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ВСТУП

За десять років діяльності арбітражними (господарськими) судами розглянуто близько мільйона господарських спорів. При цьому їх динаміка і характер обумовлені тими самими процесами, що відбуваються в економіці. Якщо у період з 1992 р. по 1995 р. кількість вирішених арбітражними судами спорів зменшувалася, то починаючи з 1996 р. ця тенденція змінилася: щорічно їх кількість збільшується непередбачуваними темпами і у 2000 р. досягла майже 135 тис. справ [125, c. 9]. Число справ, розглянутих арбітражними судами у 2000 р., на 16,9 % перевищило рівень 1999 р. і у 2,5 рази – 1996 р. [89, c. 139].

Зазначена тенденція зумовлена активізацією господарської діяльності в Україні, посиленням авторитету господарських судів у підприємницького загалу, що прагне вирішувати господарські конфлікти цивілізованим способом, а також активною позицією державних органів, які охороняють державні інтереси.

В умовах тінізації та криміналізації економіки господарським судам необхідно здійснювати надійний судовий захист прав суб(єктів господарських правовідносин та держави шляхом точного і неухильного застосування законодавства. Виконання цих завдань неможливо без поліпшення організації роботи суддів та підвищення рівня культури судових процесів.

Концептуальні ідеї конституційних положень полягають у тому, що судовий розгляд має стати обов(язковим і універсальним методом розв(язання всього спектра соціальних конфліктів, підставою яких є спір про право або інші проблеми застосування права. Слід погодитися з головою Вищого господарського суду України Д.Притикою щодо того, що «суди повинні стати гарантом свобод та законних інтересів людини і прав громадянина, законних інтересів юридичних осіб і держави за умови, коли юрисдикція судів поширюється на всі правовідносини, що виникають або можуть виникнути в державі, як це і передбачено Конституцією України» [124, c. 14].

У зв(язку з цим, мабуть, не буде зайвим нагадати про важливість вчинення процесуальних дій у ході розгляду справи у відповідності з вимогами норм господарського процесу. Не дуже поширеними є випадки скасування судових рішень через процесуальні порушення. Це повязано не з бездоганним застосуванням норм господарського процесу при розгляді конкретних судових справ, а з існуючим правилом, що процесуальні порушення тягнуть скасування судового рішення лише тоді, коли вони призвели до прийняття помилкового рішення.

При цьому слід визнати, що будь-які процесуальні порушення у ході розгляду господарської справи, недодержання процесуальних прав сторін формують негативний імідж судді, як носія правосуддя, принижують авторитет судової системи в цілому.

Щороку збільшується кількість звернень юридичних осіб до арбітражних (господарських) судів та порушення справ за такими зверненнями. За таких умов необхідно більше уваги приділяти процесуальним аспектам розгляду справи, оскільки при невиконанні норм процесуального права, невірному їх тлумаченні рішення суду буде скасовано. Аналіз чинного законодавства, зокрема, Господарського процесуального кодексу України, Закону України «Про судоустрій» та деяких інших нормативних актів доводить необхідність вдосконалення господарсько-процесуальних правовідносин. Численні листи та роз(яснення Вищого арбітражного суду України (далі – ВАСУ), постанови Пленуму Верховного суду України не взмозі замінити закони та кодекси, крім того, і серед них з деяких питань немає спільної думки. Тому проблеми і матеріального, і процесуального права залишаються невирішеними. І це в той час, коли проведено так звану «малу реформу» та в Україні здійснено суттєву перебудову судової системи та системи судочинства.

Правова наука не містить не тільки єдиної концепції щодо поняття доказів, але й чіткої єдиної класифікації доказів, загального підходу до змісту допустимості, недостатньо чітко визначена і роль суду в процесі. 

Недостатнє дослідження зазначених проблем призводить до безсистемного, дезорганізуючого впливу не тільки на процес і право в цілому, але й на економіку, політику, навіть демографію, оскільки в Україні все ще існує проблема «втікання мозку» за кордон. Все це у сукупності впливає на якість здійснення правосуддя в Україні, неефективність судової системи в цілому.

У зв(язку з цим усунення наявних недоліків у роботі з підвищення якості судових рішень надає можливість правильного і однакового застосування законодавства та підвищує рівень законності при вирішенні господарських спорів.
Дослідженням проблем доказування присвячені праці вчених-юристів різних галузей процесуального права: цивільного, кримінального, арбітражного (господарського). Серед них слід відзначити дослідження Л.М.Карнєєвої, А.Ф.Клейнмана, С.В.Курильова, Б.Т.Матюшина, В.М.Тертишника, М.С.Строговича, Ф.Н.Фаткулліна, М.А.Чельцова та ін., в господарському процесі – В.В.Молчанова, М.К.Треушнікова, К.С.Юдельсона. Відзначимо, що господарська процесуальна наука практично зовсім не досліджувала особливості доказування та доказів саме у господарському процесі. Українські вчені, здається, вважають проблему доказового господарського права не цікавою, такою, що не потребує уваги: за період незалежності України не вийшло в друк жодної монографії щодо цього питання, більш того, не цікавились даною проблемою і в Українській РСР – переважна більшість праць з цього приводу вийшла в друк у РРФСР (Москва, Ленінград, Саратов). Здається, саме тому на даний час серед країн СНД порівняно розвинутою є лише російська арбітражна процесуальна наука, але, хоча вона дуже прогресивна та близька до української, все ж їй властиві суттєві відмінності.
Крім того, більшість розробок часів колишнього СРСР потребують значної переробки через зміни у формах власності, господарювання, політичної та економіко-правової системи України в цілому. Нова система життєдіяльності країни потребує нових форм та засобів вирішення проблем, що виникають в ході розгляду господарських справ. Тому, здається, процесуальна наука вже давно чекає на систематизацію, впорядкування знань та підходів з цього питання в єдиній роботі.

Актуальність проблеми. Докази і доказування в процесі – дуже важлива тема і для теоретиків-правознавців, і для практичних працівників у галузі права. Безперечно, головне завдання правознавця (юрисконсульта, адвоката тощо) проконсультувати, передбачивши всі несподіванки та суперечності. Але уникнути спору з наступним розглядом у господарському суді все ж не завжди вдається. При цьому ГПК України не містить таких детальних розробок процесу судочинства, як інші галузі (кримінальна, цивільна). Це можливо пояснити тим, що спочатку арбітражні суди утворювалися для оперативного розгляду справ між радянськими підприємствами державної форми власності, в більшості випадків по спорах, що витікали з державних заказів. На цей час це вже незворотна сторінка нашої історії і тому перед судами зараз постають завдання зовсім іншого рівня, і вирішувати їх необхідно новими, більш досконалими методами, з використанням нових, більш досконалих підходів. Саме в цьому полягає актуальність зазначеної проблеми.

Зв(язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тему дисертації затверджено вченою радою Одеського національного університета ім. І.І.Мечникова як складову частину спеціальної науково-дослідньої теми кафедри адміністративного та підприємницького права ОНУ ім. І.І.Мечникова «Правове забезпечення підприємницької діяльності в Україні» (№ державної реєстрації 0101U008293) та для поглиблення навчальних процесів економіко-правового факультета ОНУ (зокрема, одним із спецкурсів в ОНУ є дисципліна «Процедура доказування в процесі»).

Мета і задачі дослідження. Метою дисертаційного дослідження є визначення поняття, сутності та предмету доказування, поняття, класифікації та специфіки доказів саме у господарському процесі, а також виявлення найважливіших проблем окремих видів доказів у процесі доказування.

Виходячи з вищезазначеного, пропонується вирішення наступних завдань:

· представити доказування в господарському процесі як системне явище, сутність якого полягає у повному всебічному, об(єктивному розгляді та вирішенні справи;

· показати практичну цінність науково-обгрунтованого уявлення про судові докази як засоби пізнання;

· визначити місце судових доказів у процесі розгляду господарських спорів;

· охарактеризувати окремі види доказів за класифікацією та окреслити найважливіші проблеми в цьому напрямку;

· розглянути специфіку доказів у господарському процесі щодо допустимості доказів, підстав звільнення від доказування та ін., що відрізняє даний вид судочинства від кримінального та цивільного;

· сформулювати методи і підходи у господарському доказовому процесуальному праві, які відповідають вимогам сьогодення, надати рекомендації щодо внесення змін та доповнень у чинне господарське процесуальне законодавство України щодо вирішення важливіших проблем доказування та вдосконалення процесу використання окремих видів доказів у господарському судочинстві.

Об(єктом дослідження є доказування в господарському процесі як спосіб цивілізованого вирішення спорів між суб(єктами господарювання.

Предмет дисертаційного дослідження становлять докази як засоби пізнання в процесі розгляду господарських спорів, їх характерні особливості, специфіка, а також найважливіші проблеми окремих видів доказів у господарському процесі.

Методологічна база дослідження даної роботи базується на діалектичному засобі пізнання таких явищ, як доказування та докази (перший розділ роботи). Крім того, у другому та третьому розділах активно використовується порівняльно-правовий метод (при виявленні відмінностей господарського судочинства від кримінального та цивільного, наприклад, відсутність у господарському процесі показань свідків як засобу доказування, особливості змісту поняття допустимості та ін.) та формально-логічний (в процесі аналізу та виявлення недоліків нормативної бази зазначеної проблеми, наприклад, щодо детальнішого врегулювання участі в господарському процесі експерта, свідка, недосконалості законодавчого врегулювання пояснень сторін, третіх осіб, що беруть участь у справі). Враховуючи специфіку досліджуваної теми, також використовувались інші приватнонаукові методи: системно-структурний, конкретно-соціологічний та ін.

Безпосередній вплив на теоретичні засади дослідження внесено науковими розробками правознавців М.О.Абрамова, Р.С.Белкіна, Н.В.Жогіна, А.Г.Калпіної, С.В.Курильова, В.К.Мамутова, О.В.Муравіна, А.Й.Осетинського, М.С.Строговича, М.К.Треушнікова, М.А.Чельцова, К.С.Юдельсона, В.В.Яркова.

У дослідженні використані Конституція України, закони України, листи та роз(яснення ВАСУ та Вищого господарського суду України (далі – ВГСУ), постанови Пленуму Верховного суду України та інші нормативні акти.

З метою досягнення всебічності висновків та узагальнень при написанні роботи враховано погляди вчених-дослідників різних галузей права та досвід інших країн (Великобританія, Росія, США, Німеччина).

Наукова новизна одержаних результатів. Верховна Рада України Законом України «Про приорітетні напрями розвитку науки і техніки» від    11 липня 2001 року визнала приорітетним напрямом на період до 2006 року «фундаментальні дослідження з найважливіших проблем природничих, суспільних і гуманітарних наук» [24]. Зазначена проблема – проблема доказування та доказів у господарському процесі - цілковито знаходиться в межах встановленого напряму.

Наукова новизна дисертаційного дослідження складається з:

· аналізу концепції та цінності понять доказування та доказів, розробка єдиної концепції із зазначених понять;

· складення чіткої єдиної класифікації доказів у господарському процесі;

· визначення особливості змісту допустимості доказів у господарському процесі;

· аналізу теоретичних засад відмінностей між правовим положенням свідків та сторін по господарській справі, експертів, спеціалістів та аудиторів;

· визначення ролі господарського суду в процесі, виходячи з поєднання принципу змагальності та активності суду; 

· проведення чіткої межі між процесом доказування та доказами в господарському процесі та аналогічними поняттями в кримінальному, цивільному процесах;

· пропозицій щодо внесення доповнень до Господарського процесуального кодексу України щодо свідків та документів як письмових та речових доказів, а також документів електронного документообігу.

Звернемо ще раз увагу на те, що вперше з часів визнання самостійності України здійснено спробу комплексного дослідження даної теми на теоретичному і практичному рівнях.

Практичне значення одержаних результатів. Автор, використовуючи зарубіжний та вітчизняний досвід з основ теорії доказування та аналізу судової практики, здобула власні результати (описові, аналітичні та рекомендаційні), які можна застосувати в законодавчій діяльності в нашій країні для вдосконалення законодавства про вирішення спорів у господарских судах. Практичне значення роботи полягає в тому, що автор спробував сформулювати цілісну концепцію доказів у господарському процесуальному праві та розкрити її практичну цінність. Дотепер ця інформація містилася відривково у різних джерелах серед інформації з кримінального та цивільного судочинства, без чіткого відмежування від останніх. Деякі проблеми підіймалися лише на сторінках публіцістичної преси, деякі – наукової, але не систематизовано. 

