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Актуальність теми дослідження зумовлена стрімким розвитком відносин з надання консультаційних послуг та відсутністю спеціального правового регулювання цього виду послуг.

У зв’язку з цим, вирішення проблеми стосовно регламентації відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, має важливе значення для правозастосування, розробки рекомендацій на основі аналізу судової практики та удосконалення нормативно-правової бази в сфері надання консультаційних послуг. 
Розділ 1 «Загальнотеоретична характеристика консультаційних послуг за цивільним законодавством України» складається з трьох підрозділів і присвячений визначенню консультаційної послуги як об’єкта правового регулювання, її характерних ознак, здійсненню співвідношення консультаційної послуги з такими поняттями як «інформаційна послуга», «консалтинг», «посередницька послуга». Визначаються підстави виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг. Обґрунтовується висновок, що підставами виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір або юридичний склад, елементами якого є положення законодавства та дії, з якими пов’язуються виникнення, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків в коментованій сфері відносин. Здійснюється класифікація консультаційних послуг за різноманітними критеріями.

Розділ 2 «Умови виникнення охоронного правовідношення у разі завдання шкоди недоліками консультаційних послуг» складається з чотирьох підрозділів. В цьому розділі характеризується наявність шкоди як умова цивільної відповідальності за недоліки консультаційної послуги. Визначено, що внаслідок недоліків консультаційних послуг підлягає відшкодуванню як шкода, завдана життю і здоров’ю фізичної особи, так і майнова шкода, завдана фізичній або юридичній особі. Здійснюється аналіз протиправної поведінки як підстави виникнення зобов’язання з відшкодування шкоди в сфері надання консультаційних послуг. Визначається причинний зв’язок між протиправною поведінкою та шкодою, завданою недоліками консультування. Характеризується вина суб’єктів консультування як підстава відшкодування шкоди.
Розділ 3 «Особливості відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, наданих на підставі цивільно-правового договору та актів законодавства» складається з двох підрозділів. Здійснюється характеристика особливостей охоронного правовідношення з відшкодування шкоди за недоліки консультаційних послуг, наданих на підставі цивільного договору. Визначено суб’єктний склад охоронного правовідношення, яке виникає внаслідок недоліків консультаційної послуги, особливості компенсації збитків, що підлягають відшкодуванню замовнику.  

Визначається цивільна відповідальність осіб, установ, органів державної влади та місцевого самоврядування за недоліки консультаційної послуги, обов’язок надання якої встановлений законодавством. Міститься аналіз відносин з надання консультаційних послуг, яким притаманний як приватно-правовий, так і публічно-правовий характер. 
Дисертаційна робота є першим комплексним дослідженням проблем правового регулювання відносин відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг. У результаті дослідження сформульовано і обґрунтовано низку положень, висновків та пропозицій, зокрема вперше:

-
визначено, що консультаційна послуга – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу;

-
запропоновано класифікацію консультаційних послуг за такими критеріями: сфера застосування, підстави надання консультаційних послуг, правовий статус суб’єкта консультування, оплатність консультаційної послуги, необхідність ліцензії, метод здійснення консультування, правова природа відносин;

-
обґрунтовано, що для застосування механізму відшкодування шкоди за недоліки консультаційної послуги, зміст консультаційної послуги повинен бути зафіксований в об’єктивній формі, доступній для сприйняття;

-
визначено, що недосягнення очікуваного результату не обов’язково є свідченням того, що надана консультаційна послуга містить недоліки;

-
обґрунтовано позицію, згідно якої у разі завдання шкоди індивідуальною консультацією, наданою державним органом – держава зобов’язана відшкодувати завдану майнову шкоду, а якщо шкода завдана фізичній особі, відшкодуванню підлягає також моральна шкода;

-
визначено, що шкода, завдана недоліками безоплатних консультаційних послуг, наданих на підставі цивільного договору відшкодуванню не підлягає, за винятком, коли будуть встановлені навмисні дії виконавця, які призвели до завдання шкоди замовнику.

Також у дисертації удосконалено поняття договору про надання консультаційних послуг, перелік умов, що є істотними для договору про надання консультаційних послуг. 

У роботі набули подальшого обґрунтування положення про те, що шкода як підстава деліктного зобов’язання не охоплюється договірним правовідношенням, а виражається у майнових і немайнових втратах, які є наслідком недоліків консультаційної послуги після її надання; визначення правових критеріїв оцінки якості консультаційної послуги; поняття протиправної поведінки в контексті надання консультаційних послуг; характеристика підстав виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг. 

Результати дисертаційного дослідження можуть бути використані для подальших наукових розробок, вдосконалення національного законодавства та практики його застосування, а також для підготовки підручників, навчальних посібників та викладання курсів/спецкурсів студентам юридичних факультетів. 
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SUMMARY
Tur O.T. Reimbursement of Damages Caused by Defects of Сounselling Services According to Civil Legislation of Ukraine. - Qualifying scientific work on the rights of the manuscript.

Dissertation for getting a scientific degree of the Candidate of Legal Sciences (Doctor of Philosophy) in specialty 12.00.03 - Civil law and civil procedure; family law; international private law. (081 - Law). - Ivan Franko National University of Lviv; V. M. Koretskyi Institute of State and Law, Ukrainian National Academy of Sciences, Kyiv, 2017.

The topicality of the research is determined by the rapid development of the relations of providing counselling services and the lack of special legal regulation of this type of services.

In this regard, solving the problem regarding the regulation of damage reimbursement caused by the disadvantages of counselling services is essential for law enforcement, the development of recommendations based on the analysis of judicial practice and the improvement of the regulatory framework in the area for proviiding the counselling services.

Chapter 1 «General theoretical characteristic of counseling services under the civil law of Ukraine» consists of three units and is devoted to the definition of the counselling service as an object of legal regulation, its characteristic features, the implementation of the relationship of counselling services with such concepts as «information service», «consulting», «intermediary service». The foundations of the legal relationships of providing counselling services are determined. The basis for providing counselling services is being investigated. The conclusion that the basis for legal advice of providing counselling services is a civil law contract or legal form, the elements of which are the provisions of the law and actions, which are associated with the emergence, change or termination of civil rights and obligations in the commented area of ​​relations is substantiated. The classification of counselling services is carried out according to various criteria. 
Chapter 2 «Conditions of the emergence of a security relationship in the event of damage to the deficiencies of counselling services» consists of four units. This section is characterized by the presence of harm as a condition of civil liability for the lack of counselling services. It is determined that due to the deficiencies of counselling services, the compensation is to be compensated for both damage to the life and health of an individual, and property damage inflicted on a natural or legal person. The analysis of the unlawful conduct as the basis for the obligation to indemnify the damage in counsselling services area is conducted. The causal relationship between the unlawful conduct and the harm caused by the disadvantages of  counselling is determined.  The fault of the subjects of counselling as the basis for the reimbursement of harm is characterized.  
Chapter 3 «Peculiarities of damage reimbursement caused by the disadvantages of counselling services provided on the basis of a civil law agreement and legislation» consists of two divisions.

The characteristic of the security legal relationship compensation peculiarities for the disadvantages of counselling services provided on the basis of a 
civil contract is carried out. The subject matter of the security relationship, which arises as a result of the deficiencies of the counselling service, features of the indemnification of damages, which are subject to compensation to the customer, is determined.

The civil liability of individuals, institutions, bodies of state authority and local self-government for the deficiencies of the counselling service, the duty of which is stipulated by the legislation, is determined. There is an analysis of the relations of providing counselling services, which is inherent in both private law and public-law nature.

The dissertation is the first comprehensive study of the problems of legal regulation of the relations of reimbursement for damage caused due to the disadvantages of counselling services under the civil legislation of Ukraine. As a result of the study, a number of provisions, conclusions and proposals were formulated and substantiated, in particular for the first time:

- it is determined that «counseling service» is an activity carried out by a specialist on a paid or non-paid basis in the process of which the customer is given information in the form of advices, recommendations, conclusions in the form available for objective perception, on the issues specified by the customer which are the sphere of his interest;

- the classification of counselling services according to the following criteria is proposed: scope of application, bases for providing counselling services, legal status of the counselling counsel, consultancy fee, the need for a license, the method of advising, the legal nature of the relationship;

- it is substantiated that for the application of the mechanism of reimbursement for damage due to the lack of counseling services, the content of the counselling service should be recorded in an objective manner, accessible for perception;

- it is determined that failing to achieve the expected result does not necessarily indicate that the provided counselling service contains shortcomings;

- the position has been substantiated, according to which, in the event of damage to an individual consultation provided by the state body - the state is obliged to reimbursement the damage caused to the property, and if the damage is inflicted on an individual, moral damage is also a subject to the reimbursement;

- it is determined that the damage caused by the disadvantages of free counselling services provided on the basis of a civil contract is not subject to reimbursement, except the establishment of the intentional actions of the executor, which have been resulted in causing damage to the customer.

Also in the dissertation the notion of a contract of providing counselling services, a list of conditions that are essential for the contract of providing counseling services is improved.

In the work, further substantiation of regulations was obtained, in particular, that harm as the basis of a tort liability is not covered by a contractual relationship, but is expressed in property and non-property losses that are the result of the disadvantages of the counselling service after its assignment; definition of legal criteria for assessing the quality of the counselling services to which they belong; the concept of unlawful conduct in the context of providing counselling services; description of the grounds for the emergence of legal relationships of providing counselling services.

The results of the dissertation research can be used for further scientific developments, improvement of the national legislation and practice of its application, as well as for the preparation of textbooks, manuals and teaching courses / special courses for students of law faculties.

Key words: counselling service; contract for providing counselling services; provider of counselling service; customer of counselling service; grounds for arising of relations of provision with counselling services; defects of counselling services; conditions of reimbursement of damages caused with defects of counselling services.
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ВСТУП

Обгрунтування вибору теми дослідження. На сьогоднішній день ринок консультаційних послуг в Україні перебуває в постійному розвитку. Сучасний період розвитку суспільства характеризується тим, що консультування стає важливим фактором розвитку усіх сфер суспільного життя. При цьому особливе місце серед цивільних відносин займають консультаційні послуги. Інноваційний напрям економіки, політичні та соціальні чинники зумовлюють необхідність законодавчого регулювання надання консультаційних послуг. 

Сфера надання консультаційних послуг надзвичайно широка. Зокрема, особливого розвитку набули  консультаційні послуги з юридичних і економічних питань господарської діяльності.  Неабияку роль у питаннях управління та ведення бізнесу відіграють рекомендації щодо правового забезпечення прийняття управлінських рішень, легітимності окремих господарських операцій, розробки внутрішніх інструкцій для посадових осіб та стандартів корпоративного управління, схем документообігу, форм локальних документів і напрямів інформаційних потоків, інвестиційної політики, кадрового забезпечення тощо. 

Стрімкого розвитку набуло консультування у соціальній сфері, яке здійснюється органами, установами, організаціями у випадках, визначених законодавством. Державні органи надають консультаційні послуги в межах своєї компетенції. Консультування також виступає складовою інших послуг, зокрема, посередницьких. 

Проте рівень розробки засад правового регулювання надання консультаційних послуг перебуває на початковій стадії. Більше того, відсутність спеціального правового регулювання консультаційних послуг з урахуванням їх характерних особливостей, в тому числі чітких вимог до змісту консультацій, призводить до недоліків консультаційних послуг та настанні негативних наслідків. Залишаються законодавчо невизначеним особливості настання цивільно-правової відповідальності за надання консультаційних послуг з недоліками.

Варто зазначити, що попри те, що термін «консультаційна послуга» зустрічається в науковій літературі, детальніший аналіз цього виду послуг свідчить, що дана категорія досліджена недостатньо. Залишається чималий правовий простір невизначеності в цій сфері цивільних відносин. 

У зв’язку з цим, вирішення проблеми стосовно правового регулювання відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, має важливе значення для правозастосування, розробки рекомендацій на основі аналізу судової практики та удосконалення нормативно-правової бази в сфері надання консультаційних послуг.

Науково-теоретичну основу дослідження становлять праці вітчизняних та зарубіжних правознавців, зокрема: В.А. Васильєвої, В.В. Вітрянського, М.К. Галянтича, А.А. Герц, О.В. Дзери, О.С. Йоффе, О.В. Ільківа, І.С. Канзафарової, Т.С. Ківалової, В.М. Колеснікова,  В.М. Коссака, О.О. Красавчикова, Н.С. Кузнєцової, В.В. Луця, Р.А. Майданика, Р.Н. Мородумова, А.І. Петрова, В.Д. Примака, Л.Б. Ситдікової, О.В. Сукманової, Д.І. Степанова, Н.В. Федорченко, С.Я. Фурси, О.Г. Шаблової, Г.Ю. Шаркової, Р.Б. Шишки, Я.М. Шевченко, Г.Ф. Шершеневича, В.С. Щербини та інших науковців. 

В науці цивільного права України комплексні наукові дослідження з пропонованої тематики не проводилися. Винятком є лише дисертаційні роботи Шаркової Г.Ю. «Договір консалтингу» (2011 р.) та Сукманової О.В. «Господарський договір про надання консультаційних послуг» (2005 р.). Зазначені праці містять дослідження окремих видів консультаційних послуг, проте в цих дослідженнях відсутній комплексний аналіз надання консультаційних послуг, який б охоплював усі сфери здійснення консультування. Залишаються не дослідженими особливості цивільно-правової відповідальності у сфері надання консультаційних послуг.

Таким чином, існує потреба здійснення наукового дослідження, яке могло би стати науковою основою для вдосконалення чинного законодавства, що регулює відносини з надання консультаційних послуг та правозастосувальної діяльності.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами.                 Ди​сертаційну роботу виконано відповідно до планової теми наукової роботи кафедри цивільного права та процесу юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка «Удоско​на​лення механізму право​вого регулювання у світлі новелізації цивільного законодавства» на 2012–2014 роки (номер державної реєстрації 0112U003754) та «Проблеми уніфікації цивільного законодавства України з правом ЄС на 2016-2018 роки (номер державної реєстрації 0116U001703).

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є розробка теоретичних засад правового регулювання відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг.

З огляду на необхідність досягнення цієї мети, основна увага при                 до​слідженні була зосереджена на вирішенні таких задач:

-
визначити зміст поняття «консультаційної послуги» як об’єкта правового регулювання;

-
виокремити характерні ознаки консультаційної послуги;

-
здійснити класифікацію консультаційних послуг;

-
визначити поняття договору про надання консультаційних послуг;

-
встановити умови виникнення охоронного правовідношення у разі завдання шкоди недоліками консультаційних послуг;

-
запропонувати критерії правової оцінки якості консультаційної послуги;

-
з’ясувати особливості відшкодування шкоди, завданої недоліками окремих видів консультаційних послуг;

-
розробити пропозиції та рекомендації, спрямовані на вдосконалення правового регулювання надання консультаційних послуг та практики його застосування.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у зв’язку з наданням консультаційних послуг, відшкодуванням шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг.

Предметом дослідження є відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг, за цивільним законодавством України.
Методи дослідження. При проведенні дисертаційного дослідження  було використано такі наукові методи: діалектичний – для встановлення основних закономірностей та особливостей, властивих консультаційній послузі як об’єкта правовідносин (підрозділ 1.1); системного аналізу – для визначення місця договору про надання консультаційних послуг серед інших цивільно-правових договорів (підрозділи 1.2, 1.3); порівняльного аналізу – для виявлення спільних та відмінних ознак у правовому регулюванні, особливостей настання цивільно-правової відповідальності в сфері надання консультаційних послуг (підрозділи 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 3.1, 3.2); абстрагування та узагальнення – для формулювання дефініції консультаційної послуги, договору про надання консультаційних послуг (підрозділи 1.1, 1.2, додаток А); теоретичного моделювання – для розроблення пропозицій щодо внесення змін до ЦК України (підрозділи 1.1, 1.2, 3.1, 3.2, додаток А); метод історичного аналізу – для встановлення еволюції законодавства в сфері регулювання відносин з надання консультаційних послуг (підрозділи 1.1, 1.2, 1.3); формально-юридичний – для аналізу змісту актів цивільного законодавства, що регулюють відносини з відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг та практики їх застосування (підрозділи 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 3.1, 3.2).

Емпіричною основою дослідження є практика укладення та виконання договорів про надання консультаційних послуг та матеріали судових справ щодо вирішення спорів, пов’язаних з відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг, розміщені в Єдиному державному реєстрі судових рішень України. 

Нормативну базу дослідження становлять положення Цивільного кодексу України, Закону України «Про соціальні послуги», Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», Закону України «Про інформацію», Закону України «Про нотаріат», Податкового кодексу України, Митного кодексу України, Закону України «Про захист прав споживачів», Закону України «Про безоплатну правову допомогу», Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров’я», інших нормативних актів України та окремих нормативних актів іноземних держав, які регулюють відносини з надання консультаційних послуг. 

Дисертаційна робота є комплексним дослідженням проблем правового регулювання відносин відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг, за цивільним законодавством України. Сформульовані положення та рекомендації спрямовано на розв’язання важливих науково-практичних проблем цивільно-правової відповідальності в сфері надання консультаційних послуг. У результаті дослідження сформульовано і обґрунтовано низку положень, висновків та пропозицій, зокрема:

вперше:

1)
визначено, що «консультаційна послуга» – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу;

2)
запропоновано класифікацію консультаційних послуг за такими критеріями: сфера застосування, підстави надання консультаційних послуг, правовий статус суб’єкта консультування, оплатність консультаційної послуги, необхідність ліцензії, метод здійснення консультування, правова природа відносин;

3)
обґрунтовано, що для застосування механізму відшкодування шкоди за недоліки консультаційної послуги, зміст консультаційної послуги повинен бути зафіксований в об’єктивній формі, доступній для сприйняття;

4)
доведено, що у разі завдання шкоди замовнику неналежним виконанням договору про надання консультаційних послуг може наставати деліктна відповідальність виконавця. Необхідно відмежовувати цивільну відповідальність за невиконання договірних зобов’язань та деліктну відповідальність за шкоду, завдану недоліками консультаційних послуг. Обов’язок відшкодувати шкоду виникає незалежно від умов договору про надання консультаційних послуг і є за своєю природою елементом недоговірних охоронних зобов’язань;

5)
визначено, що недосягнення очікуваного результату не обов’язково є свідченням того, що надана консультаційна послуга містить недоліки. Відповідно в цьому випадку не виникатиме зобов’язання із відшкодування шкоди. Як додаткову гарантію захисту прав та інтересів сторін, очікуваний результат від наданої консультаційної послуги можна додатково визначати у договорі;

6)
обґрунтовано позицію, згідно якої у разі завдання шкоди індивідуальною консультацією, наданою державним органом – держава зобов’язана відшкодувати завдану майнову шкоду, а якщо шкода завдана фізичній особі, відшкодуванню підлягає також моральна шкода;

7)
визначено, що шкода, завдана недоліками безоплатних консультаційних послуг, наданих на підставі цивільного договору відшкодуванню не підлягає, за винятком, коли будуть встановлені навмисні дії виконавця, які призвели до завдання шкоди замовнику.

удосконалено:

8)
поняття договору про надання консультаційних послуг. За договором про надання консультаційних послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується надати другій стороні (замовнику) на підставі аналізу інформацію у вигляді рекомендацій, висновків в об’єктивованій для сприйняття формі з питань, визначених замовником у вихідних даних щодо сфери, яка представляє для нього інтерес, за плату, якщо інше не встановлено договором чи законом;

9)
перелік умов, що є істотними для договору про надання консультаційних послуг. Істотними умовами договору про надання консультаційних послуг є предмет договору, ціна консультаційної послуги (в оплатних договорах), спосіб і порядок виконання, форма передачі результату консультації, строк договору;

набули подальшого розвитку:

10) положення про те, що шкода як підстава деліктного зобов’язання не охоплюється договірним правовідношенням, а виражається у майнових і немайнових втратах, які є наслідком недоліків консультаційної послуги після її надання. Останні можуть мати вигляд майнових втрат від використання переданих замовнику результатів консультаційної послуги, а у випадках, передбачених законом або договором моральної шкоди, завданої впровадженням рекомендацій, інформаційних роз’яснень, висновків, які складають зміст консультації.

11)
визначення правових критеріїв оцінки якості консультаційної послуги, до яких належать: порядок здійснення, повнота та достовірність вихідної інформації, одержаної від замовника, спосіб консультування,  достовірність результату;

12)
поняття протиправної поведінки в контексті надання консультаційних послуг. Протиправною поведінкою виконавця є надання консультаційних послуг, які містять недоліки, зокрема: яка містить недостовірну, неповну чи недостатню інформацію; відсутність у консультаційній послузі інших альтернатив з відповідними поясненнями ризиків та їх недоліків; здійснення консультаційної діяльності, що не відповідає законодавчим вимогам, стандартам;

13)
характеристика підстав виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг. Підставами виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір або юридичний склад, елементами якого є положення законодавства та дії, з якими пов’язуються виникнення, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків в сфері надання консультаційних послуг.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що викладені в дисертації положення, висновки та пропозиції можуть бути впроваджені та використані в:

–
науково-дослідній діяльності – для подальшого розвитку теорії цивільного права про договори з надання консультаційних послуг, цивільно-правової відповідальності виконавця консультаційної послуги;

–
правотворчій діяльності – для вдосконалення чинного законодавства України, що регулює відносини з надання консультаційних послуг; 

–
правозастосовній практиці – при укладенні договорів про надання консультаційних послуг та розгляді судами спорів щодо відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг;

–
навчальному процесі – при підготовці навчально-методичних посібників, для проведення лекційних і семінарських занять з навчальної дисципліни «Цивільне право України», «Зобов’язальне право», «Договірне право».

Апробація результатів дисертації. Основні результати дослідження теоретичного та практичного характеру були оприлюднені на: ХXІ звітній науково-практичній конференції «Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні» (Львів, 12–13 лютого 2015 р.); П’ятих юридичних диспутах з актуальних проблем приватного права, присвячених пам’яті Є.В. Васьковського (Одеса, 22 травня 2015 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Національні та міжнародні стандарти сучасного державотворення: тенденції та перспективи розвитку» (Донецьк, 1 серпня 2015 р.); ХXІІ звітній науково-практичній конференції «Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні» (Львів, 04–05 лютого 2016 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні питання та проблеми правового регулювання суспільних відносин» (м. Дніпропетровськ, 4-5 березня 2016 р.); ХXІІІ звітній науково-практичній конференції «Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні» (Львів, 07–08 лютого 2017 р.).

Публікації. Основні положення та висновки дослідження, що сформульовані в дисертації, відображено у дванадцяти наукових публікаціях, серед яких чотири – у виданнях, включених до переліку наукових фахових видань України, одна стаття – в іноземному науковому фаховому виданні, одна стаття – у науковому виданні України, шість тез – у збірниках тез науково-практичних конференцій.

Структура роботи. Робота складається із вступу, трьох розділів, що включають дев’ять підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. Загальний обсяг дисертації становить 240 сторінок, з них основний текст – 199 сторінок, список використаних джерел з 196 найменувань на 23 сторінках та додатки на 7 сторінках.
РОЗДІЛ 1
ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА   КОНСУЛЬТАЦІЙНИХ ПОСЛУГ ЗА ЦИВІЛЬНИМ ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ
1.1 Консультаційна послуга як об’єкт правового регулювання

В сучасних умовах суспільного розвитку щораз затребуванішим стає такий вид послуг як консультаційні. Безсумнівним є факт, що область суспільних відносин у сфері консультування безперервно розширюється і, з урахуванням ринковості відносин, має значні перспективи розвитку. Проте розвиток сфери консультаційних послуг в Україні відстає від аналогічного процесу в зарубіжних країнах. В Цивільному кодексі України відсутня така категорія послуг як самостійний об’єкт правового регулювання. Рівень розробки засад правового регулювання надання консультаційних послуг перебуває на початковій стадії. Більше того, відсутність спеціального правового регулювання консультаційних послуг з урахуванням їх характерних особливостей, в тому числі відсутність чітких вимог до змісту консультацій, призводить до недоліків консультаційних послуг та настанні негативних наслідків. Відтак особливого значення набуває проблема правового регулювання у сфері здійснення консультаційних послуг, зокрема, законодавчого визначення поняття «консультаційна послуга» та її характерних ознак.

Дедалі частіше, особливо в договірному регулюванні, вживається термін не «консультаційна послуга», а «інформаційно-консультаційна послуга». Підставою є те, що інформація тісно пов’язана з консультацією: без дослідження інформації неможлива будь-яка консультація, в свою чергу, консультація слугує формою вираження інформації. Проте консультаційні послуги не тотожні інформаційним, вони наділені своїми особливостями, що виокремлює їх в самостійний вид послуг.

Закон України «Про інформацію» від 02.10.1992 № 2657-XII в статті 23 визначає інформаційну послугу як діяльність з надання інформаційної продукції споживачам з метою задоволення їхніх потреб. В частині 2 цієї статті зазначається, що інформаційні послуги є об'єктами цивільно-правових відносин, що регулюються цивільним законодавством України [55]. 

Відповідно до статті 1 Закону України «Про Національну програму інформатизації» від 04.02.1998  інформаційна послуга – це дії суб'єктів щодо забезпечення споживачів інформаційними продуктами [57].

Згідно з статтею 5 Закону України «Про соціальні послуги» від 19.06.2003 інформаційні послуги – це надання інформації, необхідної для вирішення складної життєвої ситуації (довідкові послуги); розповсюдження просвітницьких та культурно-освітніх знань (просвітницькі послуги); поширення об'єктивної інформації про споживчі властивості та види соціальних послуг, формування певних уявлень і ставлення суспільства до соціальних проблем (рекламно-пропагандистські послуги) [61].

Термін «консультаційна послуга» був передбачений в законі «Про здійснення державних закупівель» в редакції від 01.06.2010. В пункті 15 статті 1 визначалось, що  консультаційні послуги - інтелектуальна, нематеріальна діяльність, результати якої не є фізично осяжними, у тому числі аудиторські, юридичні, консалтингові послуги, послуги, пов'язані з консультуванням, експертизою, оцінкою, підготовкою висновків і рекомендацій, послуги з навчання, підготовки спеціалістів [53]. На сьогодні ця норма втратила чинність.

В юридичній літературі висловлюються різні точки зору щодо співвідношення понять «інформаційна послуга» та «консультаційна послуга». Так, існує позиція, згідно з якою до інформаційних послуг відносяться (в широкому розумінні) консультаційні послуги, в яких виконавець надає, викладає, повідомляє замовнику ту чи іншу інформацію (О.М. Олійник, В.А. Копилов, Р.Н. Мородумов).

Зокрема, Р.Н. Мородумов зазначає, що інформаційні послуги, які надаються в формі консультації, відносяться до договорів зі створення інформації, а інші інформаційні послуги варто відносити до договорів з передачі інформації. При цьому необхідно розрізняти інформаційні та консультаційні послуги. При укладенні договору надання інформаційних послуг інформація вже існує в виконавця, а при наданні консультаційної послуги – інформація створюється після укладення договору. Окрім цього, при наданні інформаційних послуг інформація не обов’язково створюється виконавцем, на противагу при наданні консультаційних послуг – створюється безпосередньо виконавцем. На думку Р.Н. Мородумова, консультаційна послуга є «кваліфікованою» інформаційною послугою [94, C.100,102,140].

Якщо метою здійснення інформаційних послуг є надання замовнику певного об’єму інформації, отриманого шляхом збору, вибірки, аналізу, синтезу, то метою надання консультаційних послуг є прив’язка інформації до конкретного об’єкта [106, C.76]. Тобто специфіка правової природи консультаційних послуг полягає в характері дій, які необхідно здійснити виконавцю для того, щоб виконати зобов’язання по консультуванню замовника.

Отже, терміни «консультаційна послуга» та «інформаційна послуга» перебувають у взаємозв’язку, проте вони не є тотожними. При наданні консультаційних послуг замовнику передається вже створена інформація. В цьому випадку інформація носить лише технічний характер. Саме в результаті надання консультаційних послуг може бути створена інформація, оскільки процес консультування тісно зв’язаний з інтелектуальною, творчою діяльністю.

Варто зазначити, що основною обов’язковою складовою надання консультаційної послуги, на відміну від інформаційної, є здійснення роз’яснення чинних норм відносно об’єкта консультування, розробці рекомендацій, пов’язаних із запитом замовника та іншими завданнями, визначеними договором. Так, обробка інформації та її подання у формі висновків і є консультаційною послугою. Мається на увазі, що особливістю консультаційної послуги є власне результат рекомендації, висновку, який здійснено на підставі аналізу того чи іншого питання. Результатом виконання консультаційної послуги є інформаційний продукт, тобто сама консультація. Наприклад, медичною консультаційною послугою є інформація про стан здоров’я пацієнта, юридичною консультацією – інформація про спосіб вирішення тієї чи іншої правової проблеми.

Можна виокремити характерні ознаки, притаманні консультації як об’єкта правового регулювання. Це, по-перше, особливий вид знань, інформації, виробленої стосовно застосування до об’єкта консультації. По-друге, ця інформація передається конкретному суб’єкту. 
Для визначення поняття консультаційна послуга, необхідно з’ясувати, що слід розуміти під поняттям «послуга». В Цивільному кодексі України наведено поняття договору про надання послуг. Так, відповідно до частини 1 статті 901 Цивільного кодексу України за договором про надання послуг одна сторона (виконавець) зобов'язується за завданням другої сторони (замовника) надати послугу, яка споживається в процесі вчинення певної дії або здійснення певної діяльності, а замовник зобов'язується оплатити виконавцеві зазначену послугу, якщо інше не встановлено договором. 

Стаття 1 Закону України «Про захист прав споживачів» визначає послугу як діяльність виконавця з надання (передачі) споживачеві певного визначеного договором матеріального чи нематеріального блага, що здійснюється за індивідуальним замовленням споживача для задоволення його особистих потреб [52]. 

В юридичній літературі наводяться різні визначення поняття послуги та її характерні ознаки. Так, Н.В. Федорченко досліджуючи договори про надання послуг визначає, що предметом договору про надання послуг є надання за завданням замовника різного роду послуг, тобто безпосередньо діяльність, що полягає у вчиненні виконавцем певних дій (наприклад, надання готельних номерів для проживання, організація та проведення культурних заходів тощо) або діяльності (надання правових консультацій, інжинірингових послуг тощо), а також корисний ефект від вчинення дії або діяльності виконавця, який (мається на увазі ефект) ніколи не набуває форми нової речі. А саму послугу розглядає як дію або сукупність дій (діяльність), об’єднаних однією метою – створення корисного ефекту [179, C.172].

Д.І. Степанов визначає послуги як специфічну категорію об’єктів цивільних прав, які є видом специфічних зобов’язань. При цьому серед інших об’єктів зобов’язань, які направлені на здійснення дій, послуги можуть бути виділені за допомогою специфічної поведінкової характеристики: це операція (ряд послідовно здійснюваних дій, поєднаних єдиною метою) або діяльність, яка характеризується такими ознаками як неосяжність, невідокремленість, синхронність надання та отримання, неможливість збереження, неформалізованість якості [157, C.12].

О.Г. Шаблова зазначає, що послуга – це спосіб задоволення індивідуальної потреби особи, який зв’язаний з нематеріальним результатом діяльності виконавця, в межах існуючого правопорядку на оплатній основі [190, C.84,87].

В.В. Рєзнікова визначає послугу як певну діяльність, яка не пов’язана зі створенням речі (її відновленням, ремонтом тощо), однак сама по собі породжує відповідне благо, що має споживчу вартість, та в силу своїх корисних властивостей здатна задовільнити певні потреби, і характерними ознаками послуги визначає: 

1) корисний ефект; 2) невіддільність від джерела (синхронність надання та отримання послуги); 3) непомітність, невідчутність; 4) нематеріальність; 5) якість, диференційованість якості послуги (залежить від кваліфікації, професійних якостей безпосереднього виконавця, послугонадавача); 6) ексклюзивність; 7) неможливість зберігання; 8) невичерпність [135, C.235,240].
В.А. Васильєва виділяє наступні особливості послуги, які характеризують її як особливе правове явище:

1) перетворююча, корисна роль діяльності, що має майнову цінність; 2) досягнення результату неможливо гарантувати; 3) невіддільність процесу надання послуги від послугонадавача, а корисного ефекту – від послугоотримувача; 4) її безповоротність; 5) неповторність; 6) екслюзивність; 7) протяжність у часі [19, C.93].

В.А. Васильєва зазначає, що в зобов’язаннях про надання послуг результат діяльності виконавця не має уречевленого змісту. Сама послуга споживається в процесі її надання, тому її визначення дається як діяльність, спрямована на задоволення чиїх-небудь потреб. Відповідно, послуги носять нематеріальний характер. Послуга не може існувати окремо від виконавця, оскільки споживається в процесі діяльності виконавця [36, C.612]. Корисний ефект такої діяльності не виступає у вигляді певного осяжного матеріалізованого результату, а полягає в самому процесі надання послуги [35, C.572]. Стаття 177 Цивільного кодексу України розглядає послугу як окремий об’єкт цивільних прав [186].

Автори даючи визначення поняттю послуги, вказують на ті чи інші ознаки послуги, які відмежовують її від виконання роботи, це, зокрема, нерозривність послуги від самої діяльності з її надання, нематеріальний результат, який є невіддільний від послуги. Проте надання консультаційних послуг може включати в себе підтвердження надання консультаційної послуги. Так, зобов’язанням адвоката може включати не лише певні дії із здійснення консультування, а й передачу замовнику підтвердження результату цих дій – письмовий висновок по тому чи іншому правовому питанню. Матеріал, на якому зафіксована консультація, виступає формою вираження консультаційної послуги. Підтвердження результатом аудиторської консультаційної послуги є письмовий висновок щодо, наприклад, достовірності фінансового стану об’єкта аудиту. 

В таких випадках та чи інша форма вираження консультаційної послуг лише закріпляє, підтверджує досягнутий результат, але сам результат не отримує матеріального втілення, так як результат полягає в отриманні інформації, знань з того чи іншого питання. Тому матеріалізована форма вираження консультаційної послуги жодним чином не суперечить правовій природі послуг як об’єкта правового регулювання.

Характерними ознаками консультаційних послуг з-поміж інших видів послуг є:

- інформація надається у вигляді порад, рекомендацій, висновків;

- здійснюється особливим суб’єктом – фахівцем в тій чи іншій галузі;

- індивідуалізується, залишаючись при цьому частиною конкретного виду діяльності;

-  консультаційній послузі може бути притаманна об’єктивована для сприйняття форма;

- залежність якості консультаційної послуги від належного виконання обов’язків суб’єктами консультування.

Ринковий характер розвитку економіки зумовив появу нової термінології в сфері консультаційних послуг. Зокрема, широкого вжитку набув термін «консалтинг», який розкривається через поняття консультування. У зв’язку з цим виникає необхідність з’ясувати сутність поняття консалтингу та його співвідношення з консультаційними послугами.

У фінансово-економічному словнику за редакцією А.Г. Загороднього наводиться наступне визначення консалтингу. Консалтинг - (англ. consulting - консультування, від лат. consulto — раджусь) — 1) надання консультацій товаровиробникам, продавцям і покупцям з питань діяльності підприємств, фірм, організацій, зокрема в зовнішньоекономічній сфері. Консалтингові фірми надають послуги щодо дослідження і прогнозування ринку, оцінки торговельно-політичних умов експортно-імпортних операцій, техніко-економічних обґрунтувань на об'єкти міжнародного співробітництва і створення спільних підприємств, формування експортної стратегії, проведення маркетингових досліджень, аналізу фінансово-господарської діяльності підприємства, а також складають характеристики конкретних ринків;

2) підготовка пакетів засновницьких документів для створення підприємств та надання допомоги в їх реєстрації [39, C.428-429].

В юридичній енциклопедії за редакцією Ю.С. Шемшученка консалтинг розглядається як (англ. consulting, букв. — консультуючий, від лат. consultere — радитись, просити поради) — діяльність, пов'язана з наданням консультативних послуг виробникам, продавцям і покупцям стосовно широкого кола економічних (у т. ч. зовнішньоекономічних), правових, організаційних та інших питань (наприклад, з дослідження і прогнозування ринку збуту, аналізу виробничо-господарської діяльності підприємства, оцінки економічно-технічних проектів, оподаткування, управління виробництвом тощо). Здійснюється фізичними або юридичними особами і регулюється відповідними договорами (угодами), які укладаються між замовником консультативних послуг та їх виконавцем [196, C.267].

Економічна енциклопедія визначає консалтинг як діяльність спеціалізованих компаній із надання інтелектуальних послуг виробникам, продавцям, покупцям (поради і рекомендації) з різноманітних питань виробничої діяльності, фінансів, зовнішньоекономічної діяльності, створення та реєстрації фірм, дослідження і прогнозування ринків товарів і послуг, розробки бізнес-проектів, маркетингових програм, інноваційної діяльності, пошуку шляхів виходу з кризових ситуацій, підготовки статутних документів у разі створення нових підприємств і організацій тощо [95, C. 824].

В літературі існує кілька визначень поняття «консалтинг». Так, А.В. Посадський визначає консалтинг як професійну допомогу з боку фахівців з управління керівникам підприємств і управлінському персоналу різних організацій у вирішенні проблем і функціонуванні їх розвитку, здійснювану у формі порад, рекомендацій і спільних з замовником рішень [122, C.16].

В.І. Труба зазначає, що консалтинг – діяльність фірм із надання консультаційних послуг підприємствам, організаціям, фізичним особам із широкого кола питань економіки та права, надання консалтингових послуг здійснюється на підставі договору консалтингу, який за своєю правовою природою є договором про надання послуг [37, C.447].

Г.Ю. Шаркова досліджуючи договір консалтингу, зробила висновок про синонімічність понять «консалтинг» та «консультація». Зокрема, цю позицію вона обґрунтовує через характерні ознаки, які притаманні послугам як об’єктам цивільних правовідносин, а саме, що по-перше, консалтинг та консультація мають однаковий суб’єктний склад, оскільки вони можуть надаватися як вид підприємницької діяльності, яка здійснюється систематично з метою отримання прибутку, так і будь-якою фізичною або юридичною особою відповідно до законодавства, а по-друге, консалтингова діяльність і консультація можуть здійснюватися як оплатно, так на безоплатній основі. Зокрема, вона визначає консалтинг як вид професійної діяльності юридичних або фізичних осіб (професійних консультантів), яка здійснюється на підставі договору, із надання рекомендацій із широкого кола питань, спрямованих на вирішення науково-технічних, інформаційних, фінансово-аналітичних, технологічних завдань на підставі аналізу сучасного економічного, соціального, правового та політичного стану, використання засобів підвищення їх ефективної діяльності та розробки перспектив подальшого розвитку [192, C.51,52].

Критерій розмежування консалтингу та консультування, взятий за основу Г.Ю. Шаркової, не вважаємо достатньо обґрунтованим. Основним критерієм розмежування цих двох термінів є сфера здійснення консультування. Безумовно, що в сфері управління ці терміни є тотожними, проте цього не можна стверджувати щодо інших сфер. Підтвердження цієї позиції є вищенаведені визначення консалтингу. Аналізуючи вищевказані тлумачення консалтингу, можна дійти до висновку, що в більшості з них підкреслюється професіоналізм виконавця. Замовниками ж може виступати будь-яка юридична особа різноманітної організаційно-правової форми, в тому числі і фізична особа. Проте в більшості цих визначеннях робиться акцент на те, що консалтинг є різновидом консультаційної послуги з широкого кола питань саме економічної діяльності. 

Слід мати на увазі і те, за яких умов цей термін появився і в яких галузях використовується. Адже нова область професійних послуг - консультування з економіки і управління почала розвиватися на початку 20 століття. Перші консультантами були: Фредерік Тейлор, Гаррінгтон Емерсон і Артур Д. Літтл. Перша консалтингова фірма («Служба ділових досліджень») з'явилась на початку ХХ ст. в Чикаго. У 1914 році Едвіном Бузом була організована служба ділових досліджень, що стала однією з перших консалтингових компаній в світі – «Booz Allen Hamilton», а в 20-х роках такі фірми з'явилися в Європі (в першу чергу в Англії та Німеччині). 

Наступним етапом розвитку ринку консалтингових послуг можна вважати кінець 20-х-початок 30-х років. У 1926 році Джеймс Мак-Кінсі і Ендрю Томас Карні заснували фірму, яка дала початок двом найбільшим консалтинговим компаніям світу – «McKinsey & Company» і «AT Kearney». Ця консалтингова компанія надавала кваліфіковану фінансово-аналітичну та бухгалтерську допомогу іншим підприємствам.

В умовах прискореного повоєнного розвитку консалтинг здобуває неймовірну актуальність, популярність і займає важливе місце в ринковій інфраструктурі. З цих часів консалтинг отримав статус офіційно визнаної професії та прибуткового бізнесу. Інститут консалтингу отримує громадське визнання та набуває суттєвого значення для ринкових економічних систем [14, C.12].

Істотний внесок у розвиток ринку консалтингових послуг внесла аудиторська діяльність. З початку 60-х років (цей час прийнято називати «золотим століттям» консалтингу) найбільші аудиторські компанії поступово розширили список своїх послуг. Нарівні з аудиторськими послугами вони стали пропонувати своїм замовникам і послуги в сфері управлінського консалтингу [79].

Сучасний економічний консалтинг перебуває на такій стадій розвитку, що консалтингові компанії за допомогою ЗМІ, рекламних кампаній стараються повідомити потенційним замовникам про свої досягнення та переваги, критикуючи діяльність конкурентів. Існує тенденція до підвищення якості консультаційних послуг. 

Будучи професійними порадниками, працівни​ки сфери консалтингових пoслуг покладають всю від​пoвідальність за прийняття рішення на замовника, лише направляючи йoгo в правильне руслo. Такoж кoнсалтингoві пoслуги мoжна віднести до ризикованих, oсoбливo це стoсується фінансoвoгo, інвестиційнoгo кoнсалтингу. Саме зміст кoнсультації мoже мати серйoзний вплив на ухвалення стратегічнo важливих рішень. Ситуа​ція є oсoбливo актуальною, кoли питання стoсується кoнсалтингу в специфічних, вузькoспеціалізoваних галу​зях, з висoкoю кoнцентрацією кoнкурентних oрганізацій. Не існує жoдних гарантій тoгo, щo людина абo oрганізація, щo надає вам пoслуги фінансoвoгo кoн​салтингу пo великій угoді, не надає аналoгічні пoслуги ва​шим кoнкурентам [185, C.334].

Враховуючи, що кожна консалтингова компанія здійснює консультаційну діяльність самостійно й на власний розсуд формує методичні засади надання консультаційної послуги, проблема якості консалтингу залишається актуальним, особливо в контексті формування пропозицій щодо підвищення ефективності економічних консультаційних послуг.

Відповідно до класифікації, яку запропонувала Європейська федерація асоціацій консультантів з економіки та управління (FEACO), ринок менеджмент-консалтингу складається з чотирьох елементів: консалтингу, розробки та інтеграції, аутсорсингу та інших послуг.

Консалтинг – послуги, які допомагають підприємствам проаналізувати та переглянути їх стратегії задля підвищення ефективності свого бізнесу та оптимізувати технічні та людські ресурси. У свою чергу консалтинг поділяється на бізнес-консультування та консультування з питань інформаційних технологій. 

Бізнес консультування включає:

- стратегічний консалтинг, метою якого є поліпшення та довгострокова перспектива, стратегічне «здоров’я» компанії: розробка стратегічного планування, злиття, продаж,  корпоративний зв'язок, фінансовий контроль;

- організація управління - спрямована на інтеграцію бізнес-рішень через реорганізацію, управління клієнтами, відносини з постачальниками, повернення/зниження витрат;

- управління проектами – застосування навичок, вмінь, інструментів та методів до широкого спектру діяльності з метою задоволення вимог конкретного проекту;

-  управління змінами – складається з послуг, які на чолі будь-якого іншого типу консультування, допомагають впоратися з наслідками змін в людських ресурсах компанії;

- управління людськими ресурсами – консультаційні послуги, які націлені на покращення людської складової в компанії через вимір продуктивності, таланту, стратегії, компенсаційних та пенсійних виплат.

Консультування з питань інформаційних технологій допомагає компаніям оцінювати їх ІТ-стратегії з метою застосування технологій в бізнес процесі. Ці послуги включають в себе стратегічне планування та концепції, операції та їх реалізацію [5, P.11].

На противагу консалтингу, спектр здійснення консультаційних послуг є набагато ширшим. Безперечно, особливу роль відіграють  консультаційні послуги з юридичних питань і бухгалтерського обліку. Зокрема, неабияку роль у питаннях управління та ведення бізнесу відіграють рекомендації щодо правового забезпечення прийняття управлінських рішень щодо зміни форм власності, форм господарювання, легітимності окремих господарських операцій, розробки внутрішніх інструкцій для посадових осіб, внутрішніх стандартів корпоративного управління, розробка схем документообігу, форм внутрішніх документів і напрямів інформаційних потоків у системі управління, управління грошовими потоками, інвестиційної політики тощо. Суть таких послуг полягає лише у вирішенні правових проблем, а забезпечення того, щоб вони не настали [163, С.226]. Виявлення правової проблеми завчасно, надання зрозумілої в дії юридичної консультації забезпечує суб’єктам господарювання максимальне уникнення настання таких ризиків, а також сприяє їх усуненню.

Безумовно, і термін «консалтинг», і «консультаційна послуга» мають право на існування. Проте доцільно брати до уваги сферу діяльності, щодо якої застосовується той чи інший термін. Тому, враховуючи надзвичайно широку сферу діяльності, стосовно якої може виникати потреба здійснення консультації, доцільно використовувати саме термін «консультаційна послуга», а не «консалтинг» [166, C.17]. 

Доцільно також здійснити аналіз співвідношення посередницьких та консультаційних послуг. Для цього слід з’ясувати, що необхідно розуміти під посередництвом. В.А. Васильєва зазначає, що посередництво доцільно розглядати як цивільно-правовий інститут, що регулює відносини у сфері надання послуг і спрямований  на сприяння у встановленні правових зв’язків між клієнтами шляхом здійснення посередником правомірних дій юридичного і фактичного характеру [19, C.56]. Поряд з участю, наприклад, в реалізації товару посередники нерідко беруть на себе виконання додаткових послуг, що відносяться практично до всіх етапів реалізації посередницьких зв’язків. Посередники можуть займатися пошуком і наданням інформації про потенційних і пріоритетних покупців, аналізувати надійність продавців і платоспроможність покупців, узгоджувати зміст і майбутні умови договору, здійснювати консультування. 

