянина відповідними державними органами, у тому числі тими, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, здійснюють виконання судових рішень, вносити в установленому порядку пропозиції щодо поліпшення діяльності таких органів у цій сфері; 13) здійснювати контроль за забезпеченням рівних прав та можливостей жінок і чоловіків; 14) здійснювати інші повноваження, визначені законом.
Так, за конституційним поданням Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини щодо відповідності Конституції України (конституційності) окремих положень абзацу першого пункту 40 розділу VI «Прикінцеві та перехідні положення» Бюджетного кодексу України Конституційним Судом України у рішенні 11 жовтня 2018 р. у справі № 7-р/2018 була висловлена правова позиція, відповідно до якої органу виконавчої влади, що ухвалює рішення, повинні надаватись дискреційні повноваження (де це необхідно) за умови наявності процедур, що унеможливлюють зловживання ними. У цьому контексті закон, яким надаються дискреційні повноваження органу виконавчої влади (посадової особі), повинен чітко і зрозуміло вказати на обсяг такої дискреції. Водночас відповідати верховенству права, якщо надана законом органу чи посадовій особі дискреція матиме характер необмеженої влади. Тобто, закон повинен вказати на обсяг будь-якої дискреції та на спосіб її здійснення із достатньою чіткістю, аби особа мала змогу відповідним чином захистити себе від свавільних дій влади.

Контроль Уповноваженого за дотриманням прав і свобод людини і громадянина при реалізації дискреційних повноважень органами виконавчої влади є важливою гарантією забезпечення принципів їх застосування, визначення їх меж та порядку здійснення.

Контроль у системі органів виконавчої влади за реалізацією повноважень (у тому числі дискреційних) є «внутрішнім адміністративним контролем», що здійснюється самими органами виконавчої влади та посадовими особами. Як зазначають О. Ф. Андрійко, Л. В. Наумов «об’єктом такого контролю можуть бути будь-які дії й рішення, що їх здійснюють та приймають інші органи виконавчої влади, дотримання та виконання правових приписів, законність та доцільність управлінської діяльності» [6, с. 354, 360]. Так, наприклад, Кабінет Міністрів України, згідно п. 2 ст. 19 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», здійснює постійний контроль за виконанням органами виконавчої влади Конституції України та інших актів законодавства України, вживає заходів щодо усунення недоліків у роботі зазначених органів. У сферах правової політики, законності, забезпечення прав і свобод людини та громадянина здійснює контроль за додержанням законодавства органами виконавчої влади, їх посадовими особами, а також органами місцевого самоврядування з питань виконання ними делегованих повноважень органів виконавчої влади (п. 3 ч. 1 ст. 20 цього Закону) [181, с. 1]. Форми реагування КМУ на виявлені порушення передбачені частинами 6 і 7 ст. 21 означеного Закону: «6. Кабінет Міністрів України може скасовувати акти міністерств та інших центральних органів виконавчої влади повністю чи в окремій частині. 7. Кабінет Міністрів України… звільняє перших заступників і заступників міністрів, державних секретарів міністерств, керівників та заступників керівників центральних органів виконавчої влади, які не входять до складу Кабінету Міністрів України з підстав, передбачених Кодексом законів про працю України, законами України “Про Кабінет Міністрів України”, “Про центральні органи виконавчої влади”, “Про державну службу”».
Контроль центральних органів виконавчої влади за реалізацією дискреційних повноважень іншими органами виконавчої влади відіграє важливу роль у зміцненні законності, дисципліни, порядку у виконавчо-розпорядчій сфері. Так, наприклад, згідно ст. 8 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» Міністр: вносить Кабінету Міністрів України подання про …ліквідацію, реорганізацію територіальних органів міністерства як юридичних осіб публічного права; ліквідовує, реорганізовує за погодженням з Кабінетом Міністрів України територіальні органи міністерства як структурні підрозділи апарату міністерства, що не мають статусу юридичної особи; скасовує повністю чи в окремій частині акти територіальних органів міністерства; порушує в установленому порядку питання щодо притягнення до дисциплінарної відповідальності першого заступника, заступників міністра та державного секретаря міністерства та інше. Згідно ч. 4 ст. 10 цього Закону, Державний секретар міністерства: звільняє з посад у порядку, передбаченому законодавством про державну службу, державних службовців апарату міністерства, приймає рішення щодо притягнення їх до дисциплінарної відповідальності; звільняє з посад керівників територіальних органів міністерства та їх заступників та інше. Керівник центрального органу виконавчої влади, згідно ч. 4 ст. 19 цього Закону, звітує перед міністром про виконання планів роботи центрального органу виконавчої влади та покладених на нього завдань, про усунення порушень і недоліків, виявлених під час проведення перевірок діяльності центрального органу виконавчої влади, його територіальних органів, а також про притягнення до відповідальності посадових осіб, винних у допущених порушеннях; звільняє з посад у порядку, передбаченому законодавством про державну службу, державних службовців апарату центрального органу виконавчої влади (якщо інше не передбачено законом); вносить міністрові пропозиції… щодо ліквідації, реорганізації Кабінетом Міністрів України територіальних органів центрального органу виконавчої влади, які є юридичними особами публічного права; ліквідовує, реорганізовує за погодженням з Кабінетом Міністрів України та міністром територіальні органи центрального органу виконавчої влади як структурні підрозділи апарату цього органу; звільняє з посад керівників та заступників керівників територіальних органів центрального органу виконавчої влади; скасовує повністю чи в окремій частині акти територіальних органів центрального органу виконавчої влади; вирішує в установленому порядку питання щодо притягнення до дисциплінарної відповідальності державних службовців та працівників апарату центрального органу виконавчої влади, керівників територіальних органів центрального органу виконавчої влади (якщо інше не передбачено законом) та інше.
Контроль місцевих державних адміністрацій є найбільш наближеним до контрольованих об’єктів, тому має вагоме значення. Так, наприклад, згідно ст. 33 Закону про МДА, обласні державні адміністрації в межах своїх повноважень спрямовують діяльність районних державних адміністрацій та здійснюють контроль за їх діяльністю. Голови районних державних адміністрацій регулярно інформують про свою діяльність голів обласних державних адміністрацій, щорічно та на вимогу звітують перед ними. Голови обласних державних адміністрацій мають право скасовувати розпорядження голів районних державних адміністрацій, що суперечать Конституції України та законам України, рішенням Конституційного Суду України, актам Президента України, Кабінету Міністрів України, голів обласних державних адміністрацій, а також міністерств, інших центральних органів виконавчої влади; за наявності підстав, передбачених законодавством – порушувати питання перед Кабінетом Міністрів України про притягнення до дисциплінарної відповідальності голів районних державних адміністрацій. Керівники структурних підрозділів ОДА мають право скасовувати накази керівників відповідних структурних підрозділів РДА, що суперечать законодавству України та актам органів виконавчої влади вищого рівня.

Щодо контролю за діяльністю територіальних органів центральних органів виконавчої влади, то з питань здійснення повноважень місцевих державних адміністрацій керівники територіальних органів міністерств та інших центральних органів виконавчої влади підзвітні і підконтрольні головам відповідних місцевих державних адміністрацій. У разі визнання міністерством, іншим центральним органом виконавчої влади незадовільною роботи відповідного структурного підрозділу місцевої державної адміністрації або їх керівників міністр чи керівник іншого центрального органу виконавчої влади звертається з відповідним вмотивованим поданням до голови місцевої державної адміністрації. Голова місцевої державної адміністрації зобов’язаний розглянути це подання і не пізніше ніж у місячний термін прийняти рішення та дати обґрунтовану відповідь. Голова місцевої державної адміністрації має право порушувати перед міністерствами, іншими центральними органами виконавчої влади вмотивовані питання про відповідність займаній посаді керівників їх територіальних органів, на підставі чого міністерство, інший центральний орган виконавчої влади повинен у місячний термін прийняти рішення та дати обґрунтовану відповідь.
Президентській контроль за реалізацією дискреційних повноважень органами виконавчої влади пов’язаний з правами Президента України, наприклад, зупиняти дію актів Кабінету Міністрів України з мотивів невідповідності цій Конституції з одночасним зверненням до Конституційного Суду України щодо їх конституційності; скасовувати акти Ради Міністрів Автономної Республіки Крим (п. 15 та 16 ч. 1 ст. 106 Конституції України); порушити перед Кабінетом Міністрів України питання про призначення головою місцевої державної адміністрації іншої кандидатури, аніж запропонована КМУ (ч. 4 ст. 8 Закону про МДА), припиняти повноваження голів МДА (ст. 9 Закону про МДА).
Таким чином, практика реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) має спиратися на правові гарантії в їх органічному розумінні. Судовий, адміністративний та президентський контроль, контроль Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини виступають одними з важливих засобів обмеження (стримування) адміністративного розсуду у ході реалізації дискреційних повноважень.

2.4 Міжнародний досвід правового регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації
Сучасний стан правового регулювання реалізації дискреційних повноважень в Україні характеризується багатьма недоліками об’єктивного та суб’єктивного характеру. Як наслідок, процес реформування всієї адміністративної системи не можна назвати ефективним в умовах європейської інтеграції. Це обумовлює необхідність удосконалення механізму застосування адміністративного розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у ході реалізації їх дискреційних повноважень та забезпечення цілей адміністративної реформи. У зв’язку з цим, вивчення досвіду правового регулювання реалізації дискреційних повноважень в країнах Європейського Союзу набуває особливого значення, оскільки перебуває на якісно вищому рівні, ніж в Україні. Такі відмінності обумовлені національними адміністративними традиціями, а також специфікою розвитку нормативного, інституційного та фінансового забезпечення у публічно-правовій сфері. З огляду на це, вивчення та впровадження в національне законодавство позитивного досвіду правового регулювання реалізації дискреційних повноважень виступає необхідною умовою інтеграції України у європейський простір, що дозволить підвищувати рівень захисту прав, свобод та інтересів фізичних та юридичних осіб у відносинах з органами виконавчої влади (їх посадовими особами). 

Правові норми, що регулюють реалізацію повноважень органами публічної адміністрації (у тому числі дискреційних) в країнах ЄС умовно можна розділити на певні групи: міжнародні договори та угоди, прийняті міжнародними організаціями (наприклад, Організацією Об’єднаних Націй); нормативно-правові акти, прийняті регіональними європейськими організаціями (наприклад, Радою Європи); нормативно-правові акти Європейського Союзу; національне законодавство окремих держав (наприклад, конституційні акти, закони, кодекси, нормативно-правові акти уряду, міністерств та інших органів державної влади, а також локальні акти органів публічної адміністрації).