Деякі положення, висновки та пропозиції, викладені в дисертації, мають дискусійний характер, при цьому результати даного дослідження можуть бути використані практичними працівниками (юрисконсультами підприємств та ін.) в процесі господарського судочинства – в господарських судах всіх рівнів, а також при підготовці учбово-методичної літератури, в науково-дослідницькій роботі, в учбовому процесі юридичних вузів при вивченні курсів господарського (підприємницького) права, господарського, цивільного та кримінального процесуального права, спецкурсів з процесу доказування в судочинстві.

Деякі положення та висновки дисертації мають дискусійний характер і можуть бути матеріалом для наукових диспутів та подальших досліджень у галузі господарського судочинства та доказового процесуального права в цілому. 

Публікації. Теоретичні та практичні положення дисертації знайшли відображення в шістьох наукових статтях [139-144]. 

Результати роботи викладені також у двух практичних публікаціях [145] в газеті «Юридическая практика».

Апробація результатів дисертації. Дисертація виконана та обговорена на кафедрі адміністративного та підприємницького права Одеського національного університету ім. І.І. Мечникова. Теоретичні та практичні положення роботи доповідалися й обговорювалися на ІV Міжнародному конгресі україністів (Одеса, 1999 р.), на 54-й науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ОДУ (Одеса, 1999 р.), на 56-й науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ОНУ (Одеса, 2001 р.).

РОЗДІЛ 1

ПОНЯТТЯ ДОКАЗУВАННЯ ТА ДОКАЗІВ У ГОСПОДАРСЬКОМУ ПРОЦЕСІ

1.1. Поняття, сутність та предмет доказування в господарському процесі
Завдання суду полягає в правильному і своєчасному розгляді та вирішенні господарських справ. Це означає: а) досягнення вірного знання про фактичні обставини справи внаслідок проведеного процесу, і б) точне застосування норм матеріального права до встановлених фактичних обставин у судовому рішенні [78, c. 160]. 

Перш ніж суд дійде висновку про існування суб'єктивного права або інтересу, що охороняється законом, він повинен точно встановити ті факти, на яких засноване право або інтерес. Юридично значущі факти, з якими норми матеріального права пов'язують правові наслідки, виникають й існують, як правило, до процесу, тому суд не може отримати знання про них безпосередньо, не вдаючись до доказів і доказування.

Для правильного застосування норми права необхідно встановити всі обставини, що підлягають юридичній оцінці. Необхідно пам'ятати, що істина в процесі може бути тільки об'єктивною, і в той же час її об'єктивність є результатом суб'єктивної діяльності людини.

Дослідження проблем доказування займає особливе місце в процесуальному праві, найважливішою частиною якого є доказове право, а в науці процесу ведучу роль відіграє теорія доказів (або вчення про докази). Теорія доказів є частиною науки процесу, предметом вивчення якої є методологічні і правові підстави, поняття та правові властивості доказів, їх належність і допустимість, предмет і межі доказування, теоретичне та практичне значення класифікації доказів, природа окремих видів доказів, особливості доказування на різних стадіях процесу, шляхи забезпечення ефективності і достовірності висновків тощо. В науці про доказування (пізнанні) використовуються досягнення різних наук, в тому числі логіки, психології, психіатрії, важливу роль в розвитку теорії доказів грає також вивчення судової практики. Теорія доказів розкриває зміст пізнавальної діяльності в судовому процесі з урахуванням встановлених законом процесуальних правил, вказує шляхи перевірки законного і правильного отримання доказів, умови формування достовірних висновків по справі.

Норми про докази і доказування в господарсько-процесуальному праві нерозривно пов'язані зі всіма нормами ГПК України, які викривають особливості, відмінності господарського процесу від цивільного, кримінального процесів. Так, специфічною задачею господарського судочинства є впорядкування господарських відносин. Особливістю даного виду процесу є також те, що це спори переважно між юридичними особами, на відміну від інших видів процесів, в яких одна із сторін, як правило, фізична особа. Порядок та строки розгляду справи, провадження окремих судових дій, прийняття рішення по справі також суттєво відрізняються від порядку та строків провадження в цивільному та кримінальному процесах.

Все це дозволяє зробити висновок, що детальне вивчення господарського доказового права має неперевершене значення.

Науковою основою теорії доказів у господарському процесі є теорія пізнання. Достовірне встановлення події, що мала місце в минулому, є однією з найважливіших задач судочинства. Її рішення здійснюється шляхом доказування, яке представляє за своєю суттю процес пізнання.

В свою чергу, базою теорії пізнання є теорія відображення. Пізнання в господарському процесі здійснюється по універсальних законах цієї теорії, оскільки в своїй структурі та в кінцевому результаті будь-яке пізнання завжди є відображенням дійсності. Іншими словами, процес пізнання являє собою відображення об'єктивної дійсності в свідомості суб'єкта, який пізнає за допомогою органів почуттів, відчуттів, а інформація - є результат (слідство) відображення, причому відображення на рівні свідомості, пов'язаного з формуванням відомостей про відображений об(єктивний мир.

Під відображенням розуміється така властивість матерії, коли одні матеріальні об'єкти, змінюючись під впливом інших, якось (більш або менш адекватно) відтворюють, відображають в матеріальних об'єктах деякі особливості цього впливу [154, c. 86]. Саме в тому, що одні об'єкти впливають на інші, а ті, в свою чергу, відображають цей вплив, є принципова можливість виявити і пізнати природу досліджуваних об(єктів. 

Ці положення теорії відображення мають важливе методологічне значення для пізнання обставин господарської справи. Відображення в процесі зводиться передусім до зв'язку між подією правопорушення і тими змінами, до яких воно призвело в зовнішньому середовищі. Ці зміни є носіями (джерелами) інформації, відомостей про правопорушення загалом і його окремі обставини. Витягнута і зафіксована за допомогою господарсько-процесуальних засобів, ця інформація набуває характеру доказів, що використовуються для обгрунтування висновків по суті справи.

Як відомо, дослідження обставин правопорушення протікає по єдиних законах пізнання з дотриманням логічних правил і способів розкриття істини (наприклад, аналіз і синтез, індукція та дедукція, аналогія тощо). Весь процес доказування - логічний процес, за допомогою якого суд доходить висновку про наявність або відсутність тих або інших фактів, явищ, дій, відносин, зв'язків тощо. О.Б.Муравін вказує, що це «здійснювана на основі процесуального закону діяльність суб'єктів із збирання, закріплення, перевірки й оцінки доказів, необхідних для встановлення істини по справі та вирішення задач судочинства» [114, c. 107]. Як логічний процес, це - процес мислення, єдиний у своїй суті незалежно від предмета розумової діяльності.

Щодо поняття судового доказування, його суті, суб'єктів, - в юридичній літературі є дві головні концепції. В основі однієї лежить думка про судове доказування як спосіб пізнання фактичних обставин справи (на думку К.С.Юдельсона, під судовим доказуванням потрібно розуміти «діяльність суб(єктів процесу по встановленню за допомогою вказаних законом процесуальних засобів і способів об'єктивної істинності наявності або відсутності фактів, необхідних для вирішення спору між сторонами...» [168, c. 33; 58, c. 336; 151, c. 105] ). 

Автори, що дотримуються іншої концепції, вважають, що під доказуванням слід розуміти діяльність з метою переконати суд в істинності фактів, що ним розглядаються (С.В.Курильов стосовно цього пише: «… доказування - не пізнання, доказування для пізнання» [100, c. 65] ). На думку А.Ф.Клейнмана, доказування в господарському процесі є процесуальна діяльність тільки сторін, яка складається з представлення доказів, спростування доказів супротивника, заяви клопотань, участі в дослідженні доказів [95, c. 47].

Слід зауважити, що остання точка зору не підтверджується ані законодавством, ані практикою. Відповідно до ст. 33 ГПК України  «кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень». Але це не означає, що в господарському процесуальному законодавстві знайшла вираз концепція судового доказування як засобу переконання суду, оскільки термін «доказування» застосовується тільки відносно діяльності сторін, а не суду. 

Безперечно, суд бере активну участь у процесі судового доказування, зокрема, має право зажадати від сторін, осіб, що беруть участь у справі, надання необхідних доказів, якщо визнає неможливим розглянути справу на підставі наявних доказів (ст. 38 ГПК), здійснити огляд, дослідження письмових та речових доказів (ст. 39), призначити експертизу (ст. 41), здійснювати інші дії, направлені на встановлення фактичних обставин справи. Слід зауважити, що на даний час деякі докази позивачеві неможливо отримати без допомоги суду (наприклад, інформацію від банка про платоспроможність відповідача). Тому активна, координуюча роль суду взмозі допомогти сторонам отримати достовірну та повну інформацію по справі.

Крім того, ст. 43 ГПК встановлює, що  «суд оцінює докази за своїм внутрішнім переконанням, всебічно, повно і об'єктивно досліджуючи всі обставини справи». Іншими словами, вирішальне значення має не переконання господарського суду в наявності або відсутності фактів, а пересвідчення самого суду в цьому, тобто пізнання фактичних обставин справи. У зв'язку з цим саме пізнання визначає сутність судового доказування в господарському процесі. 

Розглядаючи доказування як процес встановлення істини, тобто процес пізнання, доречно виходити з того, що немає і не може бути специфічного судового пізнання істини, що протікає по специфічних законах та підкоряється особливій логіці. Суддя, встановлюючи за допомогою доказів обставини справи, так само, як і в будь-яких інших сферах людської діяльності, здійснює перехід від чутливого сприйняття окремих фактів, ознак, властивостей тих або інших об'єктів, що грають роль доказу, до логічного осмислення сприйнятого, до раціонального мислення. При цьому процес встановлення істини в процесі розгляду господарських справ, хоча й є одним з різновидів загального процесу пізнання та виражає всі його істотні риси, має також і свої особливості, специфіку:

1) воно обмежене певними строками, тобто не можна нескінченно або невизначений час пізнавати подію правопорушення, - процесуальний закон встановив жорсткі і чіткі строки, протягом яких повинно бути прийняте рішення по справі;

2) пізнається подія минулого, тобто об'єкт дослідження носить так званий  «ретроспективний» характер;

3) поєднує пізнавальний і посвідчувальний характер, оскільки результати пізнання в господарському процесі повинні бути вміщені у встановлену законом процесуальну форму;

4) обов'язково завершується прийняттям рішення, що має правові наслідки [141, c. 50].

У зв(язку з тим, що предмет пізнання суду - правопорушення, подія минулого, більшість авторів, серед яких і відомий вчений-правознавець М.М.Строгович, вважають, що суд позбавлений можливості сприймати його безпосередньо [146, c. 228], тобто він сприймає особисто тільки відомості про факти, що складали подію правопорушення, а самі факти (як подія правопорушення) для судді в момент судового розгляду завжди вже лежать у минулому і тому не можуть бути сприйняті безпосередньо.

При цьому В.Я.Дорохов, В.С.Ніколаєв вважають, що деякі факти правопорушення доступні безпосередньому сприйняттю дослідника. До числа таких фактів належать факти, що стосуються наслідків правопорушення, які мають матеріальний характер [85, c. 37]: окремі результати діяльності, факти, що характеризують дії порушника тощо. 

Здається, остання точка зору є більш правильною, оскільки подія правопорушення не вичерпує предмет доказування і з неможливості безпосередньо сприйняти його при збиранні, дослідженні і оцінці доказів ще не можна робити висновок про неможливість безпосереднього сприйняття предмета судового дослідження. Практично всі факти, що входять до складу предмета доказування (крім події правопорушення), доступні для безпосереднього сприйняття. До них можуть належати наслідки правопорушення, ознаки здійснення правопорушення даною особою, обставини, що сприяли здійсненню правопорушення тощо. Всі ці факти належать до категорії доказів, і визнання можливості їх почуттєвого пізнання, як підтвердження загальності процесу пізнання, має принципове значення.
Виходячи з вищенаведеного, слід погодитися з більшістю авторів, які виділяють у судовому доказуванні два шляхи пізнання: перший - інформаційний і другий – логичний [119, c. 27] (деякі автори виділяють розумовий (логічний), що підкоряється законам логічного мислення, і практичний (процесуальний), що включає процесуальні дії осіб, що беруть участь у справі, і суда, на основі правових норм, що містяться в господарському процесуальному законодавстві [61, c. 95]). Збагнення людиною об'єктивної дійсності здійснюється шляхом почуттєвого пізнання і логічного (раціонального) мислення. Тому інформаційний шлях пізнання полягає в сприйманні інформації конкретним суб(єктом процесу і  «проведенні» даної інформації через особисту нервову систему.