У якості основної юридичної ознаки, що відрізняє посередницькі послуги від консультаційних, є необхідність участі посередника у встановленні  правовідносин між різними учасниками цивільного обороту. Посередник діє в інтересах іншої сторони (замовника), сприяючи його вступу в правовідносинами з третіми особами, зокрема шляхом пошуку контрагентів, узгодження основних умов договору, аналізу платоспроможності ринку тощо. Проте такі послуги посередників завжди носять додатковий характер щодо основного посередницького зобов’язання. 

Так, Відповідно до ч.2 ст.15 Закону України «Про страхування» посередницька діяльність страхових та перестрахових брокерів у страхуванні та перестрахуванні  здійснюється  як  виключний  вид діяльності і може включати консультування, експертно-інформаційні послуги, роботу, пов'язану з підготовкою, укладанням та виконанням (супроводом) договорів страхування (перестрахування), в тому числі щодо врегулювання збитків у  частині  одержання та перерахування страхових платежів, страхових виплат та страхових відшкодувань за угодою відповідно із страхувальником або перестрахувальником, інші посередницькі послуги у страхуванні та перестрахуванні за переліком, встановленим Уповноваженим органом [63].

Відповідно до ст.6 Закону України «Про споживче кредитування» від 15.11.2016 року діяльність кредитних посередників не належить до фінансових послуг і може включати збір та опрацювання документів споживача для отримання споживчого кредиту, ідентифікацію та верифікацію споживача, підготовку та підписання від імені кредитодавця договору про споживчий кредит, консультування, надання інформаційних та інших посередницьких послуг у споживчому кредитуванні [62].

Відповідно до п.29 ч.1 ст. 1 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг» посередницькі послуги на ринках фінансових послуг - діяльність юридичних осіб чи фізичних осіб - підприємців, якщо інше не передбачено законом, що включає консультування, експертно-інформаційні послуги, роботу з підготовки, укладення та виконання (супроводження) договорів про надання фінансових послуг, інші послуги, визначені законами з питань регулювання окремих ринків фінансових послуг [64].

Депозитарна установа, з якою емітентом укладений договір про відкриття рахунків у цінних паперах власникам відповідно до нормативно-правового акта Національної комісії з цінних паперів та фондового ринку, яким встановлений порядок переведення випуску іменних цінних паперів документарної форми існування у бездокументарну форму існування, може здійснювати для такого емітента підготовку та надання довідково-аналітичних матеріалів, що характеризують ринок цінних паперів, а також консультування з питань обігу цінних паперів та обліку прав власності на них [116].

Згідно Державного стандарту соціальної послуги соціального супроводу при працевлаштуванні та на робочому місці, затвердженого Наказом Міністерства соціальної політики України від 21.09.2016 № 1044 соціальна послуга соціального супроводу при працевлаштуванні та на робочому місці - комплекс заходів, що здійснюються на регулярній основі протягом визначеного строку та мають на меті підтримку отримувача соціальних послуг в процесі подолання життєвих труднощів, відновлення та підвищення соціального статусу, що передбачає надання соціальної послуги безпосередньо методами індивідуальної роботи та виконання ролі посередника (організація консультацій інших фахівців, супровід та представлення інтересів отримувача послуг, допомога в оформленні документів тощо). Суб’єктами, що надають соціальні послуги соціального супроводу при працевлаштуванні та на робочому місці виступають підприємства, установи, організації, заклади незалежно від форми власності, фізичні особи - підприємці, що надають соціальну послугу та відповідають критеріям діяльності суб’єктів, що надають соціальні послуги [32].

Посередництво – направлене на надання послуг замовникам щодо організації та вступу у правовідносини. Посередник зайнятий пошуком контрагента для замовника і за його дорученням виконує певні функції представництва. Таким чином, посередницька діяльність може включати консультування з тих чи інших питань. Консультаційна послуга в даному випадку виступає складовою посередницької діяльності.
Отже, консультація – це особливий вид інформації, одержаний за допомогою аналізу та знань, наданий фахівцями у формі порад, рекомендацій, висновків з питань, які є сферою,  охоронюваних законом інтересів замовника [170, С.240].

З урахуванням дефініцій визначених законодавством, позицій науковців щодо визначення поняття послуги та характерних ознак, притаманних консультації, можна дати наступне визначення консультаційної послуги.

Консультаційна послуга – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу.
1.2 Підстави виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг

Стаття 11 ЦК України визначає, що цивільні права та обов'язки виникають із дій осіб, що передбачені актами цивільного законодавства, а також із дій осіб, що не передбачені цими актами, але за аналогією породжують цивільні права та обов'язки. Підставами виникнення цивільних прав та обов'язків, зокрема, є: договори та інші правочини; створення літературних, художніх творів, винаходів та інших результатів інтелектуальної, творчої діяльності; завдання майнової (матеріальної) та моральної шкоди іншій особі; інші юридичні факти.

Однією з найбільш поширеніших підстав виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір. В юридичній літературі частіше вживається термін «договір консалтингу», а не «договір про надання консультаційних послуг». Це пояснюється тим, що авторами здійснюється ототожнення консалтингу та консультаційних послуг.

Так, Г.Ю. Шаркова дає наступне визначення договору консалтингу: за договором консалтингу одна сторона (виконавець) зобов’язується здійснити для іншої сторони (замовника) фактичну діяльність зі створення та передачі обумовленої сторонами інформації для вирішення конкретних завдань замовника, що використовується у процесі її надання, результат якої, як правило, не має речового виразу, але інколи може фіксуватися на матеріальному носії, котра може надаватися як одноразово (за заявкою), так і на постійній основі (абонентське консультаційне обслуговування), а замовник зобов’язаний прийняти зазначену інформацію від виконавця та оплатити її [191, C.48].

Натомість О.В. Сукманова використовує термін «договір про надання консультаційних послуг». І визначає, що за договором про надання консультаційних послуг одна сторона (консультант) зобов’язується за завданням другої сторони (замовника) надати послуги, які за змістом є результатом інтелектуальної творчої діяльності (юридичні, аудиторські, маркетингові та ін.) з метою удосконалення організації і порядку здійснення господарської діяльності замовником, а замовник зобов’язується оплатити виконавцеві зазначену послугу [158, C.7].

Як вже зазначалось, поняття «консалтинг» та «консультаційна послуга» не є тотожними, тому дефініцію «договір консалтингу», яка б застосувалась до всіх договорів, що визначають надання консультаційних послуг та охоплюють усі сфери суспільної діяльності, не можна вважати достатньо обґрунтованими. Адже така категорія не охоплює, наприклад, поняття договорів про надання медичних консультаційних послуг, екологічних консультаційних послуг тощо.

Проект Європейського цивільного кодексу в книзі IV «Окремі види договорів та права і обов’язки, що з них випливають» містить частину С «Послуги». Розділ 7 частини передбачає регулювання Договору з надання інформації та порад (консультацій). Зокрема, визначається, що цей розділ застосовується до договору, в якому одна сторона (консультант) зобов’язується забезпечити інформацією або надати консультацію іншій стороні – клієнту [7, Р.324].
З урахуванням особливостей, притаманних консультаційній послузі та законодавчого визначення договору про надання послуг, можна дати таке визначення договору про надання консультаційних послуг. 

За договором про надання консультаційних послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується надати другій стороні (замовнику) на підставі аналізу інформацію у вигляді рекомендацій, висновків в об’єктивованій для сприйняття формі з питань, визначених замовником у вихідних даних щодо сфери, яка представляє для нього інтерес, за плату, якщо інше не встановлено договором чи законом.

У зв’язку з гармонізацією законодавства України з правом ЄС та актуальністю відносин з надання консультаційних послуг, ЦК України слід доповнити положенням щодо регламентації договору про надання консультаційний послуг (Додаток А).

В ЦК України відсутній перелік істотних умов договору про надання консультаційних послуг. Відповідно до статті 638 Цивільного кодексу України договір є укладеним, якщо сторони в належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору. Істотними умовами договору є умови про предмет договору, умови, що визначені законом як істотні або є необхідними для договорів даного виду, а також усі ті умови, щодо яких за заявою хоча б однієї із сторін має бути досягнуто згоди [186].

Автори по-різному визначають істотні умови договору про надання консультаційних послуг. Так, В.І. Труба зазначає, що істотними умовами договору про надання консультаційних послуг є предмет, форма надання послуг, термін виконання, ціна, відповідальність за невиконання чи неналежне виконання договірних зобов’язань [194, C.447]. Цю ж позицію підтримує і О.В. Сукманова [158, C.8]. Г.Ю. Шаркова підкреслює, що істотними умовами договору консалтингу є: предмет договору (порядок надання консалтингових послуг, спосіб консультації, зміст рекомендації), ціна та строк договору [193, C.13].

З урахуванням загальних положень цивільного законодавства щодо істотних умов договору та особливостей договору про надання консультаційних послуг, вважаємо, що його істотними умовами є предмет договору про надання консультаційних послуг, ціна консультаційної послуги (в оплатних договорах), спосіб та порядок виконання, форма передачі результату консультації, строк договору.

Предмет договору про надання консультаційних послуг дозволяє виокремити цей договір з-поміж інших цивільно-правових договорів. Варто зазначити, що метою надання консультаційних послуг є отримання інформації (даних) щодо конкретного об’єкта або змісту (особливостей) розвитку окремих суспільних відносин. Тому предметом договору про надання цього виду послуг є консультаційна діяльність, здійснена у визначеній замовником сфері.

Відтак, оформляючи такий договір необхідно вказувати предметну сферу консультаційної послуги. Наприклад, договір консультаційного правового обслуговування, договір інвестиційного консультування, договір фінансового консультування тощо. Положення про предмет як істотну умову договору про надання консультаційних послуг повинні максимально конкретизуватись і індивідуалізуватись сторонами в договорі. 

Форма договору про надання консультаційних послуг не є його істотною умовою, однак підтверджує факт існування відповідних правовідносин. Цивільне законодавство не містить особливих правил стосовно форми договору про надання консультаційних послуг. Відповідно до чч. 1,2 статті 639 Цивільного кодексу України договір може бути укладений у будь-якій формі, якщо вимоги щодо форми договору не встановлені законом. Якщо сторони домовилися укласти договір у певній формі, він вважається укладеним з моменту надання йому цієї форми, навіть якщо законом ця форма для даного виду договорів не вимагалася.

Якщо брати до уваги загальні положення Цивільного кодексу України про форму договору, то договір про надання консультаційних послуг може укладатись як в усній, так і в письмовій формі. Проте з урахуванням особливостей предмета договору про надання консультаційних послуг, вважаємо, що він повинен укладатися в письмовій або іншій прирівняній до письмової, доступної до сприйняття формі або підтверджуватися письмовими доказами [172, C.45]. 

Виконавець повинен надати замовнику певну інформацію в письмовій, електронній, аудіовізуальній чи будь-якій іншій формі, доступній для об’єктивного сприйняття безпосередньо чи з використанням спеціальних технічних засобів. Дедалі частіше при укладанні договорів про надання консультаційних послуг сторонами в якості форми договору використовується електронна форма. Особливістю укладення договорів про надання консультаційних послуг є використання телекомунікаційних мереж шляхом обміну електронною інформацією, виключаючи при цьому взаємодію сторін. 

При цьому електронна форма має ряд характерних особливостей. До них можна віднести те, що електронний документ позбавлений жорстокої прив’язки до матеріального носія, його зміст фіксується не на папері, а в цифровому вигляді в пам’яті комп’ютера, і у випадку необхідності отримання інформації про умови договору, необхідним є перетворення цифрової інформації у доступну для людського сприйняття візуальну форму [100, С.91].

Відповідно до Закону України «Про електронну комерцію» пропозиція укласти електронний договір (оферта) має містити істотні умови, передбачені законодавством для відповідного договору, і виражати намір особи, яка її зробила, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття [49].

Електронна форма договору, зафіксована в пам’яті комп’ютера, як відправника, так одержувача (чи збережена в цифровому вигляді) і яка містить всі необхідні реквізити та істотні умови, може вважатись, що дотримана форма договору про надання консультаційних послуг.

Оскільки предмет є істотною умовою договору про надання консультаційних послуг, то необхідно, щоб замовник письмово сформулював завдання для фахівця із здійснення консультування. Саме письмова чи інша доступна для сприйняття форма договору про надання консультаційних послуг є підтвердженням того, що між сторонами виникли правовідносини та надасть можливість їм захистити свої порушені права та інтереси в суді. 

Відповідно до статті 905 Цивільного кодексу України строк договору про надання послуг встановлюється за домовленістю сторін, якщо інше не встановлено законом або іншими нормативно-правовими актами. Строк договору про надання консультаційних послуг залежить від періодичності здійснення консультування, тобто від змісту договору. Це може бути абонементне або разове консультування. За договором абонементного консультування фахівець зобов’язується в необмеженій кількості надавати консультаційні послуги на постійній основі протягом встановленого строку.

Договір про надання разової консультаційної послуги включає в себе здійснення разового консультування з конкретного питання (запиту). За згодою сторін в договорі також можуть бути передбачені проміжні строки (строки завершення етапу надання консультаційних послуг). 

Сторони, укладаючи договір про надання консультаційних послуг, можуть встановлювати строк на власний розсуд. Правове регулювання в даному випадку здійснюватиметься на основі їх домовленості.

Ціна консультаційних послуг є істотною умовою цього договору, якщо договором або законом не передбачено інше. Відповідно до частини 1 статті 903 Цивільного кодексу України якщо договором передбачено надання послуг за плату, замовник зобов'язаний оплатити надану йому послугу в розмірі, у строки та в порядку, що встановлені договором. Згідно з частиною 1 статті 904 Цивільного кодексу України  за договором про безоплатне надання послуг замовник зобов'язаний відшкодувати виконавцеві усі фактичні витрати, необхідні для виконання договору. Відповідно до частини 4 статті 632 Цивільного кодексу України якщо ціна у договорі не встановлена і не може бути визначена виходячи з його умов, вона визначається виходячи із звичайних цін, що склалися на аналогічні товари, роботи або послуги на момент укладення договору.

Проте, якщо ціна в договорі про надання консультаційних послуг не встановлена, застосування загальних положень цивільного законодавства в цьому випадку є проблематичним. Адже відсутні цінові критерії вартості консультаційних послуг. Консультаційні послуги в одній сфері можуть відрізнятись за ступенем складності, об’єму, часу здійснення. На сьогодні відсутні стандарти з оплати консультаційних послуг. Навіть в тих випадках, коли фахівці консультування мають розроблені тарифи за надані консультаційні послуги, розмір винагороди, порядок її здійснення узгоджується з кожним замовником. Тому аналізуючи загальні норми цивільного законодавства про ціну договору та враховуючи особливості предмета договору про надання консультаційних послуг, слід зробити висновок, що в оплатних договорах ціна консультаційних послуг є істотною умовою [164, C.94]. 

Підставою виникнення цивільних відносин з надання консультаційних послуг окрім договору, є також безпосередні норми законів чи підзаконних актів. Особливо поширеним таке нормативне визначення надання консультаційних послуг є у соціальній сфері.

Так, закон України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» визначає надання медичних консультацій як складову медичної допомоги. Зокрема, стаття 35-1 Закону передбачає надання в амбулаторних умовах або за місцем проживання (перебування) пацієнта лікарем загальної практики – сімейним лікарем консультацій при первинній медичній допомозі; стаття 35-2 Закону – надання консультації в амбулаторних або стаціонарних умовах лікарями відповідної спеціалізації (крім лікарів загальної практики – сімейних лікарів) у плановому порядку або екстрених випадках при вторинній (спеціалізованій) медичній допомозі. Надання консультацій при вторинній (спеціалізованій) допомозі в амбулаторних умовах забезпечують консультативно-діагностичні підрозділи лікарень, центри з медичних консультацій та діагностики (консультативно-діагностичні центри); стаття 35-3 Закону – надання консультацій в амбулаторних або стаціонарних умовах у плановому порядку або в екстрених випадках при третинній (високоспеціалізованій) медичній допомозі. Стаття 57 Закону визначає, що охорона здоров’я матері та дитини забезпечується організацією широкої межі жіночих, медико-генетичних та інших консультацій. Відповідно до статті 67 Закону органи охорони здоров’я зобов’язані надавати санаторно-курортним закладам науково-методичну та консультативну допомогу. А згідно з статтею 78 Закону медичні і фармацевтичні працівники зобов’язані надавати консультативну допомогу своїм колегам та іншим працівникам охорони здоров’я [59].

Відповідно до Положення про кабінет телемедицини закладу охорони здоров’я, затвердженого Наказом Міністерства охорони здоров’я України від 9.10.2015 № 681 кабінет телемедицини закладу охорони здоров’я створюється з метою забезпечення надання медичної допомоги пацієнтам із застосуванням телемедицини, коли відстань є критичним чинником. Відповідно до покладених завдань Кабінет: опрацьовує запит на телемедичне консультування; формує запит на телемедичне консультування та проводить пошук необхідного консультанта; опрацьовує висновок консультанта; інформує пацієнта та/або лікуючого лікаря про результат телемедичного консультування; забезпечує ведення журналу обліку телемедичних консультацій (форма первинної облікової документації № 003/тм «Журнал обліку телемедичних консультацій», затверджена наказом Міністерства охорони здоров’я України від 19 жовтня 2015 року № 681); зберігає висновки консультантів на паперових носіях та виготовляє їх копії за необхідності; здійснює облік запитів на телемедичне консультування та висновків  консультантів [113].

Згідно Соціальних нормативів у сфері надання реабілітаційних послуг інвалідам та дітям-інвалідам, затверджених Наказом Міністерства соціальної політики України від 31.03.2015 № 352 медична реабілітація забезпечується шляхом надання консультацій Отримувачу та представникам Отримувачів з питань збереження, підтримки та охорони здоров’я, фізична реабілітація включає консультування адаптація і соціально-середовищна орієнтація складаються з консультування з облаштування та забезпечення доступності житлового приміщення Отримувача з урахуванням його обмежень життєдіяльності [156].

Кабінет планування сім'ї є структурним підрозділом закладу охорони здоров'я акушерсько-гінекологічного профілю районної або міської лікарні, який забезпечує надання медичної допомоги вторинного рівня з питань планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я особам, що досягли репродуктивного віку. Функціями Кабінету визначено консультативна допомога лікарям загальної практики - сімейним лікарям, акушеркам фельдшерсько-акушерських пунктів, фельдшерам фельдшерських пунктів з питань планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я; консультування з усього спектра методів планування сім'ї з врахуванням репродуктивних планів та періодів життя жінки; консультування вагітних високої групи ризику з екстрагенітальною патологією з питань планування сім'ї [112].

Центр планування сім'ї та репродукції людини є закладом охорони здоров'я або структурним підрозділом закладу охорони здоров'я з реалізації державної політики у сфері планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я. Одним із завдань Центру є консультативна робота, яка включає:

1) розробка, затвердження та поновлення єдиного формату консультування пацієнтів щодо методів запобігання непланованій вагітності та охорони репродуктивного здоров'я на всіх рівнях надання медичної допомоги;

2) консультативна допомога фахівцям первинного та вторинного рівнів надання медичної допомоги з планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я;

3) консультативна допомога медичними працівниками закладів охорони здоров'я з питань планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я;

4) консультування з усіх методів планування сім'ї жінок репродуктивного віку, чоловіків та подружніх пар, а також підлітків, жінок з тяжкими соматичними захворюваннями, людей, що живуть з ВІЛ/СНІДом;

5) консультування жінок та чоловіків відповідно до репродуктивних планів та періодів життя;

6) консультування жінок з планування сім'ї після пологів та абортів;

7) консультування жінок з перинатальними втратами з питань подальшого планування сім'ї та надання психологічної допомоги;

8) консультування сімейних пар психологом з питань планування сім'ї та охорони репродуктивного здоров'я.

Лікувально-діагностична робота також включає консультування жінок з тяжкою екстрагенітальною патологією, які застосовують певний вид контрацепції; медико-генетичне консультування для визначення ризику спадкової патології [117].

Державна установа «Інститут педіатрії, акушерства і гінекології Національної академії медичних наук України» здійснює функції Державного центру планування сім'ї та репродуктивного здоров'я, зокрема консультативну та лікувально-діагностичну роботу [111].

Психолого-медико-педагогічні консультації є  методичними установами системи освіти і науки України, що здійснюють консультативну, методичну, психолого-педагогічну, корекційно-розвиткову, аналітичну, прогностичну, профілактичну, просвітницьку діяльність. Психолого-медико-педагогічні консультації діють в Автономній Республіці Крим, у  кожній області України, у містах Києві та Севастополі, у  районах (містах) на постійно діючій основі, підпорядковуються засновнику з усіх питань діяльності. Засновниками республіканської, обласних, міських та районних (міських) психолого-медико-педагогічних консультацій є відповідні органи управління освітою місцевих органів виконавчої влади [118].

Відповідно до п.7 Постанови Кабінету Міністрів України «Деякі питання соціального захисту дітей з інвалідністю та осіб з інвалідністю» від 14.12.2016 № 978 основними завданнями будинку-інтернату поряд з іншими соціальними послугами є консультування [126]. А згідно п.9 Постанови вихованцям/підопічним гарантується організація надання медичної допомоги, в тому числі надання невідкладної медичної допомоги за наявності медичних показань, забезпечення у разі потреби консультування.

Згідно п.5 Типового положення про психоневрологічний інтернат, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 14 грудня 2016 р. № 957 інтернат може надавати поряд з іншими послуги з консультування [161]. Підопічним гарантується надання медичної допомоги, у тому числі екстреної, за наявності медичних показань, консультації, стаціонарне лікування на базі закладів охорони здоров’я відповідно до законодавства (п.7 Постанови).

Згідно з п.9. Примірного положення про центр соціальної підтримки дітей та сімей, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 16 листопада 2016 р. № 834 одним з напрямів, яких центр соціальної підтримки дітей та сімей провадить свою діяльність є консультування сімей з дітьми, які перебувають у складних життєвих обставинах, родичів дітей-сиріт, біологічних батьків та інших родичів дітей, позбавлених батьківського піклування. У малому груповому будиночку надаються такі соціальні послуги, як консультування (п.18 Положення). Відділення невідкладної допомоги сім’ї призначене для забезпечення патронату над дітьми, надання термінової комплексної допомоги (соціально-педагогічної, психологічної, юридичної) сім’ям з дітьми, які перебувають у складних життєвих обставинах, у тому числі членам сімей, які стали жертвами фізичного, сексуального, психологічного та/або економічного насильства або стосовно яких є ризик вчинення насильства. Зокрема, у Відділенні надаються такі соціальні послуги як консультування(п.20 Положення) [132].

Згідно з Державним стандартом соціальної послуги соціальної інтеграції випускників інтернатних закладів (установ), затвердженого Наказом Міністерства соціальної політики України від 26.09.2016 № 1067 соціальна послуга соціальної інтеграції - комплекс заходів із надання допомоги випускникам інтернатних закладів (установ), спрямований на розвиток соціальної компетентності, сприяння реалізації особистісного потенціалу в період переходу до самостійного життя, мінімізацію ризиків потрапляння у складні життєві обставини. Основними заходами, що становлять зміст соціальної послуги інтеграції - консультування з питань професійного самовизначення, здобуття освіти, працевлаштування (Розділ VIII п.1) [33]. 

Державний стандарт соціальної послуги консультування, затверджений Наказом Міністерства соціальної політики України від 02.07.2015 № 678 визначає зміст, обсяг, умови та порядок надання соціальної послуги консультування, показники її якості для суб’єктів усіх форм власності та господарювання, які надають цю послугу. Зокрема, в ньому містяться наступні види соціального консультування: вуличне консультування, групове консультування, дистанційне консультування, індивідуальне консультування, інформаційно-мотиваційне консультування, консультування в стаціонарних умовах, консультування за принципом «рівний – рівному», консультування, орієнтоване на виконання завдання, короткотермінове консультування, кризове консультування, разове консультування, середньотривале консультування, сімейне консультування, соціально-психологічне консультування, тривале консультування [31].

До Переліку соціальних послуг, що надаються особам, які перебувають у складних життєвих обставинах і не можуть самостійно їх подолати належить також консультування, яке визначено як допомогу в аналізі життєвої ситуації, визначенні основних проблем, шляхів їх вирішення, складання плану виходу із складної життєвої ситуації; психологічне консультування; сприяння в отриманні правової допомоги [105].

 Соціальне консультування охоплює всі сфери життя, воно стосується складних життєвих обставин, соціальних проблем людей, розв’язання яких потребує кваліфікованої сторонньої допомоги. Підзаконними актами встановлюються гарантії якісного здійснення соціального консультування. 

Соціальне консультування здійснюється державою в цілому, яка здійснює соціальну політику, державними, благодійними і громадськими соціальними службами та організаціями, які надають соціальні послуги, соціальними працівниками та працівниками соціальної сфери. Суб’єкт, що надає соціальну консультаційну послугу, може відмовити отримувачеві в її наданні, якщо за наявних ресурсів він не здатний задовольнити індивідуальні потреби отримувача послуги (відсутність кваліфікованих спеціалістів, матеріальної бази, вільних місць у суб’єкта, що надає соціальну послугу, наявність в отримувача соціальної послуги розладу психіки та/або поведінки, стану гострого алкогольного та/або наркотичного сп’яніння, ознак гострого захворювання). Відмова повинна супроводжуватися поясненням причин і довідковою інформацією (за наявності) про можливість отримати таку соціальну послугу в іншого суб’єкта, що надає соціальну послугу. В таких випадках цивільні відносини між сторонами не виникають.
Таким чином, для виникнення конкретного цивільного правопорушення, змістом якого будуть суб’єктивні цивільні права та обов’язки їх учасників, крім положень законодавства, необхідна наявність певного юридичного факту або юридичного складу.
Тому важливим елементом в механізмі правового регулювання відносин з надання консультаційних послуг є юридичні факти. Вони є юридичною передумовою правовідносин. Йдеться, зокрема, про настання певних подій, які є підставами надання консультаційних послуг певним категоріям людей (у сфері пенсійного забезпечення, щодо інвалідності тощо) або вчинення ними юридично значущих дій, наприклад, звернення до державних органів за консультаційною послугою. Адже норми права розраховані на встановлення правових відносин між конкретними особами. Юридичні факти створюють перехід від загальної моделі прав і обов’язків, зафіксованій в юридичній нормі, до конкретної, що втілюється в цих правовідносинах.

Таким чином, підставами виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір або юридичний склад, елементами якого є положення законодавства та дії, з якими пов’язуються виникнення, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків в коментованій сфері відносин.
1.3 Класифікація консультаційних послуг

На сьогодні ринок консультаційних послуг в Україні різноманітний та перебуває в постійному розвитку. Сучасний період розвитку суспільства характеризується тим, що консультування стає важливим фактором розвитку усіх сфер суспільного життя. При цьому особливе місце серед цивільних відносин займають консультаційні послуги. Інноваційний напрям економіки, політичні та соціальні умови зумовлюють необхідність законодавчого регулювання надання консультаційних послуг. 

Варто зазначити, що попри те, що термін «консультаційна послуга» зустрічається в науковій літературі, детальніший аналіз цього виду послуг показує, що дана категорія досліджена недостатньо. Зберігається чималий правовий простір невизначеності в цій сфері цивільних відносин. 

Диференціацію господарських договорів з надання консультаційних послуг здійснювала Сукманова О.В., Шаркова Г.Ю. класифікувала консалтингові послуги. Проте в юридичній літературі немає єдиної загальноприйнятної класифікації консультаційних послуг, яка б охоплювала усі сфери здійснення консультування та відповідала сучасному стану розвитку консультаційних послуг.

О.В. Сукманова виокремлювала такі види консультаційних послуг як: із здійснення правового консалтингу, консалтинг в галузі бухгалтерського обліку та аудиту, консалтинг в галузі фінансів, кредиту, інвестицій, інженерно-технічний консалтинг, маркетинг, консалтинг з питань соціально-трудових відносин, консалтинг з питань безпеки підприємств [159, C.39]. Г.Ю. Шаркова у своєму дисертаційному дослідженні «Договір консалтингу» виокремлювала наступні види консалтингових послуг:

1) консалтинг із загальних проблем здійснення підприємницької діяльності (стосується розв’язання специфічних проблем, які охоплюють кілька функцій та відображають нові можливості та обмеження для здійснення підприємницької діяльності). До таких видів послуг, зокрема дослідниця відносить: дослідження та аналіз структури ринку; розробку стратегії; фінансовий менеджмент; підготовку та експертизу інвестиційних проектів; управління маркетингом; управління виробництвом; інформаційні технології;

2) інжиніринг (консалтинг у виробничій сфері);

3) консалтингові послуги у сфері функцій та процесів управління (охоплюють структуризацію функцій та організацію процесів управління виробництвом, загальної діяльності у сфері менеджменту, адміністративного управління, посередницьких відносин тощо);

4) операційні консалтингові послуги (передбачають аналіз виробництва продукції);

5) консалтингові послуги з кадрового забезпечення (передбачають «кадрове забезпечення людськими ресурсами»): послуги, пов’язані з оплатою праці працівників та допомоги; послуги з пошуку та найму фахівців; забезпечення управління персоналом; розвиток людських ресурсів та управління людським капіталом;

6) консалтингові послуги в окремих галузях економіки (до них Г.Ю. Шаркова відносить, зокрема, аудит);

7) бухгалтерське обслуговування (консультування з питань ведення бухобліку та його відновлення);

8) юридичне обслуговування (поради та безпосереднє ведення юристами справ своїх клієнтів) [192, C.59-68].

Вищезазначена класифікація охоплює лише консалтингові послуги та не охоплює усіх сфер здійснення консультування. Також окремі види консалтингових послуг дублюються автором. Зокрема, не зрозумілим є виокремлення таких видів як консалтингові послуги у сфері функцій та процесів управління та операційні консалтингові послуги, якщо дані види послуг згадуються в таких групах консалтингу як консалтинг із загальних проблем здійснення підприємницької діяльності та інжиніринг.

Не видається логічним здійснення наступне здійснення авторкою класифікації консалтингових послуг в залежності від об’єкта послуг (послуги з фінансових консультацій, послуги з консультацій у сфері страхування та пенсійного забезпечення, консультаційні послуги з питань підприємницької діяльності, консультаційні послуги з підготовки інвестиційних проектів тощо). Адже по суті це тотожні критерії групування консалтингових послуг.

За основу вище наведених класифікацій взято економічні критерії, тому в ній не враховані усі практичні вимоги, які також формують класифікацію консультаційної діяльності. Поділ консультаційних послуг на основі лише одного критерію не може в повній мірі відобразити всі особливості правового регулювання цивільно-правових зобов’язань, які виникають при наданні консультаційних послуг. Практика показує, що видова складова консультаційних послуг розширюється, виникають нові та розвиваються традиційні їх типи. У зв’язку з цим існують труднощі об’єктивного аналізу предмета консультаційної діяльності. Проте внаслідок недоліків наданої консультаційної послуги її замовники, а також треті особи можуть зазнати збитків. Відтак виникає проблеми відшкодування шкоди внаслідок таких недоліків та меж цивільно-правової відповідальності [165, C. 43].

Цікавою з наукової точки зору є здійснена класифікацій консультаційних послуг Л.Б. Ситдикової. Науковець виділяє дев’ять класифікаційних груп консультаційних послуг: 1) правова (проекти договорів, заяв, скарг, реєстрація (перереєстрація) юридичних осіб, підготовка установчих документів та ін.); 2) управлінська (антикризове управління, реструктуризація, розробка посадових інструкцій, діагностика та ін.); 3) фінансова (податкове планування, ведення бухгалтерського обліку, розміщення та купівля цінних паперів, аудит та ін); 4) інвестиційні проекти (розробка, комплексний аналіз та моніторинг інвестиційних проектів, супровід інвестиційних проектів та ін.); 5) виробнича сфера (інжиніринг,  створення виробничої інфраструктури, виробничий дизайн та ін.); 6) інформаційна сфера (створення і супровід спеціалізованих баз даних, системне інтегрування, створення і супровід комп’ютерних систем мереж та ін.); 7) управління кадрами (підбір, оцінка та підготовка кадрів, коучинг, тренінг та ін.); 8) соціально-культурна сфера (охорона здоров’я, фізична культура і спорт, освіта, культура, соціальне обслуговування та ін.); 9) сфера побутового обслуговування (житлово-комунальне господарство, торгівля, громадський транспорт та ін) [153, C.133-134].

Оскільки наведене підтверджує, наскільки широка сфера здійснення консультування, існує необхідність класифікації консультаційних послуг з метою ідентифікації кожного виду консультування, який визначається низкою завдань і потреб замовника.

І. З урахуванням сфери консультаційних послуг, можна виділити наступні їх види:

- економічні - надання консультаційних послуг підприємствам, організаціям, фізичним особам із широкого кола питань регулювання економічних відносин та управлінської діяльності.

Ринкове середовище економіки зумовлює необхідність в існуванні таких методів та інструментів, які б могли допомоги в розвитку підприємництва та забезпечили ефективну роботу бізнес-проектів. Неабияку роль в стимуляції рентабельності суб’єктів підприємницької діяльності забезпечує також конкуренція на економічному ринку, яка щораз загострюється. Відтак особливого значення набуває діяльність консалтингових компаній та самостійних консультантів, які можуть забезпечити ефективне функціонування підприємства на ринку.

Окремими видами економічних консультаційних послуг є:

1) фінансове консультування (у сфері аудиторської діяльності, з питань бухгалтерського обліку та фінансової звітності, експертизи і оцінки стану фінансово-господарської діяльності тощо).

Аудиторські фірми та фізичні особи-підприємці, які мають сертифікат, що визначає їх кваліфікаційну придатність на заняття аудиторською діяльністю, можуть здійснювати організаційне і методичне забезпечення аудиту, практичне виконання аудиторських перевірок (аудит) та надавати інші аудиторські послуги. 

Результатом аудиторської перевірки є формулювання аудитором незалежного та об’єктивного висновку, в якому відображається думка експерта щодо відповідності фінансової звітності або іншої інформації суб’єкта господарювання концептуальним основам (нормативно-правовим актам України, положенням (стандартам) бухгалтерського обліку, внутрішнім вимогам та положенням суб'єктів господарювання, іншим джерелам), які використовувалися при її складанні. 

Крім того, аудитори можуть надавати ще і, так звані, консультаційні послуги з питань бухгалтерського обліку та фінансової звітності, проведення експертизи і оцінки стану фінансово-господарської діяльності та інших видів економіко-правового забезпечення господарської діяльності суб'єктів господарювання. Аудиторські послуги у формі консультацій сприяють усуненню чи зменшенню обсягів виявлених порушень чи недоліків, а отже, сприяють формуванню конкурентоспроможного учасника господарських відносин. Сьогодні більшість таких фірм основний свій дохід одержують саме від консультаційної діяльності.

Відповідно до статті 3 Закону України «Про аудиторську діяльність» аудит - це перевірка даних бухгалтерського обліку і показників фінансової звітності суб'єкта господарювання з метою висловлення незалежної думки аудитора про її достовірність в усіх суттєвих аспектах та відповідність вимогам законів України, положень (стандартів) бухгалтерського обліку або інших правил (внутрішніх положень суб'єктів господарювання) згідно із вимогами користувачів. Суттєвою є інформація, якщо її пропуск або неправильне відображення може вплинути на економічні рішення користувачів, прийняті на основі фінансових звітів [42].

Окрім проведення аудиту здійснюються також, так звані, супутні аудиту послуги. Відповідно до положень Міжнародних стандартів контролю якості, аудиту, огляду, іншого надання впевненості та супутніх послуг, супутні послуги (Related services) – це послуги, які включають узгоджені процедури та підготовку інформації [93, C.39]. Супутні послуги, визначені Переліком послуг, які можуть надавати аудитори (аудиторські фірми), охоплюють: завдання з виконання погоджених процедур стосовно фінансової інформації, завдання з підготовки фінансової інформації. 

Аудитори надають консультації з питань бухгалтерського обліку та фінансової звітності, системи внутрішнього контролю, оподаткування, у тому числі з організації податкового обліку та податкової звітності, застосування інформаційних технологій, управління та ведення бізнесу.

Консультації включають обговорення питань на відповідному професійному рівні з аудитором. При цьому використовуються прийнятні пошукові ресурси, а також колективний досвід і технічні знання аудитора. Аудитор допомагає замовнику виявити і проаналізувати проблеми, що виникли, дає рекомендації щодо їх вирішення та сприяє, у разі потреби, їх виконанню.

2) управлінське консультування - стратегічне планування, розробка організаційних структур і систем управління, дослідження ринкового середовища компанії, управління проектами та людськими ресурсами, ведення інноваційних процесів, запровадження нових методів управління, побудова компаній тощо.

Попит на послуги консалтингових фірм постійно зростає, на цей процес впливає постійна конкуренція в бізнесі, експортна орієнтація вітчизняних підприємств, перспективи розвитку зовнішньоекономічних відносин. Поточний стан консалтингового ринку визначають та​кож і як циклічні економічні чинники, чий вплив зміню​ється в межах певного періоду (наприклад, необхідність періодично оновлювати основний капітал), так і неци​клічні чинники, що постійно впливають на економіку, наприклад інноваційний розвиток [107, C. 240].

Роль консалтингу як інструмента формування інтелектуального капіталу фірми пов’язана з унікальністю правової природи консультаційної послуги. Діяльність консалтингових компаній направлена на те, щоб допомогти фірмі більш ефективно використовувати її ресурси, в процесі взаємодії відкрити нові можливості перегрупування і оптимізації внутрішніх ресурсів, з допомогою своїх знань прийняти і реалізувати нові унікальні рішення [67].

Д.В. Мангушев зазначає, що існують характерні ознаки управлінського консультування, а саме: 

1. Консультування має назву управлінського, оскільки його призначення – надання справжньої допомоги керівникові конкретної бізнес-організації. Управ​лінське консультування пов'язане з управлінням ресурсами і процесами. 

2. Висока кваліфікація консультанта – головна його риса. Консультанти спеціалізуються у вирішенні певної групи проблем і володіють високим рівнем умінь працювати в колективі співробітників бізнес-організації і працювати індивідуально з менеджерами вищої ланки, уміннями акумулювати знання в різних управлінських ситуаціях, уміннями вийти на вирішення нових проблем, коли політична і юридична складова можуть бути відокремлені від економічної реальності. 

3. Управлінське консультування – це допомога, що не має директивного характеру. Управлінський консультант не має адміністративної влади. Тільки доцільність рішень, їх якість і оцінка того, якою мірою ідеї консультанта сприяють розвитку і вдосконаленню бізнес-організації, є гарантією їх реалізації. 

4. У результаті допомоги управлінського консультування підвищується ефективність функціонування й управління бізнес-організації в економічному, організаційно-технічному і соціально-психологічному аспектах. Удосконалюється професійний рівень фахівців клієнтської бізнес-організації. Розширюється коло проблем, яке здатна вирішити бізнес-організація. 

5. Незалежність управлінського консультанта ви​ являється в тому, що він виступає як експерт. Консуль​тант як порадник має усвідомлювати відповідальність, об'єктивність, повноту, оптимальність своїх пропозицій. 

6. Управлінське консультування не підпорядкову​ється службовому процесу з боку формальних і нефор​мальних лідерів. Це дозволяє консультантові залишатися нейтральним при розгляді шляхів вирішення проблем. 

7. Спеціалізація управлінського консультанта у певній галузі наукових і практичних знань гарантує кваліфікованість роботи консультанта. Управлінське консультування – важка, кропітка та інтелектуально ви​тратна робота [89].

3) консультування щодо господарської діяльності - інжиніринг, аналіз виробництва продукції, організація виробничого процесу, оптимізація процесів підприємницької діяльності, оцінка технологічних можливостей підприємства, використання інформаційних технологій, залучення капіталовкладень, консультування щодо охорони довкілля, соціальної екології, екологічної безпеки, у сфері землеустрою (щодо раціонального використання та охорони земель, оцінки земель) тощо.

Закон України «Про землеустрій» визначає, що юридичні  особи  незалежно  від їх організаційно-правової форми господарювання і  форми  власності  та  фізичні  особи,  які здійснюють господарську діяльність у сфері землеустрою, здійснюють консультування власників землі та  землекористувачів  щодо раціонального використання та охорони земель; надають   інформацію  про   результати   досліджень  щодо використання  та  охорони  земель,  запровадження   і   здійснення природоохоронних заходів тощо; надають   інформаційні   послуги   з   питань   земельного законодавства,  здійснення цивільно-правових угод,  оцінки земель, оподаткування, оренди та інших послуг щодо земельних ділянок; надають сільськогосподарським товаровиробникам і громадянам практичну допомогу щодо складання бізнес-планів [54].

Державний класифікатор продукції та послуг ДК 016:2010, затверджений наказом Державного комітету України з питань технічного регулювання та споживчої політики від 11 жовтня 2010 року N 457, містить законодавчо закріплений перелік консультаційних послуг. 

Зокрема, державним класифікатором визначено види консультаційних послуг, які можуть здійснювати юридичні особи, відокремлені підрозділи юридичних осіб і фізичні особи – підприємці: послуги щодо фінансового консультування; щодо податкового консультування; щодо господарської діяльності;
щодо охорони довкілля; щодо безпеки; наукові та технічні консультаційні послуги тощо [30].

Юридичні  – консультування з правових питань юридичних та фізичних осіб:

1) консультаційне правове обслуговування (перевірка внутрішніх документів на відповідність вимогам законодавства, консультування щодо створення правової бази компанії, форм господарювання, злиття компаній, легітимності окремих господарських операцій, допомога у підготовці різного роду договорів, висновки з правових питань, які виникають у ході господарської діяльності  тощо).

Законодавство передбачає можливість здійснення консультаційних послуг у сфері права адвокатами. Так, стаття 1 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» визначає адвокатську діяльність як незалежну професійну діяльність адвоката щодо здійснення захисту, представництва та надання інших видів правової допомоги клієнту [41]. А відповідно до статті 19 цього закону надання правової інформації, консультацій і роз’яснень з правових питань належить до видів адвокатської діяльності.

2) консультування з питань, які виникають в ході здійснення діяльності нотаріусом (роз’яснення з питань вчинення нотаріальних дій, ознайомлення з юридичними наслідками правочину тощо). 

Варто звернути увагу на роль в сучасному цивільному обігу консультацій нотаріуса. Відповідно до статті 4 Закону України «Про нотаріат» нотаріус має право складати проекти угод і заяв, виготовляти копії документів та виписки з них, а також давати роз’яснення з питань вчинення нотаріальних дій і консультації правового характеру [58]. Перед вчиненням нотаріальної дії нотаріус детально роз’яснює права і обов’язки сторін, ознайомлює з юридичними наслідками правочину і цим самим забезпечує неупереджену, кваліфіковану і повномасштабну юридичну допомогу, належне оформлення і закріплення прав. А в результаті недоліків здійсненої консультації несе повну майнову відповідальність за професійну помилку.

3) консультування з питань оподаткування (консультації стосовно ставки оподаткування, порядку обчислення податку, податкового періоду, порядку сплати податку, порядку подання податкової звітності, податкового планування тощо). Консультаційно-роз’яснювальна робота як напрям податкового адміністрування здійснюється у багатьох зарубіжних країнах. Так, у США при Службі внутрішніх доходів створено управління консультування й обслуговування, у Великій Британії – це проявляється в можливості отримати індивідуальні консультації в єдиній національній телефонній службі або через Інтернет, у Швеції – консультативна і масово-роз’яснювальна робота проводиться переважно через комп’ютерну мережу, у Франції – платники податків інформуються про послуги податківців через громадські організації, зустрічі-консультації, телевізійні передачі тощо.

У Німеччині право надавати консультаційні послуги у сфері оподаткування надано як фізичним особам (аудитори, податкові консультанти, бухгалтери, адвокати, нотаріуси), так і юридичним (адвокатські контори, банки, спілки). Законодавчо встановлено, що податкові консультанти не мають права займатися іншою комерційною діяльністю і бути найманими працівниками за виключенням випадків, коли вони працюють в консультаційній фірмі. Замовники пов’язують із консультаційними послугами гарантію того, що консультант, враховуючи всі обставини, надійно захищає їх як від переплати, так і від недоплати податків. У цій системі є вигода і для податкових органів. Досвід свідчить, що якісне податкове консультування, безумовно, сприяє підвищенню ефективності стягнення податків. Щорічно загальною постановою податкова адміністрація заохочує використання платниками послуг податкових консультантів за допомогою відстрочення терміну подання річних податкових декларацій на чотири-сім місяців. Тому попит на послуги податкових консультантів є незмінно високим [83, C.82].

Відповідно до Закону України «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо покращення інвестиційного клімату в Україні» податкова консультація - індивідуальна податкова консультація та узагальнююча податкова консультація, що надаються в порядку, передбаченому Податковим Кодексом" (пп. 14.1.172). Індивідуальна податкова консультація визначена як роз’яснення контролюючого органу, надане платнику податків щодо практичного використання окремих норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючий орган, та зареєстроване в єдиному реєстрі індивідуальних податкових консультацій (пп. 14.1.172-1). А узагальнююча податкова консультація - оприлюднення позиції центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну фінансову політику, щодо практичного використання окремих норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи, що склалася за результатами узагальнення індивідуальних податкових консультацій, наданих контролюючими органами платникам податків, та/або у разі виявлення обставин, що свідчать про неоднозначність окремих норм такого законодавства (пп. 14.1.173) [47].

В науковій літературі висловлювалась позиція, що договори про надання консультаційних послуг включають в себе юридичні послуги. Така ж позиція закладена в  «Положенні про порядок організації та проведення конкурсів на право виконання консалтингових (консультаційних, аудиторських, юридичних та оціночних) послуг» [115], затверджене наказом Національного агентства України з управління державними корпоративними правами.  