Слід відмітити низку важливих міжнародних договорів та угод, що стосуються питань забезпечення законом невід’ємних прав і свобод людини та підтримання демократизації суспільних відносин, через призму яких відбувається реалізація органами публічної адміністрації наданих повноважень (у тому числі дискреційних). Це Загальна декларація прав людини 1948 року [77, с. 1], Міжнародний пакт про громадянські і політичні права 1973 року [127, с. 1], Міжнародний пакт про економічні, соціальні і культурні права 1966 року [128, с. 1]. Їх загально-визначальний характер має вплив на всі нормативно-правові акти регіонального та національного рівнів. 

На європейському регіональному рівні правове регулювання повноважень адміністративними органами (у тому числі дискреційних) закріплено в актах Ради Європи та ЄС. Так, серед основних рекомендаційних документів Ради Європи, які враховують відмінності в адміністративних та правових системах держав-членів, варто назвати: 

- Резолюцію № (77)31 Комітету міністрів Ради Європи про захист особи від актів адміністративних органів 1977 року [5, с. 460–468], де визначені фундаментальні принципи, на яких повинні базуватися адміністративні процедури відносно будь-яких індивідуальних заходів або рішень, які були прийняті в ході здійснення публічної влади у відносинах між особою (фізичною чи юридичною) та адміністративними органами. Такими фундаментальними принципами є: право бути вислуханим; доступ до інформації; правова підтримка та безоплатна правова допомога; виклад мотивів; зазначення засобів правового захисту. У вступній записці Резолюції № (77)31 надано поняття «адміністративні акти» – це будь-які індивідуальні заходи або рішення, які були прийняті в ході здійснення публічної влади і які за своїм характером безпосередньо впливають на права, свободи або інтереси приватних осіб;
- Рекомендацію № R(80)2 Комітету міністрів Ради Європи щодо здійснення дискреційних повноважень адміністративними органами 1980 року [5, с. 469–480], основною метою якої є сприяння захисту прав, свобод та інтересів осіб – як фізичних, так і юридичних – від свавілля або будь-якого іншого неналежного використання дискреційних повноважень. При цьому термін «дискреційне повноваження» трактується як повноваження, яке надає адміністративному органу певний ступінь свободи під час прийняття рішення, таким чином даючи йому змогу обирати з кількох юридично допустимих рішень те, яке буде найбільш прийнятним» [5, с. 470]. Рекомендація № R(80)2 також визначає принципи здійснення дискреційних повноважень: основні принципи, принципи процедури та принципи контролю. Так, основні принципи встановлюють, що «адміністративний орган в процесі здійснення дискреційних повноважень: 1) не має інших цілей, ніж ті, для яких повноваження було надано; 2) дотримується об'єктивності та неупередженості, враховуючи тільки ті факти, які стосуються певної справи; 3) дотримується принципу рівності перед законом шляхом запобігання несправедливій дискримінації; 4) підтримує відповідний баланс між будь-якими несприятливими наслідками, які його рішення може мати для прав, свобод або інтересів осіб, і цілями, які він переслідує; 5) приймає рішення протягом строку, який є розумним з огляду на питання, про яке йдеться; 6) послідовно застосовує будь-які загальні адміністративні вказівки, враховуючи водночас конкретні обставини кожної справи» [5, с. 470]. 

Принципи процедури застосовуються щодо прийняття адміністративних актів в ході здійснення дискреційних повноважень. Вони визначені додатково до загальних принципів, які відображені в Резолюції № (77)31 та полягають у тому, що «7) Будь-які загальні адміністративні вказівки, якими регулюється здійснення дискреційного повноваження: a) оприлюднюються, або b) передаються відповідним чином та в такій мірі, що є необхідною для відповідної особи, за її запитом, до або після прийняття акту, який стосується цієї особи. 8) Якщо адміністративний орган в ході здійснення дискреційного повноваження відступає від загальних адміністративних вказівок таким чином, що негативно впливає на права, свободи або інтереси відповідної особи, остання отримує інформацію про мотиви прийняття такого рішення. Це здійснюється або шляхом викладу мотивів в акті, або шляхом передання їх у письмовій формі відповідній особі за її запитом протягом розумного строку» [5, с. 470]. 

Принципи контролю означають, що «9) Акт, прийнятий в ході здійснення дискреційних повноважень, підлягає контролю відносно його законності з боку суду або іншого незалежного органу. Такий контроль не виключає можливості попереднього контролю з боку адміністративного органу, уповноваженого приймати рішення щодо його законності та по суті справи. 10) Якщо законом не встановлюються часові межі для прийняття рішення в ході здійснення дискреційного повноваження і адміністративний орган не приймає рішення протягом розумного строку, неприйняття такого рішення може бути піддане контролю з боку органу, уповноваженого на це. 11) Суд або інший незалежний орган, який контролює виконання дискреційного повноваження, має такі повноваження щодо отримання інформації, які необхідні для виконання такої функції» [5, с. 471];

- Рекомендацію № R(87)16 Комітету міністрів Ради Європи щодо адміністративних процедур, які зачіпають велику кількість осіб 1987 року [5, с. 480–493], яка є логічним продовженням вищезгаданих Резолюції № (77)31 та Рекомендації № (80)2 і стосується адміністративної процедури, пов’язаної з проведенням окремих заходів або прийняттям рішень ненормативного характеру – адміністративних актів, прийнятих на підставі здійснення дискреційних повноважень, які за своїм характером безпосередньо зачіпають права, свободи або інтереси осіб. Цих осіб умовно поділено на тих, кому адресується акт; тих, хто хоча й не є адресатами акту, але їхні права, свободи або інтереси можуть відчувати його вплив; тих, хто має особливий колективний інтерес, який може зачіпати акт (п. 9 Пояснювальної записки) [5, с. 486].

Як бачимо, принципи, визначені Рекомендацію № R(87)16, носять гнучкий характер та залишають державам-членам Ради Європи (Україна є членом РЄ) певний ступінь свободи щодо реалізації дискреційних повноважень адміністративних органів;
- Рекомендацію № R(91)1 Комітету Міністрів Ради Європи державам-членам стосовно адміністративних санкцій, яка застосовується до адміністративних актів, які передбачають накладення стягнень на осіб у зв’язку з їхньою неправомірною поведінкою у вигляді чи то штрафу, чи то будь-якого іншого карального заходу грошового або не грошового характеру. Ця Рекомендація визначає адміністративні санкції як адміністративні акти особливого типу, які можуть мати надзвичайно суворі наслідки для осіб, особливо коли вони передбачають заходи з обмеження або позбавлення прав. Метою цієї Рекомендації є доповнення загальних принципів, що застосовуються при прийнятті адміністративних актів та здійсненні дискреційних повноважень, які містяться в Резолюції № (77)31 про захист особи стосовно актів адміністративних органів влади та Рекомендації № R(80)2 стосовно реалізації адміністративними органами влади дискреційних повноважень), певною кількістю сутнісних для цієї сфери принципів, незалежно від застосування гарантій статті 6 Конвенції про захисту прав людини і основоположних свобод [195, с. 1]; 

- Рекомендацію Rec(2004)5 Комітету міністрів Ради Європи державам-членам щодо перевірки законопроектів, існуючих законів та адміністративної практики на відповідність стандартам, викладеним в Європейській конвенції з прав людини [196, с. 1], що покликана забезпечити наявність належних та ефективних механізмів для систематичної перевірки законопроектів, існуючих законів та адміністративної практики на відповідність Конвенції (з метою запобігання порушенням Конвенції) з прав людини у світлі прецедентної практики Суду. У зв’язку з цим, стосовно перевірки на відповідність Конвенції законопроектів визначається такий ключовий момент: «ухвалюючи закон, що успішно пройшов перевірку на відповідність Конвенції, держава зменшує ризик того, що в цьому законі закладено порушення Конвенції і що Суд виявить таке порушення. Більше того, у такий спосіб держава встановлює для своїх адміністративних органів узгоджені з Конвенцією рамки діяльності стосовно всіх, хто перебуває під її юрисдикцією» (п. 5 цієї Рекомендації). Стосовно перевірки на відповідність адміністративної практики ця Рекомендація визначає, що «надзвичайно важливо, щоб органи, передусім ті, що мають повноваження обмежувати здійснення прав людини, мали всі необхідні ресурси для забезпечення того, щоб їхня діяльність відповідала Конвенції (п. 9 цієї Рекомендації)» [196, с. 1].

Наведені акти Ради Європи містять принципи, які приймаються всіма державами-членами як мінімальні спільні стандарти, що стосуються застосування повноважень органами публічної адміністрації (у тому числі дискреційних), з метою дотримання прав, свобод та інтересів осіб. Вони, у сукупності з положеннями Конвенції про захист прав людини та основних свобод як «стрижнем» людиноцентристської ідеології, визначають межі діяльності адміністративних органів у ході реалізації дискреційних повноважень, спрямованість їх служіння інтересам, насамперед, громадян. Свобода вибору (дозвіл) підпорядкована суворим рамкам правового регулювання, а саме «заборони виходити за межі своєї компетенції та зобов’язання діяти в межах тих цілей, що поставлені перед адміністративним органом» [50, с. 107].

Україна з 1995 року є одним з членів Ради Європи, які визнають принцип верховенства права і гарантують основні права і свободи людини для своїх громадян. До складу Комітету міністрів Ради Європи, органу Ради Європи, що приймає рішення, входять міністри закордонних справ всіх держав-членів або їх постійні дипломатичні представники в Страсбурзі, у тому числі і України. Рішення Комітету передаються урядам держав-членів Ради Європи як рекомендації або як європейські конвенції та угоди для визначення щодо участі в них. Відповідно, Україна взяла на себе певні зобов’язання згідно зі Статутом Ради Європи. Євроінтеграційні прагнення України потребують реалізації всіх ключових реформ, у тому числі адміністративної, однак держава ще не виконала усіх взятих на себе зобов’язань, і принцип верховенства права в багатьох сферах не реалізований. Так, з формальної точки зору чинне законодавство України не містить офіційних текстів всіх рішень Комітету міністрів Ради Європи, особливо тих, що стосуються реалізації дискреційних повноважень органами публічної адміністрації, а саме: Резолюції № (77)31, Рекомендації № R(80)2, Рекомендації № R(87)16, Рекомендації № R(91)1. З огляду на положення статті 7 КАС України [93, с. 1] такі рекомендаційні документи Ради Європи не можна вважати джерелами права, що повинні застосовуватися судом при вирішенні справ. У зв’язку з цим, посилання на них у судових рішеннях, як на джерело права та вільна інтерпретація їх положень, на нашу думку, є спірними. 