Логічний шлях доказування звичайно включає безліч «підсистем» доказів, пов'язаних різними логічними формами зв'язку між собою і з тезою, що доводиться. Це можуть бути елементарні акти доказування в формі дедуктивного висновку, очевидні і загальновідомі істини. Наприклад, з факту виявлення товару в пункті призначення виходить єдиний висновок про те, що даний товар був відправлений стороною. 

А можуть бути і більш складні форми умовивідів. Так, якби виявлення зіпсованої продукції у всіх випадках було б слідством того, що сторона відправила продукцію вже неналежної якості, то в кожному конкретному випадку висновок про несумлінне виконання договору витікав би з самого факту виявлення товару неналежної якості. Однак вищенаведений висновок (якщо товар отримано в неналежному вигляді, то таким він і був відправлений) не може бути визнаним єдино вірним для кожного випадку, оскільки продукція могла зіпсуватися в дорозі, наприклад, у випадку невиконання правил зберігання або транспортування товарів перевізником тощо.

Саме тому вирішення задач господарсько-процесуального доказування в першу чергу зумовлюється чітким уявленням про предмет доказування. Визначення в законі предмета доказування служить:

а) встановленню істини по справі;

б) індивідуалізації та справедливості рішення, що приймається по конкретній справі.

Крім того, визначення предмета доказування додає дослідженню визначеність, конкретність, цілеспрямованість, економить сили суду і кошти держави.

Предмет доказування - це система (сукупність) фактичних обставин, що підлягають доказуванню по справі для її правильного вирішення [114, c. 97]; це сукупність фактів, що мають матеріально-правове значення, тобто юридичні факти, встановлення яких необхідне для винесення судом законного і обгрунтованого рішення по справі. Це факти, з наявністю або відсутністю яких закон пов'язує можливість виникнення, зміни або припинення матеріально-правових відносин між їхніми суб'єктами. 

Предметом доказування є система обставин, які виражають властивості і зв'язки досліджуваної події, важливі для правильного вирішення господарської справи і реалізації у кожному конкретному випадку задач судочинства. Ці обставини встановлюються шляхом процесуального доказування, тобто за допомогою передбачених законом засобів і способів. Визначеність предмета доказування обумовлює напрям і межі дослідження. Правильне встановлення предмета доказування по конкретній справі - умова цілеспрямованої діяльності суду, забезпечення повноти, всебічності, об'єктивності дослідження обставин господарської справи.

Правильно встановити предмет доказування – це означає, що:

а) всі обставини, віднесені до його змісту, повинні бути встановлені по кожній справі;

б) предмет доказування по господарській справі є загальним для всіх стадій господарського процесу, пов(язаних з доказуванням.

Обставини, що підлягають доказуванню, конкретизуються з урахуванням особливостей кожної господарської справи. Зміст предмета доказування залежить також від особливостей окремих категорій справ (справи про банкрутство, спори за участю податкових органів тощо).
Всі юридично значущі факти, що входять в предмет доказування, утворюють фактичний склад по справі, який формується, виходячи з підстав позову і заперечень відповідача, а також із застосовуваних норм матеріального права. Фактичний склад може змінюватися в процесі розгляду спору, оскільки, по-перше, позивач має право доповнити або змінити підстави позову, а відповідач - привести в обгрунтування своїх заперечень додаткові юридично значущі факти. Суд також має право вказати позивачеві на необхідність встановлення факту, що має матеріально-правове значення, на який позивач не посилався в позовній заяві, і зажадати надання необхідних доказів. Наприклад, по спору про повернення майна за договором у зв(язку з невиконанням стороною його умов позивач не надав документів на право власності щодо цього майна. У цьому випадку суд повинен указати позивачеві на необхідність представлення таких документів.

Потрібно зазначити, що в процесі розгляду справи виникає також необхідність встановлення фактів, що мають процесуальне значення, тобто фактів, з наявністю або відсутністю яких пов'язана можливість виникнення, зміни або припинення процесуальних правовідносин. Зокрема, правовідносин, пов'язаних з порушенням справи (наприклад, дотримання претензійного порядку розгляду спору, коли це передбачене законом або договором), припиненням провадження по справі (наприклад, наявність факту ліквідації організації, що виступає стороною по справі), залишення позову без розгляду (наприклад, факт знаходження у провадженні органу, що вирішує спори, справи між тими ж сторонами, по тому ж предмету або підставах тощо).

Предмет дослідження по кожній господарській справі має свій обсяг, яким обкреслюються межі дослідження, що іменуються межами доказування. Тобто, межі доказування - це необхідна і достатня сукупність доказів, яка, будучи зібраною по справі, забезпечує його правильне вирішення. В кримінальному процесі, наприклад, поняття меж доказування, з одного боку, включає вимогу забезпечити необхідну і достатню повноту (глибину) пізнання фактичних обставин і їх зв(язків; з іншого - воно виражає вимогу надійності результатів пізнання [114, c. 99]. В господарському процесі замість другої складової діє вимога доводити обставини справи тільки доказами, обов(язковість надання яких встановлена законом (ст. 34 ГПК).

Правильне визначення меж доказування має велике значення для забезпечення об(єктивного, повного і всебічного дослідження обставин справи, для вирішення задачі встановлення об(єктивної істини по справі. Навпаки, невірне визначення меж доказування може спричинити негативні наслідки троякого роду:

1) необгрунтоване звуження меж доказування, пов'язане з недослідженням всіх обставин, що входять в предмет доказування;

2) необгрунтоване звуження меж доказування у зв'язку з недослідженням даних, що забезпечують надійність висновків. 

3) необгрунтоване розширення меж доказування, тобто невиправдана надмірність інформації (наприклад, збирання різних довідок, документів, що не мають відношення до обставин справи).

У перших двох випадках мова йде про однобічність або неповноту судового розгляду, і, як наслідок, - тягне повернення справи на новий судовий розгляд. Третій, навпаки, спричиняє непотрібні витрати часу, сил і енергії суду, може привести до порушення процесуальних строків тощо. Тому правильно орієнтуючись у питанні про предмет доказування і межі дослідження, суд може встановити їх у розумних межах.

Судові докази і весь процес доказування спрямовані на встановлення різних за своїм матеріально-правовим і процесуальним значенням фактів. Тому доречно було б погодитися з М.К.Треушніковим щодо умовного поділу всіх фактів, що є об'єктами пізнання суду, на три групи:

1) юридичні факти матеріально-правового характеру;

2) доказові факти;

3)  факти, що мають виключно процесуальне значення [151, c. 9-10]. 
Встановлення юридичних фактів матеріально-правового характеру необхідно для правильного застосування норми матеріального права, що регулює спірні правовідносини, і правильного вирішення справи по суті. Наприклад, перш ніж суд може вирішити, чи зобов'язана одна особа платити іншій певну суму грошей за договором позики, він повинен встановити, чи мав місце такий договір, предмет договору і терміни виконання зобов'язань за договором.

Доказовими фактами називаються такі факти, які дозволяють логічним шляхом вивести юридичний факт матеріально-правового характеру. Наприклад, у справі про розірвання договору у зв(язку з невиконанням його істотних умов позивач може посилатися на доказовий факт непоставки продукції відповідачем.

З фактами, що мають виключно процесуальне значення, пов'язані виникнення права на пред'явлення позову (наприклад, виконання обов'язкового претензійного порядку врегулювання спору), право на зупинення провадження по справі, його припинення, а також право на здійснення інших процесуальних дій (наприклад, вживання заходів забезпечення позову).

Будь-які з перерахованих груп фактів, перш ніж суд прийме їх за наявні, потрібно довести за допомогою судових доказів.

Однак не всі факти, що мають значення для справи, потребують встановлення в процесі судового доказування. Необхідно виділяти три види фактів, що не вимагають доказування: 1) визнані господарським судом загальновідомими; 2) преюдиціальні або встановлені рішенням або вироком суду; 3) ті, у відношенні яких існує презумпція, або встановлені законом  (ст. 35 ГПК України).

Загальновідомість факту може бути визнана господарським судом у випадку, якщо даний факт відомий всьому складу суду, що розглядає справу, та широкому колу осіб (поняття «широке коло осіб» має відносне значення: його обсяг залежить від поширеності даної події-факту в певній місцевості). 

Загальновідомі факти звільнені від доказування, оскільки їх істинність очевидна і доказування є зайвим. Загальновідомість того або іншого факту відносна і залежить від часу, що минув після події, поширеності події в певній місцевості. Загальновідомими визнаються, як правило, такі факти предмета доказування, як події (засуха, землетрус, війна, повінь). 

Преюдиціальні - це факти, встановлені рішенням суду по справі або вироком суду, що вступив у законну силу по справі, в якій беруть участь ті ж особи. Загалом таке положення необхідно визнати правильним. Преюдиціальні факти звільняються від доказування, оскільки вони вже встановлені рішенням суду (вироком), і немає ніякої необхідності встановлювати їх знову, тобто піддавати сумніву.

Наприклад, державний науково-дослідний інститут (орендодавець) звернувся тоді ще до арбітражного суду з позовом до дочірнього підприємства (орендаря) про визнання недійсним договору оренди приміщення [49, п. 2].

Рішенням арбітражного суду договір оренди визнано недійсним з мотиву відсутності дозволу Фонду державного майна України (далі - Фонд) на укладення цього договору.

Однак постановою судової колегії ВАСУ з перегляду рішень, ухвал, постанов згадане рішення скасовано, оскільки було встановлено, що на час звернення до суду вже існувало рішення арбітражного суду в іншій справі, що у встановленому законом порядку не скасоване, набрало законної сили, згідно з яким орендодавець зобов'язаний припинити дії, які порушують права орендаря. Відповідно до статті 35 ГПК України факти, встановлені рішенням господарського суду під час розгляду однієї справи, не повинні доводитися знову у вирішенні інших спорів, в яких взяли участь ті самі сторони. На підставі вищезазначеного, постанову судової колегії Вищого арбітражного суду України з перегляду рішень, ухвал, постанов залишено без зміни.

Слід звернути увагу на те, що таке рішення або вирок повинні набрати законної сили. 

При цьому ст. 35 ГПК України не передбачає як підстави звільнення від доказування факти, встановлені адміністративними актами і актами прокурорсько-слідчих органів. У даному випадку питання щодо вини конкретних осіб вирішується господарським судом «самостійно за результатами дослідження всіх обставин та матеріалів справ, у тому числі слідчих органів. Окремі господарські суди не враховують наведене і свої рішення обгрунтовують тільки тим, що «вина водія відповідача доказувана довідкою ДАЇ» або «постановою про відмову у порушенні кримінальної справи», а не самостійним аналізом обставин, за яких заподіяно шкоду» [38, п. 4].

Преюдиціальне значення фактів, встановлених рішенням суду, визначається його суб'єктивними межами. Це означає, що властивість преюдиціальності мають матеріально-правові факти, зафіксовані в рішенні, якщо при цьому всі зацікавлені особи, яких вони торкаються, були залучені в процес. 

Наприклад, Представництво з управління комунальної власності Одеської міської ради (надалі – Представництво) звернулося до тоді ще арбітражного суду Одеської області щодо розірвання договору оренди з орендним підприємством  «Україна» у зв(язку з тим, що останнє незаконно передало частину приміщення у суборенду приватному підприємству  «Україна» (надалі – ПП «Україна»). В рішенні суду було вказано, що  «судом встановлений факт незаконної передачі в суборенду частини приміщення приватному підприємству «Україна», на підставі чого договір оренди розірвано. Однак, вигравши справу, Представництво зітхнулося з тим, що приміщення займає ПП «Україна», та знову було вимушене звернутися до господарського суду, у даному випадку – для відновлення порушеного права власності. Але в даному випадку Представництво не повинно доводити факт займання приміщення ПП «Україна», а лише додає до позовної заяви відповідне рішення господарського суду, яке в даному випадку є преюдиціальним фактом, звільненим від подальшого доказування [111].

Необхідно підкреслити, що з фактів, зафіксованих у вироку, звільняються від доказування при розгляді справи тільки два види: 1) факт здійснення дії; 2) здійснення дій конкретною особою (у вищевказаному прикладі саме це мало місце). 

Визнання стороною фактів, на яких інша сторона засновує свої вимоги або заперечення, також звільняє останню від необхідності подальшого доказування цих фактів, однак суд може не прийняти визнання фактів, якщо пересвідчиться, що визнання довершене під впливом обману, загрози або помилки.