Проте, як слушно звертає увагу К.Г. Книгін, така категоричність є сумнівною. Слід погодитись, що предметом зобов’язання щодо надання консультаційних послуг можуть бути консультації в сфері права, які, можуть бути також предметом договору надання правових послуг. Проте, між консалтинговим договором та договором надання правових послуг існують відмінності, які не дозволяють їх ототожнювати чи вважати один частиною іншого. Перш за все, предметом договору про надання консультаційних послуг можуть бути тільки консультації, тобто дії фактичного характеру. Договір про надання правових послуг може охоплювати дії як фактичного, так і юридичного характеру. Проте, на відміну від договору надання правових послуг, предметом консалтингового договору можуть бути консультації в сфері не тільки права [75, C.49].

Юридичне консультування визначають як незалежну правову діяльність професійних суб'єктів, пов'язану з тлумаченням норм права з метою пошуку оптимальних рішень правових задач в умовах правового середовища, виражену у консультаційній формі. Консультаційна діяльність є творчою та унікальною і являє собою сукупність послуг, пов'язаних з інтелектуальною, професійною діяльністю виконавців, в процесі якої виконавець повинен надати об'єктивні за своєю суттю поради та рекомендації. Юрист розкриває особливості правової ситуації, обґрунтовує її перспективи, пропонує дієві і найбільш раціональні методи її вирішення. Ці послуги не включають дії щодо практичної допомоги замовнику у вигляді представництва в провадженні тієї чи іншої справи [182, C.101].

Існують різні погляди стосовно визначення юридичного консультування. Так, С.Д. Гусарєв визначає його як вид спеціально організованого спілкування, у процесі якого фахівець-консультант допомагає замовнику проаналізувати, прояснити свою життєву ситуацію у правовому полі, актуалізувати його дії на пошук виходу із складних життєвих обставин; консультування передбачає ґрунтовне вивчення особистих запитів замовників, особливостей їх життєвих обставин з подальшим наданням рекомендацій відносно подолання юридичних труднощів та складностей розв’язання ситуації (сфера юридичної допомоги) [29, C.9].  Також юридичне консультування трактують як процес спілкування між юристом і «неюристом» з приводу життєвої проблеми, що має правовий характер. Така консультація передбачає науково організовану систему взаємодії консультанта та потребуючої консультативної допомоги особи на основі вивчення і врахування індивідуально-психологічних характеристик й особливостей життєвої ситуації (психологічний аспект) [21, C.180].

Термін «давати юридичні консультації» в загальному розумінні означає давати поради та висновки, фактична ж консультативна робота передбачає широкий спектр додаткових юридичних дій з підготовки проектів документів та їх візування, перевірки фінансової надійності суб’єктів права, забезпечення їх зовнішньої та внутрішньої безпеки, попередження правопорушень та ведення правовиховної роботи тощо.

С.Я. Фурса визначає консультування як спілкування юриста з клієнтом з приводу інформування останнього про способи юридичного вирішення справи, у зв’язку з чим метою консультування є надання клієнту вичерпної інформації щодо питань, які його цікавлять [183, C.258]. Науковець акцентує увагу саме на спілкуванні адвоката та клієнта, наслідком якого є надання достатньої правової інформації для вирішення певної правової проблеми. Адвокат пояснює клієнту всі можливі варіанти вирішення проблеми, переваги та недоліки кожного з них. 

Ширше тлумачить визначення поняття «консультування» Л.О. Воскобітова: це процес взаємодії адвоката і довірителя з приводу проблеми останнього і з метою виявлення можливих правових варіантів її розв’язання та їхніх наслідків, з’ясування шляхів і способів реалізації обраного варіанта розв’язання проблеми. Автор наголошує, що для вирішення конкретної правової ситуації необхідно не просто спілкування, а взаємодія між сторонами. Це включає в себе, з однієї сторони, довіру клієнта до адвоката, щирість та правдивість його слів. З іншої сторони, професійність адвоката, тобто не тільки добре знати право, а й вміти слухати клієнта, аналізувати фактичну інформацію та знайти найприйнятніші варіанти розв’язання правової проблеми. Тобто, чим тісніша співпраця між сторонами, тим кращий результат буде досягнуто в майбутньому [15].

Надання консультацій населенню передбачено функціональними обов’язками багатьох юридичних професій. Досліджуючи функціональні обов’язки роботи юристів, необхідно вказати, що консультативну діяльність на професійній основі здійснюють не всі фахівці юридичного профілю. Аналіз наукової та навчальної літератури, законів України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», «Про нотаріат», єдиного тарифно-кваліфікаційного довідника робіт і професій дозволив виділити основні юридичні спеціальності, для яких консультативна діяльність є основоположною за функціональними обов’язками. Це, в першу чергу, юрисконсульти, адвокати, нотаріуси та їх помічники.

У професійних обов’язках адвокатів та юрисконсультів прямо вказується на надання консультацій з юридичних питань та роз’яснення суб’єктам права змісту окремих юридичних положень. Професійна діяльність нотаріусів пов’язана, в першу чергу, із виконанням засвідчувальної та контрольно-реєстраційної функцій у процесі вирішення юридичних справ. Проте виконання цих функцій неможливе без консультації клієнтів про порядок надання нотаріальних послуг, роз’яснення прав і обов’язків, попередження про наслідки вчинюваних юридичних дій.

Одним із найважливіших видів адвокатської діяльності є надання консультацій з правових питань відповідно до п. 1 ч. 1 статті 19 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність». Як зазначено у Вступі до Загального кодексу для адвокатів країн Європейського співтовариства «адвокат має діяти в інтересах права в цілому так само, як і в інтересах тих, чиї права і свободи йому довірено захищати; не лише виступати в суді від імені клієнта, а й надавати йому юридичну допомогу у вигляді порад і консультацій». Тобто, консультативна робота є не менш важливою ніж представництво клієнта в суді, тому що своєчасна і правильна консультація може допомогти ефективніше та без втрати часом дорогоцінного часу вирішити наявну правову проблему без судового розгляду.

На думку В.М. Богославця, предметом зобов’язань щодо надання правових послуг є дії змішаного (як фактичного, так і юридичного) характеру. До дій фактичного характеру він відносить консультації і довідки з правових питань як в усній, так і в письмовій формі. Юридичними діями, що можуть входити до предмета договору про надання правових послуг, є: представництво прав та інтересів замовника у конституційному, цивільному, господарському, адміністративному судочинстві, при розгляді справ у третейському суді, міжнародному комерційному арбітражі (суді), інших органах вирішення спорів, у виконавчому провадженні та при виконанні рішення; в органах державної влади, органах місцевого самоврядування, організаціях, перед фізичними особами тощо [13, C.5,7]. 

Н.В. Федорченко при визначенні змісту зобов’язань з «правового забезпечення» зазначає, що таке правове забезпечення може полягати у наданні інформаційних та консультаційних послуг. До останніх вона відносить й послуги щодо складання заяв, скарг та інші документи правового характеру, оскільки це є певна інтелектуальна діяльність з обробки та передачі інформації замовнику. Віднесення до дій фактичного характеру консультацій і довідок з правових питань як в усній, так і в письмовій формі, а до юридичних дій – представництва прав та інтересів замовника є помилкою, оскільки результатом як консультаційних послуг, так і представницьких послуг може бути виникнення, зміна чи припинення правових відносин. Водночас результатом надання представницьких послуг можуть бути не правові наслідки, а тільки фактичні дії, зокрема, отримання інформації від акціонерного товариства, передача речі, отримання заробітної плати тощо [181, C.184-188].

Суть юридичного консультування полягає в наданні роз’яснень, висновків, порад, розуміння проблеми та способів її вирішення в галузі права. При цьому виконавець залишає за замовником можливість прийняття рішення. У замовника залишається право прийняти або відхилити пропозицію, яка отримана в результаті консультування.

Соціальне консультування охоплює всі сфери життя, воно стосується складних життєвих обставин, соціальних проблем людей, розв’язання яких потребує кваліфікованої сторонньої допомоги. Підзаконними актами встановлюються гарантії якісного здійснення соціального консультування. 

Соціальні права людини були закріплені у таких основних міжнародно-правових актах: Загальній декларації прав людини 1948 pоку, Міжнародних пактах ООН 1966 p., конвенціях Міжнародної організації праці, Європейській соціальній хартії (Рада Європи, Турин, 1961 p.), Європейській соціальній хартії (переглянутій) (Рада Європи, Страсбург, 1996 p.), Європейському кодексі соціального забезпечення (Рада Європи, 1964 р., переглянуто в 1990 р.), Хартії основних прав працівників (ЄС, 1989 p.), Хартії основних прав Європейського Союзу (ЄС, 2000 р.) тощо. Згідно з цими актами до основних соціальних прав належать: право на працю; на відпочинок; на достатній життєвий рівень для себе та своєї сім'ї; на охорону здоров'я, медичну допомогу, медичне страхування; на соціальне забезпечення; на освіту; на житло; на охорону і допомогу сім'ї; на захист материнства; на охорону і допомогу дітям та підліткам. 

Конституцією України встановлено перелік соціальних прав людини і громадянина. Зокрема стаття 48 гарантує право на достатній життєвий рівень для себе і своєї сім'ї; стаття 43 - право громадян на працю, належні, безпечні і здорові умови праці, на заробітну плату, не нижчу від визначеної законом; статтею 46 визначено право на соціальний захист, що включає право на забезпечення їх у разі повної, часткової втрати працездатності, втрати годувальника, безробіття з незалежних від них обставин, а також у старості та в інших випадках, передбачених законом; право на житло визначається в статті 47); стаття 49 - право на охорону здоров'я, медичну допомогу та медичне страхування; право дітей-сиріт і дітей, позбавлених батьківського піклування, на державне утримання та виховання  - стаття 52 тощо [80].

Вище зазначені соціальні права гарантуються і реалізовуються за допомогою встановлених в законодавстві механізмів. Зокрема, нормативними актами регламентовано надання соціальних послуг ( в т.ч. консультаційних) в сфері забезпечення соціальних прав фізичних осіб, які надаються, як правило, безоплатно державними та комунальними органами, організаціями, закладами у випадках, визначених законодавством. При цьому слід розмежовувати таке соціальне консультування від платних консультаційних послуг, які надаються на основі цивільно-правового договору.

Класифікація консультаційних послуг залежно від сфери здійснення консультаційної діяльності має юридичне значення, оскільки предметний критерій класифікації дозволяє виокремити цільову спрямованість цивільно-правових відносин, які регулюються відповідними нормами права. Окрім цього, значення такої класифікації полягає в можливості систематизації наявних знань про правову природу консультаційних послуг. Більше того, у зв’язку з відсутністю в спеціальній юридичній літературі досліджень з цього питання, класифікація консультаційних послуг за сферою здійснення є особливо актуальною.

ІІ. Консультаційні послуги можна класифікувати за критерієм суб’єктного складу.

Консультаційні послуги, які надаються:

· фізичними особами;

· юридичними особами;

· органами державної влади та місцевого самоврядування, іншими юридичними особами, а передбачених законодавством випадках.
Консультаційні послуги можуть надаватися підприємствами, установами, організаціями незалежно від форми власності та господарювання, фізичними особами, фізичними особами - підприємцями, які відповідають критеріям діяльності суб’єктів, що надають консультаційні послуги. При цьому професіоналізм і кваліфікація виконавця консультаційної послуги виступає в якості спеціальної характеристики суб’єктного складу.

Органи державної влади можуть здійснювати консультування, якщо дані повноваження визначені законодавством. Так, особи, що звертаються до органів Пенсійного фонду, мають право отримувати консультації та роз’яснення щодо застосування законодавства про загальнообов’язкове державне пенсійне страхування, пенсійне забезпечення, у тому числі щодо прав та обов'язків платника єдиного внеску та застрахованої особи (п.5 Розділу І Положення про організацію прийому та обслуговування осіб, які звертаються до органів Пенсійного фонду України, затвердженого Постановою правління Пенсійного фонду України від 30.07.2015  № 13-1). Дистанційне обслуговування громадян може здійснюватися шляхом консультування засобами електронної пошти, через сторінки органів Пенсійного фонду у соціальних мережах та іншими засобами комунікації через ІР-мережі та засобами мобільного зв’язку (п.1 Розділу V Положення). Контакт-центр Пенсійного фонду України забезпечує інформування та консультування заявників щодо норм законодавства та актуальних питань державної політики з питань пенсійного забезпечення та ведення обліку осіб, які підлягають загальнообов’язковому державному соціальному страхуванню (п.2 Розділу V Положення) [114].

Згідно пункту 15 статті 11 ЗУ «Про запобігання корупції» до повноважень Національного агентства належать надання роз’яснень, методичної та консультаційної допомоги з питань застосування актів законодавства з питань етичної поведінки, запобігання та врегулювання конфлікту інтересів у діяльності осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, та прирівняних до них осіб. А відповідно до ч.5 ст. 24 цього закону у випадку наявності в особи сумнівів щодо можливості одержання нею подарунка, вона має право письмово звернутися для одержання консультації з цього питання до територіального органу Національного агентства, який надає відповідне роз’яснення [51].

Управління соціального захисту, центри зайнятості, відділення Фонду, реабілітаційні установи надають на безоплатній основі інформаційно-консультаційні послуги інвалідам та роботодавцям стосовно професійної реабілітації, зайнятості та працевлаштування інвалідів, що належать до їх компетенції. Управління соціального захисту інформують інвалідів щодо їхніх можливостей проходження професійної реабілітації в реабілітаційних установах та про послуги державної служби зайнятості. Таке інформування забезпечується шляхом консультування інвалідів, направлення листів за їхнім місцем проживання та до місцевих громадських організацій інвалідів, а також розміщення на стендах інформаційних матеріалів щодо діяльності реабілітаційних установ, проведення професійної орієнтації з метою вибору ними виду професійної діяльності та визначення виду професійного навчання шляхом професійної підготовки, перепідготовки або підвищення кваліфікації.

Центри зайнятості надають інвалідам, які звернулися за сприянням у працевлаштуванні, соціальні послуги з пошуку роботи, інформаційні та консультаційні послуги, пов’язані з працевлаштуванням, послуги з професійної орієнтації з метою вибору виду діяльності, професії, місця роботи відповідно до рекомендацій МСЕК, наявних в інваліда кваліфікації, знань, професійних інтересів, нахилів, здібностей та з урахуванням його побажань щодо умов праці, передбачених його індивідуальною програмою реабілітації [120].

Порядком надання територіальними органами центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері зайнятості населення та трудової міграції, послуг з професійної орієнтації осіб визначено, що територіальними органами в районах, районах у містах, містах надаються такі профорієнтаційні послуги: професійне інформування, профконсультування та профвідбір, а також, за потреби, територіальними органами в Автономній Республіці Крим, областях, містах Києві та Севастополі - профінформування та профконсультування шляхом он-лайн- консультування в мережі Інтернет. Також визначено, що професійна орієнтація базується на принципах добровільності і безкоштовності отримання профорієнтаційних послуг; конфіденційності та рекомендованого характеру висновків професійного консультування  і професійного відбору [121].

Територіальний  центр соціального обслуговування (надання соціальних  послуг) надає таку соціальну послугу як консультування. Також консультування здійснює відділення денного перебування [162].

Відповідно до частини 1 статті 21 Митного кодексу України за зверненнями підприємств та громадян, що переміщують товари, транспортні засоби комерційного призначення через митний кордон України або провадять діяльність, контроль за якою відповідно до цього Кодексу покладено на органи доходів і зборів (заінтересованих осіб), органи доходів і зборів безоплатно надають консультації з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи. Частина 2 цієї статті визначає, що консультації з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи надаються митницями за місцем розташування підприємств (за місцем проживання або тимчасового перебування громадян) або центральним органом виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну податкову і митну політику, в усній, письмовій або, за бажанням заінтересованої особи, електронній формі у строк, що не перевищує 30 календарних днів, наступних за днем отримання відповідного звернення. Консультації в письмовій формі надаються у вигляді рішень органів доходів і зборів.

Центральний орган виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну податкову і митну політику, періодично проводить узагальнення консультацій з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи, які стосуються значної кількості осіб або значних сум митних платежів, та затверджує своїми наказами узагальнені консультації, які підлягають оприлюдненню [92].

Відповідно до ч.1 ст.52 Податкового кодексу України за зверненням платників податків контролюючі органи надають їм безоплатно індивідуальні податкові консультації з питань практичного застосування окремих норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи, протягом 25 календарних днів, що настають за днем отримання такого звернення даним контролюючим органом.

Індивідуальні податкові консультації надаються:
в усній формі - контролюючими органами та державними податковими інспекціями;
у письмовій формі - контролюючими органами в Автономній Республіці Крим, містах Києві та Севастополі, областях, міжрегіональними територіальними органами, центральним органом виконавчої влади, що реалізує державну податкову і митну політику [109].
ІІІ. В залежності від методів здійснення консультування. 

Відповідно до цієї класифікації розрізняють експертне, процесне та навчальне консультування. Існує позиція, відповідно до якої виділяють також ще проектне консультування [76].

- Експертне – консультант самостійно розробляє рішення та рекомендації щодо їх реалізації, а клієнт забезпечує консультанта відповідною інформацією. Експертне консультування застосовується за участю вузьких фахівців у ситуаціях, коли розв’язання проблеми мало залежить від конкретних умов, характеризується відносно коротким періодом проведення діагнозу проблем, які виникають, не навчає клієнта методам упровадження рекомендацій. 

Експертному консультування притаманні наступні особливості: 1) усні відповіді на запитання в режимі реального часу (замовник запитує, фахівець відповідає); 2) консультації у формі дискусійного обговорення проблем і пошуку шляхів їх розв’язання; 3) письмові відповіді, висновки та аналітичні огляди з того чи іншого питання; 4) експрес-аналіз поточної ситуації; 5) глибокий аналіз ситуації із встановленням та описом причинно-наслідкових зв’язків найбільш значущих проблем [16, C.30].
- Процесне – консультант активно взаємодіє з клієнтом, вони разом аналізують проблеми та розробляють пропозиції на всіх етапах консультування.

Процесна консультація заснована на проведенні всебічного діагнозу ситуації замовника. В цьому випадку виконавець зосереджений на процесі і не фокусується на предметному змістовому навантаженні. Фахівець не тільки забезпечує розв’язання поставленого завдання, а й допомагає змінити ті способи, за допомогою яких співробітники замовника виконували свою діяльність раніше.

Характерними ознаками процесного консультування є: 1) самостійний пошук альтернативних рішень замовником без активної участі в обговоренні з боку консультанта; 2) групова робота, активна взаємодія з консультантом; 3) спільна відповідальність консультанта і замовника за реалізацію рішень.

- Навчальне – завданням спеціалістів є підготовка основи для появи ідей та розробки рішень. З цією метою консультанти проводять лекції, семінари. Надають всю необхідну теоретичну інформацію. Консультування має на меті тісну співпрацю консультантів і спеціалістів структурного утворення, що замовляє консультування, навчання її працівників теорії, методології проведення, упровадження результатів. Існує тенденція до поєднання процесного і навчального консультування [84, C.9].

Особливостями навчального консультування є: 1) клієнт вибирає форму навчання і зміст програми серед відпрацьованих і стандартних програм; 2) відповідно до проблеми замовника консультанти адаптують наявні програми навчання; 3) за завданням клієнта консультант формує склад навчальної групи і проводить навчання за погодженою групою; 4) забезпечується вивчення проблеми замовника та освоєння навчальною групою необхідної інформації [16, C.32].
Залежно від цілей, які ставить клієнт, звертаючись до консультанта, консультаційні послуги поділяють на:

- Рефлексивне консультування, тобто спільно з клієнтом відбувається осмислення будь-якої життєвої ситуації, її аналіз, пошук пріоритетів, можливості змін та розвитку. Процес консультування в цьому випадку перетворюється у спільне обмірковування, а основне завдання та функція консультанта – вислухати клієнта та зрозуміти причини його труднощів та складностей. 

- Проектне консультування, включає пошук та побудову можливої програми (проекту) перетворення ситуації, яка склалася, її гармонізації та покращення. 

- Технологічне консультування, передбачає пошук оптимальної послідовності дій для вирішення конкретної проблеми або завдання. Це консультація – рекомендація, де консультант – це людина, яка володіє необхідними знаннями та необхідним досвідом. 

- Прогностичне консультування, представляє собою побудову ідеальної моделі можливого, імовірного стану конкретної ситуації. Це консультація – передбачення, а консультант – це людина, яка здатна піднятися над ситуацією та її теперішнім станом, здатний побачити приховані в ній можливості розвитку, як позитивного, так і негативного характеру. В такому випадку з’являється можливість виявити перспективи, які має клієнт та виробити певну програму дій [24, C.125].

ІV. Залежно від критерію оплатності.

Консультаційні послуги можуть бути як оплатними, так і безоплатними. Найпоширенішими методами ціноутворення на консультаційної послуги є: а) фіксована (паушальна) оплата, яка призначається на консультаційну послугу і є незмінною незалежно від бюджету часу консультування; б) почасова оплата роботи консультантів, яка розраховується на основі вартості одиниці робочого часу консультанта і тривалості консультування; в) оплата послуг за результатами консультування – розраховується як частка від отриманих фінансових результатів, що є наслідками консультаційної співпраці [20].
Перелік платних соціальних послуг, затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 14 січня 2004 р. № 12 (в редакції постанови Кабінету Міністрів України від 8 вересня 2016 р. № 596) містить перелік послуг консультування [104]. А відповідно Змін, що вносяться до переліку платних послуг, які можуть надаватися бюджетними науковими установами, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 24 червня 2016 р. № 388 доповнено перелік пунктом 39: надання наукових консультацій щодо законодавства України та зарубіжних країн, яке регулює окремі сфери правовідносин [65]. 

Наказом Державного комітету архівів України від 06.05.2008 N 82 затверджено ціни на роботи (послуги), що виконуються центральними державними архівними установами на договірних засадах. Зокрема, визначена плата за консультацію у державній установі, наукове консультування[187].

Договори про надання консультаційних послуг можуть бути також безоплатними. Зокрема, частина 2 статті 7 Закону України «Про безоплатну правову допомогу» визначає, що надання консультацій і роз'яснень з правових питань є видом безоплатної правової допомоги [43].

Місцеві центри з надання безоплатної вторинної правової допомоги відповідно до покладених на них завдань здійснюють попереднє консультування осіб, які звертаються до центру, і надають роз’яснення щодо отримання безоплатної вторинної правової допомоги відповідно до Положення про центри з надання безоплатної вторинної правової допомоги, затвердженого Наказом Міністерства юстиції України від 02.07.2012  № 967/5 (у редакції наказу Міністерства юстиції України від 10.03.2015 № 329/5) [119].

Відповідно до ч.3 ст.8 ЗУ «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» адміністратор та дозвільні органи забезпечують безоплатне консультування   з   питань   отримання   відповідних   документів дозвільного характеру за зверненням суб'єкта господарювання [48].

Здійснення консультаційної діяльності не потребує спеціальних дозволів, ліцензій. Проте законодавством встановлено обов’язок отримання ліцензії для тих, хто здійснюючи основну діяльність, надає також консультаційні послуги. Так, відповідно до статті 7 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності» підлягає ліцензуванню надання фінансових послуг, професійна діяльність на ринку цінних паперів, медична практика, туроператорська діяльність, посередництво у працевлаштуванні за кордоном [56]. Тому консультаційні послуги доцільно поділяти на такі, які здійснюються за наявності ліцензії та без неї.

Задля безперервного процесу організаційного розвитку, забезпечення своєчасному вирішенню проблем в тій чи іншій сфері, компанії все частіше використовують внутрішнє консультування. Внутрішні консультанти – це фахівці в тій чи іншій сфері в штаті компанії.

Внутрішні консультаційні служби організацій, підприємств, корпорацій найчастіше розміщенні на високому рівні організаційної структури, щоб мати можливість отримувати підтримку і достатні ресурси для виконання своїх завдань. Якщо така служба функціонує при бюджетному департаменті, внутрішні консультанти можуть впливати на бюджетний процес або бути джерелом інформації. Це дає їм значну владу для втілення в життя своїх рекомендацій, а також можливість отримувати доступ до ресурсів, необхідних для реалізації пропонованих рішень проблеми [195, C.28]. Але ці відносини не є предметом цивільного права.
Завданням зовнішнього консультування є вирішення питань, які вимагають спеціального досвіду, знань, навичок. Як правило, в діяльності компаній потреба у зверненні до консультантів виникає досить рідко. Зовнішні консультанти – незалежні фахівці, які надають послуги клієнту на підставі цивільно-правового договору. Найпоширенішим недоліком зовнішнього консультування є, наприклад, недостатній обсяг інформації про господарську діяльність замовника, надання замовником неповної інформації.

Все частіше компаніями використовується поєднання внутрішнього та зовнішнього консультування, тобто вирішення проблем шляхом залучення інтелектуальних ресурсів фахівців компанії та незалежних консультантів.

Будучи прoфесійними пoрадниками, працівни​ки сфери кoнсалтингoвих пoслуг залишають всю від​пoвідальність за прийняття рішення за замовником, лише направляючи йoгo в правильне руслo. Такoж кoнсалтингoві пoслуги мoжна назвати дoсить небезпечними, oсoбливo це стoсується фінансoвoгo, інвестиційнoгo кoнсалтингу. Саме кoнсультант мoже мати серйoзний вплив на ухвалення стратегічнo важливих рішень. Ситуа​ція виявляється oсoбливo гoстрo, кoли питання стoсується кoнсалтингу в специфічних, вузькoспеціалізoваних галу​зях, з висoкoю кoнцентрацією кoнкурентних oрганізацій. Не існує жoдних гарантій тoгo, щo людина абo oрганізація, щo надає вам пoслуги фінансoвoгo кoн​салтингу пo великій угoді, не надає аналoгічні пoслуги ва​шим кoнкурентам [185].

Приведена класифікація консультаційних послуг дозволяє упорядкувати та систематизувати консультаційні послуги за різноманітними критеріями. Це дозволить визначитися з нормативною базою регулювання різних видів консультаційних послуг, що матиме практичне значення для застосування чинного законодавства. В теоретичному аспекті запропонована класифікація встановлює критерії відмежування одних видів консультаційних послуг від інших та визначити особливості застосування відповідної нормативної бази.
Висновки до розділу 1
1. Консультаційна послуга – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу.
2. Термін «консультаційна послуга» перебуває в тісному взаємозв’язку з такими термінами як «інформаційна послуга» та «консалтинг». Однак враховуючи особливості та характерні ознаки цих понять, говорити про їх тотожність не можна. Для охоплення всіх сфер діяльності, в яких можливе консультування, доцільно вживати термін «консультаційна послуга».

3. Підставами виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір або юридичний склад, елементами якого є положення законодавства та дії, з якими пов’язуються виникнення, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків в коментованій сфері відносин.

4. За договором про надання консультаційних послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується надати другій стороні (замовнику) на підставі аналізу інформацію у вигляді рекомендацій, висновків в об’єктивованій для сприйняття формі з питань, визначених замовником у вихідних даних щодо сфери, яка представляє для нього інтерес, за плату, якщо інше не встановлено договором чи законом.
5. Істотними умовами договору про надання консультаційних послуг є предмет договору, ціна консультаційної послуги (в оплатних договорах), спосіб і порядок виконання, форма передачі результату консультації, строк договору.

6. Класифікація консультаційних послуг залежно від сфері здійснення консультаційної діяльності має юридичне значення, оскільки предметний критерій класифікації дозволяє виокремити цільову спрямованість цивільно-правових відносин, які регулюються відповідними нормами права. Окрім цього, значення такої класифікації полягає в можливості систематизації наявних знань про правову природу консультаційних послуг. 

З урахуванням сфери застосування консультаційних послуг, можна виділити наступні їх види:

1) економічні (фінансове консультування; управлінське консультування; консультування щодо господарської діяльності);

2) юридичні (консультаційне правове обслуговування; консультації у сфері нотаріальної діяльності; консультування з питань оподаткування);

3) соціальне консультування.

7. Консультаційні послуги диференціюються залежно від:

- суб'єкта консультування: здійснені фізичними особами, юридичними особами, органами державної влади, органами місцевого самоврядування, іншими юридичними особами, в передбачених законодавством випадках;

- оплатності: платні та безоплатні консультаційні послуги;
- наявності ліцензії: консультування у сфері, діяльність якої підлягає ліцензуванню і консультаційна діяльність, яка не потребує спеціальних дозволів;

- методів здійснення консультування: експертне, процесне та навчальне консультування;

- правової природи відносин: внутрішнє та зовнішнє консультування.

РОЗДІЛ 2
УМОВИ ВИНИКНЕННЯ ОХОРОННОГО ПРАВОВІДНОШЕННЯ 
У РАЗІ ЗАВДАННЯ ШКОДИ НЕДОЛІКАМИ 
КОНСУЛЬТАЦІЙНИХ ПОСЛУГ
2.1 Наявність шкоди як умова цивільної відповідальності за недоліки консультаційної послуги
Цивільне правовідношення може виникати на основі як правомірних, так і неправомірних дій. Більшість цивільних правовідношення виникає на основі правомірних дій (договорів, контрактів), проте значна кількість виникає внаслідок порушення суб’єктивних цивільних прав. В основі такого правовідношення завжди лежить ідея відновлення порушеного суб’єктивного права. В даному випадку йдеться про те, що цивільне правовідношення направлене на компенсацію тих втрат, які зазнав суб’єкт внаслідок порушення його прав.

Правовідносини, пов’язані з захистом цивільних прав і відповідальності в цивільному праві називаються охоронними правовідношеннями. І.Б. Новицький зазначав, що зобов’язання з делікту (правопорушення) виникало за наявності трьох складових: 1) об’єктивна шкода, завдана протиправною поведінкою однієї особи іншій; 2) вина особи, яка завдала протиправну дію (умисел або хоча б необережність); визнання зі сторони об’єктивного права даної дії приватно-правовим деліктом [101, C.274-275].

Особливістю охоронного правовідношення є те, що воно виникає на основі охоронних норм, є формою реалізації, встановлених законодавством мір відповідальності внаслідок протиправної поведінки. Порушення суб’єктивного права впливає на виникнення певного виду охоронного правовідношення. Протиправна поведінка таким чином визначає вид охоронного правовідношення. Правомірна дія не може бути підставою виникнення охоронного правовідношення. 

Існування охоронного правовідношення пов’язане з відновленням стану, який існував до порушення цивільного права, тобто з захистом цивільного права. Воно виникає внаслідок порушення права. Якщо регулятивне право припиняється в результаті порушення, то в рамках охоронного правовідношення відбувається відновлення майнового стану особи, якій завдано шкоди.

Метою охоронного правовідношення є захист цивільного права. Особливістю охоронного правовідношення є те, що воно виникає на основі абсолютного регулятивного правовідношення. В даному випадку виникають охоронні делікти. Проте незважаючи на те, що охоронне правовідношення виникає при наявності регулятивного, його реалізація не залежить від регулятивного [71, C.24].

Охоронна норма являє собою законодавчу підставу правовідносин із захисту цивільних прав. Суб’єктивне цивільне право завжди порушується конкретними фізичними чи юридичними особами, в даному випадку виконавцями консультаційної послуги. Ці особи являються зобов’язаною стороною в охоронному правовідношенні, внаслідок чого зобов’язані здійснити певні дії для відновлення порушеного права. Замовник консультаційної послуги в охоронному правовідношенні має право вимагати від виконавця здійснення дій для відновлення його порушеного права (відшкодування шкоди). Зміст даного охоронного правовідношення в сфері надання консультаційних послуг складає суб’єктивне право на відшкодування шкоди та суб’єктивний обов’язок компенсації завданої шкоди.

Склад цивільного правовідношення традиційно становить об’єкт, суб’єкти та зміст. Об’єктом цивільного правовідношення в сфері консультаційних послуг виступає надання консультаційної послуги, здійснення консультування. Проте підставою виникнення охоронного правовідношення є протиправна поведінка, яка полягає в порушенні суб’єктивного права. Протиправна поведінка направлена на суб’єктивне цивільне право, яке порушується в результаті протиправної поведінки.

Тому об’єктом охоронного правовідношення в сфері консультаційних послуг є надання консультаційної послуги неналежної якості, з недоліками. Предметом правопорушення можуть бути майнові втрати внаслідок неякісного консультування чи порушення нематеріального блага. Шкода, якої зазнав замовник внаслідок недоліків консультаційної послуги – результат правопорушення.

 Ознаками охоронного зобов’язання у сфері надання консультаційних послуг є: відносний, односторонній і обов’язковий характер; воно направлено на захист порушеного права замовника і виникає в результаті недоліків наданої виконавцем консультаційної послуги. Охоронне правовідношення слугує забезпеченням захисту порушеного права. 

Правовідносини з відшкодування шкоди є результатом реалізації норм цивільного законодавства про відшкодування шкоди. Враховуючи, що метою правовідносин з відшкодування шкоди є компенсація шкоди, завданої учаснику цивільних правовідносин, така обставина надає підстави віднести їх до охоронюваних правовідносин. Недоговірне охоронне зобов’язання є формою та способом захисту чи поновлення порушеного суб’єктивного права.

Підставою цивільно-правової відповідальності за завдання майнової або моральної шкоди є цивільне правопорушення, яке включає низку умов (ознак), котрі передбачені цивільним законодавством як елементи юридичного складу, що зумовлює виникнення правовідносин (зобов’язань) відшкодування шкоди [74, C.38].

Стаття 11 Цивільного кодексу України передбачає два види підстав виникнення зобов’язань із відшкодування шкоди: завдання майнової (матеріальної) та моральної шкоди іншій особі. Інституту відшкодування шкоди притаманні такі засади як генеральний делікт та повне відшкодування завданої шкоди. З урахуванням принципу генерального делікту, загальними умовами виникнення зобов’язань із відшкодування шкоди є: шкода, протиправна поведінка особи, що завдала шкоду, наявність причинного зв’язку між протиправною поведінкою особи і її результатом – шкодою, вина особи, що завдала шкоду. Зазначені умови визнаються загальними тому, що їх наявність необхідна в усіх випадках завдання шкоди для позитивного вирішення питання щодо її відшкодування, за винятком тих, стосовно яких закон встановлює спеціальні вимоги. 

Шкода є одною з умов виникнення обов’язку з її відшкодування і вона означає сукупність несприятливих для особи, якій вона завдана, особистих немайнових, а також майнових наслідків, що виникли у разі порушення суб’єктивних цивільних прав та інтересу, який не суперечить загальним засадам цивільного законодавства, фізичної або юридичної особи [23, C.56].

Принцип повного відшкодування шкоди закріплений в частині 1 статті 1166 ЦК України. Зокрема, майнова шкода, завдана неправомірними рішеннями, діями чи бездіяльністю особистим немайновим правам фізичної або юридичної особи, а також шкода, завдана майну фізичної або юридичної особи, відшкодовується в повному обсязі особою, яка її завдала.

Згідно з статтею 1192 ЦК України з урахуванням обставин справи суд за вибором потерпілого може зобов'язати особу, яка завдала шкоди майну, відшкодувати її в натурі (передати річ того ж роду і такої ж якості, полагодити пошкоджену річ тощо) або відшкодувати завдані збитки у повному обсязі.

Метою цивільно-правової відповідальності за завдання шкоди є відновлення порушеного майнового стану особи за рахунок майна правопорушника або особи, яка є відповідальною за правопорушення.

Загальною підставою виникнення зобов’язань відшкодування шкоди слід вважати факт завдання (виникнення) шкоди. Якщо неправомірно завдана шкода іншій особі, підставою виникнення правовідносин відшкодування шкоди (котрі тут виступають як правовідносини цивільної відповідальності) є цивільне правопорушення. 

М.Д. Пленюк  здійснюючи аналіз факту заподіяння шкоди звертала увагу, що: 1) при виникненні деліктного зобов’язання повинна мати місце шкода здоров’ю, життю, майну або внутрішній немайновій сфері потерпілого; 2) заподіяння шкоди не може бути пов’язане із невиконання чи неналежним виконанням зобов’язань, які виникли з договору; 3) шкода, як наслідок діяння іншого суб’єкта цивільних правовідносин повинна бути заподіяна безпосередньо потерпілому суб’єкту. У разі відсутності шкоди вважається, що деліктні зобов’язання не виникли [108, C.331].  Проте не з усіма цими висновками авторки можна погодитись. Зокрема, твердження про те, заподіяння шкоди не може бути пов’язане із невиконання чи неналежним виконанням зобов’язань, які виникли з договору суперечить нормі статті 1209 ЦК України, оскільки, якщо невиконанням або неналежним виконання зобов’язань, які виникли з договору про надання послуг, завдану шкоду замовнику, настає позадоговірна відповідальність з відшкодування шкоди.

Поряд із генеральним деліктом, який визначає загальні умови відповідальності за заподіяну шкоду, Цивільний кодекс України передбачає також і ряд особливих випадків, до яких застосовуються спеціальні правила окремих видів деліктів. До останніх, зокрема, відносяться випадки завдання шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг.

Співвідношення між генеральним деліктом та спеціальними деліктами визначається за загальним правилом таким чином: якщо в Цивільному кодексі України передбачений спеціальний делікт, до відповідних відносин необхідно застосовувати норми про цей спеціальний делікт. Правила генерального делікту мають застосовуватися за відсутності спеціальних норм.

Норми, що встановлюють спеціальні делікти, можуть містити умови відповідальності, що характеризують особливості тих чи інших випадків заподіяння шкоди. Такі умови притаманні лише окремим випадкам завдання шкоди, передбаченим спеціальними нормами закону, та застосовуються лише у таких випадках [36, C.576]. 

До правовідносин щодо відшкодування шкоди, внаслідок недоліків консультаційних послуг застосовується спеціальні правові норми, які містяться в параграфі 3 «Відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків товарів, робіт (послуг)» глави 82 «Відшкодування шкоди» ЦК України. 

Зокрема, згідно з частиною 1 ст. 1209 ЦК України, продавець, виготовлювач товару, виконавець робіт (послуг) зобов'язаний відшкодувати шкоду, завдану фізичній або юридичній особі внаслідок конструктивних, технологічних, рецептурних та інших недоліків товарів, робіт (послуг), а також недостовірної або недостатньої інформації про них. При цьому відшкодування шкоди не залежить від їхньої вини, а також від того, чи перебував потерпілий з ними у договірних відносинах.

Продавець, виготовлювач товару, виконавець робіт (послуг) звільняються від відшкодування шкоди, якщо вони доведуть, що шкода виникла внаслідок непереборної сили або порушення потерпілим правил користування або зберігання товару (результатів робіт, послуг).

У літературі наведене правило ст. 1209 ЦК України тлумачиться як норма, що встановлює спеціальні підстави виникнення деліктної відповідальності. За даних обставин підлягає відшкодуванню як шкода, завдана життю і здоров’ю фізичної особи, так і майнова шкода, завдана фізичній або юридичній особі. При цьому зазначається, що відповідно до ст. 23 ст. ЦК України, а також ст. 3 Закону України «Про захист прав споживачів», відшкодуванню також підлягає і моральна шкода.

Згідно з частиною 1 ст. 1209 ЦК України підставами відповідальності за завдану шкоду є: наявність шкоди, протиправна поведінка та причинний зв’язок між шкодою і протиправною поведінкою. Особливості підходу до визначення складу правопорушення, яке тягне відповідальність, тут, передусім, вбачаються у тому, що, на відміну від загальних правил ст. 1166 ЦК України, де суб’єктивною підставою відповідальності визнається наявність вини особи, яка завдала шкоду,  у цьому випадку відповідальність настає незалежно від вини такої особи. 

В юридичній літературі наводиться розуміння шкоди як родового поняття негативних наслідків правопорушення, складовими поняттями якого є майнова і немайнова шкода. Під майновою шкодою розуміють будь-яке зменшення наявного майна або неодержання доходів, тобто шкоду, яка має певну економічну цінність і виражається у грошах.  

Якщо йдеться про настання такої міри відповідальності, як відшкодування збитків, то наявність негативних наслідків носить обов’язковий характер. Сам факт заподіяння збитків повинен бути доведений потерпілою стороною [180, C.294,295]. 

На законодавчому рівні термін шкода визначений в Законі України «Про відповідальність за шкоду, завдану внаслідок дефекту в продукції» від 19.05.2011 року. Так, відповідно до статті 1 цього закону шкода  - це завдані  внаслідок дефекту в продукції каліцтво, інше  ушкодження  здоров'я  або  смерть  особи,  пошкодження   або знищення  будь-якого  об'єкта  права власності,  за винятком самої продукції, що має дефект [45].

На специфіку цивільної відповідальності внаслідок консультаційних послуг впливають як загальні засади цивільної відповідальності, так і особливості, які притаманні відносинам з надання консультаційних послуг. При наданні консультаційних послуг майнова шкода може полягати у втратах через вкладення коштів у нерентабельний бізнес; витратах, які особа здійснила для відновлення здоров’я через не правильно поставлений діагноз лікарем; втратах, які особа зазнала у зв’язку з обранням не доцільної ставки оподаткування тощо. Таким чином, можна обґрунтувати, що внаслідок недоліків консультаційних послуг підлягає відшкодуванню як шкода, завдана життю і здоров’ю фізичної особи, так і майнова шкода, завдана фізичній або юридичній особі.

Завдяки заходам цивільної відповідальності замовник консультаційної послуги отримує справедливу майнову компенсацію за ті матеріальні або немайнові втрати, яких він зазнав внаслідок неякісного консультування. Таким чином забезпечується відновлення майнового стану замовника до того стану, в якому він би мав знаходитись, якби одержав якісну консультаційну послугу.

В судовій практиці частими є випадки, коли особи звертаються з позовом про відшкодування витрат, понесених у зв’язку з невиконанням чи неналежним виконанням договору про надання консультаційних послуг та одержанням аналогічних консультаційних послуг від іншого виконавця. Проте слід мати на увазі, що вимога про відшкодування шкоди може пред'являтися виключно у разі, якщо шкода, спричинена недоліком консультаційної послуги і виключно до особи, яка це право порушила.

Прикладом є наступна судова справа. Особа-1 звернулась до Господарського суду Дніпропетровської області з позовом до Особи-2 та заявила вимоги про стягнення 237860,59 грн, з яких: 194434,35 грн - збитки, 43426,24 грн - неустойка.

Позовні вимоги позивач обґрунтовував тим, що в межах договору про надання інформаційно-консультаційних послуг №60/02А від 22.04.2013 року та додаткової угоди до договору №1 від 22.04.2013 ним було перераховано відповідачеві 50% передоплати у сумі 100008,00 грн за виконання інформаційно-консультаційних послуг, а саме перевірки податкового обліку підприємства позивача. У свою чергу відповідач у встановлений договором строк послуг не надав, у зв'язку з чим позивач був змушений звернутись до Особи-3 про закупівлю аналогічних послуг, внаслідок чого поніс збитки у сумі 194434,35 грн.

Позивач зазначав, що, у зв'язку з невиконанням відповідачем послуг у встановлений договором строк, він був змушений звернутись до Особи-3 та укласти з ним договір №1019-Суп від 27.06.2013 про надання аудиторських послуг. Пунктом 2.1 договору №1019-Суп від 27.06.2013 визначено, що вартість послуг виконавця за цим договором становить 346000,00 грн, у т.ч. ПДВ 57666,67 грн.

Позивач стверджував, що невиконання відповідачем своїх зобов'язань за договором №60/02А про надання інформаційно-консультаційних послуг від 22.04.2013 спонукало його звернутись до іншого виконавця послуг та понести додаткові витрати через оплату аналогічних послуг за більш високою ціною, внаслідок чого він зазнав збитків у сумі 194434,35 грн.

Відповідач у відзиві на позов стверджував про передачу ним позивачеві у строк до 31.05.2013 проекту звіту для обговорення, складання якого є результатом послуг за договором і підтверджує їх фактичне надання. З матеріалів справи вбачається, що 27.06.2013, тобто у межах терміну дії договору №60/02А про надання інформаційно-консультаційних послуг від 22.04.2013, позивачем було укладено договір №1019-Суп про надання аналогічних послуг з іншим виконавцем Особою-3. Таким чином, фактично позивач в односторонньому порядку відмовився від укладеного ним із відповідачем договору до закінчення терміну його дії, не повідомивши відповідача про таку відмову. Зазначені дії свідчать про порушення ним взятих на себе зобов’язань за договором, у тому числі щодо прийняття наданих послуг та проведення кінцевих розрахунків.

В обґрунтування заявлених вимог про відшкодування шкоди позивач, зокрема, посилався на статтю 621 ЦК України, згідно якої у разі невиконання боржником для кредитора певної роботи чи ненадання йому послуги кредитор має право виконати цю роботу власними силами або доручити її виконання чи надання послуги третій особі і вимагати від боржника відшкодування збитків, якщо інше не встановлено договором, актами цивільного законодавства або не випливає із суті зобов'язання.

Проте умовами укладеного між сторонами договору не передбачено можливості доручення позивачем виконання третій особі невиконаної відповідачем роботи з наступною вимогою до нього про відшкодування збитків, так само, як і не передбачено можливості односторонньої відмови від договору.

Матеріалами справи підтвердили факт виконання відповідачем обумовлених договором послуг (робіт), тому позивач безпідставно звернувся за отриманням цих послуг до іншого виконавця – Особи-3 на підставі укладеного з ним договору № 1019-Суп від 27.06.2013 та відмовився  від укладеного договору з відповідачем. У зв'язку з чим сплачена позивачем попередня оплата у сумі 100008,00 грн не може вважатися його збитками, оскільки є оплатою за фактично виконані послуги [141].
Відшкодуванню внаслідок заподіяння шкоди неналежною консультацією підлягають:

1. майнові втрати (зокрема, це можуть бути інвестовані грошові кошти,  кошти, втрачені через підписання договору з негативними наслідками на підставі рекомендацій виконавця консультаційної послуги);
2. суми розмірів штрафів, внаслідок неналежних митних  чи податкових консультацій;
3. моральна шкода.

Наприклад, внаслідок неякісного медичного консультування можливі наступні види шкоди:

-
 фізична шкода (ушкодження здоров’я);

-
 майнова шкода (реальні втрати - заробіток, витрати на лікування, протезування, посилене харчування, спеціальний догляд тощо);

-
 моральна шкода (моральні страждання).