У правовому регулюванні повноважень (у тому числі дискреційних) вагомого значення набули положення «Білої книги про послуги загального інтересу», затверджені Європейською Комісією у 2004 році, якими напрацьовано консенсус щодо необхідності забезпечення гармонійного поєднання ринкових механізмів і функції суспільного служіння. У Білій книзі викладається підхід комісії щодо розвитку позитивної ролі Європейського Союзу у сприянні розвитку високоякісних послуг загального користування та представлені основні елементи стратегії, спрямованої на забезпечення того, щоб всі громадяни та підприємства в Союзі мали доступ до якісних послуг. Основними принципами правового регулювання послуг загального інтересу є: «наближення роботи державних органів до громадян; досягнення цілей державної послуги у відкритих конкурентних ринках; забезпечення єдності і загального доступу; підтримка високого рівня якості, безпеки та охорони послуг; забезпечення прав споживачів та користувачів; моніторинг та оцінка ефективності; поважання різноманітності послуг та ситуацій; підвищення прозорості; забезпечення правової визначеності» [273, с. 1].

Дискреційним повноваженням органів публічної адміністрації приділено увагу, наприклад, у статті 1 Протоколу № 26 «Про послуги загального інтересу», у статті 14 Договору про функціонування Європейського Союзу, де зазначено, що «основна роль та широкі дискреційні повноваження національних, регіональних та місцевих органів влади, що стосуються надання, доручення виконання та здійснення організації послуг загального економічного інтересу якомога ближче до потреб користувачів; різноманітність послуг загального економічного інтересу та відмінності, що можуть існувати на рівні потреб та уподобань користувачів в залежності від різного географічного розташування, соціального та культурного становища; високий рівень якості, безпеки та доступності, однакове ставлення та сприяння загальному доступу та реалізації прав користувачів» [101, с. 1]. Окрім зазначеного, правове регулювання повноважень органів публічної адміністрації (у тому числі дискреційних) здійснюється через положення Хартії основних прав ЄС від 07 грудня 2000 р., де, наприклад, закріплене право на «доступ до економічних послуг загальнонаціонального характеру в тому вигляді, як це передбачено нормами національного законодавства та правозастосовною практикою» (ст. 36), а також «обов’язок адміністративних органів мотивувати рішення, що приймаються» (ст. 41) [248, с. 1].

На сьогодні у вітчизняному законодавстві частина зазначених принципів правового регулювання послуг загального інтересу відображена у статті 4 Закону України «Про адміністративні послуги» як принципи державної політики у сфері надання адміністративних послуг, зокрема принцип відкритості та прозорості, принцип юридичної (правової) визначеності, забезпечення доступності для суб’єктів звернення [154, с. 1]. На нашу думку, правове регулювання дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) потребує врахування положень європейських принципів щодо наближення роботи суб’єктів управління до громадян, підтримки високого рівня якості і безпеки надання адміністративних послуг та забезпечення захисту прав споживачів адміністративних послуг. Правове регулювання процедури надання публічних послуг суб’єктами управління та збільшення ролі електронних адміністративних послуг є дієвими шляхами зменшення (виключення) адміністративного розсуду та можливості прояву свавілля у ході реалізації дискреційних повноважень. 

У рамках ЄС, окрім загального нормативно-правового регулювання, кожній державі-члену притаманні свої власні особливості у питаннях правового регулювання реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації. Це обумовлено умовами історичного, політичного та економічного характеру та адміністративно-правовими традиціями, на основі яких сформувалися моделі функціонування публічної адміністрації. Загальною тенденцією європейських держав протягом останніх десятиліть є намагання здійснити перегляд структур органів публічної адміністрації, вносити до них відповідні зміни. Сучасний напрямок лібералізації відносин суб’єктів управління із громадянами означає, що органи публічної адміністрації є частиною суспільства. Демократична децентралізація влади є основою організації органів публічної адміністрації країн ЄС, що відбувається шляхом розширення компетенції регіонального рівня, як найближчого до людей, у тому числі укрупнення адміністративно-територіальних одиниць (Швеція, Бельгія, Німеччина, Данія, Польща). Це потребує здійснення функціонального розмежування повноважень органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування на основі загальноприйнятих європейських стандартів, спрямованих на зближення адміністративних і правових систем держав – членів ЄС.

На національному рівні у більшості країн Європейського Союзу правові норми, що регулюють реалізацію повноважень органів публічної адміністрації (у тому числі дискреційних), містяться у нормативно-правових актах на законодавчому рівні (закони, кодекси), які поширюють свою дію на весь спектр адміністративно-правових відносин та у певній мірі деталізують повноваження органів публічної адміністрації (у тому числі дискреційні) у процесі їх діяльності (взаємовідносини із фізичними та юридичними особами). У правовому регулюванні дискреційних повноважень органів публічної адміністрації зарубіжних країн велику ефективність продемонструвало не деталізоване регламентування їх реалізації, а закріплення загальних принципів адміністративних процедур. Так, стандарти правового регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації можуть міститися в розрізненому вигляді в різних нормативних актах (законах, підзаконних актах, судових актах тощо). Такий підхід характерний для Бельгії, Франції, Греції, Ірландії та Великої Британії. В інших європейських країнах ефективно діють кодифіковані акти, що присвячені детальній регламентації адміністративних процедур у діяльності органів публічної адміністрації (ФРН, Австрія, Польща, Голландія, Данія, Португалія, Іспанія, Болгарія, Угорщина). 

На даному етапі розвитку законодавства України про адміністративну процедуру особливий вплив має відповідна доктрина і законодавство Німеччини та інших країн, орієнтованих на німецьке адміністративне право. Слід відмітити, що на сьогодні процедурна складова адміністративного законодавства є найменш розвинутою, що потребує прийняття відповідного нормативно-правового акту. Подібна ситуація свідчить про недостатність правових гарантій для забезпечення реалізації прав, свобод і законних інтересів фізичних і юридичних осіб у відносинах з органами виконавчої влади, а також конституційної вимоги про пріоритет прав і свобод людини і про обов’язок держави дотримуватися і захищати ці права (ст. 3 Конституції України). Тобто, правове регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації України обумовлює необхідність врахування, насамперед, європейського досвіду напрацювання дієвих механізмів ефективного функціонування адміністративних органів та забезпечення правової захищеності приватних осіб при реалізації їх прав. 

Щодо пострадянських країн, то характерним для них є регулювання процедурних питань, пов’язаних з реалізацією дискреційних повноважень, окремими законами. Поряд із загальними правовими принципами у багатьох країнах виділяються спеціальні принципи адміністративних процедур, у тому числі принцип дискреційного права. Так, Закон Естонської Республіки «Про адміністративну процедуру» 2001 року передбачає, що дискреційне право – це «повноваження, надані відповідно до закону органу влади розглядати доцільність винесення рішення та робити вибір між кількома можливими рішеннями. Дискреційне право реалізується у межах повноважень, цілями їх надання, а також згідно із загальними принципами правосуддя та з урахуванням фактів та законних інтересів, що відносяться до розглядуваних питань» (п. 1 та 2 § 4 цього Закону) Крім того, цим Законом закріплений принцип «встановлення форми і цільової спрямованості» адміністративної процедури у ході реалізації дискреційних повноважень. Орган публічної адміністрації «самостійно визначає форму здійснення процесуальних дій та інші особливості адміністративної процедури у відповідності з дискреційним правом, якщо інше не встановлено Законами і положеннями» (п. 1 § 5 цього Закону). При цьому вимагається, щоб адміністративна процедура носила цілеспрямований характер та була ефективною і прозорою, проводилася без невиправданих затримок і надмірних фінансових витрат, і не завдавала б зайвої шкоди окремим особам (п. 2 § 5 цього Закону) [85, с. 1].

У Законі Республіки Вірменія «Про засади адміністрування та адміністративне провадження» поряд із загальними принципами (законності, співмірності та ін.) закріплений принцип «обмеження дискреційних повноважень», який визначає дискреційне повноваження як «надане законом адміністративному органу право на вибір якогось одного з декількох можливих правомірних рішень» (п. 1 ст. 6 цього Закону). Обмеження полягає у зобов’язанні адміністративного органу «керуватися необхідністю захисту закріплених Конституцією Республіки Вірменія прав і свобод людини і громадянина, принципів їх рівноправності, співрозмірності та заборони на свавілля при здійсненні адміністрування, а також переслідувати інші цілі, визначені законом» (п. 2 ст. 6 цього Закону). При цьому, питання застосування адміністративного розсуду адміністративних органів (їх посадових осіб) врегульовано у принципі «заборони свавілля», який не дозволяє «проявляти нерівномірний підхід до однакових фактичних обставин, якщо відсутні підстави їх диференціювання». Водночас суб’єкт управління зобов’язаний «виявляти індивідуальний підхід до суттєво різних фактичних обставин» (п. 1 ст. 7 цього Закону)», у подібних випадках – здійснювати дискреційні повноваження таким же чином, як у попередньому випадку; може відмовитися від цього обмеження у силу наявності вищих інтересів та якщо згодом він має намір постійно приймати яке-небудь інше дискреційне рішення (п. 2 ст. 7 цього Закону) [83, с. 1]. 

Загальний адміністративний кодекс Грузії також містить положення, що регулюють дискреційні повноваження адміністративних органів. Так, дискреційне повноваження, згідно пп. «л» п. 1 ст. 2 Кодексу, «це повноваження, яке надає адміністративному органу або посадовій особі свободу на підставі дотримання публічних і приватних інтересів обирати з кількох відповідних законодавству рішень найбільш прийнятне». Кодекс визначає порядок здійснення дискреційних повноважень при вирішенні питання, для якого воно надано, шляхом зобов’язання суб’єкта управління здійснювати свої повноваження у межах, встановлених законом (п. 1 ст. 6 цього Кодексу) та лише з метою, для досягнення якої йому вони були надані (п. 2 ст. 6 цього Кодексу) [132, с. 1].