Стосовно фактів, щодо яких існує презумпція (встановлених законом фактів), то частина 5 статті 35 ГПК України вказує, що таке припущення може бути спростовано в загальному порядку. 

Виходячи з вищевказаного, можливо визначити судове доказування в господарському процесі як логіко-практичну діяльність осіб, які беруть участь у справі, і суду по встановленню наявності або відсутності обставин, що мають значення для правильного вирішення справи [61, c. 88].

Особливістю, що відрізняє судове доказування саме в господарському процесі, є те, що діяльність з такого встановлення здійснюється за допомогою вказаних законом процесуальних засобів та способів. Саме це встановлено у ст. 34 ГПК України.
1.2. Поняття судових доказів як засобів пізнання та їх місце в процесі розгляду господарських спорів

Суд в процесі вирішення справи повинен встановлювати факти, що належать до правопорушення, з приводу якого порушено господарську справу. Для вирішення справи необхідно пересвідчитися, що одна з сторін не виконала або неналежно виконала зобов’язання. Досягнути цього суд може тільки за допомогою доказів.

Суддя пізнає подію, що здійснилася в минулому. Тому знання цієї події в основному може бути набуте за допомогою інформації, яку несуть про нього докази. Тобто, докази стають проміжною ланкою між свідомістю судді і пізнаваним порушенням: доказування є взагалі опосередковане пізнання. 

Поняття доказу належить до числа основних, вихідних в теорії доказів і доказовому праві. Зміст, що ми вкладаємо в поняття доказу, істотно впливає на встановлення прав і обов(язків учасників судочинства та реалізацію основних принципів процесу. Отже, правильне визначення поняття доказу є необхідною умовою досягнення істини, забезпечення законності і обгрунтованості рішень господарського суду. 

У роботах з теорії доказів існує декілька різноманітних концепцій щодо цього питання. 

Одна з них ототожнює докази з фактами об'єктивної реальності (подіями, явищами, діями минулого, з яких складалося досліджуване діяння). Прихильники зазначеної концепції (Б.С.Белкін, А.Я.Вишинський, П.А.Лупінська, І.Д.Перлов, М.А.Чельцов) під доказами розуміють лише факти. Зокрема, М.А.Чельцов писав: «Факти, з яких виводиться існування факту, що доводиться, носять назву доказових фактів або доказів... Доказами є факти, обставини» [162, c. 134-136]. Аналогічна думка висловлена П.А.Лупинською у статті «Про поняття судових доказів» [106, c. 98-115].  А.Я.Вишинський вважав, що «судові докази - це звичайні факти, ті ж виникаючі в житті явища, ті ж речі, ті ж люди, ті ж дії людей.

Судовими доказами вони є лише остільки, оскільки вони вступають в орбіту судового процесу, стають засобом для встановлення обставин, що цікавлять суд» [75, c. 223]. 

Таким чином, А.Я.Вишинський визнавав доказами не відомості про факти (фактичні дані), а самі факти реальної дійсності. Але внаслідок цього основні питання процесу судового доказування, що складають його специфіку (що саме служить доказом існування факту, яким чином збирати, перевіряти й оцінювати докази, як досягнути достовірного знання) залишаються за межами теорії доказів, тому не можна визнати зазначену позицію вірною.

Деякі автори розглядають судові докази тільки як відомі факти, за допомогою яких можливе встановлення невідомих фактів [101, c. 54]. При цьому джерела фактичних даних іменуються «засобами доказування» і не включаються в поняття доказу [67, c. 10-12]. Але ця точка зору будується на відриві фактичних даних від їх джерел і виключення останніх з поняття доказу, а на місце відомостей про факти (фактичних даних) ставляться самі факти об'єктивної дійсності. Таким чином, зазначена концепція зводить судове доказування до логічних операцій з «готовими» фактами, а питання про допустимість «доказів-фактів» взагалі позбавляється змісту, тому це твердження дає можливість повного виключення всіх операцій з джерелами із процесу доказування.

Прихильники даної концепції стверджують також, що не існує питання про достовірність судового доказу, бо факти не можуть бути сумнівними, доброякісними або недоброякісними [163, c. 135]. Дійсно, обставини реальної дійсності не можуть бути сумнівними або недоброякісними, вони або існували, або ні. В такому разі втрачають зміст поняття залучення, надання доказів, оскільки залучити до справи, надати суду можна не самі факти, а джерела, в яких містяться відомості про факти. Але докази (відомості про факти), які є у сторін, суду, можуть бути достовірними або сумнівними, та від якості доказів залежить правильність встановлення фактів. У свою чергу, якість доказу залежить від властивостей джерела, в якому знаходить вираз його зміст [147, c. 288]. В процесі заслуховування пояснень сторін, проведення експертиз та інших дій, суд отримує відомості про обставини події. Зазделегідь визначити достовірність отриманих доказів суд не може, оскільки виключно після перевірки та оцінки доказів можна переконатися в тому, які з них відповідають дійсності.

Таким чином, подібне розуміння доказу не пояснює співвідношення доказу з досліджуваною подією, зокрема, необхідність збирання відомостей про факти минулого з тим, щоб на підставі тих з них, які будуть визнані достовірними, зробити висновок про ці факти. Тому очевидно, що ця точка зору також не дозволяє розкрити особливості процесу доказування і кожного виду доказів.

Ототожнення доказів з об(єктивними фактами, в тому числі і з обставинами правопорушення, приводить і до іншого протиріччя. Остаточна думка про подію правопорушення та інші його обставини міститься в рішенні суду. Отже, виходить (якщо прийняти цю точку зору), що до винесення рішення по справі взагалі немає ніяких доказів (фактів), якщо вони ще не встановлені остаточно. Саме тому не можна визнати зазначену позицію вірною. Якщо під доказом розуміти тільки факти, необхідно підкреслити, що терміном  «факт» у сучасній логіці наукового дослідження користуються для позначення безпосереднього знання або знання, достовірність якого доказувана [103, c. 46; 158, c. 298-299]. Вживання терміну «доказовий факт» («факт») можливо саме в даному значенні та за умови, що висновок (знання) про факт не ототожнюється ні з об(єктивно існуючим фактом, ні з доказом як фактичною інформацією про нього. Фактичні дані - це отримані із законних джерел відомості про факти, що підлягають встановленню у справі, але не самі факти, обставини. Ототожнення термінів «факт», «фактичні дані» суперечить смисловому значенню цих слів, прийнятому в літературній мові: «Факт - дійсна подія, явище»; «Дані - відомості, необхідні для будь-якого висновку; підстави для будь-чого»; «Фактичний - відображає дійсний стан чого-небудь, відповідний фактам» [117, c. 128, 784]. 

Багатозначне вживання терміну «факт» і змішення його різних значень з термінами «доказ», «фактичні дані» нерідко спричиняють неточне тлумачення поняття доказу. Зокрема, саме таке ототожнення термінів призвело до появи концепції подвійного характеру поняття доказу: як факту об'єктивної реальності та джерела відомостей про цей факт [147, c. 291-294; 128, c. 96; 63, c. 10]. За думками деяких фахівців, джерела відомостей повинні мати обов(язково процесуальну форму. Так, М.К.Треушніков визначає судові докази як поняття, що містять у собі два тісно взаємопов’язаних елемента: фактичні дані як зміст доказів та засоби доказування як процесуальну форму [61, c. 92]. Доказами по справі є будь-які фактичні дані, на основі яких суд встановлює наявність або відсутність обставин, що обгрунтовують вимоги і заперечення сторін та інші обставини, що мають значення для правильного вирішення справи [78, c. 161]. Законодавець також виходив з єдиного розуміння доказу як фактичних даних, що містяться у встановленому законом джерелі.

Слід зазначити, що теорія доказів найбільш розвинута в кримінальній процесуальній науці. Оскільки більшість її умовивідів знаходять підтвердження і в господарському процесуальному праві, необхідно детальніше зупинитися на аналізі зазначеної теорії. Зокрема, М.Строгович відмічає: «Розглядаючи докази, на підставі яких вирішують кримінальні справи, неважко побачити в них дві сторони, два момента. Перш за все докази виступають як встановлений з певного джерела факт, який служить підставою для висновку про інший, той, що підлягає встановленню, факт…, звідси і витікає подвійне значення самого поняття доказу: доказ означає джерело відомостей про ті факти, що підлягають встановленню, та доказ означає той факт, з якого робиться висновок про інший факт» [148, c. 81-82].

Єдність фактичних даних та їх джерела характеризує будь-який доказ, тому слід погодитися з О.В.Муравіним щодо того, що будь-який доказ припиняє бути таким, якщо позбавити його змісту (фактичних даних, що в ньому є), власне, і, фактичні дані, знання припиняють бути такими даними без їх матеріального носія [114, c. 102].

Визнання доказів як фактичних даних, тобто відомостей про факти, а не як самих фактів, є більш правильним. В.Я.Дорохов писав: «Доказами в кримінальному процесі не можна називати факти, що входять в предмет доказування. В мисленні людини існують, взаємодіють, рухаються не речі, не предмети, а їх зображення, поняття, відомості про них… Фактичні дані – це отримані з законних джерел відомості про факти» [149, c. 2].

Таке уявлення про доказ знаходить підтвердження в теорії інформації. Звернення до даної теорії для пояснення суті поняття доказу правомірне, оскільки «до інформації належать всі відомості, отримані людиною із зовнішнього світу за допомогою органів зору, слуху, дотику» [71, c. 4]. В основі теорії інформації (як і в основі теорії доказів) лежить теорія відображення, яка виходить з характерної для матерії властивості відображення. 

Базисне значення для інтерпретації поняття процесуального доказу в інформаційному значенні має поняття сигналу, під яким в теорії інформації розуміється той або інший фізичний процес, що несе інформацію про подію, явище, об'єкт, тобто модель події, явища, об'єкта [123, c. 25-44]. Сигнал є результатом взаємодії не менш двох структур, наприклад середовища і людини. Зміст сигналу утворює інформацію про подію, об'єкт. Формою сигналу служить спосіб, вид існування інформації (електромагнітні хвилі, зміна предмета, магнітний запис, акустичні коливання тощо). В єдності двох сторін психічного відображення первинним, визначальним є матеріальне. Предмет реальної дійсності (об'єкт пізнання) незалежний від його зображення та суб'єкта.

Від інших сигналів доказ відрізняється своїм специфічним змістом, що визначається предметом доказування у справі, а також правовими вимогами, що пред'являються до носія інформації, а також порядку виявлення, зберігання і передачі відомостей, тобто тим, що утворює процесуальну форму фактичних даних і робить їх доказами. У цьому значенні доказ у кримінальному судочинстві є специфічним різновидом сигналу.

Оскільки правопорушення здійснюється в певних умовах місця і часу, йому не тільки супроводять навколишні його предмети і явища, вони передують і слідують за ним. Правопорушення знаходиться в різноманітних зв'язках з цими групами фактів, явищ, предметів. Завдяки відображенню як результату взаємодії події правопорушення з іншими явищами об'єктивної дійсності стає можливим і його пізнання. В ході здійснення правопорушення (іноді до і після нього) йде і процес формування доказової інформації.

Факти, що створюють подію правопорушення, відбиваються в свідомості майбутніх сторін у справі у вигляді змін матеріальних об'єктів тощо. У відповідному процесуальному порядку ці фактичні дані доводяться до суддів, які таким чином відновлюють картину довершеного правопорушення або встановлюють його відсутність.

Тобто, сприйняття фактів реальної дійсності завжди відбувається в суб'єктивній формі. Це положення не вимагає пояснення, коли ми говоримо про факти, відомості про які містяться в поясненнях сторін, висновках експертів.

При безпосередньому сприйнятті фактів суддями схема формування доказу виглядає таким чином: подія правопорушення - факт, що є його складовою частиною, але що продовжує існувати до моменту судового розгляду, - сприйняття його суддями. Факти, відомості про які викладаються в інших документах, також відбиваються у свідомості авторів документів (посадових осіб, громадян).

Все сказане дозволяє зробити висновки: доказ завжди має об'єктивний зміст (відображений факт об'єктивної реальності) і суб'єктивну форму (відображення в свідомості конкретного суб(єкта) - елементи, характерні для будь-якого процесу пізнання, в тому числі і для процесу пізнання, який виникає при формуванні доказу.

Оцінюючи критично зазначену концепцію, Л.Карнєєва та І.Кєртес відмічають, що «факт, визнаний доказаним, та, можливо, у свою чергу такий, що використовується в логічному доказуванні як доказуючий, доказом не є, а складає частину відображення предмета доказування» [93, c. 67].