Однією із форм медичного консультування є роз’яснення лікаря щодо: особливостей перебігу хвороби, суті діагнозу, можливості застосування альтернативного діагнозу, наявних ризиків, видів медикаментів, застереження вчинення певних дій чи навпаки щодо бездіяльності.

Помилкове роз’яснення формує склад правопорушення. В німецькому законодавстві визначено, що роз’яснення є договірним обов’язком (§630 BGB) [3]. Важливо, щоб роз’яснення було зрозумілим для особи. Воно також може стосуватись і третіх осіб, наприклад, можливість інфікування інфекційними хворобами. Лікар повинен роз’яснювати всі позитивні і негативні зміни стану здоров’я пацієнта, при необхідності коригувати діагноз. Варто звернути увагу, що такого роду послугу повинен здійснювати фахівець. Не прийнятним є надання медичних роз’яснення медичними сестрами чи особами управлінського персоналу. Інформування є складовою частиною лікування. Кожний пацієнт повинен одержати консультацію в обсязі, необхідному для прийняття ним рішення. Помилкова згода або залишення особи без інформації може призвести до завдання шкоди пацієнту. Відсутність належної інформації впливає на дійсність волевиявлення пацієнта.

Діагностування, на нашу думку, включає в себе також медичне консультування, оскільки лікар дає медичний висновок, оцінюючи стан пацієнта. Від своєчасного визначення діагнозу і подальшого надання необхідної медичної допомоги залежить успіх лікування, а іноді і життя хворого. 
Наслідком неправильного діагнозу або неналежної професійної підготовки лікарів може стати подальше неправильне лікування. Через помилки у діагностуванні чи у лікуванні нерідко упускається момент, коли ще можна вилікувати пацієнта чи зупинити (обмежити) розвиток патологічного процесу.

За цивільним законодавством України, зокрема відповідно до статті 1195 ЦК, майнова шкода полягає у реальних матеріальних витратах, передусім у витратах на відновлення здоров’я та працездатності. До реальних матеріальних збитків при заподіянні шкоди здоров’ю належать втрачений заробіток і додаткові витрати потерпілого. Потерпіла особа змушена робити додаткові витрати на купівлю ліків, протезування, плату за догляд, необхідність додаткового посиленого харчування, придбання спеціальних транспортних засобів, проходження курсу реабілітації, які також потребують справедливої компенсації.

У більшості країн ЄС при визначенні суми відшкодування застосовується так звана тарифна система, яка передбачає нормативно визначені суми компенсації за конкретні негативні наслідки медичних втручань. Крім того, при визначенні розміру відшкодування майнової шкоди використовуються різні критерії та коефіцієнти. Наприклад, у Великобританії при розрахунку компенсації насамперед враховуються тривалість життя, професія та кваліфікація потерпілого. Залежно від виду каліцтва суд цієї країни може додатково присудити окремі виплати для придбання пристроїв для інвалідів (наприклад, обладнання помешкання спеціальним ліфтом чи заміна сходів), але лише у розумних (під кутом зору суду) межах.

У Швеції також діє тарифна система відшкодування, але законодавством передбачено відшкодування шести категорій шкоди залежно від факторів, що її спричинили:

лікування (обстеження, вжиття медичних заходів за умови, що шкоди можна було уникнути, обравши інший метод чи спосіб лікування, які, на думку експертів, були б менш ризикованими);

недоліки (поломки, збої) медичного устаткування, інструментів або інших матеріалів, що використовувалися при обстеженні (лікуванні), чи їх неналежне використання;

неправильно поставлений діагноз;

інфекції чи інші ускладнення, що виникли внаслідок обстеження чи лікування;

транспортування пацієнта в (з) медичний заклад або пожежі чи аварії у медичному закладі;

неправильний припис лікаря чи неправильне його виконання молодшим (середнім) медичним персоналом, у тому числі застосування не тих ліків або неправильних доз [11].

Відповідно до норм цивільного законодавства учасники цивільних правовідносин мають право на компенсацію моральної шкоди. Відповідно до статті 16 ЦК України, право на відшкодування моральної шкоди належить до універсальних способів захисту цивільних прав. Таким чином, будь-який учасник цивільних відносин на підставі цієї статті ЦК України може звернутись до суду з вимогою про відшкодування моральної шкоди. 

Відповідно до статті 23 ЦК України моральна шкода полягає:

1) у фізичному болю та стражданнях, яких фізична особа зазнала у зв'язку з каліцтвом або іншим ушкодженням здоров'я;

2) у душевних стражданнях, яких фізична особа зазнала у зв'язку з протиправною поведінкою щодо неї самої, членів її сім'ї чи близьких родичів;

3) у душевних стражданнях, яких фізична особа зазнала у зв'язку із знищенням чи пошкодженням її майна;

4) у приниженні честі та гідності фізичної особи, а також ділової репутації фізичної або юридичної особи. 

В вище наведеній правовій нормі законодавець лише перелічив способи прояву моральної школи, не даючи саме визначення. І це цілком виправдано, оскільки кожний підхід з метою розкриття поняття «моральна шкода» буде не повним. Визначення моральної шкоди наведене в Постанові Пленуму Верховного Суду України № 4 від 31 березня 1995 року «Про судову практику в справах про відшкодування моральної (немайнової шкоди)», відповідно до п.3 якої, під моральною шкодою слід розуміти втрати немайнового характеру внаслідок моральних чи фізичних страждань, або інших негативних явищ, заподіяних фізичній чи юридичній особі незаконними діями або бездіяльністю інших осіб. Відповідно до чинного законодавства моральна шкода може полягати, зокрема: у приниженні честі, гідності, престижу або ділової репутації, моральних переживаннях у зв'язку з ушкодженням здоров'я, у порушенні права власності (в тому числі інтелектуальної), прав, наданих споживачам, інших цивільних прав, у зв'язку  з незаконним  перебуванням під слідством і судом, у порушенні нормальних життєвих зв'язків через неможливість продовження активного громадського життя, порушенні стосунків з оточуючими людьми, при настанні інших негативних наслідків.

Під  немайновою шкодою, заподіяною  юридичній особі, слід розуміти втрати немайнового характеру, що настали у зв'язку  з приниженням її ділової репутації, посяганням на фірмове найменування, товарний  знак, виробничу марку, розголошенням комерційної таємниці, а також вчиненням дій, спрямованих на зниження престижу чи підрив довіри до її діяльності [130].

Визначення змісту моральної шкоди через поняття «страждання» означає, що дії особи, яка завдала цю шкоду повинні знайти своє відображення у свідомості потерпілого, які миттєво оцінюються свідомістю і викликають певну психічну реакцію. При цьому несприятливі зміни в охоронюваних законом благах визначаються у свідомості людини у формі негативних відчуттів (фізичних страждань) або переживань (душевних переживань) [23, C.99]. Такі негативні емоції в кожному випадку будуть різними за глибиною, силою, проявом, наслідками.

За правилами ч.3 ст.23 ЦК України моральна шкода відшкодовується грішми, іншим майном або в інший спосіб. Розмір грошового відшкодування моральної шкоди визначається судом залежно від характеру правопорушення, глибини фізичних та душевних страждань, погіршення здібностей потерпілого або позбавлення його можливості їх реалізації, ступеня вини особи, яка завдала моральної шкоди, якщо вина є підставою для відшкодування, а також з урахуванням інших обставин, які мають істотне значення. При визначенні розміру відшкодування враховуються вимоги розумності і справедливості.

В.Д. Примак звертає увагу, що загальний підхід у питанні щодо обґрунтованості визнання факту виникнення суб’єктивного права на відшкодування моральної шкоди мав би спиратися на переконання у тому, що розумною юридико-фактичною підставою для застосування цього засобу цивільно-правової відповідальності слід вважати не будь-яке, а виключно істотне порушення особистого немайнового блага. Причому критерієм цієї істотності має визнаватися внутрішнє переконання суду щодо наявності одного з таких чинників: 1) нагальної, безперечної необхідності компенсаційної підтримки потерпілого з метою захисту його законного й морально зумовленого приватного інтересу. Тоді на перший план виходить індивідуальний зріз завданої шкоди, що ґрунтується на розумному уявленні про передбачувані страждання і переживання потерпілої особи й притаманне аналогічним ситуаціям співвідношення між певним розміром матеріальної компенсації та можливістю виникнення завдяки її присудженню морального переконання у відновленні справедливості; 2) публічного, зумовленого міркуваннями суспільної моралі, інтересу щодо застосування заходів майнового впливу на порушника чужого особистого немайнового блага; 3) суспільної потреби щодо публічного засудження певної моделі недобросовісної поведінки [131, C.239,240].

Підстави та умови реалізації права суб’єктів консультаційних послуг на відшкодування моральної шкоди, в основному, збігаються з підставами та умовами відповідальності виконавця консультаційної послуги. Так, застосування механізму цивільної відповідальності у формі компенсації моральної шкоди передбачає наявність самого факту порушення чужого суб’єктивного цивільного права та, як правило, необхідність встановлення всіх чотирьох загальних умов цивільної відповідальності, з урахуванням їх особливостей.

Проте, на жаль, більшість вирішень спорів у судовому порядку, що містили вимоги про відшкодування моральної шкоди замовникам консультаційної послуги, завершуються найчастіше незадоволенням таких вимог, або лише частковим задоволенням і зменшенням судом сум відшкодування відносно заявлених розмірів відшкодування. Така практика відшкодування моральної шкоди в Україні сформована, на ґрунті недостатнього розуміння суті цього інституту. Так, на практиці більшість споживачів консультаційних послуг вбачають у кожному порушенні їх прав унаслідок недоліків послуг водночас і завдання їм моральної шкоди одним лише фактом порушення їх майнових прав. Проте, для обґрунтування справедливості вимоги про відшкодування моральної шкоди, позивачеві необхідно довести факт порушення немайнового права, наявність наслідків такого порушення (власне шкоди) та обґрунтувати грошовий розмір відшкодування завданої моральної шкоди. Натомість, замовники консультаційних послуг дедалі частіше заявляють будь-який розмір відшкодування моральної шкоди, не наводять доказів порушення та наслідків порушення їх немайнових прав і ніяк не обґрунтовують заявлену суму відшкодування. 

Досить часто замовники вважають достатнім обґрунтування будь-якої заявленої ними суми відшкодування душевними хвилюваннями, погіршенням самопочуття чи психологічним дискомфорт у зв’язку з порушенням їх прав. При цьому вони не враховують, що чинним законодавством України передбачено відшкодування моральної шкоди, що полягає як мінімум у стражданнях, погіршенні здібностей потерпілого або позбавленні його можливості їх реалізації, наприклад, у виді каліцтва, тощо. Деякі замовники консультаційних послуг в позовах спеціально заявляють свідомо завищений розмір відшкодування моральної шкоди внаслідок переконання, що суд у будь-якому разі такий розмір зменшить, тому просити треба якомога більше. 

Прикладом задоволення вимоги про відшкодування моральної шкоди за договором про надання консультаційних послуг може бути наступна справа: 27.03.2013 року між позивачем та відповідачем укладено договір про надання інформаційно-консультаційних послуг № 77/13, а саме: інформаційно-консультаційних послуг з працевлаштування за кордоном. Так, відповідач зобов’язувався надати позивачу послуги належної якості у відповідності до умов даного Договору; інформацію, необхідні пропозиції, поради, консультації і допомогу щодо найбільш ефективного виконання цього договору; вчинити усі необхідні дії, пов’язані з найбільш дійовим та ефективним виконанням даного Договору; доброякісно і належним чином виконувати свої обов’язки за цим Договором, не зловживати своїми правами. Проте, відповідач взяті на себе за вказаним Договором зобов’язання не виконав та обумовлені послуги на протязі строку дії Договору їй не надав. Натомість, відповідач, ввівши в оману, в день укладення договору, 27.03.2013 року, запропонував підписати Акт здачі-прийняття робіт (надання послуг) № 77/13, хоча такі послуги ще не надав, та запевнив, що після негайної оплати вартості робіт надасть вказані у Договорі інформаційно-консультаційні послуги.

Так, діями відповідача позивачу було завдано і моральних страждань, які супроводжувались негативними емоціями та переживаннями, безсонням, розпачем, порушенням нормальних життєвих зв’язків. Через скрутне матеріальне становище, позивач звернулась до відповідача за допомогою та уклала вказаний Договір. Бажаним результатом договірних відносин було працевлаштування за кордоном та інформація щодо сприяння у працевлаштуванні. За вказані послуги позивач сплатила 7 500 грн., що становить близько 6,5 мінімальних заробітних плат станом на 27.03.2013 року. Вказана сума грошей була вкрай великою для родини позивача. Проте, бажаного результату через ненадання послуг відповідачем так і не здобула, внаслідок чого, зазнала моральних страждань і втратила надію на роботу за кордоном та заробіток для своєї родини.

Позовні вимоги про стягнення моральної шкоди судом було задоволено в повному обсязі у зв’язку з тим, що внаслідок дій відповідача позивачу було завдано і моральних страждань, які супроводжувались негативними емоціями та переживаннями, безсонням, розпачом, порушенням нормальних життєвих зв’язків [144].

Загалом моральну шкоду внаслідок недоліків консультаційних послуг неможливо відшкодувати в повному обсязі, оскільки не існує точних критеріїв оцінки майнового вираження душевних страждань, болі, честі, ділової репутації. Будь-яка компенсація моральної  шкоди не може бути співмірна душевним стражданням, тому будь-який її розмір може мати виключно умовне майнове вираження.

Позови про відшкодування шкоди, завданої внаслідок неправильного діагностування є найбільш поширеними у судовій практиці. Позивачі, як правило, просять відшкодувати майнову та моральну шкоду за неякісні медичні послуги. Зокрема, предметом розгляду судової палати в цивільних справах апеляційного суду Київської області була справа, в якій позивач просив компенсувати йому майнові витрати в сумі 2998, 97 грн. та моральні страждання, які він оцінює у розмірі 75600 грн. Підставою позову було те, що лікарями було невірно та несвоєчасно встановлено правильний діагноз, позивач змушений був звертатися за медичною допомогою до іншої лікарні, де його було прооперовано. У ході розгляду справи, у зв’язку з підвищенням рівня мінімальної заробітної плати, позивач збільшив позовні вимоги в частині відшкодування моральної шкоди та просив стягнути з відповідача 90720 грн. 

Судом першої інстанції було встановлено, що 9 вересня 2005 року позивач травмував кисть правої руки. Того ж дня він звернувся за медичною допомогою до травмпункту. Черговим лікарем-травматологом було встановлено діагноз «Краєвий перелом променевої кістки в типовому місці без зміщення відламків» та накладено гіпсову пов’язку. 13 вересня 2005 року, під час чергового огляду позивача, лікарем-травматологом встановлено діагноз « Забій правого променево зап’ястного суглобу». 17 та 22 вересня 2005 року був встановлений діагноз «Перелом променевої кістки. Забій променево зап’ястного суглобу», а 30 вересня 2005 року лікарями травматологічного відділення було знято гіпсову пов’язку та встановлено діагноз «Перелом променевої кістки правого передпліччя» та прийнято рішення про проведення повторного рентгеноконтролю правого передпліччя. Після повторного рентгенологічного дослідження встановлено діагноз «Вивих напівмісяцевої кісточки». З жовтня 2005 року позивач звернувся до міської клінічної лікарні №9 м. Києва, де було встановлено діагноз «Застарілий перилунарний вивих правої кисті». 6 жовтня 2005 року позивачу було проведено хірургічне втручання по вправленню вивиху з фіксацією кисті спицями.

Відповідач зазначав, що запізнілий діагноз був встановлений не з вини відповідача, а з вини позивача, який ігнорував поради лікарів (на відкриття лікарняного не з’явився персонально, якщо і з’являвся, то без рентген знімків). Колегія суддів такі твердження назвала надуманими, оскільки тільки лікар, а не пацієнт має визначати чи потрібно для встановлення діагнозу досліджувати рентгенівські знімки.

Таким чином, на користь позивача було стягнуто моральну шкоду у розмірі 7000 грн. Варто звернути увагу на визначення розміру шкоду. Зокрема, колегія суддів вказала, що висновок спеціаліста, наданий позивачем в обґрунтування своїх позовних вимог про відшкодування моральної шкоди, не може бути визнаний беззаперечним доказом для визначення розміру заподіяної позивачеві моральної шкоди. Методика, застосована спеціалістом для визначення грошової компенсації за спричинену моральну шкоду, є лише науково-практичною рекомендацією для визначення характеру та степеню моральних страждань позивача. Враховуючи наведене, висновок спеціаліста суд першої інстанції мав оцінювати у сукупності з іншими дослідженими у справі доказами. Суд, не мотивуючи свого рішення в частині відшкодування моральної шкоди, лише послався на вказаний вище висновок спеціаліста і виніс рішення про відшкодування моральної шкоди у розмірі 90720 грн. без застосування принципів розумності та справедливості [139].
Г.Я. Оверко пропонує на законодавчому рівні закріпити презумпцію моральної шкоди, заподіяної правопорушенням при наданні медичних послуг, сформулювавши її таким чином: «Будь-яка фізична особа, відносно якої або членів її сім’ї чи близьких родичів здійснено правопорушення при реалізації права на охорону здоров’я, завдано каліцтво, ушкодження здоров'я або спричинено смерть фізичної особи при наданні медичних послуг (медичної допомоги), визнається такою, що потерпіла моральну шкоду, якщо особа, яка вчинила правопорушення, не доведе зворотне». Оскільки консультація є складовим елементом медичної послуги, це стосується також недоліків консультування.
Форми та способи відшкодування моральної шкоди необхідно розширити. Моральна шкода повинна відшкодовуватися грішми одноразово чи періодичними платежами та/або іншим майном, та/або в інший спосіб. На сьогодні суд визначає розмір відшкодування моральної шкоди залежно від характеру й обсягу страждань (фізичних, душевних, психічних тощо), яких зазнав позивач, характеру немайнових втрат (їх тривалості, можливості відновлення тощо), враховуються також стан здоров’я потерпілого, складність вимушених змін у його життєвих тощо. Проте нижня межа такого відшкодування потребує закріплення на законодавчому рівні. Також у справах про відшкодування моральної шкоди важливу роль повинна відігравати судово-психологічна експертиза. Така експертиза ґрунтується на дослідженні психологічного стану й особливостей потерпілого і встановлює силу, тривалість, глибину та ступінь моральних страждань, а також рекомендований розмір моральної шкоди потерпілого [103, C.79].  

Науковці висловлюють думку, що для доведення моральної шкоди дедалі частіше стає необхідним проведення психологічної експертизи стану потерпілого. Юридично висновки психологічної експертизи в Україні мають рекомендаційний характер, проте, як правило, суди самі радять звертатися до експертів, коли мають сумніви щодо ступеня заподіяної моральної шкоди. Тому висновки психологічної експертизи все ж беруться до уваги у судовому процесі як обґрунтування наявної в особи моральної шкоди [189].

Постановою Пленуму Верховного Суду України від 31 березня 1995 року № 4 «Про судову практику в справах про відшкодування моральної (немайнової) шкоди» передбачено, що розмір відшкодування моральної шкоди суд повинен визначати залежно від характеру та обсягу страждань (фізичних, душевних, психічних тощо), яких зазнав позивач, характеру немайнових витрат (їх тривалості) та з урахуванням інших обставин.

Так, суд апеляційної інстанції змінив рішення суду першої інстанції в частині розміру моральної шкоди. За матеріалами справи було встановлено, що з вини лікарів відповідача дитині ОСОБА_2 невірно був встановлений діагноз, до неї застосовували зайве хірургічне втручання, від чого вона відчувала зайвий фізичний біль. До того ж, з вини, знову ж таки, лікарів дівчинці своєчасно не надана належна медична допомога, від чого дитина також зазнавала фізичного болю. Великий обсяг фізичних страждань не міг не викликати, в свою чергу, моральні страждання у дитини. Крім цього, й сама позивачка зазначала страждань від неправильного лікування, застосованого до її дитини. Ці висновки підтверджені фактичними обставинами по справі, поясненнями свідків та висновками судово-медичної експертизи.

Що стосується розміру відшкодування моральних страждань обох осіб, то суд 1-ї інстанції вважав за достатнє стягнути з відповідача на користь ОСОБА_1 3000 грн. Апеляційний суд вважає, що з таким висновком суду погодитись неможливо. Апеляційний суд не може погодитись з висновком суду 1-ї інстанції про те, що дитина зазнала страждань не тільки з вини відповідача, оскільки висновком експертизи підтверджене неправильне встановлення діагнозу та незастосування всіх необхідних заходів обстеження дитини саме лікарями.

Суд вирішив змінити суму компенсації до 8000 грн. Вказана сума, на думку апеляційного суду, ґрунтується на засадах розумності, виваженості та справедливості і є належною компенсацією завданої моральної шкоди.

Доводи апеляційної скарги відповідача про відсутність коштів та фінансування з бюджету, на думку суду, не заслуговували на увагу, оскільки не ґрунтувалися на законі і спростовувалися обставинами справи. З огляду на правову позицію Європейського суду з прав людини, висловлену у рішенні по справі «Кечко проти України» від 8 листопада 2005 року, апеляційний суд вважав, що реалізація особою права, що пов'язане з отриманням бюджетних коштів, яке базується на спеціальних та чинних на час виникнення спірних правовідносин нормативно-правових актів національного законодавства, не може бути поставлена у залежність від бюджетних асигнувань [138].

Узагальнення судової практики у вигляді рекомендацій щодо розрахунку сум компенсації шкоди із справ щодо правовідносин у сфері надання консультаційних послуг, забезпечило б належний захист учасників медичного консультування. 

Шкоду, завдану внаслідок недоліків консультаційної послуги слід відрізняти від збитків, що виникають у разі невиконання або неналежного виконання виконавцем договірних обов’язків. Шкода як підстава деліктного зобов’язання не охоплюється договірним правовідношенням, а виражається у майнових і немайнових втратах, які є наслідком недоліків консультаційної послуги після її надання. Останні можуть мати вигляд майнових втрат від використання переданих замовнику результатів консультаційної послуги, а у випадках, передбачених законом або договором моральної шкоди, завданої впровадженням рекомендацій, інформаційних роз’яснень, висновків, які складають зміст консультації.
2.2 Протиправна поведінка як підстава виникнення зобов’язання з відшкодування шкоди в сфері надання консультаційних послуг

Згідно з статтею 1209 ЦК України виконавець послуги зобов’язаний відшкодувати шкоду, завдану фізичній або юридичній особі внаслідок конструктивних, технологічних, рецептурних та інших недоліків послуги, а також недостовірної або недостатньої інформації про неї.

Особливою є також і оцінка протиправної поведінки особи, яка завдала шкоду. Специфічність визначення протиправності полягає у тому, що у частині 1 ст. 1209 ЦК України чітко вказані можливі варіанти такої поведінки. Вона може полягати: а) у порушенні вимог щодо якості товарів, робіт (послуг), тобто внаслідок конструктивних, технологічних, рецептурних та інших недоліків товарів, робіт (послуг); б) у наданні недостовірної або недостатньої інформації про товари, роботи (послуги). Усі інші види протиправної поведінки продавця, виготовлювача товару, виконавця робіт (послуг), навіть якщо ними завдано шкоду іншій особі, не є підставою для застосування норм параграфа 3 глави 82 ЦК України. Таке законодавче рішення ґрунтується на положеннях ст. 12 Закону України «Про захист прав споживачів», згідно якій споживач має право вимагати від продавця (виготовлювача, виконавця), щоб якість придбаного ним товару (виконаної роботи, наданої послуги) відповідала вимогам нормативно-правових актів та нормативних документів, умовам договорів, а також інформації про товар (роботу, послугу), яку надає продавець (виготовлювач, виконавець). Вимоги до товару (роботи, послуги) стосовно його безпечності для життя, здоров’я та майна споживачів, а також навколишнього природного середовища встановлюються спеціальними нормативними актами. 

За загальним правилом, обов’язок довести наявність недоліку, зокрема, з наданням висновку експертизи, покладається на потерпілого. Проте, якщо на товар встановлено гарантійний строк і шкода завдана протягом його дії, то має місце презумпція неналежної якості. Тобто, доводити належну якість переданого товару повинен продавець або виготовлювач. Аналогічно вирішується це питання і стосовно виконання робіт та надання послуг [73, C.299].

Ключовим питанням в даному випадку є вирішення питання щодо того, що саме слід вважати недоліком консультаційної послуги. Або іншими словами, як оцінити якість наданої консультації. Саме питання формування критерію оцінки якості консультаційної послуги сприятиме визначенню механізму відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційної послуги. Сьогодні, ні законодавство, ні юридична доктрина не пропонує учасником цивільного обороту будь-якої концепції оцінки якості наданих консультаційних послуг.

Цивільне законодавство не передбачає жодних правових норм, які б передбачали спеціальні вимоги до суб’єктів здійснення консультування. І саме це призводить до неясності у визначенні якості консультаційних послуг та відповідальності виконавця за недоліки наданих консультацій.

Слід зазначити, що не всі властивості послуги впливають на її якість. В даному випадку значення будуть мати лише ті особливості, які визначають потреби замовника. Зазначена позиція знайшла своє вираження в літературі. Так, відповідно до Великого економічного словника якість – це сукупність притаманних рис і характеристик продукції або послуг, які надають їм можливість задовольнити потреби, які вже визначені чи очікуються споживачем такої продукції або таких послуг [10]. Д.В. Єременко даючи оцінку якості аудиторським послугам визначив якість як здатність задовольняти потреби замовника та суспільства в отриманні достатнього рівня впевненості у фінансовій інформації, що виступає предметом аудиту [38, C.94].

Можна зробити висновок, що оцінка якості послуги повинна базуватись на критеріях, які є визначальними для більшості замовників консультаційних послуг. Проте зважаючи на велику кількість видів консультаційних послуг, їх важко оцінити, обравши типові ознаки якості консультації, навіть попри те, що консультаційна послуга надається конкретному замовнику. В окремих видах консультаційних послуг (фінансових, щодо господарської діяльності) підвищенню якості консультаційної послуги сприятиме комп’ютерне чи інше моделювання її варіантів майбутніх результатів.

Замовник консультаційної послуги може сам ставити вимоги щодо майбутньої консультації. Проте, як правило, замовники не мають спеціальних знань в тій чи іншій сфері діяльності виконавця і тому не можуть самостійно визначити вимоги стосовно якості отриманої консультаційної послуги. Сама конструкція якості консультаційної послуги чи її недоліків досить умовна і стандартного її визначення, який би був логічним і охоплював всі аспекти та особливості консультаційної діяльності немає.

Якість наданих консультаційних послуг безпосередньо залежить від професійної підготовки виконавця – як самого виконавця, так і консультаційної фірми. Зокрема, для визначення оцінки якості консультаційної послуги залежно від професійності виконавця можна виділити наступні критерії:

1) інформаційні показники (досвід роботи в тій чи іншій сфері консультування, інформація про основні параметри здійснюваної консультаційної діяльності, наявність рекламних матеріалів);

2) кваліфікаційні вимоги, які характеризують професіоналізм консультанта, консультаційної компанії;

3) професійні якості консультанта (спеціальна освіта, стаж роботи, сфера діяльності – спеціалізація);

4) професійність виконання (відсутність повернення для виправлення, кількість відмов в наданні консультаційної послуги, технічний рівень виконання, надання консультаційної послуги у встановлений строк) [169, С.204].

Таким чином, якість консультаційної послуги може залежати від різноманітних чинників, таких як: форма здійснення, особливостей вихідної інформації, способу консультування та професійності виконавця.

В літературі існує позиція згідно якої виконавець консультаційної послуги несе перед замовником лише моральну відповідальність (втрата клієнта, негативні відгуки), а шкода наступає внаслідок власних не правильних дій замовника. Оскільки слідувати чи не слідувати інформаційним результатом отриманої консультаційної послуги – вибір замовника, і притягнути виконавця до цивільно-правової відповідальності, яка б полягала у відшкодуванні шкоди замовнику в повному обсязі, неможливо [188, C.83,84].

На нашу думку, вище вказана позиція не відповідає розумінню суті консультаційної послуги як об’єкта правого регулювання. Виконавець повинен нести цивільно-правову відповідальність за недоліки консультаційної послуги, оскільки усвідомлює чи повинен усвідомлювати майнові та інші наслідки не правильної консультації.

Відповідальність за шкоду, завдану внаслідок недоліків консультаційних послуг тяжіє до сфери ризиків. Слід пам’ятати, що консультаційна послуга за своєю правовою природою, не супроводжується гарантіями. Ризик замовника консультаційної послуги вищий, ніж у виконавця і оцінити його важче. 

Тому покладення обов’язку відшкодувати завдану майнову чи моральну шкоду може мати місце лише у тому випадку, коли шкода була викликана протиправною поведінкою виконавця. О.В. Дзера зазначає, що протиправність поведінки – це невиконання юридичного обов’язку, встановленого нормою права. Юридичні обов’язки, ухилення від яких заборонено законом, виявляються у формі необхідності утримуватись від вчинення певних дій для невизначеного кола. Протиправність завжди виявляється у конкретних формах і поза ними не існує. Форми протиправної поведінки безпосередньо пов’язані з формами юридичних обов’язків: необхідність вчиняти певні дії для конкретної особи (активний обов’язок); необхідність утримуватися від вчинення дій, заборонених нормою права (пасивний обов’язок) [35, C.818-819].

І.С. Канзафарова визначає протиправну поведінку як порушення обов’язку вчинити певні дії. Але поряд із цим необхідно встановити фактичну можливість вчинення зазначених дій конкретною особою у конкретних обставинах, чи мала особа реальну можливість вчинити певні дії. При цьому, потрібно враховувати не лише фізичний та психічний стан особи, а й її особисті якості. Для оцінки бездіяльності як протиправної поведінки необхідно отримати відповідь на два запитання: чи повинна була особа діяти та чи могла вона діяти? І лише у тому випадку, коли на обидва запитання будуть отримані позитивні відповіді, може йти мова про притягнення особи до цивільно-правової відповідальності [68, C.176].

Протиправними визнаються дії (бездіяльність), які порушують права та обов’язки, закріплені чи санкціоновані нормами цивільного права, а також ті, які хоч і не передбачені конкретною нормою права, але суперечать конкретним засадам цивільного законодавства України. В сфері дії права мова йде лише про юридично значущу поведінку індивідуальних чи колективних суб’єктів права, що виступають  як учасники суспільних відносин, які регулюються правом. Ззовні вона виражається у фізичних чи вербальних поведінкових актах, найчастіше буває усвідомленою, підпадає під юридичну оцінку та тягне за собою певні правові наслідки [69].

Р.А. Майданик звертає увагу на те, що до об’єктивних передумов цивільно-правової відповідальності належить протиправна поведінка, під якою мають на увазі таку поведінку, яка порушує норму права незалежно від того, знав чи не знав правопорушник про неправомірність своїх дій. Неправомірна поведінка ґрунтується на об’єктивній невідповідності поведінки учасника цивільного обороту вимогам законодавства. Вимоги, які висуваються для визнання поведінки правомірною, подані як у законі, інших правових актах, звичаях ділового обороту або інших вимогах, які звичайно пред’являються, так і в самих підставах виникнення зобов’язань [87]. 

Протиправна дія – це поведінка, що заборонена договором чи законом. У разі протиправної бездіяльності особа не вчиняє дії, до якої вона зобов’язувалася нормою права. Сама по собі пасивність не є протиправною, вона стає такою лише у випадку, коли норма права чи договору зобов’язує дану особу до вчинення відповідної дії.

Протиправною поведінкою в конкретних ситуаціях може бути як дія, так і бездіяльність особи, яка можлива при невиконанні прямо передбаченого законом або договором обов’язку вчинити відповідні дії. Як зазначав Г.К. Матвєєв, бездіяльність і дію характеризує одна і та сама сутність. Так само, як і дія, бездіяльність може призвести до певних шкідливих наслідків, але з юридичного боку бездіяльність не може бути зведена до простої пасивності суб’єкта. У правовому значенні вона є не вчиненням конкретної дії, тобто такої, яка наказувалася суб’єкту, ставилася йому в обов’язок [91, C.166].

О.С. Йоффе розглядав бездіяльність особи протиправною, коли особа повинна була та могла діяти: «повинна була» – юридичний критерій, який передбачає правовий обов’язок вчинити певні дії; «могла» – фізичний критерій, який передбачає фактичну можливість їхнього вчинення [66, C.301-312].

Також одним із основних причин настання цивільно-правової відповідальності є надання консультаційних послуг неналежним суб’єктом. Наприклад, надання консультаційної послуги здійснює не адвокат, а його помічник, в результаті чого замовник консультаційної послуги не отримав бажаного результату. Такі випадки досить поширені в практиці, зокрема, рішенням Орджонікідзевського районного суду м. Харкова від 24.11.2014 у справі № 644/4629/14-ц задоволено позов про відшкодування шкоди за не якісну юридичну консультацію, яка була здійснена неналежним суб’єктом. Так, ОСОБА_1 звернувся до суду з зазначеним позовом, зі змісту якого вбачається,  що позивач ОСОБА_1 звернувся до відповідача ООО «Фреш» з приводу отримання юридичних послуг, а саме позивачу було необхідно отримати юридичну консультацію. За консультаційні послуги ОСОБА_1 заплатив ООО «Фреш» 150 гривень. Але надана юристом ОСОБА_2. в  ООО «Фреш»  консультація була не якісною, проведена не повно. Відповідач не врахував, що ОСОБА_1 є ветераном війни-інвалідом 2 групи та має пільги. Крім того, йому стало відомо, що ОСОБА_2, яка виступала від імені ООО «Фреш» не є адвокатом та на його думку не має права надавати юридичні послуги. 

Позивач просив суд стягнути з відповідача 150 гривень, які він заплатив за неякісну консультаційну послугу та 150 000 грн. моральної шкоди. Суд вважав, що у відповідності до п.4. ч.3 ст.10 Закону України «Про захист прав споживачів», оскільки позивачу з боку відповідача надано неякісну послугу та позивач вимагає відшкодування завданих йому збитків, то слід стягнути з відповідача на користь позивача завданні збитки в сумі 150 гривень - вартість послуги [146].

На наш погляд, суд не зробив всестороннього аналізу коментованої ситуації. В даному випадку слід було відшкодувати позивачу також моральну шкоду на підставі ст.ст. 23 та 1209 ЦК України і відповідних положень Закону України «Про захист прав споживачів». Суб’єктом цивільної відповідальності має бути ООО «Фреш». Розмір моральної шкоди повинен встановити суд з врахуванням всіх обставин справи та ступеня глибини душевних страждань, яких позивач зазнав у зв’язку з протиправною поведінкою виконавця послуги – ООО «Фреш».

Протиправною поведінкою в контексті здійснення консультування є надання консультаційних послуг, які містять недоліки або недостовірну чи недостатню інформація про них. Відповідно до п.15 ст.1 Закону України «Про захист прав споживачів» недолік - будь-яка невідповідність продукції вимогам нормативно-правових актів і нормативних документів, умовам договорів або вимогам, що пред'являються до неї, а також інформації про продукцію, наданій виробником (виконавцем, продавцем) [52]. Тобто будь-яке консультування, яке містить недоліки вважається протиправною поведінкою виконавця.

В даному випадку особливого значення набуває характеристика тих результатів, яких очікував замовник консультаційної послуги. Часто замовники плутають реальні результати, які можливі в тій чи іншій ситуації внаслідок здійснення консультування з результатами, які рекламуються тими чи інших компаніями чи окремими консультантами. 

Зокрема, нерідко замовники консультаційних послуг звертаються до суду з вимогою про відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг, які не відповідають критеріям, які звучали в рекламі. 

Так, рішенням Коломийського міськрайонного суду Івано-Франківської області від 05 жовтня 2015 року у справі № 346/3003/15-ц було частково задоволено позов про стягнення суми сплаченого авансу. Позивач звернувся з позовом, в якому просив стягнути з ОСОБА_2 на свою, ОСОБА_1 користь суму сплаченого авансу - 12500 грн., та 5000 грн. моральної шкоди.

Свої вимоги позивач мотивувала тим, що у квітні 2015 року він звернувся до відповідача з метою отримання споживчих послуг щодо отримання необхідної інформації, а також допомоги та консультації по купівлі нерухомості в місті Коломия, зокрема, 1-2 кімнатної квартири. При безпосередньому спілкуванні з відповідачем, останній вказав на те, що він є найкращим надавачем послуг в даній сфері на Коломийському ринку нерухомості.

Проте, в строк до 01 травня 2015 року основний договір купівлі-продажу квартири між ним та її власниками укладений не був, оскільки відповідач ввів його в оману щодо правових характеристик даної квартири. Зокрема, відповідач надав йому не якісні послуги, так як не забезпечив явку всіх власників квартири для укладення договору купівлі-продажу, що в подальшому могло бути підставою для визнання його незаконним в судовому порядку. Також, станом на 01 травня 2015 року в даній квартирі надалі була зареєстрована та проживала непрацездатна співвласниця квартири, яку в примусовому порядку важко висилити із неї після укладення договору купівлі-продажу квартири.

Відповідач всупереч рекламі, своїм пропозиціям, не виконав належним чином взяті на себе зобов'язання щодо надання послуг у виді консультацій по придбанні мною нерухомого майна, що призвело  до  безпідставної  передачі  останньому  спірних  грошових  коштів,  які  останній відмовляється повернути, втраті ним часу та зусиль, не отримання бажаного результату від отриманої послуги, чим порушив його законні права та інтереси [150].

В рішенні необхідно було вказати, які втрати у вигляді майнової і моральної шкоди були завдані замовнику консультаційної послуги. Відповідно необхідно відмежовувати відповідальність за невиконання договірних зобов’язань та деліктну відповідальність за шкоду, завдану недоліками консультаційних послуг. Наприклад, якщо це майнові втрати, пов’язані з орендою житла, то в даному випадку йдеться про договірну відповідальність за неналежне виконання обов’язків.

Доволі часто реклами консалтингових фірм, консультантів містять запевнення в стовідсотковому результаті. Тому потенційні замовники, не оцінюючи реально ситуацію, будучи під впливом таких обіцянок успіху, беззастережно користуються послугами таких фахівців. А у випадку неодержання очікуваного результату – звертаються до суду за захистом свого порушеного права та відшкодування завданої їм шкоди.

З однієї сторони, консалтингові фірми, виконавці повинні нести відповідальність за таку недостовірну чи неповну інформацію про успішність своєї консультаційної діяльності. Адже в більшості випадків, замовники консультаційних послуг не є фахівцями в тій чи іншій галузі і не можуть всеохопно оцінити ситуацію.

Проте слід мати на увазі, що недосягнення очікуваного результату не обов’язково є свідченням того, що надана консультаційна послуга містить недоліки. Відповідно в цьому випадку не виникатиме зобов’язання із відшкодування шкоди. Як гарантію захисту прав та інтересів сторін, очікуваний результат від наданої консультаційної послуги можна додатково визначати у договорі. Проте у випадку надання консультаційної послуги обов’язково виникає зобов’язання належного здійснення консультування, але не завжди – обов’язковість настання очікуваного результату. Особливо, коли цей результат залежить від певних умов, які неможливо точно спрогнозувати.

Недостовірність, недостатність інформації в наданій консультаційній послузі є підставою як договірної відповідальності, так і деліктної. Якщо надана інформація була використана замовником належним чином, але в подальшому з’ясувалось, що вона була неповною для прийняття відповідного рішення, то така непоінформованість є суттєвим недоліком консультаційної послуги, і слугує підставою відшкодування шкоди відповідного до чинного законодавства.

Адже виконавець консультаційної послуги зобов’язаний впевнитись, що замовник розуміє зміст консультації. Також виконавець повинен забезпечити замовника інформацією згідно до обставин, які можуть виникнути, коли надається консультація та повідомити про відповідні ризики.

Зокрема, предметом розгляду суду була справа з позовом про стягнення з відповідачів: ТОВ «Компанія- Укрфінанс» 3950,02 грн,  ДП «Укрфінанс-Південь» ТОВ «Компанія Укрфінанс» 5000,00 грн., та  5000,00 грн. моральної шкоди.

Позовні вимоги мотивовані тим, що 20.12.2011 року позивач звернувся до ТОВ «Компанія-Укрфінанс» за наданням позики і на  вимогу відповідачів, як на необхідну умову для отримання коштів, уклав договір  № 003255 за програмою «Укрфінанс» з додатками № 1 та № 2, Договір на надання іформаційних та консультаційних послуг № 001876 з дочірнім підприємством «Укрфінанс-Південь» ТОВ «Компанія-Укрфінанс», а також договір страхування від нещасного випадку № 239137-01-15-01  від 21.02.2012 р. з ПАТ «Страхова компанія «ВУСО».  

Як вбачається з матеріалів справи, що спірним договором встановлено виконання адміністратором лише певних юридичних дій від імені та на користь учасника спрямованих на придбання товару, але безпосереднє надання товару, строк його виконання не передбачено серед прав та обов’язків адміністратора, при цьому тільки для учасника встановлено жорстке виконання обов’язків. Також угодою передбачено, що дозвіл отриманий учасником програми за результатами асигнаційного заходу, є підставою для придбання товару для учасника програми за рахунок фонду групи. Судом встановлено, що реалізація прав учасника фактично поставлена в залежність від наслідків дій інших учасників, з якими позивач безпосередньо в будь-які правовідносини не вступав, тобто, між ним та іншими учасниками схеми взаємних прав і обов’язків не виникло, що діяльність відповідача у відносинах за цим договором за своїм характером містить ознаки  пірамідальної схеми, відповідач здійснює операції фінансовими активами, отримує від учасників програми грошові кошти у вигляді початкового та щомісячних платежів, перерозподіляє отримані грошові кошти в інтересах третіх осіб.     

Судом встановлено, що позивачу було надано не повні та не достовірні інформаційно-консультаційні, консультаційно-роз`яснювальні, довідкові послуги з питань виконання замовником та товариством умов договору укладеного товариством та додатків до нього та задоволено позов про відшкодування матеріальної та моральної шкоди [145].

Поширеними на практиці є випадки, коли перед оформленням кредитних договорів, замовники укладають інформаційно-консультаційні договори для одержання послуг в сфері консультування. І досить часто консультаційні послуги такого типу характеризуються неповною та неточною інформацією. Наприклад, ОСОБА_2 звернулася до суду із позовом до ТОВ «Економ Комфорт», в якому просила з підстав, передбачених ст. ст. 203,215-216,230 ЦК України, визнати недійсним Договір № 03406 від 6 листопада 2014 року про надання послуг, укладений між нею та товариством з обмеженою відповідальністю «Економ Комфорт». Договір стосувався надання інформаційних, консультаційних, роз'яснювальних та довідкових послуг з питань участі її яка Замовника у програмі відповідача. Згідно з цим договором вона перерахувала ТзОВ «Економ Комфорт» 6 930 гривень та мала через п’ять днів після їх сплати, як запевнила її представник товариства, отримати споживчий кредит в розмірі 70 000 гривень. Позивачка зазначала, що представник товариства ОСОБА_3 не в повній мірі надала їй інформацію по Договору щодо порядку його виконання, умов надання коштів, що свідчить про неналежне його виконання з боку відповідача, введення її в оману, оскільки ні через п'ять днів, ні пізніше вона не отримала кредитних коштів, чим порушено вимоги ст. 11 Закону України «Про захист прав споживачів» [140]. Судом задоволено позов, визнано договір недійсним та стягнено матеріальну та моральну шкоду. 

Однак, в цьому випадку не можна повністю погодитись з рішенням суду, оскільки необґрунтовано застосовано спосіб захисту порушеного права замовника консультаційної послуги. В даному випадку немає підстав для визнання договору недійсним. Надання неповної інформації, тобто надання консультаційної послуги з недоліками є підставою для звернення до суду з позовом про відшкодування шкоди, а не визнання договору недійсним.

Відповідно до статті 1209 ЦК України відшкодування шкоди не залежить від того, чи перебував потерпілий з виконавцем послуги у договірних відносинах. Відтак порушення умов виконання договору про надання консультаційних послуг призводить до завдання замовнику консультаційної послуги матеріальної та немайнової шкоди.

Під протиправною поведінкою виконавця слід розуміти також здійснення консультаційної діяльності, що не відповідають законодавчим вимогам, стандартам. У випадку, коли в певних нормативних актах встановлені вимоги до тієї чи іншої консультаційної послуги, встановлення протиправної поведінки виконавця не складає жодних труднощів. Зокрема, аудитора здійснюють консультування відповідно до Міжнародних стандартів контролю якості, аудиту, огляду, іншого надання впевненості та супутніх послуг [93]. 

Формою протиправної поведінки є також бездіяльність. Так, 05 вересня 2005 року ОСОБА_1 звернулася до суду із позовом до Військової частини А-2773 про відшкодування моральної шкоди в сумі 35000грн., посилаючись на те, що лікарі Військової частини А-2773 не надали її чоловікові ОСОБА_3 ефективну та кваліфіковану медичну допомогу, що призвело до його смерті та моральних страждань сім’ї. На обґрунтування своїх вимог позивачка зазначила, що 05 серпня 2004 р. ОСОБА_3 захворів, а наступного дня звернувся за медичною допомогою до госпіталю - Військової частини А-2773. Незважаючи на тяжкий стан хворого, лікарі направили його самостійно на консультацію до міській лікарні №9 і лише 07 серпня 2004р. госпіталізували чоловіка. З вини командира військової частини ОСОБА_4, лікарів ОСОБА_5 та ОСОБА_6 клінічне обстеження чоловіка проведено не було, не були виконані необхідні лабораторні та клінічні дослідження для встановлення діагнозу, що призвело до неправильного діагностування захворювання та неправильного лікування. Крім того, відповідачем не здійснювався належний догляд за хворим, не вжиті необхідні заходи для своєчасного переводу хворого чоловіка до іншого лікувального закладу і тільки 12 серпня 2004р. після значного погіршення стану ОСОБА_3 його було переведено і перевезено за кошти позивачки до військового госпіталю в м. Дніпропетровськ (військова частина А-4615), де наступного дня було поставлено правильний діагноз, який вимагав оперативного лікування, проте чоловік помер.