Закон Киргизької Республіки «Про засади адміністративної діяльності та адміністративні процедури» дає визначення понять «дискреційні повноваження» як сукупність прав і обов’язків адміністративних органів, їх посадових осіб, що надають їм можливість на власний розсуд визначити вид і зміст (повністю або частково) прийнятого адміністративного акту, або надають можливість вибору на власний розсуд одного з декількох передбачених законодавством варіантів рішень (п. 8 ч. 1 ст. 4 цього Закону); «дискреційне рішення» – рішення адміністративного органу, його посадової особи, що належить до його компетенції, приймається на розсуд у відповідності зі змістом і метою реалізації дискреційних повноважень. Одним з основоположних принципів адміністративної діяльності у цьому Законі проголошено принцип обмеження дискреційних повноважень, який розкривається наступним чином: «При здійсненні дискреційних повноважень адміністративний орган зобов’язаний керуватися необхідністю захисту закріплених у Конституції Киргизької Республіки прав і свобод людини і громадянина, принципами рівноправності, домірності й однакового застосування права, а також діяти для досягнення інших встановлених цим Законом цілей (ст. 7 цього Закону) [82, с. 1]. 

Наведені приклади демонструють, що закони пострадянських країн не заперечують, а безпосередньо регулюють дискреційні повноваження органів публічної адміністрації. Звичайно ж, кожна держава має свої особливості в структуруванні та змісті текстів законів про адміністративну процедуру, але принципам адміністративної процедури приділяється велика увага. Їх визначення у цілому відповідає загальновизнаному правовому розумінню інших країн, у тому числі країн «старої» Європи. Наприклад, при розкритті нового для права пострадянських країн принципу пропорційності (відповідності) робиться акцент на тому, що у ході реалізації дискреційних повноважень при прийнятті адміністративного акту слід дотримуватися балансу приватних і публічних інтересів, а орган публічної адміністрації має дотримуватися мети дискреційного повноваження. Також врахуванню підлягають будь-які негативні наслідки втручання адміністративного органу у права і законні інтереси фізичної чи юридичної особи. У цій частині процедурні закони базуються на положеннях Рекомендації Ради Європи № R80(2) щодо здійснення дискреційних повноважень адміністративними органами.

Отже, інститут адміністративної процедури у зарубіжних країнах є найважливішим інструментом правової держави, що дозволяє забезпечити реалізацію дискреційних повноважень органів публічної адміністрації та гарантувати врахування інтересів приватних осіб (фізичних та юридичних осіб) у процесі прийняття управлінських рішень. Вивчення досвіду правового регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації зарубіжних країн, його осмислення, виявлення його сутнісних та функціональних характеристик , а також техніки його закріплення допоможе становленню та успішному функціонуванню цього інституту в Україні.

Враховуючи євроінтеграційні прагнення України, у проекті Закону України «Про адміністративну процедуру» частину першу статті 2 проекту пропонується доповнити новим підпунктом та викласти її у такій редакції: «8) дискреційні повноваження – це сукупність прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством, для виконання покладених на адміністративний орган чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом». Частину 3 статті 6 цього проекту пропонується викласти у такій редакції: «Здійснення дискреційних повноважень адміністративним органом вважається законним при дотриманні наступних умов: 1) дискреційні повноваження передбачені законом і здійснюються в межах закону; 2) правомірний вибір був здійснений адміністративним органом задля досягнення мети, для якої надаються дискреційні повноваження, і відповідає загальним принципам цього Закону; 3) правомірний вибір адміністративного органу не становить собою необґрунтований обхід попередніх рішень, прийнятих тим самим адміністративним органом у однакових чи подібних справах.

Важливу роль у сфері правового регулювання реалізації дискреційних повноважень також відіграє судова практика Європейського суду з прав людини та Суду Європейського Союзу, а також рішення конституційних судів окремих держав членів ЄС. З цього приводу Ю. Шварце зазначає, що «договір про заснування ЄС, як рамочний договір, тільки встановив провідні цілі та принципи і залишив заповнення прогалин у підзаконних актах і, при необхідності, юрисдикцією суду» (пер. з англ. – А. Г.) [272, с. 88]. Європейському суду з прав людини, створеному у 1959 році з метою вдосконалення контрольного механізму Європейської конвенції з прав людини, відводиться ключова роль у забезпеченні чіткого та дієвого контролю за реалізацією державами-членами взятих на себе зобов’язань щодо захисту прав та основних свобод людини. Зокрема, Суд Європейського Союзу інтерпретує законодавство ЄС з метою забезпечення його однакового застосування у всіх країнах ЄС та приймає рішення про правові спори між урядами та інститутами ЄС. Його рішення формують прецедентне право у сфері діяльності публічної адміністрації щодо застосування повноважень (у тому числі дискреційних). Так, у справі «Ле Вертс проти Європейського Парламенту» Суд ЄС дійшов до прецедентного висновку про можливість перегляду актів усіх інституцій ЄС, що «мають правові наслідки по відношенню до третіх осіб» (пер. з англ. – А. Г.) [263, с. 1]. Судом ЄС закріплений принцип заборони підміни судовими органами повноважень адміністративних органів, тобто юрисдикція суду не передбачає можливості приймати рішення щодо вирішення справи приватної особи, якщо це стосується дискреційних повноважень адміністративного органу. Наприклад, зі справі № C-269/90, Technische Universität v. Hauptzollamt München-Mitte, розглянутої Судом ЄС, випливає, що виконання своїх завдань компетентним органом, що передбачають здійснення складних технічних оцінок, можливо тільки за умови дотримання прав, що гарантують загальний правовий порядок в адміністративних процедурах, який має принципове значення. «Ці гарантії включають, зокрема, обов’язок компетентного органу розглянути уважно і неупереджено всі відповідні аспекти індивідуального випадку і право заінтересованої особи заявляти про свої погляди, належним чином мотивувати рішення. Тільки в цьому випадку суд може перевіряти наявність чи відсутність фактичних і юридичних обставин, від яких залежить правомірність здійснення владою оцінки» (пер. з англ. – А. Г.) [264, с. 1].

У діяльності міжнародних юрисдикційних органів широко використовується доктрина «свободи (поля) розсуду держави», або свободи державної дії (від англ. «the margin of appreciation»; від фран. «marge d appréciation»), що позначає рівень дискреції, який суди можуть визнати у діяльності органів виконавчої влади. Європейським судом з прав людини ця доктрина використовується для обґрунтування відмови у розгляді деяких питань по суті. Вона полягає у тому, що державі, яка ратифікувала Конвенцію про захист прав людини та основних свобод 1950 року, належить певний рівень дискреції (розсуду) щодо реалізації права, яке гарантовано Конвенцією, законодавчою, виконавчою та судовою гілками влади. Певним чином держава перебуває у кращій ситуації, ніж Європейський суд з прав людини щодо регулювання питань реалізації цих прав та свобод. Європейський суд з прав людини спирається на цю доктрину з метою пошуку балансу між захистом прав людини з боку національних органів влади та уніфікованим застосуванням й тлумаченням прав і свобод, гарантованих Конвенцією про захист прав людини та основних свобод 1950 року [100, с. 1]. 

Доктрина свободи розсуду держави прямо не закріплюється у Європейській конвенції, вона напрацьована завдяки її тлумаченню. Так, державі належить право мати певний рівень дискреції (вільного розсуду) у діяльності законодавчої, виконавчої та судової гілок влади, що забезпечується та гарантується Конвенцією. Зокрема, ст. 15 Конвенції допускає відступ від зобов'язань по Конвенції в разі війни або за інших надзвичайних обставинах, що загрожують життю нації; статті 8–11 Конвенції, ст. 1 Протоколу № 1, ст. 2 Протоколу № 4, ст. 1 Протоколу № 7 до Конвенції містять положення, що прямо допускають обмеження гарантованих ними прав і свобод; статті 5–6 та 12 Конвенції закріплюють права, сама природа яких вимагає регулювання з боку держави; ст. 1 Конвенції покладає на державу позитивні і процедурні зобов’язання по забезпеченню прав і свобод; ст. 14 Конвенції прямо забороняє дискримінацію при користуванні правами, однак не переслідує мети заборонити встановлення будь-яких відмінностей в правовому регулюванні при забезпеченні дотримання прав і свобод, гарантованих Конвенцією. Разом з тим, виходячи з розуміння п. 2 статті 10, Конвенція не дає Договірним державам необмеженої влади розсуду. Європейський суд з прав людини створений для «забезпечення дотримання Високими Договірними Сторонами їхніх зобов’язань за Конвенцією та протоколами до неї» (ст. 19 Конвенції), уповноважений винести остаточне рішення про «обмеження» або «покарання» зі свободою вираження поглядів [100, с. 1].

Європейський суд з прав людини у різних ситуаціях по-різному застосовує доктрину свободи розсуду держави. У рамках системи Конвенції ним розроблено ряд принципів, які допомагають у визначенні обсягу прав Конвенції та визначення законності будь-якого втручання. Хоча ці стандарти (критерії) не можна вважати чітко окресленими, правові позиції, що містяться в рішеннях Європейського суду, являють собою загальні висновки у зв’язку з тлумаченням норм Конвенції та є загальнообов’язковими нормами, пов’язаними з регулюванням дискреційних повноважень органів публічної адміністрації (офіційне міжнародне тлумачення Конвенції, розкриття змісту її норм). 

Одним з ключових пунктів концепції розсуду держави, що гарантує Конвенція та стосується меж дискреційних повноважень, полягає у тому, що державам, які ратифікували Конвенцію, їх органам публічної адміністрації відводиться основна визначальна роль захисту щодо забезпечення належного рівня захисту прав, свобод та інтересів фізичних та юридичних осіб – учасників правовідносин, у ході реалізації дискреційних повноважень. Так, у п. 48 рішення Європейського суду з прав людини по справі Handyside v. the United Kingdom від 07 грудня 1976 р. зазначено, що державні органи, у тому числі органи публічної адміністрації «з причини їх прямого і постійного контакту з життєвими ситуаціями своїх країн… находяться в кращому становищі, ніж міжнародний суддя, щоб дати висновок про точний зміст відповідних обставин, а також про «необхідність», «обмеження» або «покарання», призначене для їх задоволення». На думку Суду, «Свобода вираження є однією з найважливіших основ суспільства, одним з основних умов для його прогресу та розвитку кожної людини» (п. 49 цього рішення) (пер. з англ. – А. Г.) [269, с. 1]. Пункт 2 статті 10 Конвенції надає Договірним державам можливість розсуду, як резерв, що наданий національному законодавцю («установлений законом»), судовим та іншим органам, покликаним тлумачити і застосовувати чинні закони (Eur. Court H.R. Engel and Others v. the Netherlands, Judgment of 8 June 1976. Series A. No. 22, para 100) [265, с. 1]. У цьому контексті національні органи публічної адміністрації у ході реалізації дискреційних повноважень мають зробити первинну оцінку реальності нагальної суспільної потреби, що підпадає під розуміння поняття «необхідності». 