Заслуговує уваги також ще одна точка зору, що наполягає навіть не на подвійному, а на троїстому визначенні поняття доказу (вона фактично підтверджує вищевказану концепцію про подвійний характер доказу). Так, В.З.Лукашевич щодо доказів у кримінальному процесі вказує, «що доказами, по-перше, є факти, які можуть бути безпосередньо встановлені … суддями... По-друге, доказами є відомості про факти, що підлягають доказуванню... По-третє, доказами є доказувані у справі факти» [105, c. 118]. Неважко помітити, однак, що в першому і третьому випадках доказами іменуються достовірні знання про факти, отримані при безпосередньому пізнанні фактів або за допомогою доказів.

Ця концепція може бути вжита також і до господарського судочинства. Докази, що використовуються в судовому доказуванні в процесі розгляду справ у порядку господарського судочинства, також мають зміст (відомості, інформацію про відомості) та процесуальну форму, регламентовану законом (засоби доказування, передбачені в ст. 32 ГПК України). Слід звернути увагу на особливість другої складової доказу: на відміну від кримінального процесу, в якому основний тиск робиться на правильність процесу збирання та закріплення інформації про відомості, в господарському процесі  - це вимога «формування» інформації в певну процесуальну форму (квітанцію, акт, договір та ін.).

Виходячи із зазначеного, саме концепція подвійного доказу представляється правильною. Джерело і фактичні дані, взяті у відриві один від одного, не утворюють доказу. Наприклад, пояснення сторони (джерело), які не містять відомостей про конкретні факти щодо справи, не є засобом пізнання того, що сталося насправді, а тому і не можуть розглядатися як доказ. Не може бути доказом предмет, який не має певних ознак, що цікавлять суд по даній справі, хоч при виявленні і вилученні предмета передбачалося, що ці ознаки є. З іншого боку, не можуть розглядатися як докази в господарському процесі і фактичні дані, взяті у відриві від законного джерела. Таким чином, як самостійні докази виступають і «джерело», і «доказовий факт», тому кожне з двох доказів повинне бути і належним, і допустимим. Однак при найближчому розгляді виявляється, що взяті окремо «джерело» і «доказовий факт» такої сукупності властивостей не мають. Джерело може бути допустимим (мати встановлену форму), але не належним (відсутність змісту), а факт відносним (наявність змісту), але не допустимим (відсутність встановленої форми). Звідси і характеристика доказу «як джерела відомостей про факт» тільки з боку однієї його властивості - допустимості, а доказу «як факту» - з боку належності [139, c. 185]. 

Джерелом фактичних даних можуть виступати і об(єкти, які не можуть бути самі збережені і служити засобом збереження інформації про правопорушення (наприклад, швидкопсувні речовини). Хоча вилучити і зберегти подібні об'єкти не виявляється можливим, вихідна від них інформація може бути процесуально закріплена, перенесена на інші матеріальні носії (фотознімки, акти, схеми, протоколи) і використана в доказуванні. Процесуальними носіями фактичних даних є об'єкти, які можуть служити засобом фіксації, збереження, перенесення доказової інформації в просторі і у часі, і тому служити джерелом інформації у справі для суб'єктів процесу і його учасників на будь-якій стадії процесу. Це придатні для таких цілей матеріальні об'єкти: акти, документи, висновки експертів, кіно-, відеозапис та інші фактичні результати технічного документування.

Насправді поняття доказу і достовірного знання про факти мають різні значення і використовуються судом не одночасно, а на різних етапах досягнення істини. В господарському процесі знання про факти спочатку треба отримати (зібрати фактичні дані), перевірити і лише після цього використати як аргумент при побудові логічного висновку.

Ланкою між загальним поняттям доказу, даним у законі, і одиничним доказом виступає відповідний вид доказу: пояснення сторін, висновок експерта тощо. Пояснення сторони є загальними щодо одиничного пояснення сторін і особливими щодо доказу. У свою чергу поняття доказу в господарському процесі є особливим щодо поняття доказу в науковій і практичній діяльності. Поняття доказу, надане в ГПК, включає тільки найбільш істотні ознаки, характерні для доказів у господарському процесі загалом і для кожного самостійного виду доказів. Перелік же всіх ознак особливого в загальному понятті неможливо зробити не тільки через велику їх кількість, але й тому, що воно втратить значення загального поняття. 

Досить обгрунтованим є визначення судових доказів у господарському процесі як відомостей про факти, здатних підтвердити наявність або відсутність обставин, що мають значення для правильного вирішення справи, відображені в передбачених законом засобах доказування [61, c. 93]. 

Ст. 32 ГПК України визначає докази як будь-які фактичні дані, на підставі яких суд у відповідності з передбаченим законодавством порядком встановлює наявність або відсутність обставин, що обгрунтовують вимоги та заперечення сторін, а також інші обставини, що мають значення для правильного вирішення господарського спору.

Згідно з Арбітражним процесуальним кодексом Російської Федерації 1995 р. (далі – АПК РФ) докази – це «відомості (інформація про факти), отримані у встановленому законом порядку, на підставі яких судом визначається наявність чи відсутність цих обставин» [9, c. 184].

Тобто, в ГПК України акцент зроблено на будь-які фактичні дані, на підставі яких суд у встановленому законом порядку визначає наявність або відсутність обставин, а в АПК РФ – на відомості, отримані у встановленому законодавством порядку. Таким чином, кодекс РФ не припускає використання обставин, отриманих з порушенням закона.

Вважаю, формуліровка АПК РФ є більш точною, оскільки суд при розгляді справи оперує, як правило, не самими фактичними даними, а відомостями про них. Необхідно також погодитися з В.С.Каменковим щодо того, що було б більш правильним передбачити, що інформація про факти повинна і отримуватися, й використовуватися господарським судом у встановленому законом порядку [91, c. 40]. Таким чином, судовими доказами є фактичні дані, здатні прямо або непрямо підтвердити факти, що мають значення для правильного вирішення справи та виражені в передбаченій законом процесуальній формі (засобах доказування), отримані і досліджені в суворо встановленому законом порядку.

На підставі вищевикладеного, слід визначити наступне:

1. Найпоширенішою та найобгрунтованішою є позиція, що судові докази є відомостями про факти, отримані з застосуванням передбачених законом засобів доказування, тобто єдність змісту та процесуальної форми. 

2. У господарському процесі поняття «процесуальна форма» має інший зміст, ніж, наприклад, в кримінальному та вимагає підтвердження фактичних даних по справі тільки певними засобами доказування.

3. Поняття доказів, що надане у ст. 32 ГПК України, потребує вдосконалення: встановлення, що докази – це не будь-які фактичні дані, а відомості (інформація про факти), отримані у встановленому законодавством порядку.
1.3. Особливості класифікації доказів у господарському процесі

У роботі з доказами істотне значення має їх класифікація, що допомагає правильно організувати та здійснити процес їх збирання, дослідження, оцінки і використання в доказуванні, визначити місце кожного з них в системі доказів у справі.

Поняття судових доказів характеризується багатогранністю, тому і класифікація доказів, що розроблена процесуальною наукою,– це логічна операція розподілу їх на види, а окремих видів доказів - на підвиди, що дозволяє більш глибоко вивчити окремі докази, їх позитивні риси та недоліки для процесу досягнення істини, сприяє більш точному виразу в нормах процесуального права окремих правил збирання, дослідження доказів, їх допустимості і належності, допомагає точніше враховувати їх при оцінці.

Одна з основних класифікацій доказів дана в самому законі. У відповідності з частиною 2 ст. 32 ГПК України фактичні дані та інші обставини, які мають значення для правильного вирішення господарського спору, встановлюються такими засобами:

· письмовими і речовими доказами, висновками судових експертів;

· поясненнями представників сторін та інших осіб, які беруть участь у господарському процесі.
Зазначена класифікація суттєво відрізняється від аналогічних розподілів, наданих у ЦПК та КПК України, в яких перше місце посідають пояснення сторін, третіх осіб, свідків, та лише потім – письмові та речові докази. Так, частина 2 статті 27 ЦПК вказує, що у цивільній справі фактичні дані «встановлюються такими засобами: поясненнями сторін і третіх осіб, показаннями свідків, письмовими доказами, речовими доказами і висновками експертів»; частина 2 статті 65 КПК України встановлює, що в кримінальній справі фактичні дані «встановлюються: показаннями свідка, показаннями потерпілого, показаннями підозрюваного, показаннями обвинуваченого, висновком експерта, речовими доказами, протоколами слідчих і судових дій, протоколами з відповідними додатками, складеними уповноваженими органами за результатами оперативно-розшукових заходів, та іншими документами».

Відомості про факти, які повідомляються сторонами, експертами, а також ті, що отримані судом з письмових і речових доказів, мають своє походження, оскільки є результатом сприйняття різних фактів і зберігання даних про них. Розподіл доказів проводиться за якою-небудь ознакою, істотною для складаючих його видів, що дозволяє виявити між ними відмінності і схожість, поглибити процес пізнання. Ознака, по якій проводиться розподіл на види, називається підставою класифікації. 

Одні ознаки є підставою розподілу доказів за змістом, інші підстави класифікації відбивають специфіку процесуальної форми, тобто, засобів доказування, треті - функціональну роль доказів в процесі доказування.

У процесуальній науці склалося традиційне уявлення про види доказів - класифікацію прийнято проводити по трьох підставах: характер зв'язку доказів з обставинами справи (зміст); джерело формування; процес формування доказу [66, c. 16-17; 60, c. 124-126]. 

Найбільш вдалим в юридичній літературі слід вважати розподіл доказів за змістом: 

- за характером зв'язку змісту доказу з фактом, що доводиться; 

- за процесом формування відомостей (інформації) про факти [151, c. 102]. 

Характер зв(язку доказу з підлягаючими встановленню обставинами зумовлює наявність прямих і непрямих доказів. Доказ може бути безпосередньо пов'язаний з обставинами, що встановлюються (наприклад, договір як письмовий доказ безпосередньо підтверджує наявність або відсутність певних умов). Такий доказ прийнято називати прямим. За правилом, прямий доказ має безпосередній, однозначний зв'язок, що встановлює або спростовує наявність якоїсь обставини (наприклад, товарно-транспортна накладна з відповідною відміткою - прямий доказ перевезення вантажу).

Однак зв'язок між доказом і обставиною, що встановлюється, може бути більш складним і багатозначним. У цьому випадку з доказу складно зробити однозначний висновок про наявність або відсутність обставини, можливо лише припускати декілька висновків. Докази, за допомогою яких не можна зробити однозначний висновок про наявність або відсутність якогось факту, називаються непрямими. Для підтвердження обставини недостатньо посилатися лише на один непрямий доказ. Наприклад, для обгрунтування факту наявності договірних відносин може бути наведено лист з проханням відвантажити товар. Однак такий доказ не підтверджує наявності договірних відносин, воно повинне бути оцінене в сукупності з іншими доказами у справі: відвантаженням товару, виставленням рахунку, прийняттям товару, тощо [60, c. 124-126]. 

Складним в теорії і практиці доказування за допомогою непрямих доказів є питання про достатність непрямих доказів для обгрунтування істинного висновку. Якщо для обгрунтування висновку по господарській справі іноді буває досить одного прямого доказу (наприклад, розписки, представленої в підтвердження договору), то один непрямий доказ ніколи не буває достатнім для обгрунтування вірного висновку про факт.

Наприклад, квитанція про поштовий переказ не є достатнім доказом наявності між сторонами договору позики. Такий висновок виходить з природи непрямих доказів. Оскільки з непрямого доказу виходить декілька версій, то для обгрунтування єдино правильного висновку потрібна сукупність непрямих доказів або поєднання прямих і непрямих доказів. При доказуванні за допомогою непрямих доказів обгрунтування висновку проводиться шляхом виключення помилкових припущень.

Шлях встановлення обставин справи за допомогою непрямих доказів більш складний, ніж при прямих доказах, однак непрямі докази не можна вважати доказами «другого сорту». Ці докази частіше, ніж прямі, зустрічаються в процесі розгляду справ і при правильному їх використанні призводять до достовірних висновків.