Можливість встановлення ОСОБА_3 правильного діагнозу при умові виконання відповідачем своїх обов’язків, а також можливість уникнення його смерті при своєчасному діагностуванні і правильному лікуванні хворого підтверджується поясненнями та статистичними викладками, наведеними в медичному посібнику «Кардіологічна практика» т. 2 (ред.В.П. Поляков, Б.Л. Мовшович, Г.Г. Савел’єва, видавництво «Самара», 1994р., згідно яких тромбоемболія легеневої артерії за своєю суттю є ускладненням флембртромбозу і потребує швидкого розпізнавання, оскільки при правильному лікуванні летальність не перевищує 10%, а при неправильному або несвоєчасному складає більш як 40%.

Про таку можливість свідчили також дії лікарів Дніпропетровського військового госпіталю, які внаслідок проведення лабораторних та клінічних досліджень 12.08.2004р., тобто в той день, коли ОСОБА_3 було прийнято на стаціонарне лікування, дійшли висновку про малоймовірність діагнозу «інфекційно-алергічний міокардит», а наступного дня після обстеження ОСОБА_7 та отримання результатів ЕХОКГ припустили «міксому правого передсердя», не виключаючи тромботичні накладення на поверхні міксоми або тромб правого передсердя, джерелом якого могли бути флемботромбоз або тромбофлебіт варикозно-розширених вен лівої нижньої кінцівки (стор. 10 історії хвороби НОМЕР_1 військової частини А-4615).

Згідно ст. 23 ч. 1, 2 п.2 Цивільного кодексу особа має право на відшкодування моральної шкоди, завданої внаслідок порушення її прав, якщо ця шкода полягає у душевних стражданнях, яких фізична особа зазнала у зв’язку з протиправною поведінкою щодо неї самої, членів її сім’ї чи близьких родичів.

Відповідно ч. 1 ст.1167 ЦК України моральна шкода, завдана фізичній особі неправомірними діями чи бездіяльністю, відшкодовується особою, яка її завдала, за наявності її вини. Оскільки моральна шкода спричинена медичними працівниками при виконанні ними своїх трудових обов’язків, відповідальність за неї, відповідно ст. 1172 ЦК, повинна нести військова частина А-2773.

З огляду на викладки п. 10 висновків експертизи, колегія суддів вважала, що при визначенні суми відшкодування моральної шкоди необхідно врахувати і наявність вини консультантів інших медичних установ [137].

Відповідальність закладу охорони здоров’я настає в разі проведення неякісної медичної консультації, оскільки заклад гарантує, як надавач медичної допомоги, якісність медичних процедур. Заклад охорони здоров’я зобов’язаний гарантувати компетентність медпрацівника та має обов’язок надати якісну послугу [174, C.208]. 

Заклад охорони здоров’я, який відшкодував шкоду, завдану своїм працівником, має право зворотної вимоги (регресного позову) до винної особи (медичного працівника, який безпосередньо здійснював медичне консультування) у розмірі виплаченого відшкодування згідно ч.1 ст. 1191 ЦК України. Відповідно до п. 8 Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про практику розгляду судами цивільних справ за позовами про відшкодування шкоди» регресна вимога може бути пред'явлена протягом  трьох  років, з   дня   виконання   зобов'язання   про    відшкодування    шкоди.  

На жаль, цивільне законодавство містить лише поодинокі випадки встановлення вимог та стандартів щодо надання консультаційних послуг. Важливим залишається питання про доцільність нормативного закріплення певної послідовності дій виконавця консультаційної послуги. Однак навіть цього не буде достатньо, оскільки сфера здійснення консультаційної діяльності настільки широка і кожний випадок настільки індивідуальний, що наперед визначити наслідки недоліків консультації дуже складно. 

2.3 Причинний зв’язок між протиправною поведінкою та шкодою, завданою недоліками консультування

Відшкодуванню підлягає шкода завдана недоліками, яка виникає внаслідок дій чи бездіяльності виконавця консультаційної послуги. Для виникнення зобов’язання із відшкодування шкоди є необхідним встановлення причинного зв’язку між протиправною поведінкою та шкодою, яка внаслідок цієї поведінки настала. Тобто, що настання шкоди зумовлено неправомірними діями чи бездіяльністю виконавця консультаційної послуги, а не будь-якими іншими обставинами.

Будь-яке явище є результатом ряду умов (причин) і може бути обумовлене не однією причиною, а зумовлене низкою умов, які в сукупності становлять певний склад. Проте серед сукупності причин, які призводять до конкретного результату (наслідку) необхідно розрізняти необхідну причину та випадкову. Необхідна причина – це таке явище, яке зумовило даний результат, без нього цей наслідок не настав би. Випадкові причини – це такі обставини, які могли бути відсутніми в цьому зв’язку, без яких результат все одно би настав [90, C.11-12].

Юридична суть причинного зв’язку випливає з норм цивільного законодавства і полягає у тому, що неправомірно завдана майнова та моральна шкода відшкодовується особою, яка її завдала. Звідси випливає, що з’ясувати і встановити причинний зв’язок завжди означає дослідити, наслідком чиєї саме поведінки стало порушення належних замовнику  охоронюваних законом особистих немайнових, а також майнових благ, чиєю саме поведінкою викликані особисті немайнові чи майнові втрати замовника. У будь-яких випадках причинний зв’язок між шкодою і неправомірною поведінкою відповідальної за цю шкоду особи є об’єктивною умовою, за наявності якої у сукупності з іншими можливе стягнення з відповідача відшкодування завданих замовнику втрат [23, C.59].

Практичне значення має встановлення необхідної причини, оскільки особи може повинна відповідати лише за власні дії, які є необхідною умовою відповідного результату, який стає неминучим внаслідок певних дій чи бездіяльності. 

Причинний  зв’язок  між  протиправною  поведінкою  виконавця консультаційної послуги  та  завданою  такою  поведінкою  шкодою є  необхідною  підставою цивільно-правової  відповідальності,  оскільки особа,  яка  порушила  норми  закону  або  умови договору, може нести відповідальність лише за наслідки, спричинені саме цим порушенням. 

У  той  же  час  причинний  зв’язок  як  одна  з підстав  виникнення  відповідальності  має  відповідати  певним  вимогам.  По-перше,  причинний  зв’язок  повинен  мати  таку  часову  послідовність,  коли  протиправна  поведінка  передує заподіяній  шкоді.  Тобто  спочатку  вчиняються дії,  а  потім  з’являються  відповідні  негативні наслідки.  По-друге,  причина  має  породжувати наслідок,  інакше  кажучи,  причинний  зв’язок повинен  бути  прямим,  а  не  навпаки [40, C.229].  Наприклад,  якщо  в  результаті  консультації лікаря щодо необхідності вживання тих чи інших медикаментів  хворому  завдана  шкода,  то  вирішальне  значення  будуть мати  дії  лікаря,  який  безпосередньо  цю консультацію здійснював,  а  не  фармацевтичних компаній. По-третє,  причина  та наслідок  повинні  бути  юридично  значущими, тобто  здатними  породжувати  цивільні  права  та обов’язки  в  суб’єктів  відповідного  правовідношення. Встановлення причинного зв’язку між протиправною поведінкою і шкодою дає можливість визначити суб’єкта відповідальності та її межі. 

Причинний зв’язок слід розглядати як конкретний об’єктивно-реальний зв’язок явищ, одне з яких (причина) передує іншому (наслідку) та породжує його. Він існує незалежно від нашої уяви, тобто у реальній дійсності. Проблема полягає також в тому, що причина може складатися не тільки з одного, а з багатьох факторів (наприклад, з кількох діянь певних осіб, з впливу природних явищ або із змішання діянь осіб та дій природних явищ). Функція наслідку належить тому явищу, яке є об’єктивним та реальним результатом дії причини [17, C.109-110].

Кожного разу, коли йдеться про відшкодування матеріальної або моральної шкоди, актуалізується також і питання про встановлення юридично достатньо вагомої причинної зумовленості завданих потерпілому втрат певними діями (бездіяльністю) певної особи. Адже завдяки існуванню причинного-наслідкового зв’язку між протиправним вчинком і завданою шкодою вирішується питання про справедливість (у суб’єктному і кількісному вимірах останньої) майнового стягнення, що покладається на зобов’язану особу. При цьому аспект справедливої відповідальності проявляється в тому, що завдяки встановленню дійсних причин виникнення конкретних негативних наслідків: а) визначається саме той правопорушник, який завдав шкоду; б) унеможливлюється покладання на боржника відповідальності за дії іншої особи або неправильну поведінку самого кредитора. Водночас кількісний вимір гарантованої причинно-наслідковим зв’язком справедливості визначається тим, що завдяки цій умові цивільної відповідальності встановлюється безпосередньо і обсяг завданих діями правопорушника втрат, що, своєю чергою, напряму корелює з розміром присуджуваної  потерпілому компенсації.

Так, предметом розгляду Окружного адміністративного суду міста Києва була справа за позовом ТОВ «АСТЕЛІТ» з позовом до Міжрегіонального Головного управління Міндходів - Центрального офісу з обслуговування великих платників про визнання недійсною податкової консультації від 11 червня 2014 року № 11303/10/28-10-06-2-11, зобов'язання надати нову податкову консультацію з урахуванням висновків суду та зазначити у податковій консультації конкретний акт законодавства Королівства Нідерландів, згідно з яким необхідно визначати значення терміну «фінансова організація» для цілей застосування в Україні Конвенції між Україною і Королівством Нідерландів у відношенні процентів, які виплачуються із України на користь кредитора, що є резидентом Королівства Нідерландів та відшкодування шкоди в сумі 1 000 000, 00 грн [128].

В обґрунтування позовних вимог позивач посилався на те, що надана відповідачем податкова консультація звужує сферу застосування Конвенції між Україною і Королівством Нідерландів про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно та створює неправомірні перешкоди для позивача у кредитних відносинах з резидентами Королівства Нідерландів, які мають статус фінансової установи згідно із законодавством Королівства Нідерландів, оскільки визначення «фінансова установа» наведене у вказаному міжнародному договорі трактує за законодавством України. Позивач також посилався на те, що такою відповіддю відповідачем завдана шкода позивачу внаслідок укладення кредитних договорів з фінансовими установам Королівства Нідерландів за максимально відсотковою ставкою внаслідок застосування більшого відсотка податку.

Позивач звернувся до відповідача із запитом «Про надання податкової консультації» від 23 травня 2014 року № 2414, в якому процитував п. 3.1, п. 3.2 ст. 3 Податкового кодексу України (далі – ПК України) щодо пріоритетності норм міжнародного договору над нормами Податкового кодексу України та ч. 1, підпункту «а», «і» ч. 2 ст. 11 та ч. 2 ст. 3 Конвенції між Україною і Королівством Нідерландів про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно (яка ратифікована Законом України від 12.07.1996р. № 332/96-ВР), зокрема щодо оподаткування процентів по кредиту, наданому банком або будь-якою іншою фінансовою організацією, та запитував, при застосування вказаної Конвенції згідно із законодавством якої держави має визначатись термін «фінансова організація» та в якому акті законодавства відповідної держави встановлено визначення цього терміну.

Відповідач в листі від 11 червня 2014 року № 11303/10/28-10-06-2-11 «Про надання консультації» посилався на підпункти «а» та «b» та навів визначення терміну «фінансова установа» та «фінансова послуга», наведене в ст. 1 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг», в Наказі Держкомстату від 18 квітня 2005 року № 96 «Про затвердження Класифікації інституційних секторів економіки України». Крім того, відповідач зазначив про необхідність застосування чинних рекомендацій Державної податкової служби України в листі від 27 грудня 2012 року № 12744/0/71-12/12-1017. Відповідач також вказав на те, що запит не містить достатньої кількості інформації для надання більш ґрунтовної відповіді, а також на необхідність вивчення усіх первинних документів, якими були оформлені відповідні операції.

Суд дійшов висновку про необхідність визнання протиправним та скасування податкової консультації Міжрегіонального Головного управління Міндходів - Центрального офісу з обслуговування великих платників від 11 червня 2014 року № 11303/10/28-10-06-2-11, що є підставою для надання нової податкової консультації з урахуванням висновків суду. В задоволенні решти позовних вимог суд відмовив, з огляду на те, що позивачем не обґрунтовано понесення фактичних матеріальних витрат у зв'язку наданням спірної податкової консультації.

Проте вище вказана постанова Окружного адміністративного суду м.Києва від 25 листопада 2014 року була скасована Київським апеляційним адміністративним судом Постановою від 26 березня 2015 року [130]. Зокрема, суд вказав, що в листі про надання консультації позивач не вказував інформацію, яка може ідентифікувати взаємовідносини позивача з конкретним контрагентом, зокрема: - контрагента, країну його реєстрації, вид діяльності; - інформацію про фактичного власника коштів (для можливості визначення його як фінансової установи); - наявність чи відсутність довідки, яка підтверджує, що нерезидент є резидентом країни, з якою укладено міжнародний договір України, а також інших документів, якщо це передбачено міжнародним договором України (п.103.4 ст.103 ПК України).

У зв'язку з цим, в оскаржуваній консультації, Центральний офіс роз'яснив, що «запит TOB «Астеліт» не містив достатньої кількості інформації для надання більш ґрунтовної відповіді. Висновки можна було надати за результатами детального вивчення всіх первинних документів, якими були оформлені відповідні операції».

Відтак, позивач не був позбавлений права звернутися до Відповідача в порядку ст. 52 ПК України із заявою про надання необхідної консультації, навівши при цьому більш детальне обґрунтування суті поставленого запитання, проте, на власний розсуд, даним правом не скористався.

Так, як при наданні індивідуальної Консультації Центральний офіс оперує інформацією зазначеною Позивачем у Відповідача не існувало підстав ставити під сумнів можливість застосування норм українського законодавства у загальному порядку та не виникло обов'язку направлення запитів для отримання додаткової інформації.

Відповідно до п. 53.3 ст. 53 ПК України, платник податків може оскаржити до суду як правовий акт індивідуальної дії податкову консультацію контролюючого органу, викладену в письмовій або електронній формі, яка, на думку такого платника податків, суперечить нормам або змісту відповідного податку чи збору. Визнання судом такої податкової консультації недійсною є підставою для надання нової податкової консультації з урахуванням висновків суду.

Необхідно звернути увагу на те, що задовольняючи позовні вимоги позивача, суд першої інстанції належним чином не обґрунтував своє рішення в частині того, якій саме нормі податкового законодавства суперечить надана Відповідачем консультація.

Крім того, статтею 53 ПК України, не передбачено визнання судом податкової консультації недійсною, яка на думку платника податків, не містить конкретної відповіді на поставлене питання. В той же час, дана норма передбачає визнання судом податкової консультації недійсною лише в тому випадку, якщо податкова консультація суперечить нормам або змісту відповідного податку чи збору.

Враховуючи вищенаведене, надаючи податкову консультацію, Центральний офіс жодним чином не звужував сферу застосування міжнародного договору та надав відповідь по суті поставлених запитань, в межах інформації зазначеної в запиті.

Разом з тим, необхідно звернути увагу, що позивачем не було доведено належними та допустимими доказами те, що діями відповідача йому заподіяно шкоду, наявності причинно-наслідкового зв'язку між протиправною поведінкою та нанесеною шкодою. Крім застосування принципу вини, при вирішенні спорів про відшкодування шкоди, необхідно виходити з того, що шкода підлягає відшкодуванню за умови безпосереднього причинного зв'язку між неправомірними діями особи, яка завдала шкоду, і самою шкодою.

Для того, щоб визначити шкоду, яка підлягає відшкодуванню, необхідно визначитися з конкретним суб’єктивним правом, порушення якого приводить до негативних наслідків. Можна дійти до висновку, що негативним для матеріальної сфери наслідком може бути або зменшення, або збільшення майнового блага, яке очікувалося в розумних межах.

Таким чином, причинний зв’язок між протиправною поведінкою і негативними наслідками, завданими недоліками консультаційної послуги, може об’єктивно привести до:

1) зменшення майнового блага;

2) зменшення майнового блага, яке обов’язково наступить в майбутньому;

3) не збільшення майна, яке має місце, за умови, що збільшення в розумних межах очікувалося;

4) упущена вигода в майбутньому, за умови, що вона очікувалася [70, C.290].

Встановлення наявності розміру шкоди перебуває в об’єктивно-причиновому зв’язку з протиправною поведінкою. Кожний вид шкоди залежить від характеристики протиправності як взаємопов´язаних елементів складу правопорушення.

Забезпечення справедливого вирішення питання про те, чи відповідальний виконавець за надану консультацію та розмір належної компенсації замовнику, внаслідок її недоліків вимагає звернення до розумних моделей виявлення закономірного взаємозв’язку об’єктивних чинників стороннього впливу на блага особи та його негативних наслідків. 

Наприклад, у разі заподіяння матеріальної шкоди ознаки, що характеризують її індивідуалізоване втілення у конкретній життєвій ситуації, мають бути зіставлені з: а) певними діями чи бездіяльністю виконавць; б) невиконаним виконавцем окремого обов’язку, який є елементом зобов’язання. В цьому головним чином і виявляється реалізація принципу розумності при побудові раціональної моделі причинно-наслідкового зв’язку, коли на перший план висувається врахування так званої природи речей та очевидних для звичайної людини (чи, навпаки, як у випадку надання консультаційних послуг, фахівця у певній галузі) обставин. 

В більшості випадків встановлення причинного зв’язку не викликає жодних труднощів, оскільки такий зв’язок є очевидним. Проте це твердження не стосуються особливостей власне консультаційної діяльності. При розгляді спору про відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг, суду необхідно встановити наявність зв’язку між діями виконавця та наслідками таких дія для замовника консультації. Дуже часто трапляються такі ситуації, за результатами перебігу яких неможливо однозначно визначити чи є певний факт, який настав після відповідної поведінки виконавця, причинно зв’язаний з такою поведінкою.

Причинний зв’язок не повинен бути ймовірним, гіпотетичним, створюватися грою уяви і припущень, він повинен існувати в реальній дійсності поза безпосереднім порівнянням з нашою свідомістю і не міняти свого характеру в залежності від тієї уяви, яка складається в свідомості суспільства або окремого індивіда, від рівня (ступеня) його пізнання [25, C.322].

Протиправна поведінка в обов’язковому порядку має передувати заподіянню шкоди або вони повинні співпадати в часі. Суб’єкт господарської діяльності своєю фінансовою звітністю повинен підтвердити, що він зазнав матеріальних втрат після реалізації висновків, рекомендацій, які було одержані в ході консультації виконавця.

Аспектом виявлення причинного зв’язку між шкодою та недоліками консультуванням є дотримання в повній мірі замовником вказівок виконавця. Слід з’ясувати чи замовник слідував порадам виконавця, чи діяв за власною ініціативою. Важливе значення при встановленні причинного зв’язку має також дотримання замовником хибних порад виконавця, коли замовником здійснено всі дії відповідно до наданої консультації. В такому випадку їх юридичні наслідки повинні бути спрямовані на досягнення цілей замовника. Поведінку замовника слід оцінювати з точки зору, як він вів би себе без наданої консультації. Це є важливим у випадку, якщо можливість задання шкоди може бути зумовленою змістом консультації. В такому разі на виконавця консультаційної послуги лягає тягар доведення того, що замовник не вів би себе інакше в конкретній ситуації.

На користь замовника консультаційної послуги буде також ситуація, коли виконавець надав чітку рекомендацію в певному напрямку, проте не показав інші альтернативи з відповідними поясненнями ризиків та їх недоліків [4, P.265]. В даному випадку виконавець повинен пояснювати правову ситуацію з декількома варіантами. Звичайно, що тут важко встановити недоліки консультаційної послуги, оскільки для замовника є оптимальним один поведінковий варіант, який  в кінцевому результаті буде найбільш ефективним. 

Наприклад, відповідальність аудитора (аудиторської фірми) повинна наступати в тому випадку, якщо йому під час здійснення аудиту чи надання інших аудиторських послуг було відомо про особливості операції, яку має намір здійснити замовник, і що ця особа буде враховувати інформацію, яка міститься у аудиторському висновку при прийнятті рішення стосовно здійснення цієї операції. У цьому випадку виникає так званий «обов’язок турботи».

Отже, якщо у зв’язку з неналежним виконанням обов’язків аудитором (аудиторською фірмою) завдано шкоду, вона підлягає відшкодуванню при наявності наступних умов:

- при здійсненні аудиторської діяльності, аудитору (аудиторській фірмі) відомо про особливості операції;

- інформація, надана аудитором (аудиторською фірмою) буде врахована при здійсненні цієї операції;

- існують підстави вважати, що аудитор (аудиторська фірма) повинен чи може передбачити, що його висновок будуть використовувати при здійсненні операції [77, C.139].

В судовій практиці можна побачити випадки, коли замовники консультаційних послуг звертаються з позовом про відшкодування шкоди за відсутності причинного зв’язку між діями виконавця та завданими збитками. Так, до господарського суду міста Києва звернулося з позовом комунальне підприємство Київської обласної ради «Бородянське бюро технічної інвентаризації» до фізичної особи-підприємця ОСОБА_1 про стягнення 56000 грн.

Обґрунтовуючи позовні вимоги позивач послався на наступне. 29.04.2008 р. з метою забезпечення власних господарських потреб комунальним підприємством Київської обласної ради «Бородянське бюро технічної інвентаризації» з відповідачем було укладено договір на надання бухгалтерських консультаційних послуг. Позивач перерахував відповідачу 56000 грн. за надані послуги. У той же час, актом від 13.05.2011 р. за № 22-31/32 ревізії фінансово-господарської діяльності позивача за період з 01 березня 2008 року по 01 березня 2011 року, складеним  контрольно-ревізійним відділом в Києво-Святошинському районі, встановлено, що виконавцем надавались усні бухгалтерські консультаційні послуги, перелік питань за консультаціями не змінювався, в результаті чого такі послуги не мають юридичної сили та доказовості; наказом про облікову політику підприємства та фінансовим планом підприємства на 2008 рік вказані витрати не передбачені. Як наслідок завищено адміністративні витрати та завдані збитки підприємству на суму 56000,00 грн., що є порушенням п. 15 П(С)БО 16 «Витрати». За наслідками проведеної перевірки зобов'язано позивача вжити заходів щодо усунення порушень та недоліків. 28.11.2011 р. позивач надіслав відповідачу претензію вих. № 660 від 25.11.2011 р. про перерахування позивачу 56000 грн., яка залишена відповідачем без задоволення.

Відповідач позовні вимоги відхилив, посилаючи на те, що факти надання відповідачем позивачу бухгалтерських консультаційних послуг підтверджені актами здавання-прийому виконаних робіт від 28.05.2008 р., 25.06.2008 р., 29.07.2008 р., 24.09.2008 р., підписаними відповідачем та позивачем, вищевказаним актом ревізії та не заперечується самим позивачем. Тому висновки щодо відсутності юридичної сили та доказовості отриманих позивачем бухгалтерських консультаційних послуг не ґрунтуються на законодавстві і є безпідставними. Крім того, факт завищення адміністративних витрат позивачем при здійсненні своєї господарської діяльності не пов'язаний із зобов'язаннями відповідача за договором і не доводить неналежності виконання останнім умов договору. Ні чинним законодавством, ні договором перевірка відповідачем наказу про облікову політику позивача та його фінансового плану, як і вчинення будь-яких інших дій щодо цих документів, при укладанні договору про надання консультаційних послуг, не передбачені.

Судом було встановлено, що пунктом 9.2. Договору передбачено, що виконавець не несе відповідальності, а замовник не вправі вимагати відшкодування збитків, якщо після підписання акту здавання-прийому виконаних згідно з цим Договором робіт у роботі, яку виконано, будуть виявлені недоліки, спричинені об'єктивними причинами (чинним законодавством тощо). У цьому випадку виконавець доопрацьовує необхідні питання за окремими запитами замовника. У зв'язку із сутністю робіт, що виконуються згідно з цим Договором, та притаманних консультуванню обмежень, існує ймовірність та можливість того, що окремі, навіть суттєві відхилення (помилки, відмінності тощо) можуть бути не виявлені під час виконання робіт згідно з цим Договором, за що виконавець не несе відповідальності (п. 9.3. Договору).

Умовами покладення відповідальності на винну сторону є наявність збитків, протиправність дій цієї особи, причинного зв'язку між діями особи та збитками, які складають об'єктивну сторону правопорушення, та вини особи, внаслідок дій якої спричинено збитки. Тобто збитки - це об'єктивне зменшення будь-яких майнових благ сторони за договором, що обмежує його інтереси, як учасника певних господарських відносин і проявляється у витратах, зроблених кредитором, втраті або пошкодженні майна, а також не одержаних кредитором доходів, які б він одержав, якби зобов'язання було виконано боржником.

Обов'язковою умовою покладення відповідальності має бути безпосередній причинний зв'язок між неправомірними діями і збитками. Збитки є наслідком, а невиконання зобов'язань - причиною. Чинним законодавством України обов'язок доведення факту наявності порушення відповідачем покладено на позивача, наявність та розмір понесених збитків, а також причинно-наслідковий зв'язок між правопорушенням і збитками.

Відтак, в задоволені позову було відмовлено [143].

Ще одним прикладом є справа, в якій державне підприємство «Український державний центр радіочастот» звернулося із позовом до Товариства з обмеженою відповідальністю «Комп’ютерні та інформаційні технології 2005», в якому просив господарський суд стягнути з відповідача на користь Державного підприємства «Український державний центр радіочастот», м. Київ в особі Дніпропетровської філії Державного підприємства «Український державний центр радіочастот» суму збитків у розмірі 24872 грн. 65 коп. та судові витрати по справі.

В обґрунтування позову позивач посилався на неналежне виконання робіт відповідачем за договором, наслідком чого стала «некоректна» робота програмного комплексу «ІС-ПРО», що призвело до надмірної сплати заробітної плати працівникам позивача на суму 24872 грн. 65 коп. В підтвердження цього Позивач посилається на п. 5.1 Договору № 7063/1-IC від 11.01.11р., а також аналітичну довідку до договору № 7063/1-IC від 11.01.11р.

Відповідач позов не визнав, стверджуючи про виконання взятих на себе зобов’язань за договором належним чином, вказує на те, що зобов’язання відповідача полягають виключно у наданні консультацій, щодо якості спірного програмного комплексу. Відповідач не є його розробником або розповсюджувачем і тому не може нести відповідальність за його якість. Суд встановив, що відповідач надавав консультаційні послуги, тому не може нести відповідальність за якість програмного комплексу «ІС-ПРО» та відмовив у задоволенні позову [142].

В судовій практиці діяльність суду зводиться до того, щоб встановити наявність зв’язку між діями чи бездіяльністю виконавця та наслідками таких дій для замовника консультаційної послуги. Протиправна поведінка виконавця обов’язково повинна передувати заподіяним збиткам замовнику. Прикладом є наступна справа.
Предметом розгляду суду була вимога про стягнення матеріальної та моральної шкоди у зв'язку з неякісним наданням медичних послуг, зокрема консультаційних. Так, позивач вказував, що він є інвалідом ІІ групи, страждає на внутрішній геморой, у зв'язку з чим звернувся для лікування до ТОВ «ОН Клінік Харків», з яким 31 травня 2012 р. був укладений договір на надання платних медичних послуг. Позивач зазначав, що в ході лікування йому 22.12.2012 р., 5.01.2013 р., 17.01.2013 р. та 20.01.2013 р. було проведено латексне легування гемороідальних вузлів. За дане лікування він сплатив 4 240 грн. Позивач посилався також на те, що після проведення повного лікування він не відчув себе краще, а з кожним днем йому ставало все гірше. Він звертався до представників відповідача, але йому роз'яснили, що його больові симптоми з часом зникнуть. Коли йому стало зовсім погано, він 8.04.2013 р. звернувся до Харківської міської коінічної лікарні № 2 до лікаря-проктолога. У консультативному висновку спеціаліста було зазначене, що хворий звернувся з больовим синдромом після латексного легування гемороідальних вузлів. Йому було поставлено діагноз: «комбінований геморой, стан після латексного легування гемороїдальних вузлів». Лікарем було призначене лікування та роз'яснено, що у разі не зникнення больових симптомів та результату погіршення стану здоров’я після латексного легування гемороідальних вузлів буде необхідне оперативне лікування.

 Позивач вказав, що 17.08.2013 р. він знову звернувся до Харківської міської клінічної лікарні, оскільки після пройденого курсу лікування йому не стало краще. Висновком спеціаліста - лікаря Богун О.А. було встановлено діагноз: комбінований геморой, ускладнений, випадання вузлів, кровотеча, йому було призначене оперативне лікування в плановому порядку, що підтверджується консультативним висновком спеціаліста від 17.08.2013 р. 12.11.2013 р. йому вказаним лікувальним закладом було проведено операцію. 
Згідно консультаційного висновку спеціаліста Харківської міської клінічної лікарні № 2 Богун О.А. від 8.04.2013 р. у хворого ОСОБА_1 встановлений діагноз: комбінований геморой, стан після латексного легування гемороідальних вузлів. Згідно консультаційного висновку від 7.08.2013 р. спеціаліста Харківської міської клінічної лікарні № 2 Богун О.А. у хворого ОСОБА_1 встановлений діагноз: комбінований геморой, ускладнений випаданням вузлів, кровотечею, рекомендовано: оперативне лікування у плановому порядку.
Суд вважав, що медична послуга, яка надана позивачу відповідачем, має істотний недолік, оскільки в період з 22 грудня, 5 січня, 17 січня, 30 січня 2012 року відповідачем були виконані роботи по латексному легуванню гамороїдальних вузлів позивачу з певними недоліками, оскільки подальше його лікуванні в іншому медичному закладі було з діагнозом:. «комбінований геморой, стан після латексного легування гемороїдальних вузлів». На час винесення рішення недоліки безпосередньо відповідачем  не усунені.
Оскільки у наданій відповідачем медичній послузі були виявлені істотні недоліки послуг, тому суд вважає, що необхідно стягнути з відповідача на користь позивача завдану матеріальну шкоду у розмірі вартості лікування. 

Суд вважав, що між протиправними діями відповідача внаслідок недоліків наданої медичної консультаційної послуги та завданою відповідачеві матеріальної шкоди є причинний зв'язок. У судовому засіданні встановлена вина відповідача у наданні позивачу неякісної медичної послуги, у зв'язку з чим позивачу було завдано фізичного болю та моральних страждань. втрати нормальних життєвих зв’язків, викликаних погіршенням стану здоров'я та порушенням стосунків з людьми, які вимагають додаткових зусиль для організації свого життя. У суду не викликало сумніву, що внаслідок неякісно наданих медичних послуг відповідачем позивачу завдано моральної шкоди, оскільки він у стані після надання цих послуг, а саме, після латексного легування гемороїдальних вузлів, був вимушений звернутися до іншого лікувального заходу, тобто надані відповідачем послуги позитивних результатів на надали, а потягнули за собою подальше лікування [136].
Слід ретельно проаналізувати відповідність дій виконавця консультаційної послуги вимогам закону, стандартів з урахуванням особливостей конкретної ситуації. Між протиправними діями та завданою шкодою має бути встановлено або, навпаки, не виявлений причинний зв’язок. Для того, щоб встановити юридичний зв’язок явищ, причина і наслідок завжди повинні безпосередньо відноситися до конкретної ситуації. Це стосується також деліктних відносин, які виникають внаслідок недоліків наданої консультаційної послуги.

2.4 Вина суб’єктів консультування як підстава відшкодування шкоди

Наявність вини – це суб’єктивна підстава настання цивільно-правової відповідальності. Під виною розуміють психічне відношення особи до здійсненого. Це означає, що відповідальність за відшкодування шкоди настає лише тоді, коли шкода завдана усвідомленими діями виконавця консультаційної послуги. 

Залежно від співвідношення психічних елементів, що утворюють зміст вини, визначаються її форми – умисел і необережність. Цивільне законодавство не поділяє умисел на види, оскільки немає такої потреби. Справа не лише в тому, що види умислу, як загалом форми вини, не впливають на розмір відповідальності. При умисному цивільному правопорушенні правопорушник не ставить собі за мету завдати шкоду.

Для необережності характерно, що особа, яка вчиняє правопорушення, передбачала можливість настання негативних наслідків своєї поведінки, але легковажно розраховувала на їх відвернення або не передбачала можливості таких наслідків, хоч повинна була або могла їх передбачити. Цивільне право розрізняє просту і грубу необережність, що має значення при визначенні розміру відшкодування шкоди. При грубій необережності особа порушує елементарні правила поведінки, тому ступінь шкідливих наслідків досить великий. А при простій – протиправність полягає у порушенні складних правил, у зв’язку з чим ступінь передбачення наслідків досить малий.

О.В. Дзера звертає увагу, що в законодавстві необхідно було б передбачити і таку форму необережності, як неосвіченість. Хоч вона також не впливає на розмір цивільної відповідальності, але її існування у законі було б застереженням для тих, хто, усвідомлюю свій низький рівень, береться за роботу, яка потребує високої професійної кваліфікації [36, C.825]. Ця позиція є особливо актуальної для правовідносин із надання консультаційних послуг, де рівень професіоналізму виконавця консультаційної послуги має особливе значення.

Варто звернути увагу, що поняття вини окрім психологічної складової, містить і юридичний, включаючи соціальний аспект. Вина нерозривно пов’язана з поняттям протиправної поведінки. При вирішенні питання про відшкодування шкоди слід враховувати і поведінку особи в конкретний момент, який передує протиправній поведінці. Лікар, який консультує пацієнта про стан його здоров’я, ставить йому певний діагноз чи рекомендуючи те чи інше лікування, не може посилатися на те, що він погано підготовлений в тій чи іншій спеціальності і тому не передбачив небезпеки помилки своєї консультації.

Відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків товарів, робіт (послуг) згідно абзацу другому частини 1 ст. 1209 ЦК України, не залежить від вини продавця чи виготовлювача товару, виконавця робіт (послуг). Однак відповідно до положень ст. 906 ЦК України, збитки, завдані замовнику невиконанням або неналежним виконанням договору про надання послуг за плату, підлягають відшкодуванню виконавцем, у разі наявності його вини, у повному обсязі, якщо інше не встановлене договором.

Основною з таких визначальних відмінностей, безумовно, є недоговірний характер правовідносин з відшкодування шкоди, які виникають на підставі норм глави 82 ЦК України. Хоча у обох випадках йдеться про зобов’язання відшкодувати шкоду, але характер зобов’язань принципово відрізняється. Так, у випадках виникнення обов’язку відшкодування шкоди, завданої невиконанням або неналежним виконанням договірного або вже існуючого на інших підставах зобов’язання (наприклад, зобов’язання вчинити певні дії, яке ґрунтується на односторонньому правочині – заповідальному розпорядженні тощо), правовий зв’язок між учасниками цивільних відносин існував до порушення та існує на момент порушення. Сторони відповідних правовідносин вже поєднанні конкретно визначеними юридичними правами та обов’язками, виступаючи один стосовно іншого як кредитор та боржник у конкретному зобов’язанні.

У зобов’язаннях з відшкодування шкоди, які виникають на підставі норм глави 82 ЦК України, порушник (той, хто завдав шкоду) і потерпілий не пов’язані до моменту завдання шкоди конкретними цивільними правовідносинами.

При цьому йдеться про порушення не зобов’язальних (відносних), а абсолютних правовідносин (особистих немайнових прав фізичної особи, права власності, інших речових прав), яке полягає у тому, що іншим учасником  цивільних відносин не виконується покладений на нього нормою цивільного законодавства обов’язок не перешкоджати реалізації уповноваженою особою її цивільного права. Правовідносини, які виникають внаслідок порушення абсолютних прав, мають недоговірний характер, ґрунтуючись безпосередньо на приписі закону (який може надалі супроводжуватися додатковими юридичними фактами – рішенням суду про стягнення шкоди тощо).

Результатом порушення є надання потерпілому нового цивільного суб’єктивного права (поряд з порушеним абсолютним правом або замість нього) і покладення на порушника нового юридичного обов’язку (поряд з порушеним або замість нього). Зміст недоговірного зобов’язання,  яке виникає в результаті порушення абсолютного суб’єктивного права, сформульований у ст. 1166 ЦК України: порушник зобов’язаний відшкодувати шкоду, заподіяну особі або майну фізичної чи юридичної особи, а потерпілий має право вимагати від порушника виконання цього обов’язку.

При цьому суб’єктивне цивільне право потерпілої особи, яке виникло, відрізняється від порушеного абсолютного права тим, що воно є відносним, оскільки йому відповідає суб’єктивний обов’язок конкретної особи – боржника (порушника), а тому його здійснення ґрунтується на діях (поведінці) останнього. 

Як слушно зверталося увагу у літературі, якщо учасники цивільних відносин навіть були пов’язані зобов’язальними правовідносинами, але шкода виявилася наслідком порушення однією із сторін не конкретного її обов’язку, що випливає із згаданих правовідносин, а цивільного абсолютного права іншого учасника цих правовідносин, то сам факт завдання шкоди за наявності інших, передбачених законодавством умов, виступає підставою виникнення зобов’язання, в силу якого потерпілий має право вимагати від заподіювача або особи, яка за нього відповідає, відшкодування завданої шкоди. У цьому разі відповідальність є позадоговірною, хоча потерпілий перебував із заподіювачем у договірних відносинах [102, C.783].

У літературі була висловлена точка зору, що, наприклад, при частковій відмові від виконання договору існують два паралельних правових відношення: договірне та правоохоронне, що більшою мірою забезпечує захист інтересів учасників договірного зобов’язання [37, C.320].

Хоча підставою виникнення цивільних прав та обов’язків у обох зазначених випадках є один і той самий юридичний факт – завдання майнової (матеріальної) та моральної шкоди іншій особі (пункт 3 частини 2 ст. 11 ЦК України), однак з погляду практики зміст цього поняття є неоднаковим. 

У випадку невиконання або неналежного виконання договірного зобов’язання, зокрема, як правило, не йдеться про завдання шкоди особистим немайновим правам фізичної особи, завдання каліцтва або іншого пошкодження здоров’я (винятком може бути виникнення шкоди у пацієнта внаслідок неналежного надання медичних послуг за договором). Часто невиконанням або неналежним виконанням договірного зобов’язання не завдається безпосередньо й шкода майну фізичної або юридичної особи. Натомість, нерідко постає питання про відшкодування доходів, які потерпіла від невиконання або неналежного виконання договору особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене (упущеної вигоди).

Хоча як наслідком порушення договору, яким завдана шкода, так і наслідком завдання шкоди за відсутності договору є виникнення юридичного обов’язку відшкодувати завдану шкоду, що є новим стосовно тих обов’язків, які існували у порушника (особи, яка завдала шкоду) раніше, але характер зазначених обов’язків є різним. У разі завдання шкоди порушенням договірного зобов’язання обов’язок її відшкодування є додатковим стосовно інших юридичних обов’язків, які існували у порушника (боржника) згідно з договором. При цьому відшкодування шкоди не звільняє боржника від уже існуючого у нього обов’язку виконати зобов’язання (частина 1 ст. 622 ЦК України) [34, C.143]. Отже, виконання обов’язку (додаткового зобов’язання) відшкодувати шкоду, завдану порушенням договору, не вважається виконанням основного зобов’язання, яке може бути припинене лише з підстав, встановлених законом або додатково передбачених договором сторін.

Стосовно юридичного обов’язку відшкодувати шкоду, завдану порушенням не договору, а немайнових та майнових абсолютних цивільних прав, слід зазначити, що він є новим обов’язком активного типу стосовно тих обов’язків пасивного типу, що існували у особи, яка завдала шкоду, раніше і полягали у вимогах не завдавати шкоди охоронюваним законом цивільним правам та інтересам іншої особи.

Крім того, розглядаючи обов’язок відшкодування шкоди як правовий наслідок її завдання у договірних та недоговірних відносинах, слід зазначити, що він виступає не єдиним можливим правовим результатом порушення договірного зобов’язання. Згідно зі ст. 611 ЦК України можуть також наставати такі наслідки, як припинення зобов’язання внаслідок односторонньої відмови від зобов’язання, якщо інше не встановлено договором або законом, або розірвання договору; зміна умов зобов’язання; сплата неустойки. Що ж стосується відшкодування шкоди на підставі норм глави 82 ЦК України, то цим обов’язком вичерпуються усі правові наслідки  завдання шкоди за відсутності між особою, яка завдала шкоду, і потерпілим договірних відносин.

Схожість зазначених правовідносин полягає в тому, що як в одному, так і в іншому випадку за наявності вини порушника відшкодування завданої шкоди виступає як міра цивільно-правової відповідальності. Однак форми, підстави (умови) такої відповідальності у цивільному законодавстві визначаються неоднаково.

Підставою відповідальності за порушення договірного зобов’язання є порушення цього зобов’язання, яке може й не супроводжуватися виникненням шкоди (збитків). У зв’язку з цим з метою легального визначення поняття порушення зобов’язання у ст. 610 ЦК України встановлено, що ним є його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов’язання (неналежне виконання). Можна зробити висновок, що у цьому виражається й протиправність поведінки особи, яка не виконує або неналежним чином виконує зобов’язання.

Крім того, частина 1 ст. 614 ЦК України називає фактично єдину умову цивільно-правової відповідальності за порушення зобов’язання, вказуючи, що особа, яка порушила зобов’язання, несе відповідальність за наявності її вини (умислу або необережності), якщо інше не встановлене договором або законом [184, C.357].

При цьому має значення і вина кредитора, оскільки згідно ст. 615 ЦК України, якщо порушення зобов’язання сталося з вини кредитора, то суд відповідно зменшує  розмір збитків та неустойки, які стягуються з боржника. Суд також має право зменшити розмір збитків та неустойки, які стягуються з боржника, якщо кредитор умисно або з необережності сприяв розміру збитків, завданих порушенням зобов’язання, або не вжив заходів щодо їх зменшення.

Загальні умови відповідальності за завдання шкоди при відсутності договору (недоговірної шкоди) випливають зі ст. 1166 ЦК України. Ними, як зазначалося, за загальним правилом, є: 1) наявність шкоди; 2) протиправність дій особи, яка завдала шкоду; 3) причинний зв'язок між протиправною поведінкою порушника і шкодою, яка виникла; 4) вина особи, яка завдала шкоду. 

Для виникнення зобов’язань відшкодування шкоди ступінь вини порушника значення не має: за наявності з його боку умислу, грубої чи простої необережності завдана шкода має бути відшкодована у повному обсязі. Однак, якщо груба необережність самого потерпілого сприяла виникненню чи збільшенню шкоди, то розмір відшкодування може бути зменшений або у відшкодуванні шкоди може бути відмовлено. Крім того, суд може зменшити розмір відшкодування шкоди, заподіяної фізичною особою, з врахуванням майнового стану цієї особи (ст. 1193 ЦК України ).

Отже, ступінь вини того, хто завдав шкоду, не має юридичного значення. Натомість, враховуються умисел або груба необережність потерпілого, які впливають і на розмір, і на саму можливість відшкодування. Слід зазначити, що у цьому сенсі спірною виглядає позиція, згідно якій за наявності вини потерпілого проводиться оцінка співвідношення вини останнього і особи, яка завдала шкоду. Про оцінку ступеня вини зазначених осіб у ст. 1193 ЦК України не йдеться, а прямо вказується лише на те, який ступінь вини потерпілого має бути врахований.

Крім того, договірні зобов’язання та зобов’язання  відшкодування шкоди відрізняються за суб’єктним складом. Якщо у договірних відносинах суб’єкти відомі відразу і після порушення договору склад їх не змінюється, то у зобов’язаннях відшкодування шкоди суб’єкти визначаються тільки після завдання шкоди: особа, яка завдала шкоду, стає боржником, а потерпіла особа – кредитором.   

Таким чином, наведені вище та інші характерні властивості зобов’язань відшкодування шкоди та правовідносин, що виникають при завданні шкоди у випадку порушення договірних тощо зобов’язань, дозволяють достатньо чітко розмежувати зазначені правовідносини і зробити остаточний висновок, що вони мають лише зовнішні подібності, у той же час, відрізняючись низкою сутнісних ознак. 

Стосовно можливості договірної відповідальності у формі відшкодування збитків за неналежне виконання договірних зобов’язань або недоговірної відповідальності у формі відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків товарів, робіт (послуг), виникнення колізії норм цивільного законодавства, які регулюють зазначені відносини, з урахуванням міркувань, викладених вище, хочемо зазначити, що, на нашу думку, слід погодитися з думкою, що характерною ознакою відповідальності за завдану  недоліками товарів, робіт (послуг) шкоду є її позадоговірний характер. Особливістю правил відшкодування шкоди, встановлених ст. 1209 ЦК України, є те, що обов’язок відшкодувати таку шкоду виникає незалежно від наявності договірних відносин між потерпілим і особою, на яку покладений обов’язок відшкодувати шкоду. Навіть якщо договір і був укладений, то обов’язок відшкодувати шкоду виникає незалежно від його умов, будучи за своєю сутністю елементом недоговірних охоронних зобов’язань [73, C.306-313].