Іншим ключовим пунктом концепції розсуду держави є критерій, відповідно до якого Договірні держави не наділяються абсолютною свободою розсуду (п. 2 ст. 10 Конвенції) [100, с. 1], тобто дискреційні повноваження органів публічної адміністрації є обмеженими. Згідно рішення ЄСПЛ у справі Handyside v. United Kingdom «це означає, що, крім усього іншого, кожна «формальність», «умова», «обмеження» або «санкція» в цій сфері повинні бути пропорційні переслідуваній законній меті» (п. 49 цього рішення). З іншої точки зору, обсяг дискреційних повноважень органу публічної адміністрації («обов’язок і відповідальність») залежить від конкретної ситуації та технічних засобів, що використовуються (пер. з англ. – А. Г.) [269, с. 1]. 

На нашу думку, у зв’язку з великою часткою невизначеності і відносності, яка присутня в доктрині свободи розсуду, неможливо передбачити усі випадки, коли ЄСПЛ може застосовувати критерії Конвенції про захист прав людини та основних свобод 1950 року. Конвенція містить багато прав, які носять умовний характер, що надає у ході реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації можливість втручання в конкретних обставинах. Такі «дозволені порушення» повинні володіти певними характеристиками, якщо вони приймаються в рамках Конвенції і його прецедентів.

Фундаментальним (основоположним) принципом реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації, що застосовується у правових системах сучасності, виступає принцип верховенства права. Одним із істотних елементів цього принципу виступає принцип законності, розроблений як радянською, так і зарубіжними доктринами конституційного та адміністративного права.

Критерій законності містить три вимоги неприпустимості перевищення органами публічної адміністрації меж дискреційних повноважень: достатній рівень контролю над особою, що приймає рішення у ході застосування своїх дискреційних повноважень (недопущення свавілля); доступність інформації про можливість втручання у ході реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації; визначеність, яка означає, що закон має бути достатньо зрозумілим, щоб дозволити особі регулювати поведінку в майбутньому. Під законом, з точки зору Конвенції, розуміються норми, встановлені писаним правом, або правила, сформовані прецедентним правом. Не випадково у наукових джерелах зазначається, що категорію «закон» частіше розуміють не як акт верховної влади і джерело вищої юридичної сили, а як офіційне джерело юридичних норм [137, с. 3] в процесі впорядкування правовідносин з реалізації дискреційних повноважень. 

Критерій необхідності є загальним принципом здійснення втручання в будь-які з гарантованих Конвенцією прав і свобод, у тому числі гарантією неприпустимості перевищення національними органами публічної адміністрації меж дискреційних повноважень. У демократичному суспільстві втручання може бути визнано необхідним, якщо воно є обґрунтованим (тобто існують розумні і достатні фактичні підстави для його здійснення) і пропорційним переслідуваній меті запровадження втручання. У даному контексті інтерес представляють окремі аспекти вказаних критеріїв у рішеннях Європейського суду з прав людини стосовно реалізації дискреційних повноважень національними органами публічної адміністрації. 

Однією з відомих справ проти України, де розглядалися вимоги законності, є рішення «Волохи проти України» (Voloha v. Ukraine) від 02 листопада 2006 р. (заява № 23543/02). Відповідаючи на питання, чи було втручання виправданим, Суд визначив, що обмеження права має бути гарантоване Конвенцією, при цьому, повноваження державних органів «визнаються Конвенцією в тій мірі, в якій вони є абсолютно необхідними» (п. 43 цього рішення) [40, с. 1]. Аналогічна позиція викладена у п. 42 справи «Класс та інші проти Німеччини» від 06 вересня 1978 р. [90, с. 1]. Критерій «передбачено законом» в якості підстави неприпустимості перевищення дискреційних повноважень, серед іншого, передбачає наявність правової підстави для втручання у внутрішньодержавному праві. Водночас С. Фостер зазначає, що обмеження мають бути пропорційні порушенню прав особи у відповідності з Конвенцією [267, с. 1]. Втручання не порушує гарантій прав і свобод, встановлених Конвенцією, «якщо воно здійснюється «згідно із законом», переслідує законну мету» …та якщо воно є необхідним у демократичному суспільстві задля досягнення цієї мети» (п. 44 рішення у справі Voloha v. Ukraine від 02.11.2006 р.) [40, с. 1]. 
Щодо дотримання вимог доступності, зрозумілості правової підстави для втручання і передбачуваності його здійснення і його наслідків, ЄСПЛ у справі «Волохи проти України» визначає, що публікація нормативних актів свідчить про дотримання вимоги «доступності закону» (п. 48 цього рішення) [40, с. 1]. Щодо дотримання вимоги «передбачуваності», ЄСПЛ зазначає, що норма права є «передбачуваною», якщо вона сформульована з достатньою чіткістю, що дає змогу кожній особі – у разі потреби за допомогою відповідної консультації – регулювати свою поведінку: «Суд завжди дотримувався думки, що словосполучення «згідно із законом» не просто відсилає до національного законодавства, а й пов’язане з вимогою якості «закону», тобто вимогою дотримання принципу «верховенства права», про що прямо говориться у преамбулі Конвенції. …в національному законодавстві має існувати засіб правового захисту від свавільного втручання державних органів у права, гарантовані пунктом 1. …надання правової дискреції органам виконавчої влади у вигляді необмежених повноважень було б несумісним з принципом верховенства права. Отже, закон має з достатньою чіткістю визначати межі такої дискреції, наданої компетентним органам, і порядок її здійснення, з урахуванням законної мети даного заходу, щоб забезпечити особі належний захист від свавільного втручання» (п. 49 цього рішення) [40, с. 1]. 

Щодо вимоги достатнього рівня контролю над особою, що приймає рішення у ході застосування своїх дискреційних повноважень (недопущення свавілля), Європейський суд з прав людини у справі Klass and Others v. Germany зазначив, що «Із принципу верховенства права випливає, зокрема, що втручання органів виконавчої влади у права людини має підлягати ефективному нагляду, який, як правило, повинна забезпечувати судова влада. Щонайменше це має бути судовий нагляд, який найкращим чином забезпечує гарантії незалежності, безсторонності та належної правової процедури» (п. 55 цього рішення). Також зазначено, що «надзвичайно важливо, щоб встановлена система перевірки правомірності заходів сама забезпечувала достатні та відповідні гарантії захисту прав людини. Крім того, щоб така наглядова процедура задовольняла критерій необхідності, встановлений пунктом 2 статті 8, вона має забезпечувати якомога суворіше дотримання цінностей демократичного суспільства» [90, с. 1]. 

З аналізу правових позицій Європейського суду з прав людини випливає, що скарги на втручання у гарантовані Конвенцією права, розглядаються Судом за певною схемою, що представляє собою послідовне застосування таких критеріїв правомірності втручання, які утворюють єдину систему: наявність у національних органів публічної адміністрації дискреційних повноважень (певної свободи розсуду) щодо здійснення втручання в гарантовані Конвенцією права та свободи, законність (можливість втручання повинна бути передбачена законом), дотримання меж дискреційних повноважень, необхідність (обґрунтованість і відповідність втручання). Невиконання вимог попереднього критерію виключає необхідність розгляду питання про дотримання наступних.

Концепція свободи розсуду відображається у позиціях Європейського суду з прав людини, які за своєю юридичною природою носять характер загальнообов’язкових положень прецедентами тлумачення Конвенції. Їх значення полягає в офіційному відображенні міжнародного тлумачення Конвенції, розкритті змісту її норм. Як зазначає А. А. Грінь, «правові позиції, що містяться в рішеннях ЄСПЛ, являють собою загальні висновки у зв’язку з тлумаченням норм Конвенції та є загальнообов’язковими нормами, пов’язаними з регулюванням дискреційних повноважень органів публічної адміністрації» [49, с. 108]. 

Можливість реалізації дискреційних повноважень органами публічної адміністрації у питаннях здійснення втручання у права, гарантовані Конвенцією, є необхідним наслідком субсидіарної природи системи захисту прав людини, створеної Конвенцією. Це означає, що самі Договірні Сторони повинні забезпечувати реалізацію та захист закріплених у Конвенції прав і свобод. Держави – учасники Конвенції визнають можливість певної свободи розсуду, що стосується способів імплементації положень Конвенції на внутрішньодержавному рівні та реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації щодо втручання у здійснення гарантованих Конвенцією прав і свобод.

Окреме значення у правовому регулюванні дискреційних повноважень органів публічної адміністрації у сфері захисту прав та інтересів приватних осіб відіграє інститут омбудсмена як засіб контролю за діяльністю органів публічної адміністрації та захисту від їх незаконних дій (свавілля). Офіційні назви цієї посади в різних країнах відмінні: в скандинавських країнах – омбудсмен; в Іспанії і Колумбії – народний захисник; у Франції – посередник, в Румунії – адвокат народу. В Україні аналогічний інститут носить назву Уповноваженого Верховної Ради з прав людини. Омбудсмен може обиратися або призначатися. Наприклад, в Іспанії він обирається парламентом на 5 років, у Намібії – призначається президентом, у Франції – Радою міністрів. У переважній більшості країн передбачено право будь-якого громадянина звернутися до омбудсмена безпосередньо, який, виявивши упущення або зловживання, вказує на це відповідному органу чи посадовій особі і пропонує їх усунути, або може звернутися до органів правосуддя чи до парламенту. Практика функціонування інституту омбудсмена свідчить про те, що він діє не лише за скаргами громадян, але й за власною ініціативою. 