Практичне значення розподілу доказів на прямі або непрямі полягає в тому, що:

- відмінність між цими доказами враховується судом при отриманні доказів. Непрямі докази повинні бути в такому обсязі, щоб була можливість виключення всіх припущень, що витікають з них, крім одного;

- наявність прямих доказів не виключає можливості спростування їх змісту. Тому вимога всебічності дослідження всіх обставин справи повинна здійснюватися судом і за наявністю прямих доказів;

- природа прямих і непрямих доказів впливає на зміст судового доказування: використання непрямих доказів подовжує шлях доказування, вводить для суду додаткові проміжні рівні на шляху до розв(язання основних питань справи.

Відмінність прямих і непрямих доказів вимагає обов(язкового урахування їх характеристик в процесі оцінки доказів. Прямі докази, як і непрямі, не мають зазделегідь передбаченої сили для суду і повинні оцінюватися в сукупності з іншими доказами.

За процесом формування відомостей про факти докази розподіляються на первинні і похідні. Первинні докази (першоджерела) формуються внаслідок безпосереднього впливу вишукуваного факту на носій інформації. Похідними (копіями) називаються докази, зміст яких відтворює відомості, отримані з інших джерел. 

Підставою даного виду класифікації є теорія відображення: будь-яке явище може бути відображене в реальному світі. Первинним відображенням є безпосереднє сприйняття подій, явищ. У процесуально-правовій сфері результатом первинного відображення є оригінал договору, недоброякісний товар, тощо - це первинні докази. Вторинне відображення є відображенням слідів, що виникли внаслідок первинного відображення. Копія договору, фотографія недоброякісного товару, тощо - це приклади похідних доказів.

Потрібно враховувати ту обставину, що похідні докази формуються пізніше первинних і містять менший обсяг інформації, тому можливі випадки спотворення і деякої втрати інформації при переході її від первинного носія до похідного. Тому при користуванні похідними доказами слід максимально прагнути до знаходження первинних доказів, першоджерел інформації. Однак це прагнення не означає, що похідні не можуть привести до достовірних висновків, що вони докази «другого сорту».
За уявною теоретичністю подібних класифікацій є практичне значення. Потрібно визнати, що первинний доказ володіє більшою достовірністю, ніж похідний. Розвиток ксерокопіювальної техніки робить похідні докази більш доступними, однак наявність можливих відмінностей повинна враховуватися в процесі дослідження доказів. 

З цього приводу цікавим виявляється застосування в англійському процесі правила «кращого доказу»: якщо суду доступні обидва вида доказів, то повинен бути представлений кращий доказ. Отже, похідний доказ змісту документа не допускається, якщо може бути надане першоджерело [126, c. 152-154]. 

Похідними є докази, які після виходу з джерела, як кажуть англійські юристи, проходять через проміжні канали. Похідні докази містять можливість допущення помилки в процесі їх формування. Тому основна увага в юридичній літературі приділяється звичайно їм. Похідними доказами в англійському процесі називають: 1) чутку, коли свідок посилається як джерело на іншу особу; 2) вторинні докази, коли зміст документа доводиться до суду або шляхом пояснень, або за допомогою копій і 3) коли дійсне джерело доказу є річчю і її зовнішній вигляд описується свідком [126, c. 147].

Щодо визнання копій документів похідними, то слід визнати це положення спірним, оскільки копія договору прямо, а не опосередковано вказує на існування угоди між сторонами – прямо вказує на фактичні дані, важливі для вирішення справи. Українське господарське процесуальне право не містить обмежень у використанні похідних доказів. Однак закон підкреслює, що «письмові докази подаються в оригіналі або в належним чином засвідченій копії», «оригінали документів подаються, коли обставини справи відповідно до законодавства мають бути засвідчені тільки такими документами, а також в інших випадках на вимогу господарського суду»   (ст. 36 ГПК України). Таким чином, належно засвідчена копія дорівнюється до оригіналу доказу, при цьому суд взагалі не приймає до розгляду копії документів, що не засвідчені у встановленому порядку.

У літературі висловлювалося правильне положення, що похідні докази не можна розглядати як докази другого сорту [79, c. 112, 180], і не треба виводити, що первинні докази більш достовірні, ніж похідні. Все залежить від конкретних умов. У практиці не виключаються можливості зміни змісту оригіналу після зняття копії, представлення виписки з документа тощо.

Використання похідних доказів в господарському процесі в ряді випадків є об'єктивною необхідністю. Зокрема, у зв'язку з розвитком технічного прогресу створюються електронні копії документів, фотографії, ксерокопії, які виступають в процесі як похідні докази, свідомо створені людиною. 

Розподіл доказів на первинні і похідні має значення для практики судового доказування:

- значення процесу формування тих чи інших доказів дозволяє правильно вести процес дослідження доказів в ході судового розгляду, вірно ставити питання перед стороною, експертом і з'ясовувати відомості, важливі у справі;

- закон зобов(язує прагнути до отримання первинних доказів у разі сумнівів в правильності похідних; при дослідженні доказів необхідно провести перевірку умов формування похідних доказів і обставин, що впливають на їх достовірність;

- суд не може відмовити в залученні до справи доказів внаслідок того, що вони не є першоджерелами. Достовірність як первинних, так і похідних доказів оцінюється судом внаслідок їх зіставлення зі всіма матеріалами справи.

Класифікація доказів за процесуальною формою, тобто, за засобами доказування проводиться традиційно за джерелом доказів, тобто піставою поділу засобів доказування у даному випадку є спосіб закріплення і збереження фактичних даних (інформації) на джерелах. У залежності від того, чи є джерелом доказу чоловік або матеріальний об'єкт, проводиться розподіл на докази «від людей» (особисті) і «від речей» (речовинні, предметні). Якщо відомості про факти виходять від людини і доводяться до суду людиною - в наявності особистий доказ. Якщо ж відомості про факти «змертвілі» на предметах неживої природи, речах, це - предметний доказ. 

Письмовий доказ витягується з предмета, зумовленого знаками, за допомогою яких на предмети дійсності нанесені думки. Особистими доказами є такі докази, які приводяться людьми словами або сигналами, спрямованими на передачу думки. Докази можуть бути особистими як у випадках, коли особа свідчить відносно факту, які воно спостерігало, так і відносно документа, представленого суду.

У теорії доказів немає єдності в проведенні даної класифікації, однак більшість авторів до особистих доказів відносять пояснення сторін, третіх осіб, свідчення свідків, висновки експертів, а до речовинних - письмові й речові докази [78, c. 163-164].

К.С.Юдельсон, наприклад, до особистих доказів, крім вказаних вище, відносить ще письмові докази (він мотивує свою позицію тим, що письмові докази завжди виходять від конкретних осіб і не має значення, що зміст закріплений на матеріальному об'єкті [138, c. 180]). 

Згідно з англійською класифікацією судових доказів особисті докази мають свої різновиди зі спеціальними назвами, наприклад, висновок експерта і думка свідка. Особисте свідчення, що надано в письмовій формі, а не живим голосом, буває у вигляді афідевіта, зданого офіційній особі на зберігання.

С.В.Курильов при класифікації доказів за їх джерелом, крім особистих і речовинних доказів, виділив третій підвид - змішані докази, до яких належить висновок експерта [101, c. 164]. 

Здається, такий розподіл має підстави, адже інформація про факти витягується з двох джерел - особистого і речовинного. Дійсно, експерт спочатку вивчає речовинні докази, надані для дослідження, перетворює отримані з цього джерела докази і самостійно стає джерелом нового доказу - висновку експерта.

Саме тому, В.В.Ярков, здійснюючи розподіл доказів, формулює: «за джерелом формування доказу», і в цьому випадку висновок експерта можна віднести до особистих доказів.

У процесі збирання, дослідження і оцінки необхідно враховувати особливості особистих доказів, які полягають в тому, що носієм фактичних даних завжди є людина, яка повинна бути здатною свідчити, тобто правильно сприймати, зберігати в пам(яті і відтворювати сприйняте.

Особисті докази завжди несуть на собі відбиток особистості, що сприймала події, а потім відтворювала їх в суді, що також необхідно враховувати при оцінці доказів. Виходячи з викладеного, процес формування особистого доказу складається з трьох ланок: сприйняття, зберігання і відтворення. Тому використання особистих доказів в процесі доказування вимагає врахування психологічних характеристик особи, а також різних форм інтересу в повідомленні достовірних фактичних даних. Якщо сторона має юридичний інтерес у сприятливому вирішенні справи, то свідок такого інтересу не має (однак це не означає, що у свідка не може бути іншої зацікавленості, викликаної особистими відносинами з позивачем або з відповідачем) [140, c. 14].

Залежно від можливостей використання доказів як засобів обгрунтування кінцевого виведення докази діляться на достатні, недостатні, достовірні, недостовірні, тощо. В доказовому праві Англії і США судові докази розподіляються на усні і письмові; прямі і непрямі; безпосередні і опосередковані; первинні і вторинні; доброякісні і недоброякісні, справжні і не справжні; кращі докази [126, c. 177], тощо. В американському праві є поняття «доказу захисту» [126, c. 178]. Ця термінологія вживається в теоретичних роботах і на практиці, а приведені різновиди доказів - це результат класифікації їх по функції, яку докази виконують в судовому пізнавальному процесі. У Федеративній Республіці Німеччина за метою доказування розмежовують повні докази (ті, в правдивості яких суд повністю переконений) та докази-твердження (необхідні для доказування можливості певного факту, вірогідності) [83, c. 107].

Особливо потрібно розкрити сутність так званих «необхідних доказів» - це докази, без яких справа не може бути вирішеною. По кожній категорії справ є необхідні докази. Наприклад, якщо позивач не додав до позовної заяви про визнання угоди недійсної копію договору, то суд має право вказати на необхідність представлення такого доказу. Необхідні докази не володіють зазделегідь встановленою доказовою силою та не мають якихось переваг перед іншими, але за їх відсутністю суд не може встановити правовідносини, що існують між сторонами. Неподання необхідних доказів затягує процес, та може навіть призводити до неправильного вирішення спору. Тому потрібно знати, які докази за даною категорією справ повинні бути надані.

Дані про те, які докази є необхідними, виходять з норм як матеріального, так і процесуального права. Норми матеріального права, визначаючи предмет доказування, допомагають зробити висновок про необхідні у справі докази. Інформація про необхідні докази міститься в законодавчих і нормативних актах України.

Наприклад, ст. 7 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» [14] перелічує документи, які необхідно додати до заяви боржника. Це рішення власника майна (органу, уповноваженого управляти майном) боржника про звернення боржника до господарського суду з заявою; бухгалтерський баланс на останню звітну дату, підписаний керівником і бухгалтером підприємства-боржника; перелік і повний опис заставленого майна із зазначенням його місцезнаходження та вартості на момент виникнення права застави; протокол загальних зборів працівників боржника, на якому обрано представника працівників боржника для участі в господарському процесі під час провадження у справі про банкрутство; інші документи, які підтверджують неплатоспроможність боржника.

ГПК України, наприклад, у ст.ст.57, 94, 111 надає переліки необхідних доказів по справі. У разі їх ненадання суд повертає справу позивачеві без розгляду (на підставі відповідно ст.ст. 63, 97, 111-3 ГПК).

Висновки до розділу 1.

1. Судове доказування в господарському процесі можливо визначити як логіко-практичну діяльність осіб, які беруть участь у справі, і суду по встановленню наявності або відсутності обставин, що мають значення для правильного вирішення справи.

2. Особливістю судового доказування саме в господарському процесі є те, що діяльність з такого встановлення відповідно до ст. 34 ГПК України здійснюється за допомогою вказаних законом процесуальних засобів та способів.

3. Найпоширенішою та найобгрунтованішою є позиція, що судові докази є відомостями про факти, отримані з застосуванням передбачених законом засобів доказування, тобто єдність змісту та процесуальної форми. 

4. У господарському процесі поняття «процесуальна форма» має інший зміст, ніж, наприклад, в кримінальному та вимагає підтвердження фактичних даних по справі тільки певними засобами доказування.