Прикладом співвідношення договірної та деліктної відповідальності виконавця консультаційної послуги є наступна справа. Позивач ОСОБА_2 звернулася до суду з позовною заявою до ОСОБА_3 Товариства з обмеженою відповідальністю «Фінансовий дім «Велес», керівника ТОВ «ФД «Велес» ОСОБА_4, консультаційного партнера ТОВ «ФД «Велес»- ФО-П ОСОБА_5, адміністратора консультаційного партнера ОСОБА_6, в якій просить суд  розірвати договір № 5101107 ІП про надання послуг, спрямованих на придбання товару грошових коштів, укладений 31.10.2011 р. між нею і ТОВ «Фінансовий дім «Велес»в особі консультаційного партнера ТОВ «ФД «Велес»ОСОБА_5 і підписаний від її імені  адміністратором консультаційного партнера ОСОБА_6. У зв’язку з невиконанням вказаного договору позивач просить стягнути на її користь з відповідачів ТОВ «ФД «Велес», консультаційного партнера ТОВ «ФД «Велес»ОСОБА_5 і її адміністратора Крючко І.М. сплачені позивачем ТОВ «ФД «Велес» - 9 тис.грн., також, у відшкодування матеріальної шкоди позивач просила стягнути поштові і банківські розходи 69 грн. та витрати по оплаті правової допомоги адвоката - 5 000 грн. Нанесену моральну шкоду, внаслідок порушення зобов’язання, позивач оцінила у 3000 грн. і просить стягнути її з відповідача ТОВ «ФД «Велес». У обґрунтування своїх вимог ОСОБА_2 посилалася на те, що вона з чоловіком проводить капітальний ремонт сімейного будинку, на черговому етапі будування, для продовження ремонтних робіт виникла термінова необхідність у додаткових грошових коштах. З метою отримання цих додаткових грошових коштів вони з чоловіком 31 жовтня 2011 року звернулися по оголошенню в газеті «Прем’єр» до консультанта ТОВ «ТД «Велес»ОСОБА_6 за отриманням кредиту. За умовами, які пропонувало ТОВ «ФД «Велес», кредитні кошти надавалися громадянам за мінімальною відсотковою ставкою, без застави і поручителів, з оформленням у короткі строки та з мінімальним пакетом документів, що позивача влаштувало, так як гроші їй потрібні були терміново. У той же день, 31 жовтня 2011 року, позивач надала всі необхідні документи та уклала з ТОВ «Фінансовий дім «Велес» договір № 5101107 про участь в програмі «СоцІнвест», організованої ТОВ «ФД «Велес», в рамках якої, згідно договору, їй надаються кредитні кошти на особисті цілі в розмірі 300 тис.грн., що зазначено у додатку № 1 до основного договору. За умовами програми «СоцІнвест» позивач сплатила перший внесок у сумі 3000 грн. у рахунок майбутнього погашення не наданого тоді ще кредиту, а також внесла на розрахунковий рахунок консультаційного партнера ТОВ «ТД «Велес»- ФО-П ОСОБА_5 асигнаційний платіж в розмірі 6000 грн. за консультаційні послуги і обслуговування. Не дивлячись на те, що позивач при укладенні договору виконала всі необхідні умови, до цього часу кредит вона не отримала, на її письмові звернення до відповідачів про хід виконання договору будь-якої інформації виконавець договору їй не надав. ОСОБА_2 зазначає, що на сьогоднішній день пройшло вже два місяці, договір відповідачами не виконується, інформація про причини його невиконання їй не надається. Позивач вважає це грубим порушенням її прав як споживача, який укладав договір з метою настання бажаних наслідків (отримання грошових коштів), а до цього часу поніс тільки матеріальні збитки. Через місяць очікування з моменту укладення договору, позивач втратила інтерес до запропонованої їй ТОВ «ФД «Велес» угоди, так як отримала грошові кошти в іншому місці на менш вигідних  умовах, внаслідок чого вона просить розірвати спірний договір у зв’язку з істотним його порушенням другою стороною та відшкодувати їй за рахунок відповідачів понесені збитки.

Позивачка обґрунтовувала свої вимоги про нанесення їй моральної шкоди посиланнями на нечесне поводженням з боку відповідачів, ненаданням їй компетентних і своєчасних консультаційних послуг, відсутність чіткої інформації з приводу пропонуємої послуги, що ввело позивача в оману. Тому вона дала згоду на здійснення правочину, на якій в іншому випадку не погодилася б. Існувала також загроза втрати значної суми грошей, із-за чого вона знаходиться у стані душевного хвилювання та стресу, порушився звичний уклад життя у зв’язку з необхідністю захищати свої інтереси. Доводи позивачки знайшли своє підтвердження в судовому засіданні, є обґрунтованими і, на думку суду, підлягали задоволенню [149]. Таким чином, суд задовільнив позов: розірвав оспорюваний правочин, стягнув солідарно з відповідачів матеріальну та моральну шкоду.
При вирішенні питання про вину виконавця консультаційної послуги, не можна встановити об’єктивних критеріїв, які будуть застосовуватись не залежно від будь-яких умов до всіх випадків. Значення мають професіоналізм виконавця, достатність і достовірність інформації про об’єкт консультування, наданої замовником.

Відповідно до положень статті 1209 ЦК України відшкодування шкоди не залежить від вини виконавця послуг. Проте виконавець послуг звільняється від відшкодування шкоди, якщо доведе, що шкода виникла внаслідок непереборної сили або порушення потерпілим правил користування або зберігання результатів послуг.

Очевидно, що замовник будучи зв’язаним з виконавцем консультаційної послуги зобов’язанням, очікує на виконання виконавцем свого обов’язку і відповідно організовує свою діяльність. Тому на розмір шкоди, завданої недоліками консультаційної послуги впливає будь-яка ступінь вини. 

Будь-яка необережність характеризує поведінку особи з точки зору відповідного ступеня необачливості, байдужості чи легковажності в ставленні до зовнішнього вияву власної поведінки. Ознаки грубої необережності потерпілого визначені в статті 1193 ЦК України. Так, якщо груба необережність потерпілого сприяла виникненню або збільшенню шкоди, то залежно від ступеня вини потерпілого (а в разі вини особи, яка завдала шкоди, - також залежно від ступеня її вини) розмір відшкодування зменшується, якщо інше не встановлено законом.

При відшкодуванні шкоди, внаслідок недоліків консультаційних послуг часто виникає так звана змішана цивільна відповідальність, коли шкода настає не лише з вини виконавця консультаційної послуги, але й у зв’язку з діями замовника (надання неповної інформації про об’єкт консультування).

Окремим є питання про доцільність відповідальності виконавця за недоліки консультаційної послуги, яка була спричинена неповною чи недостовірною інформацією про об’єкт консультування, а також якщо шкода завдана з вини замовника.

Так, предметом розгляду суду була справа, в якій Позивач звернувся до суду  з позовом до ОСОБА_2, відповідно до якого просив розірвати договір № 110 від 28.12.2010 року про надання інформаційно-консультативних послуг, укладеного між ним та ФОП ОСОБА_2, розірвати договір № 156 від 26.07.2011 року про надання інформаційно-консультативних послуг, укладений між ним та ФОП ОСОБА_2, стягнути з відповідача грошові кошти у розмірі 80 000, 00 гривень, моральну шкоду у розмірі 10 000, 00 гривень та суму судового збору у розмірі 900, 00 гривень. 

При цьому посилався на те, що 28.12.2010 року між ним та ФОП ОСОБА_2 було укладено договір № 110 про надання інформаційно-консультативних послуг щодо виїзду за кордон до держави Канади. У відповідності до п.1.2 договору відповідач взяла на себе зобов'язання надати послуги щодо інформування та консультування позивача, збору необхідних документів, надання їх до відповідних установ України та Канади для забезпечення законного та безперешкодного виїзду позивача та членів його родини до Канади. Позивач, у свою чергу, виконуючи вимоги договору, 29.12.2010 року сплатив грошові кошти у розмірі 8000, 00 гривень, 24.01.2011 року сплатив грошові кошти у розмірі 4000, 00 гривень, 14.02.2011 року - у розмірі 4000, 00 гривень. 26.07.2011 року для подальшого виконання умов вищевказаного договору між сторонами був укладений новий договір № 156 про надання інформаційно-консультативних послуг. Виконуючи умови даного договору, позивач 28.07.2011 року сплатив до каси відповідача грошові кошти у розмірі 24 000,00 гривень, 30.09.2011 року було сплачено до каси відповідача 40 000,00 гривень. Останній платіж позивач повинен був здійснити після отримання сертифікату відбору до провінції Саскачеван (Канада). Не зважаючи на те, що позивач виконав умови даних договорів у повному обсязі, відповідачем не було надано жодної інформації стосовно його виїзду за кордон, не було підписано жодного акту про надання/ виконання будь-яких послуг. 04.06.2013 року позивач звернувся до відповідача з претензією про розірвання договору та повернення сплачених коштів, на що отримав відповідь про неможливість розірвання договору та повернення коштів у зв'язку з продовженням виконання відповідачем договору. Однак, до теперішнього часу умови договорів відповідачем належним чином виконанні не були, замовлені послуги надані не були, у зв'язку з чим, на думку позивача, договори повинні бути розірванні та повернуті сплачені грошові кошти за послуги, які виконанні не були, у сумі 80 000,00 гривень. Також, у зв'язку з невиконанням відповідачем зобов'язань за вказаними договорами, позивач не зміг виїхати до Канади, реалізувати свої плани у життя, зазначене спричинило останньому моральні та душевні страждання, постійне перебування у стресі погіршило його самопочуття, у зв'язку з чим вважає, що йому спричинено моральну шкоду, які він оцінює у розмірі 10 000,00 гривень.

Однак судом було встановлено, що позивачем не було надано відповідачу пакет усіх необхідних документів, включаючи сертифікат з англійської мови IELTS. Зазначене не спростовується поясненнями позивача. Таким чином, неможливість подальшого виконання умов даних договорів виникла саме з вини позивача. Суд прийшов до висновку, що позовні вимоги ОСОБА_1 про розірвання договору № 110 від 28.12.2010 року про надання інформаційно-консультативних послуг, укладеного між ним та ФОП ОСОБА_2, та договору № 156 від 26.07.2011 року про надання інформаційно-консультативних послуг, укладений між ним та ФОП ОСОБА_2, підлягають задоволенню. У свою чергу, вимоги про стягнення з відповідача грошових коштів, сплачених за послуги, у розмірі 80 000,00 гривень є необґрунтованими та такими, що задоволенню не підлягають. Позивачем не обґрунтовано, в чому полягала завдана моральна шкода, що також не підтверджується матеріалами справи, причинний зв'язок між її завданням позивачу та неправомірними діями відповідача. Тому суд прийшов до висновку, що у задоволенні позовних вимог про стягнення моральної шкоди у розмірі 10 000 гривень також слід відмовити [147]. 

Зазначене рішення було залишено Постановою Апеляційного суду Одеської області без змін [123].

У даному випадку вина виконавця консультаційної послуги відсутня. Відтак консультація була надана неналежної якості внаслідок дій замовника, а не виконавця. Тому підстави для відшкодування шкоди відсутні.

Часто виконавці консультаційних послуг для убезпечення від неправомірних позовів прописують у договорі про надання консультаційних послуг положення, що надані виконавцем послуги будуть ґрунтуватися на інформації, документації замовника і виконавець не несе відповідальності за ненадання або неналежне надання послуг, якщо воно спричинене ненаданням замовником необхідної інформації, документації, її неповнотою або неправдивістю.

Р.А. Майданик пропонує, як умову звільнення від безвинної відповідальності, розглядати виправданий (припустимий) ризик, під яким розуміються дії заподіювача шкоди, що спрямовані на недопущення шкідливого результату (шкоди), відповідно до стандартів поведінки (діяльності). Відповідно, шкода, завдана лікарем, пожежником, військовослужбовцем в ситуації виправданого (правомірного) ризику, якщо при цьому не було перевищення його меж, не повинна підлягати відшкодуванню [88, C.86].

За своєю правовою природою зобов’язання, які виникають і за відсутності  умов, що складають повний склад правопорушення, є особливим різновидом правовідносин і, не зважаючи на те, що виконують певною мірою покладені на відповідальність функції (поновлення порушених суб’єктивних прав), не можуть бути віднесені до заходів відповідальності в традиційному розумінні цього поняття. Саме в цьому інституті знаходять своє втілення такі засади цивільного права як справедливість, розумність та доцільність. 

Продовжується дискусія стосовно того, чи відноситься діяльність правотворчих органів до форс-мажорних ситуацій. Очевидно, що аналізуючи діяльність правотворчих органів з підготовки проектів законодавчих актів можна передбачити прийняття деяких з них і попередити замовника. Проте не можливо перешкодити їх прийняттю чи їх наслідкам. Вважається, що попередивши замовника про можливість прийняття того чи іншого акту, виконавець тим самим вказує на неможливість виконання зобов’язання, тому що обставину не можна трактувати як непереборну силу. Однак в літературі підкреслюється, що такі обставини не залежать від жодної із сторін, а тому є обставиною непереборної сили, відвернути яку сторони не в силі [158, C.103]. 

Форс-мажор – підстава звільнення від цивільно-правової відповідальності за недоліки консультаційних послуг, пов’язана з настанням обставин, які сторони не могли передбачити та відвернути, що призвело до завдання шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг. Перелік таких обставин може бути закріплено в договорі про надання консультаційних послуг; якщо цей перелік відсутній, на форс-мажорні обставини розповсюджуватимуться тільки положення про непереборну силу [151, C.222]. 

Для звільнення від цивільно-правової відповідальності за неналежне надання консультаційних послуг через форс-мажорні обставини виконавець повинен самостійно довести відсутність своєї вини, обґрунтувавши, що його дії або бездіяльність не могли бути причиною настання негативних наслідків консультаційної послуги.

Проблема кваліфікації шкоди як наслідку дій форс-мажору пов’язана з її відносним характером. За різних обставин одне й те ж саме явище може як визнаватися форс-мажором, так і ні. Через це питання наявності такої сили має вирішуватися в кожній конкретній ситуації, враховуючи можливості окремого виконавця консультаційних послуг.

Важливим в цьому контексті є з’ясування можливості віднесення фінансової кризи до форс-мажорних обставин. Особливо актуальним дане питання є стосовно фінансових, інвестиційних консультацій, які мали місце до 2008 року. Для того, щоб визначити чи є фінансова криза обставиною форс-мажорного характеру, необхідно з’ясувати, чи можна було її передбачити при здійсненні консультування та відповідно уникнути чи запобігти настанню наслідків. 

Оскільки, починаючи з жовтня 2008 року, сталося те, чого не очікувалося, - в економіці почалося падіння промислового виробництва, банківський сектор практично припинив кредитування реального сектора економіки і населення, Динаміка інфляції та обмінного курсу певною мірою вийшла з-під контролю відповідних державних органів, стався обвал фондового ринку. З 1 вересня 2008 по 1 лютого 2009 року національна грошова одиниця України надзвичайно стрімко девальвувала [72]. Про наявність світової кризи 2008 року підтверджували і ряд нормативних актів: Закон України «Про першочергові заходи щодо запобігання негативних наслідків фінансової кризи і про внесення змін до деяких законодавчих актів України» від 31 жовтня 2008 [60], Закон України «Про внесення змін до деяких законів України щодо мінімізації впливу фінансової кризи на розвиток вітчизняної промисловості» від 18 грудня 2008 (втратив чинність) [46], Закон України «Про запобігання впливу світової фінансової кризи на розвиток будівельної галузі та житлового будівництва» від 25 грудня 2008 року [50].

Фінансова криза не належить до обставин непереборної сили. Проте їй притаманний непередбачуваний характер, адже виконавець надаючи висновок щодо фінансового стану підприємства, перспектив його дохідності та розвитку тощо, не міг передбачити виникнення кризових фінансових явищ та оцінити їх вплив на суб’єкт господарювання, а також доцільність вжиття тих чи інших заходів аби запобігти чи уникнути майнових втрат. Тому в сфері надання консультаційних послуг інвестиційного, фінансового характеру та обігу цінних паперів, явища економічної кризи підтверджують відсутність вини виконавця за недоліки зазначених послуг, які вплинули на розмір негативних майнових наслідків для замовника.
Висновки до Розділу 2
1. Необхідно відмежовувати цивільну відповідальність за невиконання договірних зобов’язань та деліктну відповідальність за шкоду, завдану недоліками консультаційних послуг. Аналіз судової практики показує, що обов’язок відшкодувати шкоду виникає незалежно від умов договору про надання консультаційних послуг і є за своєю природою елементом недоговірних охоронних зобов’язань. Поширеною є практика поєднання відшкодування збитків, спричинених неналежним виконання договору про надання консультаційних послуг, та відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційної послуги.
2. На специфіку виникнення цивільної відповідальності внаслідок недоліків консультаційних послуг впливають як загальні засади цивільної відповідальності, так і особливості, які притаманні здійсненню консультування. Для того, щоб визначити вид і розмір шкоди, яка підлягає відшкодуванню у разі неналежного консультування, необхідно визначитися з конкретним суб’єктивним правом, порушення якого привело до негативних наслідків. 

3. Шкоду, завдану внаслідок недоліків консультаційної послуги, слід відрізняти від збитків, що виникають у разі невиконання або неналежного виконання виконавцем договірних обов’язків. Шкода як підстава деліктного зобов’язання не охоплюється договірним правовідношенням, а виражається у майнових і немайнових втратах, які є наслідком недоліків консультаційної послуги після її надання. Останні можуть мати вигляд майнових втрат від використання переданих замовнику результатів консультаційної послуги, а у випадках, передбачених законом або договором моральної шкоди, завданої впровадженням рекомендацій, інформаційних роз’яснень, висновків, які складають зміст консультації.
4. Відшкодуванню внаслідок недоліків консультаційних послуг підлягають: майнові втрати (зокрема, це можуть бути інвестовані грошові кошти,  кошти, втрачені через підписання договору з негативними наслідками на підставі рекомендацій виконавця консультаційної послуги); суми розмірів штрафів, внаслідок неналежних митних  чи податкових консультацій;  компенсація витрат, пов’язаних із ушкодженням здоров’я; моральна шкода.

5. Формування критеріїв оцінки якості консультаційної послуги сприятиме визначенню видів та розміру відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційної послуги. Якість консультаційної послуги може залежати від різноманітних чинників, таких як: порядок здійснення, повнота та достовірність вихідної інформації, одержаної від замовника, спосіб консультування та достовірність результату.

6. Протиправною поведінкою в контексті здійснення консультування є надання консультаційних послуг, які містять недоліки або недостовірну чи недостатню інформацію. Якщо надана інформація була використана замовником належним чином, але в подальшому з’ясувалось, що вона була неповною для прийняття відповідного рішення, то така непоінформованість є суттєвим недоліком консультаційної послуги, і слугує підставою відшкодування шкоди відповідно до чинного законодавства.

7. Протиправна поведінка в обов’язковому порядку має передувати заподіянню шкоди або вони повинні співпадати в часі. Суб’єкт господарської діяльності своєю фінансовою звітністю повинен підтвердити, що він зазнав матеріальних втрат після реалізації висновків, рекомендацій, які було одержані в ході консультації виконавця.

Для виявлення причинного зв’язку між шкодою та консультуванням необхідним є дотримання замовником вказівок порад виконавця консультаційної послуги, а саме чи замовник слідував порадам виконавця, чи діяв за власною ініціативою. 

8. Недосягнення очікуваного результату не обов’язково є свідченням того, що надана консультаційна послуга містить недоліки. Відповідно в цьому випадку не виникатиме зобов’язання із відшкодування шкоди. Як гарантію захисту прав та інтересів сторін, очікуваний результат від наданої консультаційної послуги можна додатково визначати у договорі. Проте у випадку надання консультаційної послуги виникає зобов’язання належного здійснення консультування, але не завжди – обов’язковість настання очікуваного результату. Особливо, коли цей результат залежить від певних умов, які неможливо точно спрогнозувати.

9. Якщо у зв’язку з неналежним виконанням обов’язків виконавця завдано шкоду, вона підлягає відшкодуванню за наявності наступних умов: при здійсненні консультаційної діяльності, виконавцю відомо про особливості операції, яку має намір здійснити особа; інформація, надана виконавцем обов’язково була врахована при здійсненні цієї операції; існують підстави вважати, що виконавець знав чи міг передбачити, що його висновок будуть використовувати при здійсненні відповідної діяльності.

10. Для виникнення зобов’язань відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг ступінь вини виконавця не має значення, шкода має бути відшкодована у повному обсязі. Однак, якщо груба необережність замовника сприяла виникненню чи збільшенню шкоди, то розмір відшкодування може бути зменшений або у відшкодуванні шкоди може бути відмовлено. 

11. Форс-мажор – це підстава звільнення від цивільно-правової відповідальності за недоліки консультаційних послуг, пов’язана з настанням обставин, які виконавець не міг передбачити та відвернути. Для звільнення від цивільно-правової відповідальності за недоліки консультаційних послуг через форс-мажорні обставини виконавець повинен довести відсутність своєї вини, обґрунтувавши, що його дії або бездіяльність не могли бути причиною настання негативних наслідків консультаційної послуги. Тому обставини правового та економічного характеру, які є підставами внесення змін до законодавчого регулювання відносин після або в процесі надання консультаційної послуги є підтвердженням відсутності вини виконавця та відповідно його відповідальності за негативні наслідки, завдані недоліками консультації.
РОЗДІЛ 3 
ОСОБЛИВОСТІ ВІДШКОДУВАННЯ ШКОДИ, ЗАВДАНОЇ НЕДОЛІКАМИ КОНСУЛЬТАЦІЙНИХ ПОСЛУГ, НАДАНИХ НА ПІДСТАВІ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО ДОГОВОРУ ТА АКТІВ ЗАКОНОДАВСТВА
3.1  Особливості охоронного правовідношення з відшкодування шкоди за недоліки консультаційних послуг, наданих на підставі цивільного договору
Суб’єктами договору про надання консультаційних послуг є виконавець (фахівець у певній галузі) та замовник. ЦК України не містить спеціальних вимог щодо сторін договору про надання консультаційних послуг. В законодавстві немає обмежень щодо замовника консультаційних послуг. Ним може бути як фізична, так і юридична особа. Виключення складають лише консультаційні послуги, які носять особистий характер. В такому випадку участь юридичної особи як замовника (споживача) неможлива.

Здійснення консультаційної діяльності не потребує спеціальних дозволів, ліцензій. Проте законодавством встановлено обов’язок отримання ліцензії для тих, хто здійснюючи основну діяльність, надає також консультаційні послуги. Так, відповідно до статті 7 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності» підлягає ліцензуванню надання фінансових послуг, професійна діяльність на ринку цінних паперів, медична практика, туроператорська діяльність, посередництво у працевлаштуванні за кордоном [56].

Цивільне законодавство не містить спеціальних вимог до конкретного суб’єкта, який надає професійну послугу. Проте в ряді нормативних актів передбачено, що здійснювати окремі види послуг можуть лише спеціалізовані суб’єкти. Зокрема, згідно з ч.1 ст.6 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» адвокатом може бути фізична особа, яка має повну вищу юридичну освіту, володіє державною мовою, має стаж роботи в галузі права не менше двох років, склала кваліфікаційний іспит, пройшла стажування (крім випадків, встановлених цим Законом), склала присягу адвоката України та отримала свідоцтво про право на заняття адвокатською діяльністю.

Відповідно до п. 3.1. Наказу Міністерства охорони здоров’я «Про затвердження Ліцензійних умов провадження господарської діяльності з медичної практики» медичною діяльністю можуть займатись особи, які мають відповідну спеціальну освіту і відповідають єдиним кваліфікаційним вимогам. Такі вимоги встановлені Довідником кваліфікаційних характеристик професій працівників. Випуск 78 «Охорона здоров'я», затвердженим наказом МОЗ України від 29 березня 2002 року № 117 [98].

Згідно з ст. 4,5 Закону України «Про аудиторську діяльність» аудитором може бути фізична особа, яка має сертифікат, що визначає її кваліфікаційну придатність на заняття аудиторською діяльністю на території України. Аудитор має право займатися аудиторською діяльністю як фізична особа - підприємець або у складі аудиторської фірми. Аудитор має право займатися аудиторською діяльністю як фізична особа - підприємець лише після включення його до Реєстру аудиторських фірм та аудиторів. Аудиторська фірма - юридична особа, створена відповідно до законодавства, яка здійснює виключно аудиторську діяльність. Право на здійснення аудиторської діяльності мають аудиторські фірми, включені до Реєстру аудиторських фірм та аудиторів [42]. 

Згідно з ч.2 ст.3 Закону України «Про нотаріат» Нотаріусом може бути громадянин України, який має повну вищу юридичну освіту, володіє державною мовою, має стаж роботи у сфері права не менш як шість років, з них помічником нотаріуса або консультантом державної нотаріальної контори - не менш як три роки, склав кваліфікаційний іспит і отримав свідоцтво про право на зайняття нотаріальною діяльністю [58].

В Україні національна система сертифікації консультаційних послуг відсутня. Тому, за прикладом економічно розвинутих країн, слід сертифікувати професійну підготовленість осіб, які надають консультаційні послуги. В даний час в Україні для здійснення консультаційної діяльності юридичним та фізичним особам не потрібно фахової освіти, ліцензій на право ведення цієї діяльності. Не у всіх сферах достатній вплив мають професійні об'єднання консультантів, недостатньо джерел, з яких замовники могли б дізнатися про надійність і професіоналізм окремого виконавця або компанії, яка надає консультаційні послуги. Як наслідок - прихід на ринок консультаційних послуг людей з низьким професійним рівнем, які не дотримуються етичних норм консультування. Це негативно відбивається на загальній якості консультаційних послуг. В такому випадку, доцільним для України є перейняти досвід інших країн. 

До прикладу, у Німеччині право надавати консультаційні послуги у сфері оподаткування надано як фізичним особам (аудитори, податкові консультанти, бухгалтери, адвокати, нотаріуси), так і юридичним (спілки аудиторів, спілки податкових консультантів, адвокатські контори, банки). Законодавчо встановлено, що податкові консультанти не мають права займатися іншою комерційною діяльністю і бути найманими працівниками за виключенням випадків, коли вони працюють в консультаційній фірмі. Замовники пов’язують з консультаційними послугами гарантію того, що виконавець, враховуючи всі обставини, надійно захищає їх як від переплати, так і від недоплати податків.

Для набуття статусу податкового консультанта в Польщі, Словаччині та Німеччині претенденту необхідно володіти певним рівнем кваліфікації, вимоги до якого дещо різняться. У Польщі потрібна вища освіта з будь-якої спеціальності і 2-річний стаж роботи у податкового консультанта або в податковій службі. За словацькім законом потрібна вища освіта за будь-якої спеціальності і 5-річний стаж роботи в галузі економіки. У Німеччині бажаючі стати податковими консультантами повинні мати вищу освіту в галузі економіки або права та пройти 2-3-річний стаж роботи у податкового консультанта або в податковій службі. Окрім того, якщо, в будь-якій з цих країн, претендент за рівнем кваліфікації відповідає названим вимогам, то він, щоб набути статусу податкового консультанта, зобов'язаний пройти випробувальний іспит. Ті, хто успішно склав іспит, повинні ще пройти перевірку на професійну приналежність та відповідність особистих якостей майбутній професії, зокрема, мати належний матеріальний рівень та не фігурувати у чорних списках неплатників податків, не повинен мати судимість і не повинно бути проблем зі здоров’ям.

Після проходження ретельної перевірки претендент отримує ліцензію, яка не тільки дозволяє займатися податковим консультуванням, але і змушує це робити. Законодавство Польщі, Словаччини, Німеччини встановлює рамки, в яких здійснюється податкове консультування [154]. 
Вище зазначені вимоги слугують гарантією професійного надання консультаційних послуг і додатковим свідченням їх якості. Особисту цивільну відповідальність виконавця консультаційної послуги, а також особистий економічний ризик додатково забезпечила б реєстрація в установленому законом порядку фізичних та юридичних осіб як такими, що бажають здійснювати консультаційну діяльність, а також кваліфікація в тій чи іншій сфері здійснення консультування.

Виконавець є суб’єктом охоронного правовідношення, яке виникає внаслідок недоліків консультаційної послуги. Питання відповідальності виконавця консультаційної послуги залишається одним із найскладнішим в юридичній літературі. Серед підстав настання цивільної відповідальності виконавця можна назвати надання консультаційної послуги, яка не відповідає вимогам договору, здійснення консультаційної послуги неналежним суб’єктом, наявність недоліків в наданій консультаційній послузі, порушення строків надання консультаційної послуги тощо. Цивільна відповідальність замовника консультаційної послуги може виникати у випадку надання недостовірної чи недостатньої інформації виконавцю консультаційної послуги, порушення умов щодо оплати консультаційної послуги, порушення інших умов договору.
Розмір збитків, що підлягають відшкодуванню потерпілому, визначається відповідно до реальної вартості втраченого майна на момент розгляду справи або виконання робіт, необхідних для відновлення пошкодженої речі. При визначенні збитків слід керуватись статтею 22 ЦК України, відповідно до якої збитками є:

1) втрати, яких особа зазнала у зв'язку зі знищенням або пошкодженням речі, а також витрати, які особа зробила або мусить зробити для відновлення свого порушеного права (реальні збитки);

2) доходи, які особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене (упущена вигода).

В літературі прослідковується критика положень статті 22 ЦК України. Так, Н.В. Федорченко зазначає, що не всі витрати кредитора, що виникають у результаті порушення договору про надання послуг боржником, спрямовані саме на відновлення порушеного права потерпілої сторони. Спрямованість на відновлення порушеного права притаманна в основному свідомим і вольовим діям потерпілої сторони щодо зменшення збитків та запобігання їм, водночас у частині фактично понесених і майбутніх витрат вона відсутня. Тобто законодавча дефініція реальних збитків звужує перелік витрат, що підлягають включенню до складу збитків за невиконання або неналежне виконання договору про надання послуг, та потребує редагування шляхом розширення переліку витрат, що підлягають включенню до складу збитків.

Спірним, на думку вченої, є визначення поняття упущеної вигоди через неодержані доходи. В міжнародній практиці торгового обороту поширеним є розуміння упущеної вигоди через поняття компенсації втрати сприятливої можливості (шансу), що є складовим елементом упущеної вигоди. Стаття 7.4.3. Принципів УНІДРУА передбачає, що компенсації може підлягати втрата справедливої можливості пропорційно ймовірності її виникнення [133, C.229]. В наведеному випадку між порушенням договору і упущеною вигодою виникає додаткова обставина (шанс), наслідком якої є отримання вигоди, що сама собою носить ймовірний характер. На підставі цього Н.В. Федорченко пропонує доповнити пунктом 3 статтю 22 ЦК України наступним чином: «Вигода від втрати сприятливої можливості (шансу), яку особа могла отримати, якщо б її право не було порушене, включається в упущену вигоду і підлягає відшкодуванню за рахунок особи, яка порушила право. Вигода від втрати сприятливої можливості (шансу) відшкодовується з урахуванням ступеня ймовірності виникнення сприятливої можливості (шансу) для особи, якщо б її право не було порушене» [180, C.316,317].

На нашу думку, таке доповнення буде лише дублювати законодавчу норму статті 22 ЦК України, оскільки несе за собою таке ж змістове навантаження. Зазначена позиція може бути цікава для науки в контексті тлумачення поняття «упущена вигода».

Приведена полеміка стосується відшкодування збитків за невиконання чи неналежне виконання договірних зобов’язань з надання консультаційної послуги. Внаслідок недоліків консультаційної послуги виникає деліктне охоронне правовідношення, правовим наслідком якого є відшкодування шкоди.
Шкода включає в себе майнову та моральну. Натомість збитки можна говорити лише в контексті порушення майнової сфери особи. Тобто поняття «шкода» застосовується при порушенні майнових та немайнових прав, а поняття «збитки» - при завданні майнових втрат. 

Збитки є одним із способів відшкодування шкоди. Відповідно до Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про практику розгляду судами цивільних справ за позовами про відшкодування шкоди» № 6 від 27.03.92 року відшкодування шкоди шляхом покладення на відповідальну за неї особу обов'язку надати річ того ж роду і якості, виправити пошкоджену річ, іншим шляхом відновити попереднє становище в натурі, застосовується, якщо за обставинами справи цей спосіб відшкодування шкоди можливий. Коли відшкодування шкоди в натурі неможливе, потерпілому відшкодовуються в повному обсязі збитки відповідно до реальної вартості на час розгляду справи втраченого майна, робіт, які необхідно провести, щоб виправити пошкоджену річ, усунути інші негативні наслідки неправомірних дій заподіювача шкоди. Як при відшкодуванні в натурі, так і при відшкодуванні заподіяних збитків грішми потерпілому на його вимогу відшкодовуються  неодержані  доходи  у зв'язку з заподіянням шкоди майну [129]. 

Часто суб’єкти господарської діяльності укладають інформаційно-консультаційні договори з консалтинговими компаніями чи окремими виконавцями. В цьому випадку за договором абонементного консультування виконавець зобов’язується в необмеженій кількості надавати консультаційні послуги на постійній основі протягом встановленого строку. Трапляються випадки, коли в результаті не виконання цього обов’язку замовники зазнають значних збитків. В цьому контексті актуальним є питання правової природи відносин, що виникають. Так, у Вищому господарському суді України розглядалась справа № 43/201 про відшкодування збитків, завданих діями консультантів та розірвання консультаційних угод.

Зокрема, 01.10.2001 «Медокемі ЛТД» і товариством з обмеженою відповідальністю «Аксіс» (далі -ТОВ «Аксіс») підписано протокол про наміри, спрямований на поновлення у 2004 році довгострокового співробітництва за контрактом AKS-01 від 01.10.2001 за умови забезпечення «Медокемі ЛТД» проведення інформаційно-консультативних робіт з лікарями, лікарнями, аптечними закладами та підприємствами Львівської області щодо застосування, властивостей і особливостей препаратів виробництва «Медокемі ЛТД». Відповідно до протоколу про наміри за рекомендацією СПД ОСОБА_1 «Медокемі ЛТД» 02.01.2002 укладено однотипні консультаційні угоди на проведення інформаційних і консультативних робіт для «Медокемі ЛТД»: № 1 з СПД ОСОБА_2, № 2 - з СПД ОСОБА_3. у липні 2002 року в зв'язку з відсутністю достовірної інформації щодо виконання відповідачами зі справи умов консультаційних угод «Медокемі ЛТД» направило у відрядження до м. Львова ОСОБА_5 і ОСОБА_6 з метою перевірки якості наданих послуг. З цією метою було проведено «маркетинговий зріз» наявності препаратів виробництва «Медокемі ЛТД» та інформованості медпрацівників у м. Львові; за результатами даної перевірки, консультативна діяльність відповідачами не проводилася або проводилася неякісно, збір та обробка інформації щодо діяльності дистриб'юторів не здійснювалися, що свідчить «про вкрай не задовільне виконання відповідачами своїх зобов'язань» за консультаційними угодами. Неодноразові звернення “Медокемі ЛТД” до відповідачів з проханням дотримуватися встановленого плану надання послуг залишилися без відповіді. Крім того, СПД ОСОБА_2 «для імітації надання якісних послуг» подав певні документи на підтвердження виконання робіт за консультаційними угодами, хоча насправді нічого не було зроблено; це підтверджується наявними у справі довідками медичних закладів. СПД ОСОБА_3 взагалі не приступав до виконання своїх обов'язків за консультаційною угодою № 2. Письмові звернення «Медокемі ЛТД» до СПД ОСОБА_1 з приводу забезпечення належного виконання умов консультаційних угод також не дали результатів.

Відтак, ненадання відповідачами послуг «Медокемі ЛТД» призвело до того, що в м. Львові «і в усьому Львівському регіоні на сьогоднішній день» про існування продукції «Медокемі ЛТД» фактично не відомо, що унеможливлює ефективну реалізацію цієї продукції «на даній території». Непрямі збитки, заподіяні внаслідок цього, встановлено на підставі порівняльних даних щодо реалізації медикаментів «Медокемі ЛТД» дистриб'юторами в регіонах України, де інформаційні та консультаційні роботи з суб'єктами підприємницької діяльності проводилися якісно на підставі однотипних з консультаційними угодами №№ 1 і 2 договорів. Дії відповідачів як представників «Медокемі ЛТД» призвели до втрати у споживачів та вітчизняних компаній, що працюють на фармацевтичному ринку, довіри до зареєстрованої торгової марки «MEDOCHEMIE», яка є власністю «Медокемі ЛТД», і до представництва «Медокемі ЛТД» в Україні зокрема. Розмір матеріальної компенсації на відшкодування шкоди, заподіяної діловій репутації «Медокемі ЛТД» діями відповідачів, оцінена позивачем у 50 000 грн. З урахуванням специфіки ринку України та обставин справи позивач зменшив розмір відповідних вимог до 15 000 грн [124].

Таким чином, Вищий господарський суд України трактував невиконання договірного зобов’язання правопорушенням, наслідком якого виникли збитки у формі упущеної вигоди. З цим можна погодитися, якщо виконавець не приступав до виконання договірних обов’язків. Але якщо в процесі виконання договірних обов’язків виконавець передавав замовнику послуги окремими траншами з недоліками, які були причиною майнових втрат у вигляді шкоди, то компенсація останніх повинна здійснюватися за правилами деліктних зобов’язань.

Необхідність визначення обсягу невиконаного зобов’язання за договором про надання консультаційних послуг зумовлена тим, що залежно від виду порушення договірного зобов’язання буде залежати і розмір відшкодування завданої шкоди. Невиконання частини зобов’язання надання консультаційних послуг може полягати, наприклад, в дачі висновку лише стосовно одного питання, коли в договорі про надання консультаційних послуг визначено декілька.

Як зазначалось в Розділі 1, консультування може бути складовим елементом посередницької діяльності. В даному випадку виконавець консультаційної послуги нестиме цивільну відповідальність, яка визначена для посередницької діяльності в окремій сфері. Представляє інтерес в цьому аспекті аналіз цивільно-правової відповідальності ріелтора. Законопроект «Про ріелторську діяльність» наводить перелік послуг, які може надавати ріелтор, до яких належать: посередницька діяльність; управління нерухомим майном; ріелторська експертиза; організація та проведення прилюдних (публічних) торгів, аукціонів та конкурсів щодо нерухомого майна; інформаційно – консультаційна діяльність суб’єктів ріелторської діяльності [134].

Якщо здійснити більш детальний аналіз посередницької діяльності, то під нею слід розуміти діяльність ріелторів з наданням послуг споживачам ріелторських послуг щодо здійснення цивільно – правових угод з нерухомим майном (купівля – продаж, оренда, міна, тощо) і правами на нього. 

Ріелторська експертиза – це послуга, яка полягає у досліджені стану правовстановлюючих, технічних та інших документів щодо нерухомого майна, визначення їх повноти та відповідності вимогам чинного законодавства. Ріелторська експертиза допускається стосовно нерухомого майна усіх форм власності та проводиться з дотриманням спеціальних вимог, методик та нормативів. За результатами даної експертизи суб’єкт ріелторської діяльності складає письмовий висновок, засвідчує його підписом та печаткою, який передається споживачеві ріелторських послуг. 

Тому після визначення ріелторської експертизи стає очевидним, що ріелтор повинен одночасно володіти спеціальними знаннями як щодо особливостей економічних питань, так і в сфері права. Тому вважаємо, що для надання якісних, професійних ріелторських послуг необхідно здобути необхідні знання, які повинні підтверджуватись здачею кваліфікаційного іспиту та отриманням свідоцтва про право на заняття ріелторською діяльністю. На сьогодні ці питання в законодавстві не врегульовані, однак необхідність їх закріплення диктується практикою, яка склалася на ринку нерухомого майна і міжнародним досвідом також. 

Також суб’єктами ріелторської діяльності надаються інформаційно – консультаційні послуги, які полягають в одержанні, зберіганні, використанні та поширені суб’єктами ріелторської діяльності інформації про нерухоме майно та ринок нерухомості, якщо інформація не становить професійної чи іншої таємниці або доступ до якої є обмежений законодавством України, і надані консультацій фізичним та юридичним особам.  Консультації з питань нерухомого майна чи ринку нерухомості надаються, за бажання замовника ріелторських послуг, усно або письмово з оформленням офіційних документів. 

Зміст ріелторської послуги сторони обумовлюють в кожному конкретному випадку її надання.  На практиці послуги ріелторів  класифікують на обов’язкові і факультативні, однак всі вони стосуються, як правило, посередницької діяльності. В свою чергу обов’язкові послуги в себе включають також: інформаційно – консультаційні або представницькі; ознайомлення клієнта з цінами на відповідному сегменті ринку нерухомості та кон’юнктури даного ринку; проведення пошуку і надання замовнику інформації про об’єкти нерухомості, які відчужуються (передаються в користування), з метою набуття їх останнім у власність (користування); надання роз’яснень замовнику щодо проведення операцій з нерухомістю, а саме щодо підготовки та оформлення документів для укладення договору купівлі – продажу, оренди тощо, способів розрахунків між сторонами договору, порядку та строків звільнення об’єкту нерухомого майна, порядку зняття з реєстрації з місця проживання відчужувача та членів його сім’ї; надання консультацій щодо страхування, кредитування та оподаткування об’єкту нерухомості [28, C.42].

До факультативних консультаційних ріелторських послуг можна віднести допомогу в підготовці правовстановлюючих, технічних та інших допоміжних документів, які необхідні для відчуження об’єкту нерухомого майна або передачі в користування останнього.

Ріелторська послуга в договорі повинна бути чітко конкретизована та визначено перелік дій, які становлять зміст останньої. Наприклад, суб’єкт ріелторської діяльності – виконавець зобов’язується за завданням замовника підшукати конкретні об’єкти нерухомого майна, які виставлені на продаж на ринку в конкретний період, провести їх огляд замовникові та надати правовстановлюючі документи щодо конкретного майна.  Господарський кодекс України регулює відносини комерційного посередництва, предмет яких становлять також послуги. Однак послуги надаються виключно комерційним агентом і лише суб’єктам господарювання при здійсненні ними господарської діяльності.

В проекті закону «Про ріелторську діяльність» виділяють окремою умовою розмір та порядок оплати послуг і розмір та порядок компенсації витрат суб’єкта ріелторської діяльності. Під компенсацією послуг розуміється чітко обумовлена сума винагороди за надані послуги. А компенсація витрат ріелтора передбачає видатки ріелтора на підбір інформації щодо об’єкта нерухомого майна, рекламу, транспортні витрати тощо. Законопроект виокремлює компенсацію витрат як окрему умову на випадок, якщо надавши конкретну послугу замовник, з незалежних від ріелтора причин, не придбав запропонований об’єкт нерухомого майна, то суб’єкт ріелторської діяльності не отримує визначену винагороду, а лише компенсацію витрат щодо вчинених дій за завданням замовника в обумовленому розмірі.  Схожу норму також зазначає і частина друга статті 903 Цивільного кодексу України, в якій говориться, що в разі неможливості виконати договір про надання послуг, що виникла не з вини виконавця, замовник зобов’язаний виплатити виконавцеві розумну плату. Якщо ж неможливість виконати договір виникла з вини замовника, він зобов’язаний виплатити виконавцеві плату в повному обсязі, якщо інше не встановлено договором або законом. Проте, якщо споживач ріелторських послуг не придбав нерухоме майно, то на нашу думку, було б доцільно покрити не лише витрати але і сплатити певну частину винагороди, про що слід обумовити в конкретному договорі [27, C.24]. 

Сьогодні поширеною є практика звернення до агентств нерухомості, що пропонують, у тому числі, надання консультаційних послуг по всіх питаннях щодо ринку оренди та купівлі-продажу нерухомості: кон’юнктури ринку, цін на ринку, підписання угод, питаннях супроводу угоди, консультації по взаєморозрахунках, методах розрахунків. Надання консультацій агенціями нерухомості значно полегшує та пришвидшує процес пошуку нерухомості, проте при укладенні договорів консультаційних послуг, споживачі часто стають жертвами різного роду схем та махінацій.

Зокрема, існують ріелторські фірми, які укладають договір про надання інформаційно-консультаційних послуг, відповідно до якого замовник сплачує певну суму грошей та отримує декілька номерів мобільних телефонів власників об’єктів нерухомості. Впродовж певного нетривалого часу із замовником у телефонному режимі ведуть перемовини, але показ квартири з певних причин відкладають, а згодом повідомляють, що житло продано чи здано в оренду. Окрім того, особа, яка звертається до агентства нерухомості, в якому їй пропонують список з декількох десятків квартир за дешевими цінами, повинна сама займатися оглядом квартири, угодою з власником тощо. До того ж, майже з стовідсоткової ймовірністю цей перелік квартир буде застарілим. Адже значна частина інформації про квартири вільно розміщена у мережі Інтернет, одна й та ж база даних може передаватись із одного агентства до іншого протягом досить тривалого часу. Таким чином такі ріелторські фірми отримує кошти, оперуючи лише застарілою інформаційною базою.

Проте формально умови договору виконано: інформацію про нерухомість за вигідними цінами клієнт отримав, оскільки умовами договору передбачено лише надання інформації - і жодних гарантій на подальше укладення договору оренди, або купівлі-продажу відповідного об’єкту нерухомості.   Таким чином, видається за доцільне передбачити у договорі про надання консультаційних послуг із агенцією нерухомості умову про те, що роботи вважаються виконаними виконавцем в момент підписання замовником договору (оренди, купівлі-продажу), та обов’язок замовника послуги сплатити вартість наданих послуг лише після підписання договору оренди, купівлі-продажу нерухомого майна. На мою думку, це надасть змогу замовникам консультаційної послуги досягти бажаного результату у вигляді укладення договору оренди, або купівлі відповідного об’єкта нерухомості та унеможливить здійснення агенціями нерухомості вищезгаданих протиправних дій.  

Окрім того, фізичні особи часто стають жертвами пірамідальних схем. З метою отримання позики для придбання квартири вони укладають договори про надання послуг, спрямованих на придбання квартири та договір про надання консультаційних послуг. При цьому оформлення всіх договорів здійснюється однією і тією ж особою - молодшим продавцем-консультантом, договори викладаються на бланках однакового кольору та якості, їх текст надрукований однаковим шрифтом, за одним і тим же порядковим номером, а назви фірм, які надають відповідні послуги несуттєво відрізняються, як от, наприклад, ТзОВ «Форум» та ТзОВ «Форум Кредит».

Таким чином, укладаючи зазначені договори, особа не повною мірою усвідомлювала зміст договорів, що надавались їй до підписання, або ж зовсім не була знайома з їх змістом, та внаслідок зовнішньої їх схожості, підписувала всі представлені особі договори. Про те, що особа також одночасно укладає договір і про надання інформаційних, консультаційних та роз'яснювальних послуг, в більшості не роз’яснювалося, а з отриманої консультації вона зрозуміла, що укладає лише договір кредиту. Договір про надання консультаційних послуг подавався до підписання в комплекті з усіма іншими паперами тією ж людиною і на папері такої ж якості, з текстом, надрукованим таким же шрифтом, як і договір про отримання кредиту, і якби позивач був належно поінформований про його зміст та ціну, то не уклав би його.