У багатьох країнах світу діють спеціалізовані омбудсмени. Це допомагає зменшити навантаження на кожного з них та підвищити ефективність їх роботи. Так, у Великій Британії особливим суб’єктом правовідносин з надання публічних послуг є «Public services ombudsman» – омбудсмен у сфері публічних (державних) послуг. Омбудсмени з питань публічних послуг запроваджені окремими актами парламенту в Уельсі та Шотландії у 2005 році. Найбільш придатною для омбудсменів вважається структура, що запроваджена для омбудсмена Уельсу, яка характеризується більш широкою юрисдикцією. Ця посада об’єднує послуги чотирьох існуючих органів: «уповноваженого місцевого уряду Уельсу, уповноваженого служби охорони здоров’я Уельсу, омбудсмена адміністрації Уельсу та уповноваженого із соціального житла Уельсу» (пер. з англ. – А. Г. ) [270, с. 1]. Сила рекомендацій омбудсмена ґрунтується на переконливості його аргументів та його власному авторитетові, а не на державному примусі. Виконання його приписів у певній мірі залежить від рівня правової культури, що сприяє більш позитивному розумінню його рекомендацій. 

Стосовно реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації слід відмітити, що з метою поліпшення якості прийнятих рішень та адміністративної практики, забезпечення високих стандартів у роботі зі скаргами та ефективного реагування на них Омбудсмени деяких країн розробляють «керівні принципи» щодо надання допомоги органам публічної адміністрації. 
Наприклад, Омбудсменом Західної Австралії вироблено певні рекомендації стосовно здійснення дискреційних повноважень особами, що приймають адміністративні рішення: діяти в дусі доброї волі і для досягнення відповідної мети; дотримуватися законодавчих процедур; враховувати тільки обставини, що стосуються справи, ігноруючи всі непотрібні; діяти розумно і на розумних підставах; приймати рішення на основі підтверджуючих документів; надавати належну увагу питанням, що мають велике значення, але не приділяти зайвих зусиль справі, що не має великого значення; розглядати справу по суті; забезпечити особу, на яку впливає рішення, процесуальною справедливістю; здійснювати дискреційні повноваження самостійно, а не під впливом третьої особи або відповідного органу. Ці керівні принципи надання допомоги є важливим інструментом діяльності органів публічної адміністрації, які зобов'язані діяти на свій розсуд при наданні публічних послуг і прийнятті рішень. Забезпечення послідовності і справедливості прийняття рішень детерміновано принципами, які повинні містити конкретну мету, яку передбачається досягти; бути гнучкими, щоб охопити всі обставини, за наявності яких застосовується розсуд; бути чіткими, щоб їх було легко застосовувати і тлумачити; прозорими; унормованими і доведеними до відома відповідного персоналу; доступними для громадськості. З метою спрощення процедури застосування дискреційних повноважень Омбудсменом Західної Австралії вироблено десять ключових кроків, які необхідно враховувати при здійсненні розсуду: визначення дискреційних повноважень особи; дотримання законодавчих і адміністративних процедур; збір інформації та встановлення фактів; оцінювання доказів; розгляд стандартних доказів, що повинні бути застосовані; діяти розумно, справедливо і без упередженості; дотримуватися правил процесуальної справедливості; розглянути справу по суті і прийняти рішення; інформувати сторони, консультувати та обґрунтовувати рішення; створювати та обліковувати дані; пояснювати причини прийняття рішень [268, с. 1]. 
Слід зазначити, що особа, яка приймає рішення, в кінцевому рахунку повинна виробити судження по розглянутому питанню, дати вказівки, щоб забезпечити підзвітність та прозорість в процесі прийняття рішень, і отримати якісний результат. У зв’язку з цим Омбудсманом Західної Австралії запропоновано десять основних етапів, які слід враховувати при здійсненні дискреційних повноважень: 
1) перевірити відповідне законодавство та політику державного органу і керівні принципи, щоб гарантувати, що особа (орган) має право діяти або приймати рішення; 
2) важливо, щоб особа (орган), що несе відповідальність за здійснення дискреційних повноважень, слідувала законодавчим та адміністративним процедурам; 
3) перш ніж здійснювати адміністративний розсуд, треба зібрати інформацію і встановити факти (здійснити огляд документів; провести огляд місця; або звернутися за консультацією до фахівця); 
4) важливо оцінити і зважити докази, щоб визначити відповідні міркування і ключові факти. Ключовий факт – це те, за допомогою чого існування або не існування цього факту може впливати на рішення. Докази повинні бути пов’язаними з питанням, щодо якого особа приймає рішення і бути точними, та встановлювати матеріальні факти; 
5) в адміністративних справах стандарти доказування повинні застосовуватися, як правило, «як баланс ймовірностей». Він повинен бути більш імовірним, ніж ні, незалежно від того, чи будуть доведені звинувачення. Загалом, чим більш серйозне питання і можливі наслідки, тим вищим є стандарт доказування; 
6) особа, яка приймає заходи або рішення, повинна діяти розумно, неупереджено. Вона не повинна розглядати питання, в яких є дійсний чи передбачуваний конфлікт інтересів; 
7) перш ніж здійснювати будь-яку дію або приймати рішення, уповноважена особа повинна забезпечити іншим особам, на яких буде впливати рішення, процесуальну справедливість; 
8) важливо розглянути питання або заяву по суті і винести рішення по розглянутому питанню; 
9) органи, які приймають рішення, повинні надавати зацікавленим сторонам інформацію у процесі прийняття рішень; інформувати зацікавлені сторони про результати; і роз’яснювати причини винесеного рішення; 
10) дуже важливо, щоб прийняті рішення містили посилання на проблеми, які розглядались, та чому в процесі розгляду увага приділяється тим доказам і причинам, що впливають на прийняті рішення (пер. з англ. – А. Г.) [268, с. 1]. 
Кращі традиції інституту омбудсменів різних країн є прикладом для аналогічного інституту в Україні. Дійсно, Уповноважений Верховної Ради України з прав людини є посадовою особою, до якої можливо звернутися у разі незадоволення рішенням органу виконавчої влади, процесом його прийняття, а також діями його посадових осіб. Згідно закону України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини» він наділений значними повноваженнями та компетенцією більшості омбудсменів світу. Водночас нагальною залишається проблема його обмеженої участі у наданні допомоги органам публічної адміністрації, зокрема при застосуванні ними дискреційних повноважень задля організації ефективної системи управління. 

Не менш важливим напрямком вдосконалення законодавства, на нашу думку, є створення в механізмі захисту прав людини інституту місцевого уповноваженого з прав територіальної громади, де уповноважені могли б обиратися представницькими органами місцевого самоврядування. Загалом зарубіжний досвід свідчить про гнучкість інституту омбудсмена, що демонструє можливість його адаптації на національно-державному, муніципальному, міському та навіть вузькогалузевому або спеціалізованому рівнях. Все це обумовлює необхідність створення єдиного законодавчого акту, який би вичерпно деталізував правовий статус інституту Уповноваженого. 

Отже, на основі аналізу зарубіжного досвіду правового регулювання дискреційних повноважень органів публічної адміністрації, можна констатувати, що інститут дискреційних повноважень не виділяється у самостійне нормативно-правове утворення, однак питання здійснення розсуду у ході реалізації повноважень західноєвропейські науковці розглядають крізь призму правового регулювання адміністративної процедури та адміністративних актів. Досягненню більшої єдності у цьому питанні між членами Ради Європи сприяє правове регулювання дискреційних повноважень адміністративних органів на наднаціональному рівні через комплекс документів Комітету міністрів Ради Європи, що мають рекомендаційний характер для урядів держав-членів, відправними пунктами яких є формулювання певних принципів здійснення дискреційних повноважень як мінімальних стандартів належного урядування.

В українській адміністративній практиці поняття «дискреційні повноваження» використовується у розумінні, наданому Рекомендацією № R(80)2 Комітету міністрів Ради Європи щодо здійснення дискреційних повноважень адміністративними органами 1980 року та іншими актами рекомендаційного характеру, що пов’язано з процесом адаптації українського законодавства до законодавства ЄС. Це обумовлює необхідність здійснення подальшої роботи щодо перегляду адміністративно-процедурного законодавства та потребує прийняття Закону України «Про адміністративну процедуру», у якому б були відображені і питання правового регулювання реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації. При цьому, особливого значення набуває прецедентна практика Європейського суду з прав людини та інших органів, що формують правові позиції щодо реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації, забезпечуючи контроль (у міжнародно-правовому аспекті) за доцільністю та якістю застосування національними органами влади норм міжнародного законодавства і відповідністю застосовуваних ними положень загальновизнаним міжнародним стандартам. Отже, зарубіжний досвід правового регулювання дискреційних повноважень адміністративних органів містить багато позитивних новацій, які доцільно використати в Україні.

Висновки до Розділу 2

1. Здійснений аналіз наукових праць та чинного законодавства дає підстави констатувати, що суб’єктами реалізації дискреційних повноважень в контексті обраного предмету дослідження виступають органи виконавчої влади України вищого, центрального та місцевого рівнів; їх посадові особи, у тому числі керівники (керівний склад), що представляють єдиноначальні органи виконавчої влади; структурні підрозділи органів виконавчої влади, які здійснюють владні управлінські функції. 

Основною ознакою, що ідентифікує їх як суб’єктів реалізації дискреційних повноважень є обумовлена правовими нормами можливість застосування адміністративного розсуду щодо вибору оптимального варіанту поведінки при прийнятті рішень (вчиненні дій) або передбачуваного наслідку правової норми. Дискреційне повноваження щодо застосування адміністративного розсуду є частиною владного повноваження компетентного органу чи особи і надається для обов’язкової його реалізації (є правообов’язком), як засіб виконання покладених на нього функцій і завдань.
З’ясовано, що зміст повноважень конкретного органу виконавчої влади (у. тому числі дискреційних) та особливості компетенційних зв’язків з іншими органами є визначальними у характеристиці його як суб’єкта реалізації дискреційних повноважень. Обсяг дискреційних повноважень залежить від компетенції та адміністративно-правового статусу в системі органів виконавчої влади, який, згідно Конституції України, не може визначатись підзаконними актами і потребує вирішення проблеми на законодавчому рівні. Визначальним фактором є ступінь безпосередньої участі у здійсненні управлінської діяльності. Акцентується увага на необхідності визначення правових меж дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб).
2. З’ясовано, що під формами реалізації дискреційних повноважень можна розуміти зовні виражену діяльність органу виконавчої влади (посадової особи), що здійснена в рамках його компетенції. Реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) щодо застосування адміністративного розсуду обумовлена правовим характером їх застосування, тобто за наявності належних підстав та відповідних процедур, що призводить до конкретних правових наслідків. Тому зовнішнє вираження таких дій має прояв у правових формах управління. Основними їх ознаками є: юридична фіксація, правовий зміст, правові наслідки, процедурний характер забезпечення. Форми реалізації дискреційних повноважень визначають межі застосування органами виконавчої влади адміністративного розсуду. 