5. Поняття доказів, що надане у ст. 32 ГПК України, потребує вдосконалення: встановлення, що докази – це не будь-які фактичні дані, а відомості (інформація про факти), отримані у встановленому законодавством порядку.
6. Судові докази, які використовуються в процесі доказування при розгляді справ у порядку господарського судочинства, можуть бути класифіковані за низкою ознак. Зокрема, класифікацію можливо провести за наступними ознаками: характером зв'язку змісту доказу з фактом, що встановлюється - прямі і непрямі докази; процесом формування відомостей про факти - первинні і похідні докази; джерелом доказів - особисті та речовинні докази. Але ст. 32 ГПК України надає також специфічну, особливу, відмінну від інших галузей процесу класифікацію доказів:

· письмові й речові докази, висновки судових експертів;

· пояснення представників сторін та інших осіб, які беруть участь у господарському процесі.
РОЗДІЛ  2 

ХАРАКТЕРИСТИКА  ТА  НАЙВАЖЛИВІШІ  ПРОБЛЕМИ  ОКРЕМИХ  ВИДІВ  ДОКАЗІВ  У  ГОСПОДАРСЬКОМУ  ПРОЦЕСІ

2.1. Характеристика письмових доказів. Документи як джерела доказів у господарському процесі

П. 6 роз(яснення ВАСУ від 12.03.99 р. № 02-5/111 «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов(язаних з визнанням угод недійсними» вказує на те, що господарюючі суб'єкти повинні укладати угоди в письмовій формі, за винятком угод, вказаних в статті 43 Цивільного кодексу. Таким чином, свобода вибору у підприємства, установи, організації, що укладає угоду, між усною і письмовою формами угоди є винятком, а обов'язкова письмова форма угоди - правилом. 

У господарському процесі письмові докази використовуються, мабуть, частіше інших, що обумовлено характером справ, що розглядаються. Письмові докази мають речовинну основу, як правило, папір, хоч теоретично, можливо, це можуть бути і інші предмети - дерево, метал, на які знаками (літерами, символами) нанесений текст (чорнилом, фарбою, механічними засобами тощо), що містить певну інформацію [61, c. 100]. Спосіб нанесення знаків у письмовому доказі повинен залишати на предметі матеріальні сліди, доступні до сприйняття й читання.

Частина 1 статті 36 ГПК України визначає письмові докази як  «документи і матеріали, які містять дані про обставини, що мають значення для правильного вирішення спору». Але, аналізуючи зазначену дефініцію, доречно визнати, що досить важко визначити цей вид доказів в одній стислій формулі, оскільки в письмовій формі можуть бути подані пояснення сторін, третіх осіб і висновок експерта, тому зовні вони нічим не відрізняються від письмових доказів. Саме ця обставина ускладнює формулювання поняття письмового доказу [145, c. 10].

В юридичній літературі письмові докази звичайно визначаються як предмети, на яких за допомогою знаків виражені думки, що містять відомості про факти, які мають значення для вирішення справи [166, c. 195].
В.І.Коломицев визначає письмовий доказ як закріплену на предметі за допомогою певних умовних знаків думку, зміст якої складають відомості, що знаходяться в певному зв'язку з вишукуваними у справі фактами [97, c. 10].
Таке визначення письмових доказів відбиває основні та істотні ознаки цього виду доказів, але не дозволяє чітко відмежувати письмові докази від пояснень сторін, висновків експертів, виконаних в письмовій формі. Тобто, письмовий доказ не можна визначити повно, не вказавши на джерело, походження цього виду доказів. Письмові пояснення сторін, третіх осіб, висновки експертів виходять від даних суб'єктів із зазделегідь заданою метою, і адресовані ці засоби доказування завжди суду, а через нього і учасникам процесу. Письмові ж докази виникають, як правило, до процесу, незалежно від нього, хоч деякі письмові докази, наприклад, довідки, розрахунки можуть формуватися сторонами й у зв'язку з судовим процесом. Однак це більш рідкі випадки виникнення письмових доказів.

Враховуючи вищезазначене, доречно було б визначити письмові докази як документи і матеріали, що виникають, як правило, до процесу і незалежно від нього, та містять достовірні відомості про факти, що мають значення для справи.

Цікавим виявляється досвід російського законодавця, який обрав шлях переліку документів, віднесених до письмових доказів: в частині 1 статті 60 АПК РФ вказано, що «письмовими доказами є акти, договори, довідки, ділова кореспонденція, інші документи і матеріали, в тому числі отримані за допомогою факсимільного, електронного або іншого зв(язку або іншим способом, що дозволяє встановити достовірність документа, що містять відомості про обставини, які мають значення для справи». Однак не можна визнати цю точку зору цілковито вірною, оскільки акти, договори, довідки можуть бути не тільки письмовими, але й речовими доказами. Якщо відомості про обставини, що мають значення для справи, отримані із змісту документа, то він належить до письмового доказу. Навпаки, отримання відомостей, виходячи з специфічних особливостей матеріалу документа, свідчить про те, що мова йде про речовий доказ. Наприклад, викладені в письмовій формі пояснення осіб, що беруть участь у справі, висновки експертів належать не до письмових, а до особистих доказів. Ділове листування може кваліфікуватися і як письмові докази, і як пояснення сторін в письмовій формі. Розв'язання цього питання залежить від того, коли мала місце переписка - до або після початку господарського процесу. У першому випадку мова йде про письмовий доказ, у другому - про письмове пояснення сторін.

Найбільш часто в господарському процесі використовується один з його підвидів – документи. В цивільному і господарському процесі документ розглядається тільки як один з видів письмових доказів, тоді як в теорії карного процесу даним поняттям охоплюється як будь-який письмовий доказ, так і відомості, зафіксовані за допомогою різноманітних пристосувань, апаратів, машин тощо [149, c. 665]. Наприклад, будівельна і технологічна документація по техніці безпеки частково виконується за допомогою графічних зображень (креслень, схем), математичних, хімічних та інших умовних символів. Такого роду документи широко використовуються при доказуванні в господарських справах.

Найбільш поширені документи простої письмової форми. Так, наприклад, законом встановлена проста письмова форма для договорів майнового найму, комісії, схову (статті 257, 396, 414 ЦК УРСР). Однак як письмові докази використовуються і документи (договори), що вимагають нотаріального посвідчення, зокрема, договори купівлі-продажу житлового будинку, міни житлового будинку, довічного утримання (статті 227, 242, 426 ЦК УРСР). Нотаріальне посвідчення угоди може бути передбачене угодою сторін, навіть якщо згідно із законом для операцій даного виду ця форма не потрібна.

У широкому значенні документом в російській мові є діловий папір, що слугує доказом чого-небудь або підтверджує право на що-небудь [134, c. 421].
Деякі вчені обмежують процесуальне поняття документа з боку змісту фактичних даних, висловлюючи думку, що обов'язковою ознакою документа є призначення його для посвідчення юридичних фактів. Так, Є.І.Пінхасов визначає документ як «предмет, покликаний засвідчувати юридичні факти, що тягнуть виникнення, зміну або припинення правовідносин» [120, c. 4]. Крім того, потрібно зазначити, що доказове значення мають документи, що володіють сукупністю наступних ознак:

а) містять відомості, які можуть бути перевірені, та носій яких відомий;

б) зміст документа повинен відповідати компетенції установ, підприємств, організацій, посадових осіб або громадян, які їх видають;

в) містить певні реквізити: встановлений для даного документа перелік відомостей, підписи, печатка тощо ( поняття реквізитів включаються загальноприйняті або встановлені законом, відомчими інструкціями або положеннями необхідні для документа обов'язкові дані, що стосуються його форми, змісту або матеріальної частини, які надають документу посвідчувальне значення [107, c. 293]); 

г) повинні бути отримані законним шляхом;

д) відомості про факти, обставини, що фіксуються в них, мають значення для даної справи.

Відсутність в документі хоч би однієї з ознак позбавляє його доказового значення, оскільки створює сумнів у достовірності даних, що містяться в ньому або свідчить про його неналежність до справи. Не буде, наприклад, мати значення доказу анонімний документ: він не може бути прийнятий як доказ, хоч би в ньому і містилися важливі для справи відомості.

Слід звернути увагу на те, що ГПК України не містить вказаних положень. Тобто, суддя фактично не може аргументовано відмовити в прийманні, наприклад, анонімного документу або документу, що не містить всіх вищевказаних ознак. У зв(язку з цим доцільно було б закріпити в ГПК ознаки, за наявності яких документ або інший письмовий доказ можливо вважати таким, що має доказове значення.

На підставі зазначеного, документ у процесі необхідно визначити як матеріальний об'єкт, на якому офіційна особа або громадянин загальнозрозумілим або прийнятим для документа спеціального виду способом зафіксував відомості про обставини, що мають значення для правильного вирішення господарської справи.

Аналізуючи співвідношення документа і речового доказу, потрібно передусім зазначити, що в дореволюційній російській (і зарубіжній) процесуальній науці пануючим був погляд, що документи не можна відмежовувати від речових доказів: обидва представляють матеріальні, речовинні об'єкти. Тому документи розглядалися як різновид речових доказів [135, c. 411; 159, c. 304]. Однак, здається, в основу розмежування речових доказів і документів повинен бути покладений спосіб збереження і передачі інформації про істотні обставини справи. Особливість збереження і передачі фактичної інформації за допомогою документів як письмових доказів полягає в тому, що для цього використовуються описи подій і фактів за допомогою знакових систем (листа або звукової мови, умовних позначень, креслень, схем, графіків тощо), а за допомогою документів як речових доказів - у безпосередньому відображенні (в тому числі і зображенні) певних об'єктів, процесів і явищ, а не їхньому описі.

Документи-речові докази поєднують в собі ознаки, властиві і письмовим, і речовим доказам. Їх зміст передається за допомогою знакових систем (лист, умовні позначення), але «речовинні» ознаки можуть бути відображені через місцезнаходження, зміну зовнішнього вигляду, сліди на поверхні документа та ін. Для визнання документа речовим доказом необхідно, щоб на ньому безпосередньо відображалися ознаки істотної для справи обставини, щоб ці ознаки були відтворені в натурі, а не були передані в знаковій формі (наприклад, за допомогою опису).

В юридичній літературі поняття «документ» складається з трьох елементів: 

1. Характеру відомостей, що містяться в документі. 

2. Призначенню документа і пов'язаному з цим авторству.

3. Виконання документа письмово.

Матеріалами документів можуть служити папір, фотопапір, кіно-, фотоплівка, тканина та ін. Відбиття на них може бути здійснене за допомогою букв, цифр, стенографічних, телеграфних і інших знаків, умовних зображень, зрозумілих для осіб, що використовують або що можуть використати даний документ. Відомості можуть фіксуватися людиною безпосередньо, а також за допомогою різних механізмів.

У зв'язку з цим детальніше потрібно зупинитися на використанні в господарському процесі документів, виготовлених за допомогою електронно-обчислювальних пристроїв, оскільки електронний документообіг останнім часом набуває в господарсько-правових відносинах все більш зростаюче значення. 

Розвиток комп(ютерної мережі Інтернет призводить до виникнення нових правових явищ, що відбивають специфіку її діяльності. Одним з таких явищ сьогодні можливо вважати договори, укладені в електронно-цифровій формі. Наприклад, договір про надання інтернет-послуг (провайдерський договір), договір оренди дискового простору на комп(ютері провайдера (договір хостінгу), традиційний договір купівлі-продажу, що обслуговує електронну торгівлю. Електронними документами є договори, укладені за допомогою електронних повідомлень, бездокументарні цінні папери, зафіксовані за допомогою засобів електронно-обчислювальної техніки, електронні платіжні доручення. В окремих випадках законодавство передбачає фіксацію певної інформації про факти, яка при певному розвитку подій може мати важливе юридичне та доказувальне значення. Зокрема, в авіації використовуються та звані «чорні скриньки» («бортові пристрої реєстрації») – прибори, які фіксують параметри польоту та переговори членів екіпажу в захищеному накопичувачі. Так, наприклад, ці записи мали вирішальне значення в міжнародно-правовій оцінці інцидента з південнокорейським «Боінгом», що був збитий радянським винищувачем над Сахаліном. Від їх змісту залежало, хто повинен виплачувати компенсацію сім(ям загиблих у розмірі 263 млн.дол. [164].

У багатьох зарубіжних країнах записи, що зберігаються в ЕОМ, використовуються як докази при судовому розгляді. У більшості країн машинні записи приймаються як докази тільки в тих випадках, коли сторона, що представляє запис, встановлює певні факти відносно даного запису і даної електронно-обчислювальної системи. В окремих країнах є вичерпний перелік видів допустимих доказів, де машинні записи приймаються як докази в комерційних спорах, але не приймаються при розгляді спорів некомерційних. Однак не існує єдиних правил використання записів ЕОМ, складених в одній країні, як доказів у судах іншої країни [12, c. 126-127]. Госарбітраж СРСР ще в 1979 р. видав інструктивні вказівки щодо використання документів, виготовлених за допомогою електронно-обчислювальних пристроїв, які використовуються на практиці і зараз. Зокрема, ними встановлено, що при розв'язанні питання, чи знаходяться сторони в договірних відносинах, слід виходити з того, що угодою в письмовій формі, є також укладена сторонами угода, коли її умови передані або фіксовані за допомогою засобів електронно-обчислювальної техніки     (п. 2) [32]. Це правило підтверджує і п. 2.1. роз'яснення ВАСУ від 18.09.97 р. № 02-5/289 «Про деякі питання практики застосування Арбітражного процесуального кодексу України» [43]: «Якщо документи, які мають значення для правильного вирішення спору, і підписи на них виготовлені стороною за допомогою будь-яких технічних засобів, то такі документи повинні прийматися господарським судом як письмові докази, досліджуватися і оцінюватися за загальними правилами» ГПК.