В договорі про надання ріелторських послуг суб’єкт ріелторської діяльності виконує послугу особисто, оскільки замовник під час укладення договору вибрав саме конкретного виконавця, надавши перевагу його компетенції, професіоналізму тощо. У випадках, встановлених договором, виконавець має право покласти виконання договору про надання послуг на іншу особу, залишаючись відповідальним в повному обсязі перед замовником за порушення договору. Якщо замовник – споживач ріелторських послуг уклав договір з виконавцем – суб’єктом ріелторської діяльності, а безпосередньо саму послугу надає конкретний ріелтор, то за недоліки послуги відповідальність перед замовником буде нести суб’єкт ріелторської діяльності.

Аналіз судової практики свідчить, що досить часто замовники консультаційних послуг звертаються до суду з вимогою про відшкодування збитків (шкоди), проте не можуть довести сам факт їх настання. Прикладом є справа № 2-934/12, яка була предметом розгляду Соснівського районного суду м. Черкаси. Так, Позивач звернувся до суду з позовом до відповідача про розірвання договору та стягнення збитків, мотивуючи свої вимоги наступним: 10 листопада 2011 року між позивачем та відповідачем був укладений договір на проведення посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості. Позивач свої зобов'язання за договором виконав належним чином, після укладення вищевказаного договору 10.11.2011 року сплатив відповідачу вартість послуг в сумі 1 500 грн., що підтверджується розрахунковим документом. Відповідач в порушення умов п. 2.1 договору до теперішнього часу не знайшов позивачу квартиру, яка визначена в його замовлені, не ознайомив позивача з інформацією про наявність або відсутність об'єктів оренди, не надав консультацій щодо об'єктів оренди, тобто відсутні будь-які підстави вважати, що відповідач приступив до виконання договору. 15 грудня 2011 року позивач письмово звернувся до відповідача з вимогою про розірвання укладеного договору і просив повернути сплачені ним кошти в сумі 1 500 грн., але вимоги позивача залишилися без задоволення. На даний час позивач самостійно знайшов квартиру, яку орендує. У зв'язку з тим, що відповідач не виконав умов договору, позивач звернувся до суду з даним позовом, в якому просив розірвати договір на проведення посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості, укладений між ним та відповідачем, а також просив стягнути з відповідача на його користь сплачені ним по договору 1 500 грн. та моральну шкоду в сумі 500 грн.  

Як з пояснень, наданих сторонами, так і з тексту наданого до суду договору про проведення посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості від 10.11.2011 р. вбачається, що відповідно до досягнутих між сторонами домовленостей відповідач зобов'язувався надати позивачу послуги з пошуку квартири для укладення останнім договору оренди, а також необхідні консультації та допомогу з цього приводу. Таким чином укладення договору оренди між позивачем та власником квартири фактично означає завершення надання відповідачем посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості. Відповідач запропонував позивачу декілька варіантів квартир для оренди, позивач оглянув їх та погодився орендувати одну з ним, про що уклав з власником квартири відповідний договір. Також при цьому позивач сплатив вартість послуг відповідача, прийнявши факт завершення їх надання. Таким чином посилання позивача на невиконання умов договору на проведення посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості є безпідставними, оскільки відповідачем повністю були виконані усі прийняті на себе зобов'язання.

Посилання позивача на виявлені в подальшому недоліки орендованої квартири як на підставу для висновку про невиконання відповідачем прийнятих на себе зобов'язань суд оцінив критично. Квартиру, яку позивач погодився орендувати, він спочатку оглянув, дослідив умови в ній, а потім самостійно прийняв рішення про її оренду. Ні за умовами договору, ні за суттю правовідносин, що склалися між сторонами по справі, відповідач не приймав на себе зобов'язання відповідати за недоліки квартири, що можуть бути виявлені в процесі її експлуатації. Претензії ж з приводу даних питань зазвичай мають пред'являтися до власника приміщення, якщо інші умови не обумовлені орендодавцем та орендарем в укладеному ними договорі оренди.  

Вимагаючи відшкодування збитків в сумі 1 500 грн. позивач перш за все повинен довести факт їх завдання. В судовому засіданні не знайшли свого підтвердження посилання позивача на порушення відповідачем умов договору на проведення посередницьких та консультаційних послуг з пошуку оренди об'єкта нерухомості, що в свою чергу виключає порушення прав позивача з цього приводу. За таких обставин дана вимога не підлягає до задоволення. З цих же підстав не підлягає до задоволення і вимога про відшкодування моральної шкоди [148].

В даному випадку йдеться про договірну відповідальність ріелтора, оскільки замовник вважав, що ріелтор неналежно виконав зобов’язання. Якщо неналежним виконання договору замовнику було б завдано шкоду – мало б місце застосування позадоговірної відповідальності ріелтора.

В.А. Васильєва зазначає, що під неналежним виконанням слід розуміти вчинення дій, але з відступом від умов договору. Таке порушення умов посередницького договору треба розглядати тільки з урахуванням тієї ознаки, що результат діяльності посередника невіддільний від самої діяльності і тому на сторони покладається ризик недосягнення результату. Пояснюється це тим, що в силу самої природи послуги досягнення результату не гарантується, а тому, укладаючи відповідний договір, замовник завчасно знає, на що погоджується, тобто приймає ризик на себе [19, C.335].

Доцільно передбачити в законодавстві можливість визначати судом розмір відшкодування завданої майнової шкоди недоліками консультації на основі договірної домовленості про це між сторонами. Особливо це є необхідним, коли неможливо точно встановити розмір завданої шкоди. 

Оцінка шкоди, завданої замовнику консультаційної послуги – це грошова оцінка його інтересу. Відшкодуванню підлягає шкода, яку слід розглядати як природний і передбачуваний результат консультування. Об’єктивною межею відповідальності є розмір понесених і доведених збитків. Отже, кредитор не може стягнути більшу суму у вигляді збитків ніж він поніс. Для визначення розміру збитків застосовуються такі критерії, як передбачуваність збитків і їх достовірність [78, C.131].

Проблеми співвідношення договірної та недоговірної відповідальності у сфері надання консультаційних послуг особливо простежується при аналізі цивільно-правової відповідальності аудитора за надані ним консультації. Більшість замовлень аудиторських послуг на українському ринку стосуються консультування з питань оподаткування та бухгалтерського обліку. Компанії переважно бачать в аудиторі не консультанта, а гаранта позитивної перевірки підприємства податковими органами. Консультаційні послуги, в основному направлені для вирішення цього питання. При цьому, різниця між вимогами щодо українського та міжнародного аудиту полягає в тому, що метою першого є перевірка відповідності діяльності компанії українському законодавству, а другого – визначення реального фінансового положення компанії та її місця в певній сфері бізнесу. Також власники підприємств замовляють консультаційні послуги для перевірки звітності найманого управителя підприємством та виявлення помилок, які можуть вплинути ліквідацію компанії чи навпаки приріст капіталу.

Надання консультаційних послуг, як і проведення аудиту, ґрунтується на даних, отриманих від замовника. На основі отриманої інформації аудитор розробляє свої пропозиції. Надання неточних або неправильних консультацій може бути наслідком отримання від клієнта неточної або неповної інформації про об’єкт консультування. Також причиною неправильних висновків аудитора може бути його неспроможність визначити оптимальні рекомендації щодо об’єкта. Отже, надання консультацій супроводжується певним ризиком. Консультаційний ризик – це ризик того, що надані консультації є неправильними і теоретично не можуть зумовити вирішення проблеми предмету консультацій. Можна виділити дві складові консультаційного ризику: такі, як інформаційний ризик та ризик неспроможності аудитора. Зміст інформаційного ризику полягає в тому, що отримана від клієнта інформація щодо об’єкту консультацій буде неповною або неправильною, тому цей ризик залежить замовника консультацій, і не залежить від аудитора. Ризик неспроможності аудитора полягає в тому, що використовуючи свої знання, досвід, кваліфікацію аудитор надасть неправильну консультацію. Цей ризик повністю залежить від аудитора [96].

У вітчизняній практиці вважається, що критерії якості визначає замовник (максимальна точність й обґрунтованість аудиторських консультацій, встановлення аудиторами максимальної кількості помилок чи будь-яких інших невідповідностей та ін.). Проте, враховуючи сучасні реалії діяльності суб’єктів господарської діяльності, видається сумнівною думка, що доцільно приймати за критерії оцінки якості консультації аудитора інформаційні потреби замовника. Специфіка аудиторської діяльності передбачає, що критерієм якості аудиторських послуг, який не підлягає сумніву, є дотримання вимог стандартів аудиту. Але недоліком цього підходу є те, що доки стандарти не базуються на потребах і перевагах замовника, якість залишається внутрішньою задачею, яка допомагає спростити контроль надання аудиторських послуг, але не дає замовникам та суспільству того, чого вони очікують [18, C.19]. На сьогодні практично не існує гарантій зі сторони аудиторських компаній щодо своїх висновків. Часто буває, що недоліки консультаційної послуги виявляють податкові органи, що несе негативні наслідки для замовника. Накладення на підприємство фінансових санкцій є свідченням факту надання аудиторських послуг з недоліками. Це слугуватиме для замовника приводом для звернення до суду у зв’язку з завданою йому шкодою внаслідок недоліків консультаційних послуг.

Проблемним на практиці є питання відповідальності аудиторів перед замовниками за консультаційні послуги неналежної якості. В першу чергу, це обумовлено тим, що така послуга на думку аудиторів, носить рекомендаційний характер, а отже, не є обов’язковою до виконання з боку замовника. Тому для того, аби довести шкоду, завдану внаслідок застосування замовником у своїй діяльності консультації з недоліками, йому потрібно не лише довести наявність шкоди, вину аудитора та причиновий зв'язок між шкодою та цим порушенням, а й те, що він дотримувався належним чином всіх рекомендацій, даних йому аудитором у консультації. Більше того, оскільки відповідно до закону України «Про аудиторську діяльність» аудиторські послуги у вигляді консультацій можуть надаватись усно, часто такі консультаційні послуги не оформляються у письмовій формі, що унеможливлює доведення недоліків самої послуги. 

Законодавство також не містить чітких підстав відповідальності за неналежні консультаційні послуги, тому замовнику для того, щоб захистити себе від недобросовісного контрагента залишається лише чітко прописувати у самому договорі підстави та обсяги цивільно-правової відповідальності аудитора за недоліки консультації. Проте, на нашу думку, найбільш дієвим способом охорони прав користувачів консультаційних послуг аудиторів було б чітке законодавче регулювання стандартів надання таких послуг, на які замовник, у випадку їх недотримання та завдання йому шкоди, міг би посилатися у суді.

Сам по собі факт укладення договору про проведення аудиту не дає замовнику гарантії отримання позитивного результату перевірки, оскільки не виключається ймовірність негативного аудиторського висновку. Однак, якщо робота аудитора (аудиторської фірми) виконана належним чином, то замовник зобов’язаний оплатити її незалежно від результатів аудиту. 

Відповідно до положень Закону України «Про аудиторську діяльність» аудитори та аудиторські фірми несуть цивільно-правову та інші види відповідальності. Зокрема, за неналежне виконання професійних обов'язків Аудиторська палата України може застосувати до аудитора (аудиторської фірми) стягнення у вигляді попередження, зупинення чинності сертифіката на строк до одного року або анулювання сертифіката, виключення з Реєстру [42].

Проте ми зупинимося на аналізі саме специфіки цивільно-правової відповідальності аудиторів та аудиторських фірм як перед замовниками, так і перед третіми особами (інвесторами). Згідно з ст. 21 закону України «Про аудиторську діяльність» за неналежне виконання своїх зобов'язань аудитор (аудиторська фірма) несе майнову та іншу цивільно-правову відповідальність відповідно до договору та закону. Розмір майнової відповідальності аудиторів (аудиторських фірм) не може перевищувати фактично завданих замовнику збитків з їх вини.

Міжнародний досвід свідчить про наявність особливих підходів до вирішення проблеми відповідальності аудиторів перед третіми особами. Зокрема, на сьогодні у зарубіжних країнах склався наступний підхід до регулювання відповідальності аудитора перед третіми особами. Законом передбачений обов’язок публікації фінансової звітності компанії для забезпечення інформацією, необхідною для загального управління колективному органу управління суб’єкта господарювання. Метою такої публікації визначено забезпечення достовірною фінансовою інформацією тих, хто пов'язаний з компанією інтересами власності, управління чи контролю.

Недосконале правове регулювання цивільно-правової відповідальності аудитора (аудиторської фірми) перед третіми особами зумовлює її невизначеність та постійну зміну відображення цієї проблеми в судовій практиці. Зокрема новацією в справах про недбалість стала ідея про те, що ситуація, коли позивач «надмірно поклався» на фінансову звітність і висновок аудитора, є «взаємною недбалістю». Це означає, що у випадку прийняття інвестиційних рішень, коли справа стосується обвинувачення в недбалості, позивач повинен скористатися більш широким колом джерел, і, надмірно покладаючись на недбалу складену фінансову звітність, він сам сприяє виникненню власних збитків. Відповідальність кожного буде визначена за відносним рівнем вини кожної зі сторін. При цьому третя особа повинна довести, що діяла би інакше, якби фінансова звітність, на яку вона посилається показала дійсний збиток, а не прибуток, і вона не стала би вкладати кошти у цей об’єкт інвестування.

Оскільки це питання чітко не врегульоване українським законодавством, то видається доцільним внести відповідні доповнення до Закону України «Про аудиторську діяльність», зокрема до статті 21, яка регулює цивільно-правову відповідальність аудиторів та аудиторських фірм, передбачивши підстави позадоговірної (деліктної) відповідальності перед третіми особами. 

Отже, пропонуємо доповнити статтю 21 Закону України «Про аудиторську діяльність» частиною 4 у наступній редакції:

«У разі заподіяння шкоди, внаслідок неналежного виконання своїх обов’язків аудитором (аудиторською фірмою) третім особам, які не пов’язані із нею договором, така шкода повинна бути відшкодована, якщо аудитор (аудиторська фірма) міг і повинен був передбачити, що результат проведеного аудиту чи наданих аудиторських послуг буде використовуватися третіми особами для здійснення конкретної діяльності, за умови, що третя особа належить до категорії осіб, які зазвичай покладаються на аналізовану фінансову звітність суб’єкта господарювання».

Для нормального функціонування ринку аудиторських послуг повинна бути створена система забезпечення якості, яку слід розглядати як реалізацію сукупності елементів регулювання аудиторської діяльності: системи аудиторських стандартів, зовнішнього та внутрішнього контролю якості, сертифікації та підвищення кваліфікації аудиторів, ліцензування, нормативно-правового регулювання. При цьому слід враховувати, що суттєвими проблемами професійного консультування аудиторами є розробка й впровадження економічного механізму регулювання аудиторської діяльності, що включає в себе великі штрафні санкції за неякісні аудиторські послуги, розвиток конкуренції на ринку аудиторських послуг [18, C.51,59]. Вирішенню проблеми сприятиме також встановлення у законодавстві обов’язку страхування цивільно-правової відповідальності аудиторів (аудиторських фірм) з метою мінімізації ризиків їх професійної діяльності. 

О.В. Сукманова досліджуючи господарський договір про надання консультаційних послуг, зазначала, що при здійсненні консультування може існувати так звана суб’єктивна неможливість виконання зобов’язання. Вона означає, що зобов’язання не може виконати конкретна сторона.  При суб’єктивній неможливості виконавець не звільняється від обов’язку виконання і від відповідальності за невиконання умов договору. В цьому випадку сторона не може виконати зобов’язання, але при цьому загальна неможливість виконання відсутня, існують суб’єкти, які можуть виконати це саме зобов’язання. В якості прикладу наводиться ситуація, коли юридична фірма укладає договір із надання юридичних послуг без наявності, встановленої законодавством ліцензії для здійснення юридичної діяльності. В цьому випадку, укладаючи договір на здійснення юридичних послуг, фірма знала про відсутність у неї відповідної ліцензії. Проте цей договір був укладений і у зв’язку з його невиконанням замовнику були завдані збитки.

В іншому випадку юридична фірма уклала договір про надання юридичних послуг, маючи відповідну ліцензію, але через деякий час після укладення цього договору, фірму в результаті перевірки контролюючим органом незаконно позбавили ліцензії. В результаті юридична фірма не змогла надати юридичні послуги, а замовник зазнав збитків. В обох випадках зобов’язання юридичної фірми не було виконане, проте лише у першому випадку наявна вина. Відповідно лише в цьому випадку юридична фірма буде відшкодовувати збитки [159, C.99].

Вирішуючи питання відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультацій, необхідно, перш за все керуватись загальними положеннями цивільного законодавства про відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків наданих послуг.

Відправною точкою в діяльності виконавця консультаційної послуги є необхідна інформація, одержана від замовника. Відтак, поширеною є ситуація, в якій очікування замовника в тій чи іншій ситуації не співпадає з баченням вирішення питання виконавцем консультаційної послуги. Або ж коли очікування замовника узалежнюються від інформації, яку він надає виконавцю. Часто перед виконавцем постає завдання надання кваліфікованої консультації щодо того чи іншого питання з неповною або навіть хибною вихідною інформацією. Причинами недоліків консультації є також те, що значна частина замовників не здатні сформулювати суть своєї проблеми, тому певний відсоток проблем замовника завжди буде залишатися латентним, невираженим. Особливе значення це має для консультаційних юридичних послуг.
Проект Європейського цивільного кодексу визначає, що виконавець, на скільки це можливо і необхідно для надання консультаційної послуги, зобов’язаний зібрати дані про: мету, для досягнення якої замовник звертається за консультацією, пріоритети замовника щодо інформації, чи може замовник прийняти рішення на основі отриманої інформації, а також всіх обставин ситуацій, стосовно якої здійснюватиметься консультування [7. P.324].
Йдеться завжди про захист інтересів замовників, а не лише про оцінку можливих правових питань. Точний зміст вимог правового запиту визначається в кожному окремому випадку індивідуально, диференційовано в залежності від суті проблеми [6, P.120].

Там, де існують сумніви в наданій консультації через недостатність інформації, адвокати не можуть бути задоволені правовими оцінками на основі поданої інформації. Вони повинні докласти зусиль, щоб отримати шляхом опитування замовника найбільш повні та об'єктивні дані. За допомогою поставлення правильних питань вдається дізнатись ті факти, які їм необхідні для всебічної інформації. Також необхідно враховувати, що інформація може безперервно змінюватися і оновлюватися.

Юридичну консультацію можна визначити як прогноз з урахуванням майбутніх рішень. Проте часто предмет консультування носить мінливий характер, тому поточні юридичні висновки не завжди відображають розвиток ситуації. Таким чином, завданням виконавця є виявлення прогалин та дефектів в раніше створеній моделі. В даному випадку виявлення та прогнозування тенденцій можливих змін є неминучим для юрисконсульта.

Поширеними є профілактичні юридичні консультації. Зокрема, вони спрямовані на досягнення певної мети шляхом планування виконання, тобто на досягнення її первинних і вторинних цілей на основі консультування. Це стосується, зокрема, довгострокових контрактів, де спочатку невідома послідовність дій, її фактичні та правові зміни. Виконавці зобов'язані надати критичні відгуки про переваги і недоліки тої чи іншої угоди. В даному випадку ще немає юридичних конфліктів, вони існують лише гіпотетично і завданням виконавця є виявлення можливості їх настання. Особливо актуальним даний вид консультування є в сфері господарської діяльності. При укладенні контракту дуже важливою є його попередня перевірка, оцінка ризиків. 

Такі проекти угод включають попередні детермінанти збору інформації, рекомендації щодо можливих юридичних наслідків, а також в юридичній консультації доцільними в цьому сенсі є конструкції і тактика ведення переговорів. Але специфіка складання контрактів завжди залежить від інтересу. Колишні домовленості щодо умов контракту, його фінансова складова, а також очікування консультативних адвокатів зводяться до випадків, які стикаються з інтересом контрагента. На відміну від договірних угод в строгому сенсі цього слова, такі контракти повинні бути юридично опрацьовані. Завданням виконавця є узгодження між сторонами з розбіжними інтересами всіх проблемних питань, а не виявлення причин правового конфлікту. Замовники очікують, що їхні адвокати протягом кожного рішення забезпечать укладення договору, який найкраще відображає їхні інтереси.

Важливе значення має превентивна юридична консультація. Тому, що актуальним є не лише аналіз правових норм з метою запобігання прийняття неправильного рішення, але і врахування можливих майбутніх правових змін.

Замовники не здатні самостійно дати правову оцінку проблеми, оскільки вони не мають відповідного досвіду і знань. Відтак консультуючи замовника, юристи зобов'язані повністю проінструктувати їх щодо можливих способів прийняття відповідальних рішень. В таких випадках юридичне консультування може здійснюватися у вигляді загальної інформації або диференційовано, залежно від конкретної ситуації.

На жаль, сучасне юридичне консультування часто зводиться до об’єктивно-нормативної практики, коли консультування полягає в ознайомленні замовників з положеннями нормативно-правових актів, матеріалами судової практики. Для ефективного консультування алгоритм дій виконавця юридичної консультаційної послуги повинен виглядати наступним чином: з’ясування мети замовника в поставленому правовому питанні; з’ясування інформації щодо предмета консультування та перевірка фактичних даних; аналіз представлених замовником вихідним даних; обґрунтування пропозицій, які допоможуть у досягненні мети замовника.
Виконавець юридичної консультаційної послуги повинен передбачити можливі юридичні ризики та запропонувати найбільш ефективний спосіб дій замовника для того, щоб останній міг прийняти обґрунтоване рішення. Він повинен проінформувати замовника не тільки про наявні ризики, а й про майбутні, тому що робота виконавця є справді якісною в результаті оцінки майбутнього ризику.
При вирішенні питання відповідальності виконавця внаслідок недоліків консультаційних послуг, мова йде не завжди про реальні збитки. Йдеться про гіпотетичні наслідки для замовника у разі належного консультування [171, C.109]. 

Коли справа доходить до прийняття правильного рішення і конкретні вказівки виконавця були виконані, а згодом виявились хибними, повстає питання про відповідальність виконавця. Цивільно-правова відповідальність виконавця настає у випадку, коли замовник діяв відповідно до порад, вказівок виконавця, які складали зміст консультаційної послуги.
На користь замовника буде також ситуація, коли адвокат надав чітку рекомендацію в певному напрямку, проте не показав інші альтернативи з відповідними поясненнями ризиків та їх недоліків [4, P.265]. В даному випадку виконавець повинен пояснювати правову ситуацію з декількома варіантами. Звичайно, що тут важко говорити про недоліки правового консультування, оскільки з іншого боку для замовника є вигідним в його становищі тільки один найбільш оптимальний поведінковий варіант, який в кінцевому результаті буде найбільш ефективним. 

Вважаємо, що надаючи юридичну консультацію, виконавцю необхідно інформувати замовника не лише про оптимальне вирішення тої чи іншої ситуації, але й про наявність альтернативних варіантів поведінки, проте в даному вмпадку виконавцю слід вказувати, якщо вони є більш ризикованими в контексті досягнення мети.

У випадку надання юридичної консультації неналежної якості відшкодуванню підлягають не лише кошти, сплачені за надані послуги, але і шкода, завдана недоліками виконанням договору про надання юридичних послуг.

При визначенні причинного зв’язку між шкодою, завданою замовнику та недоліками наданої юридичної консультації слід враховувати дотримання замовником вказівок виконавця, повноту та вчасність наданої консультаційної послуги, використання всіх можливих альтернативних рішень в конкретній ситуації.

Проблема відшкодування шкоди, завданої юридичною консультацією в Україні пов’язана перш за все з тим, що в цивільному законодавстві відсутні спеціальні норми, які б визначали особливості надання юридичних консультацій. Ці питання вже давно знайшли своє відображення та пройшли апробацію в законодавстві іноземних держав. Зокрема, в Німеччині закон «Про порядок надання юридичних консультацій» (Rechtsberatungsgesetz, RBerG) [8]  передбачав заборону надавати юридичні консультації юристами, які не є адвокатами.  Це забезпечувало захист від юридичних консультацій неналежної якості. Учасники консультаційних відносин повинні бути захищені від некваліфікованих і ненадійних юридичних консультантів і отримувати всебічну юридичну консультацію.
Новий закон в даний час полегшує надання юридичної консультації не юристами.  Зокрема, відповідно до § 5 п. 1 Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) [9] надання юридичних консультацій не юристами дозволяється в зв'язку з основною діяльністю, коли використовується в якості вторинного виду діяльності. Тобто допускається консультування про основи права, які необідні і безпосередньо пов’язані з роботою представника іншої професії, наприклад, страхового агента, маклера з нерухомості. Безперечно, що подібні консультаційні послуги не можна порівнювати з роботою фахівця в галузі права, проте йдеться про можливість замовнику самостійно приймати рішення про об’єм, якість наданої правової консультації. Тобто право вибору, чиї поради, висновки, рекомендації брати до уваги при вирішенні того чи іншого питання залишається за замовником. Буде така послуга стандартизованою, супутньою і обмеженою необхідним мінімум, якого потребує закон PDG чи її джерелом стане індивідуальний погляд, аналітичний підхід і загальне бачення всіх галузей права, підкріплений практичним досвідом фахівця в галузі права.

Відповідно до § 7 п. 2 RDG не-юристи можуть надавати юридичні консультації в компаніях, асоціаціях, організаціях. Консультування здійснюється з досить типових питань, проте якщо останні не відповідають встановленим критеріям обов’язковою стає професійна юридична консультація і типового роз’яснення недостатньо [1, P.21-23]. 

Закон, який регламентує здійснення адвокатської діяльності в Німеччині, передбачає, що адвокат є незалежним консультантом і представником з усіх правових питань. Кожна людина має за законом право радитись з адвокатом на свій вибір по юридичних питаннях всіх видів (§ 3, Bundesrechtsanwaltsordnung, BRAO) [2].

Особливістю зобов’язань, що виникають у зв’язку з наданням консультаційних послуг є те, що часто проблемним є встановлення співвідношення договірної та деліктної відповідальності. Мається на увазі застосування норм, що регулюють відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг при наявності укладеного договору між сторонами. Адже відповідно до п.2 ч.1 ст. 1209 ЦК України відшкодування шкоди не залежить від вини виготовлювача товару, що є нерухомим майном, виконавця робіт (послуг), а також від того, чи перебував потерпілий з ними у договірних відносинах [167, 74].

Зокрема, Т.С. Ківалова звертає увагу, що підстави виникнення обов’язку відшкодувати шкоду нині є категорією настільки широкою, що деякою мірою охоплюють і випадки невиконання або неналежного виконання договірного зобов’язання (наприклад, у випадках, коли йдеться про відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків товарів, робіт або послуг, – ст.ст. 1209-1211 ЦК України). Це дає певне підґрунтя для твердження, що завдання шкоди невиконанням або неналежним виконанням договору також може розглядатися як підстава виникнення правовідносин з її відшкодування. 

Слід звернути увагу, що хоча завдання шкоди невиконанням або неналежним виконанням договору не обов’язково є цивільним правопорушенням, але факт завдання боржником шкоди кредиторові може розглядатися як підстава виникнення цивільних прав і обов’язків. Разом із тим тут не йдеться про підстави виникнення зобов’язання відшкодування шкоди, оскільки вони належать до розряду недоговірних зобов’язань, а тому можуть «супроводжувати» договори лише у випадках, прямо передбачених цивільним законодавством (наприклад, ст. 1196 ЦК України) [74, C.39].

Слід зазначити, що підставою настання договірної відповідальності є порушення договору, тоді як деліктна відповідальність настає при заподіянні особі або майну особи шкоди, не пов’язаної із невиконанням чи неналежним виконанням боржником договірних умов. Так, Вищий Арбітражний Суд України у роз’ясненні «Про деякі питання практики вирішення спорів пов'язаних з відшкодуванням шкоди» 01.04.1994 року звертав увагу, що вирішуючи спори про стягнення заподіяних збитків, господарський суд перш за все повинен з'ясувати правові підстави покладення на винну особу зазначеної майнової відповідальності. При цьому господарському суду слід відрізняти обов'язок боржника відшкодувати збитки, завдані невиконанням або неналежним виконанням зобов'язання, що випливає з договору (статті 623 ЦК України), від позадоговірної шкоди, тобто від зобов'язання, що виникає внаслідок завдання шкоди (глава 82 ЦК України). Тому помилковими є рішення окремих господарських судів, які при вирішенні спорів, пов'язаних з відшкодуванням збитків, заподіяних невиконанням або неналежним виконанням договірних зобов'язань, посилаються на статтю 1166 ЦК України. 

Водночас необхідно враховувати, що можуть мати місце випадки, коли сторони перебувають у договірних відносинах, але заподіяння шкоди однією із сторін іншій стороні не пов'язане з виконанням зобов'язання, що випливає з цього договору. За таких обставин, незалежно від наявності договору, при вирішенні спору слід керуватися нормами ЦК України щодо відшкодування позадоговірної шкоди [173, C.40,41]. 

Правильне розмежування підстав відповідальності необхідне ще й тому, що розмір відшкодування збитків, завданих кредиторові невиконанням або неналежним виконанням зобов'язань за договором, може бути обмеженим (стаття 225 ГК України), а при відшкодуванні позадоговірної шкоди, остання підлягає стягненню у повному обсязі (стаття 1166 ЦК України).

Розмір недоговірної відповідальності може визначатися договором. Отже, регулювання питань відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг може також визначатися договором про надання консультаційних послуг. Норми цивільного законодавства про відшкодування шкоди є імперативними, однак сторони не позбавлені можливості визначити особливості відшкодування шкоди, завданої неналежним консультуванням, зокрема її розміру. 

Норми про відшкодування шкоди, внаслідок недоліків послуг мають на меті захист майнових та нематеріальних благ замовника. До правовідносин, які виникають із договору про надання консультаційних послуг з недоліками застосовуються правові засоби, яким притаманна імперативність. За таких обставин кінцева мета захисту порушеного права замовника зумовлює застосування правових засобів, характерних саме для недоговірних деліктних зобов’язань. Незалежно від попередніх правовідносин, пов’язаних з виконанням договору про надання консультаційних послуг, компенсація матеріальної та моральної шкоди може мати лише недоговірний (деліктний) характер і підпорядковуватися імперативним приписам Цивільного кодексу України і положенням спеціального законодавства.

3.2 Цивільна відповідальність осіб, установ, органів державної влади та місцевого самоврядування за недоліки консультаційної послуги, обов’язок надання якої встановлений законодавством
Відносинам з надання консультаційних послуг притаманний приватно-правовий, так і публічно-правовий характер. Оскільки діяльність з консультування здійснюється на професійній основі, то правосуб’єктність виконавця обмежується спеціальними нормами щодо виконавця надання консультаційних послуг. Спеціальний суб’єктний склад може встановлюватись законом або випливати з суті і характеру консультації. Надання окремих видів консультаційних послуг пов’язані із здійсненням публічних функцій органів держави. Вони можуть надаватись органами виконавчої влади або підвідомчими виконавчій владі бюджетними установами чи організаціями.

Суб’єктами їх здійснення є органи публічної влади, при цьому через консультування вони здійснюють свої функції. Консультаційні послуги надаються підвідомчими виконавчій владі установами чи організаціями безпосередньо замовнику – фізичній чи юридичній особі. Більшість таких послуг належать до соціальних. 
Відповідно до ст. 1 Закону України «Про соціальні послуги» соціальні послуги - комплекс заходів з надання допомоги особам, окремим соціальним групам, які перебувають у складних життєвих обставинах і не можуть самостійно їх подолати, з метою розв'язання їхніх життєвих проблем [61]. Державний стандарт соціальної послуги консультування визначає, що соціальна послуга консультування - комплекс заходів, що здійснюються протягом строку, необхідного для виходу зі складної життєвої ситуації та адаптації особи, сім’ї до нових умов соціального середовища, спрямованих на усунення/пристосування обмежень життєдіяльності, підтримку соціальної незалежності, збереження та продовження соціальної активності особи, сім’ї.

За сучасних умов право соціального забезпечення характеризується єдністю публічних і приватних засад правового регулювання. Останні особливо проявляються в договірних режимах регулювання, розширенні кола суб’єктів, що надають соціальне забезпечення та отримувачів соціальних послуг [86, C.344].

Послуги, які надаються на оплатній основі державними чи комунальними установами в особі їх органів, а також некомерційними організаціями, повинні регулюватися нормами цивільного законодавства. В даному контексті це дозволяє говорити про юридичну рівність сторін в сфері консультування.

Так, відповідно до підп.32-33 п.3 Положення «Про Державну фіскальну службу України» органи ДФС України територіального рівня відповідно до покладених на них завдань надають податкові консультації та проводять їх періодичне узагальнення, а за погодженням з Міністерством фінансів України затверджують узагальнюючі податкові консультації [110].  Для розгляду наукових рекомендацій та проведення фахових консультацій з основних питань діяльності у ДФС можуть утворюватися постійні або тимчасові консультативні, дорадчі та інші допоміжні органи.

Відповідно до ЗУ «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо покращення інвестиційного клімату в Україні» визначено, що в порядку, визначено Податковим кодексом України надається індивідуальна та узагальнююча податкова консультація.

Індивідуальна податкова консультація визначена як роз’яснення контролюючого органу, надане платнику податків щодо практичного використання окремих норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючий орган, та зареєстроване в єдиному реєстрі індивідуальних податкових консультацій (пп. 14.1.172-1). А узагальнююча податкова консультація - оприлюднення позиції центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну фінансову політику, щодо практичного використання окремих норм податкового та іншого законодавства, контроль за дотриманням якого покладено на контролюючі органи, що склалася за результатами узагальнення індивідуальних податкових консультацій, наданих контролюючими органами платникам податків, та/або у разі виявлення обставин, що свідчать про неоднозначність окремих норм такого законодавства (пп. 14.1.173).

Пп. 17.1.7. Податкового кодексу України визначено право оскаржувати рішення, дії (бездіяльність) контролюючих органів (посадових осіб), у тому числі індивідуальну податкову консультацію, яка йому надана, а також узагальнюючу податкову консультацію.

Зокрема, слід звернути увагу, що індивідуальна податкова консультація має персоніфікований характер і може використовуватися виключно платником податків, якому надано таку консультацію. Це означає, що оскаржувати індивідуальну податкову консультацію може лише особа, якій ця консультація була надана.
Індивідуальна податкова консультація, надана в письмовій формі, підлягає реєстрації в єдиній базі індивідуальних податкових консультацій та розміщенню на офіційному веб-сайті центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову та митну політику, без зазначення найменування (прізвища, ім’я, по батькові) платника податків, коду згідно з ЄДРПОУ (реєстраційного номера облікової картки) та його податкової адреси.

Податковий кодекс України передбачає гарантію для одержувачів податкових консультацій. Зокрема, не може бути притягнуто до відповідальності, включаючи фінансової (штрафні санкції та/або пеня), платника податків (податкового агента та/або його посадову особу), який діяв відповідно до індивідуальної податкової консультації, наданої йому у письмовій формі, а також узагальнюючої податкової консультації, за діяння, що містить ознаки податкового правопорушення, зокрема на підставі того, що у подальшому така податкова консультація була змінена або скасована. Проте слід мати на увазі, що дане положення застосовується до індивідуальної податкової консультації, за умови що вона зареєстрована в єдиній базі індивідуальних податкових консультацій. У разі коли положення індивідуальної податкової консультації суперечать положенням узагальнюючої податкової консультації, застосовуються положення узагальнюючої податкової консультації. Однак платник податків та/або податковий агент, які діяли відповідно до податкової консультації, не звільняються від обов’язку сплати податкового зобов’язання, визначеного Податковим кодексом України.

Платник податків може оскаржити до суду наказ про затвердження узагальнюючої податкової консультації або надану йому індивідуальну податкову консультацію як правовий акт індивідуальної дії, викладені в письмовій формі, які, на думку такого платника податків, суперечать нормам або змісту відповідного податку чи збору. Скасування судом наказу про затвердження узагальнюючої податкової консультації або індивідуальної податкової консультації є підставою для надання нової податкової консультації з урахуванням висновків суду.

Податковим кодексом України визначено, що податкова консультація – це правовий акт індивідуальної дії. Однак на сьогодні склалась судова практика відповідно до якої суди визначають, що податкові консультації не мають сили нормативно-правового акту чи акту індивідуального характеру обов'язкового до виконання, а тому не можуть вступати в конкуренцію з іншими рішеннями (нормативно-правовими актами чи правовими актами індивідуальної дії) суб'єкта владних повноважень, оскільки за юридичною природою є відмінними від останніх.

Така форма оприлюднення офіційного розуміння окремих положень законодавства, що регулює податкові правовідносини, не породжує для відповідних суб'єктів настання будь-яких юридичних наслідків, не впливає на їхні права та обов'язки, а також не є обов'язковою для виконання. Податкова консультація не носить обов'язкового характеру, не породжує для замовника жодних правових наслідків та не порушує його прав, свобод і інтересів. Податкові консультації за своїм змістом не є рішеннями суб'єкта владних повноважень, а також не є нормативно-правовими актами та не створюють і не припиняють права чи обов'язки особи, а є лише допомогою контролюючого органу конкретному платнику податків стосовно практичного використання конкретної норми закону. Жодних управлінських висновків податкова консультація не містить, вчинити будь-які обов'язкові дії замовнику вона не приписує, та, відповідно, не порушує права, свободи та інтереси осіб у сфері публічно - правових відносин.

Така позиція відображена зокрема, в Постанові Київського апеляційного адміністративного суду від 26 березня 2015 року у справі №826/10838/14 [127], Ухвалі Житомирського апеляційного адміністративного суду від 21 вересня 2015 року у справі №806/2571/15 [177]. 

Слід зазначити, що в самому Податковому кодексі визначено, що індивідуальна податкова консультація – це правовий акт індивідуальної дії. А, отже, індивідуальна податкова консультація створює юридичний ефект для того, кому вона надавалась, створює правові наслідки, породжує права та обов’язки того, кому вона адресована. Дане положення знайшло своє відображення у судовій практиці. Зокрема, Вищий адміністративний суд України в ухвалі від 02 грудня 2015 року у справі №К/800/52409/14 зазначає, що «податкова консультація є правовим актом індивідуальної дії, який містить правову позицію контролюючого органу щодо застосування конкретних норм податкового законодавства, та може бути оскаржена платником податків у судовому порядку» [175]. Податкову консультацію слід розглядати в цілому як акт індивідуальної дії, який наданий платнику податків для роз'яснення питань щодо практичного застосування норм законодавства з адміністрування податків чи зборів (ухвала Вищого адміністративного суду України від 26 жовтня 2016 року у справі К/800/2938/16) [176].

«Податкова консультація є актом індивідуальної дії через те, що нормами Податкового кодексу України передбачено, що не може бути притягнуто до відповідальності платника податків, який діяв відповідно до податкової консультації наданої йому у письмовій формі.    

Отже, податкова консультація, на відміну від інших листів органів влади, створює юридичний ефект для платника, якому вона адресована, який полягає у наданні йому певного роду «імунітету», тобто створює правові наслідки для платника податків, а отже може бути предметом оскарження в суді як акту індивідуальної дії згідно ст. 17 КАС України (Ухвала Харківського апеляційного адміністративного суду від 04 липня 2016 року)  [178].  

Протягом 30 календарних днів з дня набрання законної сили рішенням суду про скасування наказу про затвердження узагальнюючої податкової консультації або індивідуальної податкової консультації центральний орган виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну фінансову політику, або контролюючий орган з урахуванням висновків суду зобов’язані опублікувати узагальнюючу податкову консультацію або надати платнику податків індивідуальну податкову консультацію.

Індивідуальна податкова консультація, надана контролюючим органом у письмовій або електронній формі до 31 березня 2017 року (включно), звільняє платника податків (податкового агента та/або його посадову особу) від відповідальності, включаючи фінансову (штрафні санкції та/або пеню), за діяння, що містять ознаки податкового правопорушення, вчинені до 31 грудня 2017 року (включно) [47]. З 1 січня 2018 року індивідуальна податкова консультація, надана контролюючим органом у письмовій або електронній формі до 31 березня 2017 року (включно), не підлягає застосуванню.

При цьому, як зазначено у листі Міністерства юстиції України від 22.04.2011 р., № 6785-0-26-11-8.2, індивідуальна податкова консультація, якщо вона не збігається з думкою органу вищого рівня, не може бути самостійно відкликана, змінена чи скасована органом, яким вона надавалась, або іншим органом (листом ДПФ України), адже ніякий орган не може самостійно привласнити собі права і функції, якими наділяються судові інстанції [85]. 

Вбачається, що оптимальна для платника податків є ситуація, з позиції можливості оскарження податкової консультації, – коли консультація дійсно містить неправильне тлумачення тих чи інших норм податкового законодавства. У цьому випадку результат розгляду справи залежатиме від того, наскільки обґрунтовані позиція позивача і суті консультації. Предметом судового дослідження у такій категорії справ є перевірка судом відповідності наданої податковим органом консультації нормам чинного законодавства. 

З’ясування причинно-наслідкового зв’язку між протиправною поведінкою органу держави та негативними наслідками має важливе значення для встановлення суб’єкта відповідальності. Порушення активного або пасивного обов’язку, покладеного законодавством на відповідний державний орган свідчить про його протиправну поведінку. Але цього замало для констатації факту відповідальності цього органу державної влади. Необхідно встановити об’єктивний причинний зв’язок між порушенням функціональних обов’язків органу державної та негативними наслідками у вигляді порушення суб´єктивних цивільних прав суб´єктів приватних відносин.

Порушення передбачених законодавством повноважень, а головно обов'язків державним органом тягне за собою виникнення охоронного правовідношення, в рамках якого особа, право якої порушено може вимагати його захисту в спосіб, вибраний такою особою.

Відповідно до ч.1 ст.3 ЦПК України кожна особа має право в порядку, визначеному цим Кодексом, звернутися до суду за захистом своїх порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів. Ч.1 ст. 15 ЦК України визначено право кожної особи на захист свого цивільного права у разі його порушення, невизнання або оспорення.

Наслідками оскарження податкової консультації в суді вбачаються два можливих варіанти: 1) відмова в позові, з урахуванням того, що податкова консультація відповідає нормам чинного законодавства й, відповідно, немає підстав для визнання її недійсною; 2) задоволення позову та визнання такої консультації недійсною, якщо суд встановить, що норми законодавства дійсно були роз’яснені податковим органом неправильно. При цьому в абз.1 п.53.3 ст.53 Податкового кодексу України вказано, що визнання судом податкової консультації недійсною є підставою для надання нової податкової консультації, втім уже з урахуванням висновків суду з конкретного питання. У зв’язку з цим висновки адміністративного суду, покладені в основу судового рішення про визнання недійсною податкової консультації, повинні бути також відображені у новій консультації податкового органу, підготовленої в силу п. 53.3 ст. 53 Податкового кодексу України [160, C.40,43].

В законодавстві містяться подібні положення щодо митного консультування. Слід звернути увагу, що консультація з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи має індивідуальний характер і може використовуватися виключно особою, якій надано таку консультацію.

Не може бути притягнуто до відповідальності особу, яка діяла відповідно до консультації з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи, наданої в письмовій або електронній формі, а також до узагальненої консультації, зокрема, на підставі того, що у подальшому такі консультації були змінені або скасовані.

Консультація з питань практичного застосування окремих норм законодавства України з питань державної митної справи може бути оскаржена до органу вищого рівня в порядку, визначеному главою 4 цього Кодексу, або до суду як правовий акт індивідуальної дії, якщо вона, на думку заінтересованої особи, суперечить нормам відповідного акта законодавства. Визнання судом такої консультації недійсною є підставою для надання нової консультації з урахуванням висновків суду [92].

З наведеного вище видно, що в законодавстві, судовій практиці і науковій літературі йдеться про можливість визнання податкової консультації недійсною, проте дане твердження суперечить правовій природі консультаційної послуги. Недійсним може визнаватись лише правочин. Щодо правових наслідків надання консультацій органами державної влади, які суперечать законодавству, такі консультації підлягають скасуванню. 

Стосовно правових наслідків скасування консультації державного органу, слід доповнити положення законодавства нормою, що якщо недоліками індивідуальної консультації завдана шкода, така консультація підлягає скасуванню з зобов’язанням відшкодувати завдану майнову шкоду, а у випадку якщо замовником консультації виступає фізична особа, то відшкодуванню підлягає також і моральна шкода [168, C. 58].

При цьому відповідно до ст.1173 ЦК України шкода, завдана фізичній або юридичній особі незаконними рішеннями, дією чи бездіяльністю органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядування при здійсненні ними своїх повноважень, відшкодовується державою, Автономною Республікою Крим або органом місцевого самоврядування незалежно від вини цих органів

На думку В.М. Смірнової, податкове консультування не може бути охарактеризовано виключно як консультації з питань практичного застосування податкового законодавства, оскільки ця діяльність є значно ширшою за змістом і передовсім спрямована на максимальне задоволення інтересів платника податків у рамках діючого законодавства. А тому апріорі не може з максимальною віддачею та ефективністю виконуватися працівниками податкової служби, які зобов'язані діяти в інтересах держави. Тобто формалізм у виконанні ДФС функції з податкового консультування платників має місце, оскільки відбувається звичайне оприлюднення позиції ДФС з певних питань, яка при незмінному законодавстві може змінюватися на протилежну. Також викликає сумніви доцільність ситуації, коли одна з сторін спору певним чином диктує правила поведінки для іншої сторони у спірних ситуаціях, трактуючи податкове законодавство, керуючись відомчими інтересами. Хоча правом трактувати податкове законодав​ство в Україні наділений виключно Конституційних суд [155].

Якщо орган державної влади є учасником цивілістичних відносин та стороною в договорах приватного характеру, він втрачає статус суб'єкта владних повноважень. Відповідно за невиконання чи неналежне виконання договірних обов'язків він несе відповідальність нарівні з іншими учасниками цивільних відносин. Обсяг і підстави відповідальності будуть визначатися Цивільним кодексом України та законодавством. Така відповідальність має договірний характер. Порушення цивільних прав внаслідок виконання публічно-владних повноважень матиме іншу правову природу. Втручання державних органів у приватні відносини в т.ч. у господарській площині має недоговірний характер. Підставою виникнення охоронного правовідношення є делікт (порушення) прав та інтересів особи, з якою орган державної влади не перебував в договірних відносинах.