Встановлено, що до основних правових форм реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) відносяться прийняття нормативних та індивідуальних актів, вчинення юридично значущих дій (конклюдентні акти-дії), укладання адміністративних договорів. 
3. Визначено, що правомірність реалізації повноважень органів виконавчої влади та їх посадових осіб (у тому числі дискреційних повноважень) забезпечується системою загальних (політичних, економічних, ідеологічних ) та спеціальних (юридичних, правових) гарантій, що закріплені законодавством.

Спеціальними гарантіями правомірності реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади пропонується вважати: нормативне закріплення компетенції органів виконавчої влади та їх посадових осіб; принципи застосування дискреційних повноважень; законодавче встановлення та дотримання процедури прийняття нормативних та індивідуальних актів, що враховують застосування адміністративного розсуду; контроль за реалізацією дискреційних повноважень.

Зміст спеціальних гарантій реалізації дискреційних повноважень визначають взаємообумовлені засоби правового обмеження свободи органів виконавчої влади (їх посадових осіб) при застосуванні адміністративного розсуду, що мають забезпечувати неприпустимість правового свавілля у правотворчій та правозастосовній діяльності: юридико-технічні межі (при створенні правових норм), матеріально-правові (нормативні, організаційні та доктринальні) та процедурно-правові межі.

4. З’ясовано, що стандарти правового регулювання дискреційних повноважень у ЄС містяться у актах міжнародного, регіонального, національного рівнів, які містять єдине їх розуміння через призму забезпечення дотримання прав людини. У зв’язку з цим, важливим аспектом для розвитку публічно-правової сфери в Україні виступає комплексний перегляд правового підґрунтя інституту дискреційних повноважень, насамперед, основних засад, принципів, гарантій, в яких мають знайти своє відображення сучасні європейські демократичні цінності. Адміністративна практика органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо реалізації дискреційних повноважень має відповідати загальним і спеціальним принципам їх застосування, зазначеним у відповідних рекомендаційних документах Ради Європи, вимогах Конвенції з прав людини 1950 року, судових прецедентах ЄСПЛ та суду ЄС. У сфері адміністративної правотворчості та правозастосування це вимагає забезпечення правової експертизи законопроектів, чинних законів, підзаконних актів, що містять дискреційні норми.

Ефективним засобом контролю за діяльністю органів публічної адміністрації у зарубіжних країнах та захисту від їх незаконних дій (свавілля) у ході реалізації дискреційних повноважень виступає інститут омбудсмена. Кращі традиції різних країн є прикладом для застосування його переваг в Україні та подальшого удосконалення законодавства шляхом створення єдиного законодавчого акту, який би вичерпно деталізував конституційно-правовий статус інституту Уповноваженого з урахуванням національних традицій.

Позитивний зарубіжний досвід підтверджує необхідність здійснення подальшої роботи щодо перегляду адміністративно-процедурного законодавства України та потребує прийняття Закону України «Про адміністративну процедуру», у якому б були також відображені питання правового регулювання реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації.
ВИСНОВКИ
У дисертаційній роботі наведене теоретичне узагальнення і нове вирішення наукового завдання, що полягає у комплексному дослідженні правової природи дискреційних повноважень органів виконавчої влади України (їх посадових осіб) та їх реалізації у правотворчій та правозастосовній сферах діяльності. Відповідно до завдань дослідження, сформульовано низку важливих висновків, зокрема: 

1. Реалізація передбачених Конституцією України та законами України владних повноважень органами виконавчої влади (їх посадовими особами) неможлива без застосування розсуду або дискреції (сутність якого виражена через категорії «свобода» і «вибір»), що обумовлені об’єктивними і суб'єктивними причинами, існують поряд з принципом законності, виступають самостійним і важливим елементом державного управління (регулювання). 

Розсуд має місце, коли приписи правових норм не встановлюють конкретного варіанту дій, але наділяють орган виконавчої влади певним ступенем свободи (можливістю) при здійсненні виконавчо-розпорядчої (управлінської) діяльності обирати найбільш ефективне, доцільне рішення чи вчиняти відповідні дії. 

Розсуд, як певний процес і результат вибору органом виконавчої влади варіанту поведінки (рішення, дії чи бездіяльності), має суб’єктивний, інтелектуально-логіко-вольовий характер. У широкому розумінні він містить різні характеристики, які випливають із свободи волі суб’єкта, що його застосовує, тому може бути абсолютним і обмеженим, позитивним чи негативним.
Розсуд органів виконавчої влади (їх посадових осіб) – це адміністративний розсуд, який випливає з норм права прямо або опосередковано та надає їм можливість, оцінюючи фактичні обставини, здійснювати у межах компетенції (повноважень) мотивований правомірний вибір законних альтернатив, встановлених правовими нормами. Він виражається у прийнятті правових актів управління, вчиненні інших юридично значущих дій, оцінці фактичних обставин, визначенні прав і обов’язків, обсягу і характеру заходів, що встановлюються тощо, і обумовлений суб’єктивними якостями особи (правосвідомість, моральність, психологічні риси, досвід, рівень і якість знань, мотивація, ціннісна орієнтація, емоційний й інтелектуальний потенціал та інше), що має одиничний, конкретний, суб'єктивний, довільний, непередбачуваний, стихійний, невизначений і нестійкий характер.

2. Поняття «дискреційні повноваження» і «адміністративний розсуд» взаємопов’язані та є нерозривним об’єктивно-суб’єктивним опосередкуванням одного явища – дискреції, притаманного органам виконавчої влади та їх посадовим особам. Дискреційні повноваження є складовою частиною повноважень та обов’язковим структурним елементом компетенції органу виконавчої влади (посадової особи) щодо застосування адміністративного розсуду. 

Запропоновано авторське визначення поняття дискреційні повноваження як сукупність прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством, для реалізації покладених на орган виконавчої влади чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом. 

Зміст дискреційних повноважень становлять дискреційні права і обов’язки. Право органу виконавчої влади (посадової особи) є дискреційним, коли передбачає певну ступінь свободи діяти за власним розсудом, обмеженим рамками адміністративно-правових норм, вихід за які є порушенням правових приписів. Це можливість самостійно, активно, ініціативно, творчо реалізовувати владні повноваження в адміністративних правовідносинах шляхом застосування адміністративного розсуду на основі і у межах встановлених, санкціонованих та ратифікованих державою норм. Дискреційний обов’язок органу виконавчої влади (посадової особи) – об’єктивно необхідна поведінка здійснити правомірний вибір між законними альтернативами без узгодження своїх рішень (дій) з будь-яким іншим суб’єктом.

Ознаками дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є наступні: це сукупність прав і обов’язків на здійснення правомірного вибору варіанту поведінки, де кожна альтернатива є законною; застосовуються лише у випадках, передбачених законом, і в межах закону; правомірний вибір варіанту поведінки здійснюється шляхом застосування адміністративного розсуду; не передбачають обов’язку узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом. 

3. У процесі практичної реалізації дискреційні повноваження перебувають під регулюючим впливом норм права, персоніфікуються у вигляді визначених нормами дискреційних прав і обов’язків органів виконавчої влади (їх посадових осіб) щодо застосування адміністративного розсуду при прийнятті юридично обов’язкових нормативних й індивідуальних правових актів, або при здійсненні конкретних дій і заходів.

При всій очевидній необхідності й важливості правового регулювання адміністративних правовідносин, здійснення дискреційних повноважень переважною мірою пов’язане з елементами творчості, що має як раціональний, так і емоційний характер (інтуїція, ризик та інші), який не може загалом піддаватися правовому регулюванню. У зв’язку з цим, акцентується увага на необхідності офіційного визначення поняття «дискреційні повноваження» та законодавчого встановлення меж таких повноважень (компетенція органу чи посадової особи, ціль закону, баланс публічних та приватних інтересів), за рамки яких не може виходити правовий акт , що ним видається, чи дія, що ним вчиняється.

4. У практичній реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) найважливіша роль належить системі принципів їх застосування. Запропоновано принципи застосування дискреційних повноважень поділяти на фундаментальні, загальні та спеціальні.

Визначальне значення для інституту дискреційних повноважень мають фундаментальні принципи верховенства права і законності, що закріплені в Конституції України та конкретизуються і розвиваються у інших нормативно-правових актах, виступають головними стандартами у правотворчій та правозастосовній діяльності органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Загальними є принципи, зазначені у Рекомендації Комітету Міністрів Ради Європи № R(80)2 стосовно здійснення адміністративними органами влади дискреційних повноважень, прийнятій Комітетом Міністрів 11 березня 1980 р. на 316-й нараді заступників міністрів, а саме: основні принципи, що регулюють здійснення дискреційних повноважень; принципи процедури, які застосовуються до здійснення дискреційних повноважень; принципи щодо контролю за виконанням дискреційних повноважень. До спеціальних принципів реалізації дискреційних повноважень пропонується вважати принцип розсудливості. 
Доведено необхідність внесення змін до Законів України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації», «Про державну службу» (ст. 2), які не містять легального визначення поняття «дискреційні повноваження», принципів та гарантій правомірності їх застосування.

5. Суб’єктами реалізації дискреційних повноважень в контексті обраного предмету дослідження виступають органи виконавчої влади України вищого, центрального та місцевого рівнів; їх посадові особи, у тому числі керівники (керівний склад), що представляють єдиноначальні органи виконавчої влади; структурні підрозділи органів виконавчої влади, які здійснюють владні управлінські функції.