Останнє має значення для розміру цивільної відповідальності. Адже відшкодування збитків, спричинених невиконанням чи неналежним виконання договірних відносин включає як реальні втрати, так і упущену вигоду. Натомість компенсаційна роль відшкодування завданої шкоди обмежується реальними втратами.

Права та обов'язки органу державної влади в договірних відносинах визначаються договором. Обов'язок компенсувати збитки є додатковим стосовно зобов’язань, встановлених договором. В деліктному відношенні повстає новий обов'язок відшкодувати шкоду за відсутності попереднього правового зв'язку між суб'єктами.

У разі існування договірного відношення, якщо стороною права та інтереси порушені крім відшкодування збитків можуть бути застосовані також інші способи захисту, передбачені ст. 16 ЦК України. У відносинах з участю органів державної влади не завжди право на вибір способу захисту цивільних прав та інтересів може бути застосований. Це пояснюється насамперед тим, що питання участі державних органів в цивілістичних в т.ч. господарських відносинах регламентується в нормативному порядку. Тому, наприклад, припинення правовідношення як спосіб захисту не завжди можливо застосувати.

Водночас без дій (рішень) органів державної влади у формі відповідних актів у випадках, передбачених законодавством суб'єкти приватних відносин не можуть здійснити свої права. Організована діяльність органів і посадових осіб є важливою передумовою реалізації суб'єктивних цивільних прав. Якщо внаслідок неправомірних дій органів державної влади та їх посадових осіб виникають перешкоди для здійснення цивільних прав або можливості їх реалізації, наслідком яких є заподіяння матеріальної шкоди. Такі органи повинні їх відшкодовувати відповідно до положень законодавства.

Реалізація суб'єктивних цивільних прав залежить від наявності відповідного акту уповноваженого державного органу. В результаті цивільні права і обов'язки виникають, змінюються та припиняються на підставі юридичного складу: волевиявлення у відповідній формі суб'єкта приватних відносин і адміністративно-владного управлінського акту компетентного органу.

Відповідно поведінка носія відповідного суб'єктивного цивільного права спрямована на реалізацію окремих повноважень здійснюється у визначеному законодавством порядку. Цим порядком охоплюються способи і порядок вчинення дій суб'єкта, які визначають певну поведінку. Таким чином, суб'єкт приватного права може скористатися наданим законом повноваженнями з врахуванням положень публічного права. Це повною мірою стосується права на консультаційну послугу у випадках, передбачених законодавством.
Волевиявлення суб'єкта приватного права здійснюється в рамках, визначених законом, актів органів публічної влади. Індивідуальне здійснення права без відповідного акту органу публічної влади неможливе у випадках, встановлених законодавством. Однак компетенція і порядок прийняття таких рішень (актів)визначається законодавством.

Таким чином, протиправна поведінка органів державної влади є необхідною умовою настання цивільної відповідальності. Вона включає об’єктивну сторону складу правопорушення, суб’єктом якого є відповідний орган державної влади. Протиправність як підстава цивільної відповідальності органу державної влади може мати різноманітні прояви. Але вони зводяться до об’єктивної поведінки, яка пов’язана з діяльністю органу державної влади.

Діяльність органу державної влади регламентується відповідними нормативними актами, які визначають завдання та їх функціональні обов’язки. В них визначається компетенція органу державної влади через обсяг повноважень. Наслідком порушення функціональних обов’язків є негативні наслідки в цивільно-правовій сфері. Елементами протиправності може бути дія, яка порушує суб’єктивні права та інтереси учасників цивільних відносин. Така дія проявляється об’єктивно у виході за межі, встановленій нормативним актом компетенції органу державної влади. У разі порушення цивільних прав та інтересів суб’єкта приватних відносин, в т.ч. в сфері консультування, останній має право застосувати цивільні способи захисту порушених прав.

Водночас, ЦК України містить спеціальні положення, що регламентують окремі спеціальні види деліктної відповідальності. Серед інших шкода може бути завдана незаконними рішеннями, дією чи бездіяльністю органів державної влади. Також шкода може бути заподіяна посадовими і службовими особами цих органів.

Особливістю відповідальності у сфері адміністративно-публічного виконання цим органом своїх функцій є те, що порушення мають місце при здійсненні управлінсько-владних повноважень. Іншими словами порушення має форму акту влади, правовим наслідком якого є заподіяння шкоди суб’єктам приватного права.

Для останніх такі акти мають обов’язковий характер. Протиправною буде також бездіяльність органу влади і управління, якщо нормою законодавства він зобов’язаний вчинити певні дії правового характеру. Це ж саме стосується дій (бездіяльності) посадових і службових осіб органів влади. Компетенція і обов’язки визначаються крім приписів нормативних актів службовими (посадовими) інструкціями. Це стосується також надання консультаційних послуг у випадках, встановлених законодавством.
Неправомірні дії або бездіяльність органів державної влади, які порушують з одного боку приписи законодавства, а з другого – права та інтереси суб´єктів приватних відносин, є підставою виникнення охоронного правовідношення у разі недоліків консультаційної послуги, обов’язковість якої базується на приписах закону.
Держава є особливим суб'єктом цивільно-правових відносин. З одного боку є сувереном, який встановлює норми права або, які санкціонуються нею. З іншого боку є учасником цивільних відносин нарівні з іншими суб´єктами права, за винятками встановленими законом. Тому слід розмежовувати випадки, коли орган державної влади діє як суб´єкт владних повноважень у публічних відносинах і, коли цей орган є учасником цивільних відносин від імені держави відповідно до ст. 170 ЦК України. Публічно-правові відносини, що виникають в процесі здійснення державними органами адміністративно-владних функцій регулюються окремими актами законодавства України.

Органи державної влади здійснюють регулятивні функції в публічній та приватній сфері в межах визначеної законодавством компетенції. Порушення своїх функціональних обов´язків публічно-адміністративного характеру, внаслідок чого завдано шкоди суб´єктам приватного права повинна відшкодовуватися відповідно до вимог цивільного законодавства. 
В приватних відносинах поєднується нормативний та договірний підхід до регламентації заходів цивільно-правової відповідальності у разі порушення суб'єктивних цивільних прав. В результаті порушення суб'єктивних цивільних прав виникає охоронне правовідношення, в рамках якого здійснюється застосування договірних та/або нормативних мір відповідальності. Якщо порушення органом державної влади цивільних прав та інтересів має місце в договірних відносинах, застосовуються заходи договірного характеру. У разі здійснення управлінсько-владних функцій виникають зобов'язання з відшкодування шкоди [81, C.39].

Зміст охоронного правовідношення в сфері надання консультаційних послуг складає право вимоги замовника (охоронне право) і охоронний обов’язок виконавця. Суб’єктивне право на захист складається з: 1) можливості здійснення самостійних дій для захисту права чи відновлення; 2) можливість судового захисту порушеного права. Охоронному праву замовника кореспондується охоронний обов’язок виконавця. Доки суб’єктивне право не порушено, охоронний обов’язок не виникає. До виявлення недоліків консультаційної послуги, обов’язок носить абстрактний характер. Якщо ж консультаційна послуга містить недоліки, то після її надання актуальним є питання, в якому розмірі виконавець повинен нести майнову (матеріальну) чи немайнову відповідальність.

Зокрема, безоплатна правова допомога має соціальну природу та реалізує конституційний принцип гарантії прав та свобод. Відповідно до ст.7 Закону України «Про безоплатну правову допомогу» Безоплатна первинна правова допомога - вид державної гарантії, що полягає в інформуванні особи про її права і свободи, порядок їх реалізації, відновлення у випадку їх порушення та порядок оскарження рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб. Безоплатна первинна правова допомога включає такі види правових послуг як надання правової інформації, надання консультацій і роз'яснень з правових питань.

Згідно статті 9 цього Закону суб'єктами надання безоплатної первинної правової допомоги в Україні є: органи виконавчої влади; органи місцевого самоврядування; фізичні та юридичні особи приватного права; спеціалізовані установи.

Органи виконавчої влади та органи місцевого самоврядування забезпечують проведення особистого прийому осіб висококваліфікованими працівниками, які можуть чітко і доступно надати роз'яснення положень законодавства та консультації з питань реалізації прав і свобод людини і громадянина та виконання обов'язків.

Органи місцевого самоврядування з урахуванням потреб територіальної громади відповідної адміністративно-територіальної одиниці можуть утворювати в порядку, встановленому законом, спеціалізовані установи з надання безоплатної первинної правової допомоги. Спеціалізовані установи, що надають безоплатну первинну правову допомогу, утворені органами місцевого самоврядування, є неприбутковими організаціями, користуються правами юридичної особи, мають власні бланки, печатку із своїм найменуванням. Спеціалізовані установи, що надають безоплатну первинну правову допомогу, утворені органами місцевого самоврядування, фінансуються за рахунок коштів місцевих бюджетів, інших не заборонених законодавством джерел.

Органи місцевого самоврядування можуть укладати з юридичними особами приватного права, які відповідно до свого статуту мають право надавати правову допомогу, договори про надання на постійній або тимчасовій основі первинної правової допомоги на території відповідної адміністративно-територіальної одиниці. Органи місцевого самоврядування можуть залучати до надання безоплатної первинної правової допомоги адвокатів або інших фахівців у відповідній галузі права. Адвокат, інший фахівець у відповідній галузі права чи юридична особа приватного права, з якими укладено договір про надання первинної правової допомоги, зобов'язані надавати високоякісну допомогу в обсязі та строки, визначені договором [44].

Слід визнати, що спеціалізовані установи як вид суб’єктів надання безоплатної правової допомоги займають одну з провідних ролей у цій діяльності, оскільки сам вид - спеціалізованість - уже вказує на спеціальний профіль таких установ. 

Міністерством юстиції України за пропозицією Координаційного центру з надання правової допомоги утворюються Центри з надання безоплатної вторинної правової допомоги. Центри є неприбутковими організаціями, користуються правами юридичної особи, мають печатку із зображенням Державного Герба України і своїм найменуванням, власні бланки, самостійний баланс, рахунки в органах Казначейства.

Окрім надання безоплатної вторинної допомоги, завданням таких центрів є також надання безоплатної первинної допомоги, яка включає консультування. Регіональні центри з надання безоплатної вторинної правової допомоги (республіканський (Автономної Республіки Крим), обласні, Київський та Севастопольський міські) відповідно до покладених на них завдань надають правову інформацію, консультації і роз’яснення з правових питань; забезпечують роботу мобільних консультаційних пунктів.

Місцеві центри з надання безоплатної вторинної допомоги здійснюють аналіз питань, з якими особи звертаються до місцевого центру, та готують відповідні консультаційні матеріали [119].

Серед інших таких установ важливе значення належить юридичним клінікам як найбільш новим формам надання безоплатної правової допомоги, що динамічно розвиваються на ринку правових послуг в Україні. Проте Закон України «Про безоплатну правову допомогу» жодним чином не урегульовує порядок надання таких послуг саме юридичними клініками юридичних навчальних закладів, створюючи лише рамкові загальні умови надання безоплатних правових послуг.

Однак у роз’ясненні Міністерства юстиції України від 9 квітня 2012 року зазначається, що наданням первинної правової допомоги займаються і юридичні клініки, які створюються при юридичних факультетах вищих навчальних закладів III - IV рівнів акредитації. У таких клініках студенти надають безкоштовні юридичні консультації особам, що не можуть собі дозволити звернутися за платною юридичною допомогою. Система надання безоплатної первинної правової допомоги буде формуватися та удосконалюватися саме з урахуванням досвіду діяльності зазначених громадських приймалень, центрів правової інформації та консультацій, юридичних клінік та інших організацій, що надають безоплатну первинну правову допомогу [44].

Основним нормативно-правовим актом, що визначає основи надання безоплатної правової допомоги юридичними клініками в Україні, є Наказ Міністерства науки і освіти України «Про затвердження Типового положення про юридичну клініку вищого навчального закладу України» від 3 серпня 2006 року № 592 (далі – Типове положення) [97]. Згідно цього положення всіх ректорів вищих навчальних закладів III - IV рівнів акредитації, що здійснюють підготовку фахівців за напрямом «Право», незалежно від форм власності і підпорядкування, зобов’язано забезпечити створення юридичних клінік та їх функціонування відповідно до «Типового положення».

Згідно з положенням юридична клініка є структурним підрозділом вищого навчального закладу III - IV рівнів акредитації, що здійснює підготовку фахівців за напрямом "Право", і створюється як база для практичного  навчання  та проведення навчальної практики студентів старших курсів. У своїй діяльності юридична клініка керується законодавством України, Статутом вищого навчального закладу та Положенням про неї, затвердженим керівником навчального закладу. 

Юридична клініка не є юридичною особою. Як структурний підрозділ, вона може мати лише відповідні штампи і бланки з власним найменуванням. Для досягнення своїх цілей клініка користується майном вищого навчального закладу.

П.2.2 Типового положення визначає, що основні завдання юридичної клініки окрім іншого є надання громадянам соціально вразливих верств населення суспільства безоплатних юридичних консультацій; проведення заходів з правової освіти населення; створення ефективного механізму обміну інформацією між населенням, засобами масової інформації та юридичною клінікою, що дозволить оперативно реагувати на практичні потреби громадян.

Консультантами юридичної клініки є студенти старших курсів, що навчаються за напрямом «Право» та надають правову допомогу під керівництвом викладачів-кураторів. Порядок і строк їх участі у роботі юридичної клініки, кількість студентів-консультантів визначається відповідним Положенням про юридичну клініку вищого навчального закладу. Юридична допомога, як правило, надається безпосередньо при розгляді звернення. З причин неможливості вирішення питання відразу під час приймання та у разі потреби додаткового вивчення порушеного питання працівниками юридичної клініки може встановлюватись інший строк і порядок розгляду звернення громадянина. Замовнику повинна бути забезпечена можливість подати керівнику юридичної клініки свій відгук про якість наданої йому правової допомоги.

Зазначене Типове положення не надає такій установі, як юридична клініка прав й обов’язків юридичної особи, а отже, обмежує її господарську право- і дієздатність [99, C.29]. Юридичні клініки ВНЗ України є своєрідними організаціями, які виконують спільні завдання, притаманні одночасно державі і громадянському суспільству, за своєю об’єднаною сутністю все ж є більшою мірою організаціями громадського сектора [22, C.115]. А.М. Самарій зазначає, що юридична клініка поєднує в собі складові мети державних організацій і недержавних утворень. Однак ключовим фактором для юридичної клініки є не державна імперативна вказівка, а вільний вибір напрямів своєї діяльності, що асоціюється із цілями громадських утворень. Крім того, на думку науковця, вибір форм правової допомоги, галузей права, з яких надаються консультації, супутніх напрямів діяльності походить не від державного замовлення, а залежно від ініціативи учасників організації [152, C.28].

Коментована позиція стосовно самостійності юридичних клінік як громадських організацій суперечать визначеному їх правовому статусі. Адже в Типовому положенні зазначено, що юридичні клініки не є юридичними особами, вони є лише структурними підрозділами вищих навчальних закладів.

У зв’язку з тим, що консультування в юридичних клініках здійснюють студенти на добровільних засадах, здійснюючи свою діяльність на безоплатній, волонтерській основі, виникає проблема визначення особливостей відповідальності у випадках здійснення консультування неналежної якості, що завдала шкоди замовнику такої консультації. Адже окрім Типового положення, яке визначає лише загальні концептуальні засади організації юридичних клінік, відсутнє правове регулювання їх діяльності.

Оскільки юридичні клініки є структурними підрозділами вищих навчальних закладів, то вони не можуть самостійно нести відповідальність за свою діяльність. Більше того, студенти-правники не є професійними консультантами, тому діючи відповідно до рекомендацій такого роду консультування, замовник приймає ризик негативного наслідку.

Є.Ю. Бова зазначає, що відсутність будь-якої передбаченої чинним законодавством України відповідальності за ненадання, несвоєчасне або неякісне надання безоплатної правової допомоги, а також відсутність механізму притягнення порушників до відповідальності, не гарантує ефективного функціонування запропонованої системи безоплатної правової допомоги. Тому на його думку, необхідно встановити єдині критерії відповідальності суб’єктів надання правової допомоги. Це зрівняння правового статусу в питаннях відповідальності не має на меті лише встановлення принципу рівності суб'єктів, а передбачає кращий правовий захист довірителів. Кожна особа знатиме, що, звертаючись до будь-якого передбаченого законом правового радника (адвоката або фахівця у галузі права), вона зможе відшкодувати завдану неякісною правовою допомогою шкоду [12, C.15]. З вказаним положенням важко погодитися, оскільки даного виду консультування здійснюється безоплатно, а відтак відсутні підстави для відшкодування шкоди.

Слід мати на увазі, що в договорі про безоплатну правову допомогу передбачені інші ніж в договорі про надання платної правової допомоги наслідки: гарантованість державою повністю чи частково, організаційне та грошове забезпечення її надання, випадки такого надання та категорії замовників, обов’язок розпорядників бюджетних коштів їх виділяти за цільовим призначенням. Йдеться про вказівки закону як підставу для цих правовідносин. Натомість, в договорі про надання платної правової допомоги такою підставою є сам договір, а гарантії держави щодо її надання зводяться до нагляду за її якістю і дотриманням вимог чинного законодавства в межах процесуальної діяльності [82, C.87]. 

Відповідно до статті 31 Закону України «Про безоплатну правову допомогу» дії та бездіяльність посадових і службових осіб, які порушують порядок та строки розгляду звернень про надання безоплатної правової допомоги, надання неякісної правової допомоги можуть бути оскаржені в установленому законом порядку до суду та в адміністративному порядку.

Так, Позивач звернувся до суду з позовом, у якому просив зобов'язати Міністерство енергетики та вугільної промисловості України розглянути його звернення від 31.05.2016 відповідно до Закону України «Про безоплатну правову допомогу» та письмово повідомити його про результати розгляду. В обґрунтування заявлених позовних вимог указував, що у травні 2016 року надіслав до Кабінету Міністрів України звернення про надання первинної правової допомоги відповідно до того чи має він право користуватися послугою з газопостачання і використовувати газ відповідно до норм споживання, встановленої на вид споживання «плита газова за наявності централізованого гарячого водопостачання», яке ОСОБА_3 КМУ надіслано до відповідача. 14.07.2016 ОСОБА_2 отримано відповідь від Міністерства енергетики та вугільної промисловості України. Надана відповідь, на думку позивача, не містить відповіді по суті питання, порушеного у зверненні, а також розглянута в порядку Закону України «Про звернення громадян», а не відповідно до Закону України «Про безоплатну правову допомогу», чим порушено його право на правому допомогу.

Заслухавши пояснення позивача та представника відповідача, дослідивши матеріали справи, всебічно і повно з'ясувавши всі фактичні обставини справи, об'єктивно оцінивши докази, які мають значення для розгляду справи і вирішення спору по суті, суд дійшов висновку про задоволення позовних вимог.

Зокрема, суд зазначив, що у відповідності до статті 40 Конституції України, усі мають право направляти індивідуальні чи колективні письмові звернення або особисто звертатися до органів державної влади, органів місцевого самоврядування та посадових і службових осіб цих органів, що зобов'язані розглянути звернення і дати обґрунтовану відповідь у встановлений законом строк.

Статтею 3 Закону України «Про безоплатну правову допомогу» від 02.06.2011 № 3460-VI (зі змінами та доповненнями) передбачено, що право на безоплатну правову допомогу - гарантована Конституцією України можливість громадянина України, іноземця, особи без громадянства, у тому числі біженця, чи особи, яка потребує додаткового захисту, отримати в повному обсязі безоплатну первинну правову допомогу, а також можливість певної категорії осіб отримати безоплатну вторинну правову допомогу у випадках, передбачених Законом.

Згідно зі ст. 5 Закону, державна політика у сфері надання безоплатної правової допомоги ґрунтується на таких принципах: верховенство права; законність; доступність безоплатної правової допомоги; забезпечення якості безоплатної правової допомоги; гарантоване державне фінансування.

Безоплатна первинна правова допомога - вид державної гарантії, що полягає в інформуванні особи про її права і свободи, порядок їх реалізації, відновлення у випадку їх порушення та порядок оскарження рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів місцевого самоврядування, посадових і службових осіб. Безоплатна первинна правова допомога включає такі види правових послуг: надання правової інформації; надання консультацій і роз'яснень з правових питань; складення заяв, скарг та інших документів правового характеру (крім документів процесуального характеру); надання допомоги в забезпеченні доступу особи до вторинної правової допомоги та медіації (ч. 2 ст. 7 Закону). В силу приписів пункту 1 частини 1 статті 9 Закону суб'єктами надання безоплатної первинної правової допомоги в Україні є органи виконавчої влади.

Судом установлено, що 31 травня 2016 року ОСОБА_2 було направлено на ім'я прем'єр - міністра України ОСОБА_4 звернення, у якому він на підставі, зокрема, Закону України «Про безоплатну правову допомогу» просив повідомити чи має він право користуватися послугою з газопостачання і використовувати газ відповідно до норми споживання, встановленої на вид споживання «плита газова за наявності централізованого гарячого водопостачання».

05 липня 2016 року заступником директора Департаменту нафтогазового комплексу Міністерства енергетики та вугільної промисловості України ОСОБА_5 на ім'я позивача надано відповідь за № 31.2-вих/1899-16. У цьому листі повідомлено, що населення України розраховується за спожиті обсяги природного газу на підставі показників лічильників (приладний метод), а в разі їх відсутності - за нормами споживання (нормативний метод), затвердженими постановою Кабінету Міністрів України від 08.06.1996 № 619 "Про затвердження норм споживання природного газу населенням у разі відсутності газових лічильників" (із змінами та доповненнями). Зазначено, що ці норми єдині по всій території України.

Також у листі ОСОБА_2 проінформовано про те, що у разі відсутності централізованого гарячого водопостачання плата за споживання природного газу збільшується. Для уникнення сумнівів щодо відповідності застосування норм споживання природного газу споживачі мають право встановити побутовий лічильник газу. У цьому разі споживач буде сплачувати тільки за фактично спожитий газ, що виключить будь - які непорозуміння з його оплатою та забезпечить його чіткий облік. При цьому роз'яснено особливості встановлення лічильників газу споживачам, передбачені Законом України "Про забезпечення комерційного обліку природного газу" від 16.06.2011 № 3533-VI.

У контексті наведеного, а також з урахуванням обставин з'ясованих у ході судового розгляду, суд прийшов до висновку, що звернення ОСОБА_2 щодо надання одного із видів безоплатної первинної правової допомоги, а саме консультацій і роз'яснення з правових питань, відповідачем розглянуто в порядку Закону України «Про безоплатну правову допомогу», відповідь надано з дотриманням строку, передбаченого цим Законом.

Суд погодився з твердженням позивача про те, що Міністерство не відповіло по суті питань, порушених у звернень. Так як у листі відповідача від 05.07.2016 відсутня інформація щодо можливості користуванням ОСОБА_2, за умов наведених у зверненні, послугою з газопостачання і газом у відповідності до норми споживання установленої на вид споживання «плита газова за наявності централізованого гарячого водопостачання».

Також відповідь Міністерства енергетики та вугільної промисловості України від 05.07.2016 не містить роз'яснень щодо кола осіб і необхідних умов для застосування норми споживання, яка встановлена на вид споживання «плита газова за наявності централізованого гарячого водопостачання».

Консультації для позивача про умови та можливість застосування норми споживання природного газу населенням за видом споживання «плита газова за наявності централізованого гарячого водопостачання» у відповіді від 05 липня 2016 року відсутні.

За таких обставин, суд прийшов до висновку, що надана Міністерством енергетики та вугільної промисловості України у листі № 31.2-ВИХ/1899-16 від 05.07.2016 інформація не дає конкретної відповіді на порушене у зверненні позивачем питання, тобто надана відповідачем безоплатна первинна правова допомога є неякісною.

З огляду на викладене, а також з метою реалізації права позивача на безоплатну правову допомогу, гарантованого Конституцією України, суд зобов'язав Міністерство енергетики та вугільної промисловості України повторно розглянути звернення ОСОБА_2 від 31.05.2016 відповідно до Закону України «Про безоплатну правову допомогу» [125].

Якщо є причинний зв’язок між консультацією державного органу і шкодою (наприклад, на підставі консультації особа виплатила суму більшу, ніж це встановлено законом), то шкоду у вигляді витрат слід відшкодувати цим органом, який дає консультацію щодо підпорядкованих їм структур.

Відносини з надання консультаційних послуг у випадках, встановлених законодавством виникають між зобов’язаним органом, установою та особою за наявності певного юридичного складу, елементом якого є звернення такої особи за консультацією або набуття нею відповідного правового статусу суб’єкта, який має право на отримання консультаційної послуги. Остання надається, як правило, на безоплатних засадах. Оскільки правова природа відносин в коментованих випадках має цивілістичну природу, то це не виключає майнової відповідальності  зазначених органів, установ за недоліки консультаційної послуги, наслідком яких є завдання реальної майнової шкоди особі.
Висновки до Розділу 3
1. Суб’єктами зобов’язань з відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг є фізичні, юридичні особи, органи публічної влади, установи, якщо інше не встановлено нормами цивільного законодавства і не випливає із суті зобов’язання. Якщо консультаційні послуги надаються на підставі цивільного договору за плату, то виконавець відповідає за недоліки консультаційних послуг, внаслідок яких замовнику завдана шкода, якщо не доведе відсутність своєї вини. 
2. Шкода, завдана недоліками безоплатних консультаційних послуг, наданих на підставі договору, відшкодуванню не підлягає, за винятком, коли будуть встановлені навмисні дії виконавця, які призвели до завдання шкоди замовнику.

3. Відносини з надання консультаційних послуг у випадках, встановлених законодавством виникають між зобов’язаним органом, установою та особою за наявності певного юридичного складу, елементом якого є звернення такої особи за консультацією або набуття нею відповідного правового статусу суб’єкта, який має право на отримання консультаційної послуги. Остання надається, як правило, на безоплатних засадах. Оскільки правова природа відносин в коментованих випадках має цивілістичну природу, то це не виключає майнової відповідальності  зазначених органів, установ за недоліки консультаційної послуги, наслідком яких є завдання майнової шкоди особі.
4. Шкода, завдана недоліками консультаційних послуг, наданих державними органами, органами місцевого самоврядування, установами, юридичними особами публічного права у випадках, визначених законодавством, підлягає відшкодуванню в повному обсязі, а фізичній особі відшкодуванню підлягає також моральна шкода.
5. Для ефективного надання консультаційних послуг алгоритм дій виконавця консультаційної послуги повинен виглядати наступним чином: з’ясування мети замовника в поставленому питанні; з’ясування інформації щодо предмета консультування та перевірка фактичних даних; аналіз представлених замовником вихідним даних; обґрунтування пропозицій, які допоможуть у досягненні мети замовника.

6. Розмір можливого відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, може визначатися договором про надання консультаційних послуг в твердій сумі. Норми цивільного законодавства про відшкодування шкоди мають імперативний характер, однак сторони не позбавлені права визначити розмір та особливості відшкодування шкоди, в тому числі завданої недоліками консультаційних послуг.

ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове розв’язання наукової проблеми, яке виявилось у комплексному дослідженні особливостей відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційних послуг. На основі опра​цювання наукових праць, аналізу чинного законодавства та практики його застосування, в дисертації сформульовано низку висновків, пропозицій та рекомендацій, спрямованих на удосконалення механізму цивільної відповідальності за шкоду, завдану недоліками консультаційних послуг, залежно від їх виду та правового статусу виконавця консультаційної послуги. Ос​новні з них такі: 

1. Консультаційна послуга – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу.
2. Термін «консультаційна послуга» перебуває в тісному взаємозв’язку з такими термінами як «інформаційна послуга» та «консалтинг». Однак враховуючи особливості та характерні ознаки цих понять, говорити про їх тотожність не можна. Для охоплення всіх сфер діяльності, в яких можливе консультування, доцільно вживати термін «консультаційна послуга».

3. Підставами виникнення правовідносин з надання консультаційних послуг є цивільно-правовий договір або юридичний склад, елементами якого є положення законодавства та дії, з якими пов’язуються виникнення, зміна або припинення цивільних прав та обов’язків в коментованій сфері відносин.

4. За договором про надання консультаційних послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується надати другій стороні (замовнику) на підставі аналізу інформацію у вигляді рекомендацій, висновків в об’єктивованій для сприйняття формі з питань, визначених замовником у вихідних даних щодо сфери, яка представляє для нього інтерес, за плату, якщо інше не встановлено договором чи законом.
5. Істотними умовами договору про надання консультаційних послуг є предмет договору, ціна консультаційної послуги (в оплатних договорах), спосіб і порядок виконання, форма передачі результату консультації, строк договору.

6. Класифікація консультаційних послуг залежно від сфері здійснення консультаційної діяльності має юридичне значення, оскільки предметний критерій класифікації дозволяє виокремити цільову спрямованість цивільно-правових відносин, які регулюються відповідними нормами права. Окрім цього, значення такої класифікації полягає в можливості систематизації наявних знань про правову природу консультаційних послуг. 

З урахуванням сфери застосування консультаційних послуг, можна виділити наступні їх види:

1) економічні (фінансове консультування; управлінське консультування; консультування щодо господарської діяльності);

2) юридичні (консультаційне правове обслуговування; консультації у сфері нотаріальної діяльності; консультування з питань оподаткування);

3) соціальне консультування.

7. Консультаційні послуги диференціюються залежно від:

- суб'єкта консультування: здійснені фізичними особами, юридичними особами, органами державної влади, органами місцевого самоврядування, іншими юридичними особами, в передбачених законодавством випадках;

- оплатності: платні та безоплатні консультаційні послуги;

- наявності ліцензії: консультування у сфері, діяльність якої підлягає ліцензуванню і консультаційна діяльність, яка не потребує спеціальних дозволів;

- методів здійснення консультування: експертне, процесне та навчальне консультування;

- правової природи відносин: внутрішнє та зовнішнє консультування.

8. Необхідно відмежовувати цивільну відповідальність за невиконання договірних зобов’язань та деліктну відповідальність за шкоду, завдану недоліками консультаційних послуг. Аналіз судової практики показує, що обов’язок відшкодувати шкоду виникає незалежно від умов договору про надання консультаційних послуг і є за своєю природою елементом недоговірних охоронних зобов’язань. Поширеною є практика поєднання відшкодування збитків, спричинених неналежним виконання договору про надання консультаційних послуг, та відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційної послуги.

9. На специфіку виникнення цивільної відповідальності внаслідок недоліків консультаційних послуг впливають як загальні засади цивільної відповідальності, так і особливості, які притаманні здійсненню консультування. Для того, щоб визначити вид і розмір шкоди, яка підлягає відшкодуванню у разі неналежного консультування, необхідно визначитися з конкретним суб’єктивним правом, порушення якого привело до негативних наслідків. 

10. Шкоду, завдану внаслідок недоліків консультаційної послуги, слід відрізняти від збитків, що виникають у разі невиконання або неналежного виконання виконавцем договірних обов’язків. Шкода як підстава деліктного зобов’язання не охоплюється договірним правовідношенням, а виражається у майнових і немайнових втратах, які є наслідком недоліків консультаційної послуги після її надання. Останні можуть мати вигляд майнових втрат від використання переданих замовнику результатів консультаційної послуги, а у випадках, передбачених законом або договором моральної шкоди, завданої впровадженням рекомендацій, інформаційних роз’яснень, висновків, які складають зміст консультації.
11. Відшкодуванню внаслідок недоліків консультаційних послуг підлягають: майнові втрати (зокрема, це можуть бути інвестовані грошові кошти,  кошти, втрачені через підписання договору з негативними наслідками на підставі рекомендацій виконавця консультаційної послуги); суми розмірів штрафів, внаслідок неналежних митних  чи податкових консультацій;  компенсація витрат, пов’язаних із ушкодженням здоров’я; моральна шкода.

12. Формування критеріїв оцінки якості консультаційної послуги сприятиме визначенню видів та розміру відшкодування шкоди, завданої внаслідок недоліків консультаційної послуги. Якість консультаційної послуги може залежати від різноманітних чинників, таких як: порядок здійснення, повнота та достовірність вихідної інформації, одержаної від замовника, спосіб консультування та достовірність результату.

13. Протиправною поведінкою в контексті здійснення консультування є надання консультаційних послуг, які містять недоліки або недостовірну чи недостатню інформацію. Якщо надана інформація була використана замовником належним чином, але в подальшому з’ясувалось, що вона була неповною для прийняття відповідного рішення, то така непоінформованість є суттєвим недоліком консультаційної послуги, і слугує підставою відшкодування шкоди відповідно до чинного законодавства.

14. Протиправна поведінка в обов’язковому порядку має передувати заподіянню шкоди або вони повинні співпадати в часі. Суб’єкт господарської діяльності своєю фінансовою звітністю повинен підтвердити, що він зазнав матеріальних втрат після реалізації висновків, рекомендацій, які було одержані в ході консультації виконавця.

Для виявлення причинного зв’язку між шкодою та консультуванням необхідним є дотримання замовником вказівок порад виконавця консультаційної послуги, а саме чи замовник слідував порадам виконавця, чи діяв за власною ініціативою. 

15. Недосягнення очікуваного результату не обов’язково є свідченням того, що надана консультаційна послуга містить недоліки. Відповідно в цьому випадку не виникатиме зобов’язання із відшкодування шкоди. Як гарантію захисту прав та інтересів сторін, очікуваний результат від наданої консультаційної послуги можна додатково визначати у договорі. Проте у випадку надання консультаційної послуги виникає зобов’язання належного здійснення консультування, але не завжди – обов’язковість настання очікуваного результату. Особливо, коли цей результат залежить від певних умов, які неможливо точно спрогнозувати.

16. Якщо у зв’язку з неналежним виконанням обов’язків виконавця завдано шкоду, вона підлягає відшкодуванню за наявності наступних умов: при здійсненні консультаційної діяльності, виконавцю відомо про особливості операції, яку має намір здійснити особа; інформація, надана виконавцем обов’язково була врахована при здійсненні цієї операції; існують підстави вважати, що виконавець знав чи міг передбачити, що його висновок будуть використовувати при здійсненні відповідної діяльності.

17. Для виникнення зобов’язань відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг ступінь вини виконавця не має значення, шкода має бути відшкодована у повному обсязі. Однак, якщо груба необережність замовника сприяла виникненню чи збільшенню шкоди, то розмір відшкодування може бути зменшений або у відшкодуванні шкоди може бути відмовлено. 

18. Форс-мажор – це підстава звільнення від цивільно-правової відповідальності за недоліки консультаційних послуг, пов’язана з настанням обставин, які виконавець не міг передбачити та відвернути. Для звільнення від цивільно-правової відповідальності за недоліки консультаційних послуг через форс-мажорні обставини виконавець повинен довести відсутність своєї вини, обґрунтувавши, що його дії або бездіяльність не могли бути причиною настання негативних наслідків консультаційної послуги. Тому обставини правового та економічного характеру, які є підставами внесення змін до законодавчого регулювання відносин після або в процесі надання консультаційної послуги є підтвердженням відсутності вини виконавця та відповідно його відповідальності за негативні наслідки, завдані недоліками консультації.

19. Суб’єктами зобов’язань з відшкодування шкоди внаслідок недоліків консультаційних послуг є фізичні, юридичні особи, органи публічної влади, установи, якщо інше не встановлено нормами цивільного законодавства і не випливає із суті зобов’язання. Якщо консультаційні послуги надаються на підставі цивільного договору за плату, то виконавець відповідає за недоліки консультаційних послуг, внаслідок яких замовнику завдана шкода, якщо не доведе відсутність своєї вини. 

20. Шкода, завдана недоліками безоплатних консультаційних послуг, наданих на підставі договору, відшкодуванню не підлягає, за винятком, коли будуть встановлені навмисні дії виконавця, які призвели до завдання шкоди замовнику.

21. Відносини з надання консультаційних послуг у випадках, встановлених законодавством виникають між зобов’язаним органом, установою та особою за наявності певного юридичного складу, елементом якого є звернення такої особи за консультацією або набуття нею відповідного правового статусу суб’єкта, який має право на отримання консультаційної послуги. Остання надається, як правило, на безоплатних засадах. Оскільки правова природа відносин в коментованих випадках має цивілістичну природу, то це не виключає майнової відповідальності  зазначених органів, установ за недоліки консультаційної послуги, наслідком яких є завдання майнової шкоди особі.
22. Шкода, завдана недоліками консультаційних послуг, наданих державними органами, органами місцевого самоврядування, установами, юридичними особами публічного права у випадках, визначених законодавством, підлягає відшкодуванню в повному обсязі, а фізичній особі відшкодуванню підлягає також моральна шкода.

23. Для ефективного надання консультаційних послуг алгоритм дій виконавця консультаційної послуги повинен виглядати наступним чином: з’ясування мети замовника в поставленому питанні; з’ясування інформації щодо предмета консультування та перевірка фактичних даних; аналіз представлених замовником вихідним даних; обґрунтування пропозицій, які допоможуть у досягненні мети замовника.

24. Розмір можливого відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, може визначатися договором про надання консультаційних послуг в твердій сумі. Норми цивільного законодавства про відшкодування шкоди мають імперативний характер, однак сторони не позбавлені права визначити розмір та особливості відшкодування шкоди, в тому числі завданої недоліками консультаційних послуг.
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ДОДАТКИ

Додаток А

ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до проекту Закону України «Про внесення доповнень

до Цивільного кодексу України щодо правовідносин з надання консультаційних послуг»

1. Обґрунтування необхідності прийняття Закону.
Сфера суспільних відносин, в якій здійснюється консультування розширюється і має значні перспективи розвитку. Особливого значення набули консультаційні послуги з юридичних і економічних питань господарської діяльності. Важливу роль у питаннях управління та ведення бізнесу відіграють рекомендації щодо правового забезпечення прийняття управлінських рішень, легітимності окремих господарських операцій, розробки внутрішніх інструкцій для посадових осіб та стандартів корпоративного управління, схем документообігу, форм локальних документів і напрямів інформаційних потоків, інвестиційної політики, кадрового забезпечення тощо. Проте розвиток сфери консультаційних послуг в Україні відстає від аналогічного процесу в зарубіжних країнах. В Цивільному кодексі України відсутня така категорія послуг як самостійного об’єкта правового регулювання. 

Тому регламентація відносин з надання консультаційних послуг в Цивільному кодексі України є необхідною з метою захисту цивільних прав та інтересів суб’єктів консультаційної діяльності. 

2. Цілі й завдання прийняття Закону.
Метою прийняття Закону є визначення в Цивільному кодексі України відносин з надання консультаційних послуг та особливостей відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг, задля усунення прогалин в правовому регулюванні цього виду послуг.
3. Загальна характеристика та основні положення проекту.
Законопроектом пропонується доповнити положення Цивільного кодексу України главою 63-1 «Консультаційні послуги», яка містить п’ять статтей. 
Зокрема, стаття 907-1 визначає поняття договору про надання консультаційних послуг. Статтею 907-2 передбачаються істотні умови договору про надання консультаційних послуг.

Окремими статтями визначені особливості цивільної відповідальності за недоліки консультаційних послуг. Так, стаття 907-3 визначає особливості відповідальності виконавця за надання платних консультаційних послуг на підставі цивільного договору. Статтею 907-4 регламентується відповідальність виконавця за надання безоплатних консультаційних послуг на підставі цивільного договору.
Правові наслідки надання консультаційних послуг з недоліками органами державної влади визначаються статтею 907-5.
4. Стан нормативно-правової бази у даній сфері правового регулювання.
Чинне законодавство не містить спеціального правового регулювання відносин з надання консультаційних послуг. Загальні положення про послуги регламентуються Цивільним кодексом України, окремі питання визначаються в Законі України «Про соціальні послуги», Законі України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», Законі України «Про інформацію», Законі України «Про нотаріат», Податковому кодексі України, Митному кодексі України, Законі України «Про захист прав споживачів», Законі України «Про безоплатну правову допомогу», Законі України «Основи законодавства України про охорону здоров’я», підзаконних актах.  

5.
Фінансово-економічне обґрунтування. 
Реалізація Закону України не потребує витрат з Державного бюджету України.

6.
Прогноз соціально-економічних та інших наслідків прийняття Закону.
Прийняття Закону України «Про внесення доповнень до Цивільного кодексу України щодо правовідносин з надання консультаційних послуг» надасть можливість усунути прогалини в регулюванні відносин з надання консультаційних послуг.

Включення до Цивільного кодексу України положень щодо особливостей відповідальності за недоліки консультаційних послуг забезпечить можливість охорони та захисту цивільних прав та інтересів осіб при укладенні договорів про надання консультаційних послуг та розгляді судами спорів щодо відшкодування шкоди, завданої недоліками консультаційних послуг.

ПРОЕКТ

ЗАКОН УКРАЇНИ

«Про внесення доповнень до Цивільного кодексу України щодо правовідносин з надання консультаційних послуг»

Верховна Рада України  п о с т а н о в л я є: 

І. Внести  до  Цивільного  кодексу  України (Відомості Верховної Ради України, 2003, №№ 40-44, ст.356) такі зміни:

Доповнити Кодекс главою 63-1 «Консультаційні послуги» такого змісту:
«Глава 63-1. Консультаційні послуги.
Стаття 907-1. Договір про надання консультаційних послуг.

За договором про надання консультаційних послуг одна сторона (виконавець) зобов’язується надати другій стороні (замовнику) на підставі аналізу інформацію у вигляді рекомендацій, висновків в об’єктивованій для сприйняття формі з питань, визначених замовником у вихідних даних щодо сфери, яка представляє для нього інтерес, за плату, якщо інше не встановлено договором чи законом. 

Стаття 907-2. Істотні умови договору про надання консультаційних послуг.

1. Істотними умовами договору про надання консультаційних послуг є предмет договору про надання консультаційних послуг, ціна консультаційної послуги (в оплатних договорах), спосіб і порядок виконання, форма передачі результату консультації, строк договору.

2. Консультаційна послуга – це діяльність, здійснювана фахівцем на оплатній чи безоплатній основі, в процесі якої замовнику надається інформація у вигляді порад, рекомендацій, висновків у доступній для об’єктивного сприйняття формі, з питань, визначених замовником, які є сферою його інтересу.

Стаття 907-3. Відповідальність виконавця за надання платних консультаційних послуг на підставі цивільного договору.

1. Виконавець зобов’язаний відшкодувати шкоду, завдану замовнику недоліками консультаційної послуги, яка здійснювалась за плату у повному обсязі.

2. Виконавець не несе відповідальності перед замовником, якщо недоліки консультаційних послуг були зумовлені обставинами форс-мажорного характеру.

Стаття 907-4. Відповідальність виконавця за надання безоплатних консультаційних послуг на підставі цивільного договору.

1. Шкода, завдана недоліками консультаційних послуг, наданих на підставі цивільного договору безоплатно, відшкодуванню не підлягає.

2. Підставою відшкодування шкоди, завданої недоліками безоплатних консультаційних послуг є встановлення навмисних дій виконавця, які призвели до завдання шкоди замовнику.

Стаття 907-5. Правові наслідки надання консультаційних послуг з недоліками органами державної влади.

1. Консультація, яка суперечить законодавству, надана органами державними влади, підлягає скасуванню з відшкодуванням витрат, понесених особою, яка звернулась за консультаційною послугою.

2. Якщо індивідуальною консультацією завдано шкоду – держава зобов’язана відшкодувати завдану майнову, а у випадку, якщо замовником виступала фізична особа, відшкодуванню підлягає також моральна шкода.»
ІІ. Цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування.

Президент України                                                              П. Порошенко

Додаток Б

Список публікацій здобувача за темою дисертації:
в яких опубліковані основні наукові результати дисертації:

1. Тур О.Т. Істотні умови договору про надання консультаційних послуг. Право і суспільство. 2015. 5-2. С.91-95.
2. Тур О.Т. Класифікація консультаційних послуг в цивільному обороті України Часопис цивілістики. 2015. Випуск 19. С.41-45.
3. Тур О.Т. Фактори, які визначають якість юридичних консультацій. Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2016. № 21. С. 108-110.

4. Тур О.Т. Особливості охоронного правовідношення, яке виникає внаслідок делікту у сфері надання консультаційних послуг органами державної фіскальної служби. Підприємництво, господарство і право. 2017. №8 (258). С. 56-60.
5. Тур О.Т. Особенности гражданской ответственности в сфере предоставления консультационных услуг. Legea și viața. 2016. Martie. С.71-75.

6. Тур О.Т. Консультаційна послуга як юридична категорія. Підприємництво, господарство і право. 2015. №7 (235).  С.15-18.

які засвідчують апробацію матеріалів дисертації:

7. Тур О.Т. Відшкодування збитків у разі неналежного виконання обов’язків за договором про надання юридичних послуг. Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні: матеріали ХXІ звітної науково-практичної конференції. Частина 1. (12–13 лютого 2015 року). Львів. С.226-227.
8. Тур О.Т. Співвідношення понять «інформаційна» та «консультаційна» послуга. П’яті юридичні диспути з актуальних проблем приватного права, присвячені пам’яті Є.В. Васьковського. (22 травня 2015 року). Одеса. С.238-241.

9. Тур О.Т. Форма договору про надання консультаційних послуг. «Національні та міжнародні стандарти сучасного державотворення: тенденції та перспективи розвитку»: міжнародна науково-практична конференція. (1 серпня 2015 року). Донецьк.  Східноукраїнська наукова юридична організація. С.43-46.

10. Тур О.Т. Правові наслідки надання консультаційних послуг неналежної якості. Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні: матеріали ХXІІ звітної науково-практичної конференції. Частина 1. (04–05 лютого 2016 року). Львів. С.203-204.

11. Тур О.Т. Цивільно-правова відповідальність виконавця за договором про надання консультаційних послуг. Актуальні питання та проблеми правового регулювання суспільних відносин: матеріали міжнародної науково-практичної конференції. (4-5 березня 2016 року). Дніпропетровськ: ГО «Правовий світ». 2016. С.38-41.

12. Тур О.Т. Цивільно-правове регулювання надання медичних консультацій. Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні: матеріали ХXІІІ звітної науково-практичної конференції. Частина 1. (07–08 лютого 2017 року). Львів. С.207-209.

.