Функціонально-структурний механізм системи органів виконавчої влади (їх посадових осіб), зміст їх правосуб’єктності у зв’язку з реалізацією організаційно-розпорядчих функцій із застосуванням адміністративного розсуду визначає і обсяг їх дискреційних повноважень. Компетенція та адміністративно-правовий статус в системі органів виконавчої влади обмежує певний ступінь самостійності цих суб’єктів в організаційному та функціональному відношеннях. Обсяг і зміст дискреційних прав та обов’язків характеризують правове становище органу виконавчої влади (посадової особи).
Доведено необхідність оптимізації правового статусу, компетенції, повноважень органів виконавчої влади на вищому, центральному і місцевому рівнях шляхом як формування, так і вдосконалення відповідного нормативного підґрунтя їх діяльності. При цьому, надані їм дискреційні повноваження не повинні визначатися підзаконними актами.

6. Формою реалізації дискреційних повноважень є зовнішньо виражена діяльність органу виконавчої влади (посадової особи), що здійснена в рамках його компетенції. Реалізація дискреційних повноважень органів виконавчої влади (посадових осіб) обумовлена правовим характером їх застосування, тобто здійснюється за наявності належних підстав та відповідних процедур, що призводить до конкретних правових наслідків. Основними ознаками правових форм є: юридична фіксація, правовий зміст, правові наслідки, процедурний характер забезпечення. Форми реалізації дискреційних повноважень визначають межі застосування органами виконавчої влади адміністративного розсуду.

До основних правових форм реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) відноситься прийняття нормативних та індивідуальних правових актів, вчинення інших юридично значущих дій (конклюдентні акти-дії, бездіяльність), укладання адміністративних договорів.
Зміст нормативно-правових, індивідуальних, конклюдентних актів (акти-дії), адміністративних договорів визначає форми реалізації дискреційних повноважень, а вони, в свою чергу, впливають на зміст. Таким чином, форми містять умови не тільки для розвитку змісту, вони також можуть стримувати його розвиток, тобто, визначати його межі.
Форма реалізації дискреційних повноважень наповнена допустимим та найбільш доцільним і оптимальним варіантом рішення (дії), забезпечує якісне виконання завдань органу виконавчої влади з найменшою витратою сил, засобів і часу для здійснення покладених на них функцій.

7. Гарантіями правомірності реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є правові явища, спрямовані на забезпечення законності діяльності у правотворчій та правозастосовній сферах, захищаючи фізичних та юридичних осіб від дискреційної влади.

Запропоновано поділ гарантій правомірності реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) на загальні і спеціальні. Загальні гарантії – політичні, економічні, ідеологічні передумови, правова культура і повага до права та інші – виступають важливими умовами реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) у правовій державі.

Систему спеціальних гарантій становлять специфічні організаційно-правові засоби та прийоми, а також юридичні інститути, дія яких безпосередньо спрямована на досягнення законності реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади. Нормативне закріплення компетенції органів виконавчої влади та їх посадових осіб, принципи застосування дискреційних повноважень, наявність чіткої, законодавчо визначеної процедури підготовки нормативних та індивідуальних актів, що враховують застосування адміністративного розсуду, контроль за реалізацією дискреційних повноважень – виступають необхідними засобами правового обмеження певного ступеню свободи розсуду органів виконавчої влади (їх посадових осіб). Їх сенс полягає не тільки у створенні юридико-технічних, матеріально-правових та процедурно-правових меж реалізації дискреційних повноважень, а також у найсуворішому, неухильному втіленні в життя правових норм, начал гуманістичного права – передусім, основних невід’ємних прав людини, а також пов’язаних із ними інших інститутів, що має забезпечувати неприпустимість правового свавілля у правотворчій та правозастосовній діяльності у ході застосування адміністративного розсуду органами виконавчої влади (посадовими особами).

8. Стандарти правового регулювання дискреційних повноважень у країнах ЄС містяться у актах міжнародного, регіонального, національного рівнів, які містять єдине їх розуміння через призму забезпечення дотримання прав людини.

Важливу контрольну функцію виконує Європейський суд з прав людини, який у своїх прецедентних рішеннях встановлює найважливіші критерії сучасного розуміння та використання принципу верховенства права, що пов’язані з неприпустимістю перевищення адміністративними органами меж дискреційних повноважень.

На національному рівні країн Європейського Союзу правове регулювання дискреційних повноважень їх адміністративних органів здійснюється правовими нормами, що містяться у національних законодавчих актах (закони, кодифіковані нормативно-правові акти).

Вагомий вплив на реалізацію дискреційних повноважень адміністративних органів правових держав має інститут омбудсмена, спрямований на забезпечення своєчасності, доступності та ефективності оскарження адміністративних актів.

Розв’язання проблеми дискреційних повноважень органів виконавчої влади (їх посадових осіб) є важливим для України. Тому проведення адміністративної реформи з урахуванням позитивного досвіду правових держав вимагає комплексного підходу до встановлення правового підґрунтя інституту дискреційних повноважень, насамперед, основних їх засад, принципів здійснення, гарантій правомірності, в яких мають знайти своє відображення сучасні європейські демократичні цінності.

9. Запропоновано доповнити Закони України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про місцеві державні адміністрації» відповідними статтями «Визначення термінів», в яких, поряд з іншим, надати визначення поняття «дискреційні повноваження», принципів їх застосування, гарантій правомірності, а також доповнити означеними пропозиціями ст. 2 Закону України « Про державну службу». Частину першу статті 2 проекту Закону України «Про адміністративну процедуру» пропонується доповнити новим підпунктом та викласти її у такій редакції: «8) дискреційні повноваження – це сукупність прав і обов’язків, закріплених адміністративним законодавством, для виконання покладених на адміністративний орган чи його посадову особу функцій, що надають йому певний ступінь свободи розсуду оцінювати ситуації, здійснювати правомірний вибір між законними альтернативами та не передбачають обов’язків узгоджувати свої рішення (дії) з будь-яким іншим суб’єктом». Частину 3 статті 6 цього проекту пропонується викласти у такій редакції: «Здійснення дискреційних повноважень адміністративним органом вважається законним при дотриманні наступних умов: 1) дискреційні повноваження передбачені законом і здійснюються в межах закону; 2) правомірний вибір був здійснений адміністративним органом задля досягнення мети, для якої надаються дискреційні повноваження, і відповідає загальним принципам цього Закону; 3) правомірний вибір адміністративного органу не становить собою необґрунтований обхід попередніх рішень, прийнятих тим самим адміністративним органом у однакових чи подібних справах».
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1. Грінь А. А. До питання про поняття «дискреційні повноваження органів виконавчої влади». Держава і право: зб. наук. праць. Серія: «Юридичні і політичні науки». Київ: Ін-т держави і права ім. В. М. Корецького НАН України, 2014. Вип. 65. С. 101–107. 
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3. Грінь А. А. Принцип пропорційності (співмірності) у реалізації дискреційних повноважень органами виконавчої влади. Часопис Київського університету права. 2015. № 3. С. 138–141. 

4. Грінь А. А. Ціннісні засади здійснення дискреційних повноважень органами виконавчої влади. Альманах права. 2015. Вип. 6. С. 420–424.

5. Грінь А. А. Становлення інституту дискреційних повноважень органів виконавчої влади як індикатор розвитку правової системи. Альманах права. 2016. Вип. 7. С. 283–285.
6. Грінь А. А. До питання про зміст дискреційних повноважень органів виконавчої влади. Науковий вісник публічного та приватного права. 2016. № 4. С. 102–106. URL: http://www.nvppp.in.ua/vip/2016/4/vip4_2016.pdf
7. Гринь А. К вопросу о гарантиях правомерности реализации дискреционных полномочий органов исполнительной власти Украины. Legea si viata. 2017. № 2. С. 47–50.

Наукові праці, які засвідчують апробацію матеріалів дисертації:

8. Грінь А. А. Становлення дискреційних повноважень органів виконавчої влади України. Сучасні проблеми правової системи України: зб. матеріалів VI Міжнар. наук.-практ. конф. (м. Київ, 27 лист. 2014 р.) / редкол.: Ю. С. Шемшученко, Ю. Л. Бошицький, О. В. Чернецька, М. О. Дей, С. І. Бевз. Київ: Вид-во «Ліра-К», 2014. С. 89–91.
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11. Грінь А. А. Щодо правотворчої форми реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади (тези наук. доповіді). Актуальні питання реформування правової системи: зб. матеріалів XIII Міжнар. наук.-практ. конф. (м. Луцьк, 24–25 черв. 2016 р.) / редкол.: І. Я. Коцан та ін.; уклад. Л. М. Джурак; Східноєвропейський нац. ун-т ім. Лесі Українки, Юрид. ф-т. Луцьк: Вежа-Друк, 2016. С. 92–95.
12. Грінь А. А. Методи реалізації дискреційних повноважень органів виконавчої влади. Сучасні тенденції в юридичній науці України та зарубіжних країн: матеріали міжнар. наук.-практ. конф. (м. Запоріжжя, 23–24 верес. 2016 р.). Запоріжжя: Запорізька міська організація «Істина», 2016. С. 81–84.
13. Грінь А. А. До питання наднаціонального регулювання реалізації дискреційних повноважень органів публічної адміністрації. Актуальні питання реформування правової системи: зб. матеріалів ХIV Міжнар. наук.-практ. конф. (м. Луцьк, 16–17 черв. 2017 р.) / редкол.: І. Я. Коцан та ін.; уклад. Л. М. Джурак; Східноєвропейський нац. ун-т ім. Лесі Українки, Юрид. ф-т. Луцьк: Вежа-Друк, 2017. С. 107–109.
14. Грінь А. А. Щодо поняття керівника органу виконавчої влади як суб’єкта реалізації дискреційних повноважень. Розвиток адміністративного законодавства в умовах реформаційних процесів в Україні: зб. наук. праць. Матеріали Всеукраїнського круглого столу (м. Київ, 27 жовтня 2017 р.) / за заг. ред. О. Ф. Андрійко. Київ: Ін-т держави і права ім. В. М. Корецького НАН України, 2017. С. 155–160. 
� Прим. авт.: Цілі та завдання дискреційних повноважень органів виконавчої влади можуть міститися у офіційних документах, якими є – Конституція, закони та інші акти типу положень про органи виконавчої влади (статути), а також офіційно оформлені штатні розклади, офіційно затверджені схеми організаційних структур, документообігу тощо, що регламентують управлінську діяльність. У будь-якому випадку, для правильного розуміння принципу мети дискреційних повноважень важливо розрізняти мету «закону» від мети «інших нормативних актів», не допускати безпідставного розширення мети дискреційних повноважень за рахунок підзаконних нормативних актів.
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