Фіксація відомостей на електронних носіях суттєво відрізняється від закріплення даних в письмових доказах. Електронна форма документа ускладнює його використання як доказу в господарському процесі, оскільки не доступна сприйняттю людиною: із зовнішнього боку електронні документі більш схожі на речові докази.

Електронним документом є інформація, зафіксована на електронних носіях та така, що містить реквізити, що дозволяють її ідентифікувати [73, c. 40]. Зміст електронного документа не відрізняє його від документів на інших видах носіїв (наприклад, паперових). Форма електронного документа є його відмінною ознакою порівняно з іншими документами. Електронна «форма» виявляється в технічних елементах та властивостях носія інформації. Вона створюється шляхом використання електронно-технічних засобів фіксації, обробки та передавання інформації [73, c. 42].

Закони про електронний цифровий підпис діють в багатьох країнах світу. Особливо активізувався процес прийняття таких законів у               2000-2001 р.р. Коло країн, що дорівняли юридичну силу електронного та звичайного підпису, в останнім часом поповнилося США, Німеччиной.        21 листопада 2001 року пройшов друге читання законопроект Російської Федерації «Про електронний цифровий підпис». Прийняття правового документа подібного змісту надає стійкості договірним відносинам, що виникають у мережі Інтернет. І хоча в Україні ще не було судових прецедентів, пов(язаних з вирішенням спорів, що витікають з електронних договорів, враховуючи темпи розвитку інтернет-технологій, вони, безперечно, з(являться найближчим часом. У зв(язку з цим сьогодні гостро стоїть проблема прийняття Закону України «Про електронні документи та електронний документообіг», законопроект якого, до речі, наприкінці 2001 року пройшов перше читання. 

Позитивними рисами проекту є, по-перше, визнання рівності та юридичної сили електронних та звичайних документів. По-друге, заборонено опротестовувати допустимість електронного документа як доказу в суді виключно на підставі того, що він має електронну форму. По-третє, чітко викладено процедуру електронного документообігу: визначається порядок відправки, передачі, збереження, отримання, перевірки електронних даних, а це також є дуже важливим для судочинства. Наприклад, чіткість у визначенні понять отримання та відправки інформації надає сторонам можливість доводити факт виконання або невиконання обов(язків за договором у разі, якщо предмет договору складає передача інформації в електронному вигляді. Зараз проблематично довести факт відправки/отримання інформації в електронному вигляді, і судді виключно на свій особистий розсуд вирішують подібні спори [133, c. 7]. Таким чином, у разі врегулювання зазначеного питання, вирішення спорів значно спростішає.

В основу практично всіх зарубіжних законів покладено систему кодування інформації за допомогою криптографії. Змінена таким чином інформація, що ідентифікує особу, яка володіє ключем-кодом, власне, і є електронним підписом. Таким шляхом пішли і українські законодавці, але вони не зовсім чітко визначили поняття електронного підпису (це «сукупність електронних даних, отриманих за підсумками певного криптографічного перетворення інших електронних даних, яка приєднується до цих даних або логично з ними об(єднується та використовується для підтвердження їх цілісності та ідентифікації передплатника» [19]). 

Поняття, надане українським законодавцем, «загромоджується» вказівкою на те, що до чого приєднується «або логично з ними об(єднується». Гадаю, слід погодитися з Т.Ситницькою щодо наступного визначення електронно-цифрового підпису: «Це сукупність електронних даних, оброблених шляхом криптографічного перетворення, що використовується для підтвердження цілісності зашифрованої інформації та ідентифікації передплатника» [133, c. 7].

Також слід звернути увагу на суттєвий недолік даного законопроекту: він встановлює випадки, коли електронний документ не може використовуватися як оригінал (свідоцтво про право на спадщину, документи, які згідно з чинним законодавством можуть бути створені лише в одному оригінальному екземплярі). Крім того, зазначений перелік не є вичерпним, а це означає, що з часом до нього може потрапити будь-який документ. По-перше, таке положення переклеслює положення про вірність електронного та звичайного документа. По-друге, кожна нова розробка в цій сфері ризикує бути внесеною в такий перелік. Тому, здається, доцільною виявляється пропозиція Т.Ситницької визнати зазначений перелік вичерпним, а потім і зовсім скасувати його [133, c. 7].

Недоречною є і вказівка проекту на те, що «відносини, пов(язані з використанням електронних цифрових підписів, регулюються окремим законом». Але незрозуміло: навіщо розроблено даний закон, якщо найбільш важливі питання повинні бути врегульованими іншим нормативним актом?

Безперечно, зазначена проблема на даному етепі розвитку комерції та ринкової економіки має неперевершене значення, однак нормативна база потребує подальшого вдосконалення. При цьому слід визнати, що в сучасних умовах все більш переваги отримує електронна форма інформації – більш економна, практична і доступна для обробки, ніж паперова.
Найбільше поширення електронний документообіг приймає при підготовці, передачі та підписанні документів. Договір в письмовій формі може бути укладений шляхом складання одного документа, підписаного сторонами, а також обміну документами за допомогою поштового, телеграфного, телетайпного, телефонного, електронного або іншого зв'язку, що дозволяє достовірно встановити, що документ виходить від сторони за договором. Відсутність відтиснення печатки підприємства, установи, організації на скріпленій підписом угоді не є порушенням форми угоди, якщо інше не передбачене законом, зокрема, статтею 66 ЦК УРСР. 

Незважаючи на вислови багатьох юристів про відсутність в українському законодавстві нормативного регулювання електронних угод, з повною впевненістю можливо стверджувати, що таке регулювання існує, хоча і не тою мірою, яка відповідала б розвитку суспільних відносин в зазначеній сфері. Так, цивільне законодавство не містить юридичного тлумачення терміну «документ», але у статті 27 Закона Україна «Про інформацію» документ визначено як «передбачену законом матеріальну форму отримання, збереження, використання та розповсюдження інформації шляхом фіксації її на папері, магнітному, кіно-, відео-, фотоплівці або на іншому носії» [20].

Інформація, що складає текст електронного договора, має матеріальний носій – диск комп(ютера. Вона нанесена на матеріальний носій спеціальними знаками згідно зі спеціальним алгоритмом. Ця інформація може бути прочитаною за допомогою комп(ютера та надана в зрозумілому для сприйнятя людиною вигляді на моніторі або у вигляді розпечатки [65, c. 10].

Записи ЕОМ за своїми характеристиками можуть бути віднесені до числа документів, оскільки володіють ознаками, властивими для даного виду письмових доказів, а, отже, немає перешкод для використання такого роду документів в господарському судочинстві за дотримання двох умов. По-перше, наявність у документа юридичної сили, тобто всіх необхідних реквізитів (повинен містити найменування організації, ім'я автора документа, місцезнаходження організації, дату виготовлення документа, код особи, відповідальної за виготовлення документа, код особи, що затвердила документ). По-друге, документ повинен містити загальнозрозумілу інформацію, розшифровку закодованих даних [151, c. 225].

Щодо питання про електронно-цифровий підпис, що використовується при підписанні документа, необхідно зазначити, що підпис - набір знаків і символів, тому не може існувати у вигляді, що читається. У випадках і порядку, передбачених законом, іншими правовими актами або угодою сторін, можливе використання при здійсненні операцій факсимільного відтворення підпису за допомогою засобів механічного або іншого копіювання, електронно-цифрового підпису або іншого аналога власноручного підпису. На жаль, ЦК УРСР «не встигає» за нововведеннями, в той час як ЦК Російської Федерації вже закріпив аналогічні положення (ст. 160, 434), які відбивають потреби економіко-правового обороту і господарської практики. 

При виникненні питання про авторство і автентичність підпису призначається судова експертиза. У цьому випадку для суду немає принципової відмінності в тому, потрібно встановити автентичність підпису, представленого в електронному вигляді, або звичайному - рукописному. Відмінність складається лише у різновиді експертизи, яку необхідно провести при встановленні авторства або автентичності підпису, - графологічної або технічної [99, c. 46]. Пояснення сторін та інших зацікавлених осіб допомагають усунути протиріччя в письмових доказах, вибрати з них найбільш переконливий доказ.

Світовий досвід доводить збільшення значущості даної проблеми, необхідності її розвитку та законодавчого врегулювання, тому прийняття вищезазначеного законопроекту  «Про електронні документи та електронний документообіг» із запропонованими змінами та доповненнями зробить справжній переворот у судовій практиці по господарських спорах, оскільки саме юридичні особи найчастіше схиляються до практики укладення договорів у електронному вигляді.

Використання інтернет-доказів у судових процесах на Україні – складний процес, оскільки, по-перше, суди недостатньо технічно оснащені, по-друге, судовий корпус має недостатньо «комп(ютерних» знань. У зв(язку з цим слід чекати збільшення кількості призначень різноманітних експертиз по справах, пов(язаних з Інтернетом. Висновок експерта буде (найближчим часом) одним з найчастіше використовуваних джерел доказів у подібних судових процесах [109, c. 7].

Визначаючи поняття документів як доказів в господарському судочинстві, можливо виділити дві основні групи:

1. Протоколи судових дій.

2. Інші документи.

Протоколи судових дій у відповідності зі ст. 81-1 ГПК (редакція від 21 червня 2001 року) поділені на:

а) протоколи судових засідань;

б) протоколи огляду і дослідження письмових доказів в місці їх знаходження;

в) протоколи огляду і дослідження речових доказів в місці їх знаходження.

Додатками до протоколів, що входять як складові частини, можуть бути фотознімки, кінострічки, стрічки звукозапису, плани, схеми тощо.

Потрібно звернути увагу на те, що, наприклад, в АПК РФ перелік різновидів протоколів, так само, як і перелік документів є невичерпним. Здається, це виправдано у зв'язку із швидким розвитком і вдосконаленням процесу дослідження будь-яких явищ, в тому числі судового процесу. Внесення належних змін в ГПК України приведе його положення у відповідність з будь-якими проявами прогресу в сфері доказування.

Закон не тільки суворо регламентує основи і порядок діяльності суду, але і зобов'язує належним чином її документувати, тобто повно і всебічно відображати в процесуальних документах хід і результати процесуальних дій, підстави, мотиви і зміст рішень, постанов, ухвал, що приймаються по справі. Дотриманням даної вимоги забезпечується посвідчувальний характер пізнавальної діяльності в господарському процесі, що слугує, з одного боку, важливою гарантією дотримання законності, з іншого, належна фіксація в процесуальних документах ходу і результатів процесуальних дій є засобом забезпечення достовірності доказових даних, що при цьому отримуються. 

Протоколи судових дій володіють унікальною властивістю - здатністю бути процесуальним носієм доказової інформації різного рівня: фактичних даних, що мають значення так званих основних доказів, і допоміжних доказів, адже доказове значення мають не тільки пояснення осіб, що беруть участь у справі, але й обставини отримання пояснень, що фіксуються в протоколі судового засідання.

Процесуальним документом можливо вважати документ, складений на основі процесуального закону уповноваженим на те суб'єктом у зв'язку із здійсненням будь-яких процесуальних актів (виконанням процесуальних дій або прийняттям рішень), в якому зафіксована інформація, що відбиває хід і результати діяльності суб'єктів господарського процесу, зміст і форму процесуальної дії або рішення.

Висока інформативність і важливе доказове значення протоколів судових дій визначають необхідність по суті скрупульозного відношення до них, суворого дотримання встановлених законом вимог при їх складанні, повного, всебічного і об(єктивного відображення в них всіх виявлених фактів і обставин. Порушення, допущені як при провадженні судової дії, так і при складанні протоколу, можуть привести до втрати істотних для справи доказів.

При вивченні протоколів як окремих видів доказів цікава позиція В.Д.Арсеньєва, який вважає, що автор документа як би «відокремився» від нього, «а його місце зайняв матеріальний предмет (штрихи на папері тощо), що почав вже самостійно існувати як джерело доказів», «завдяки специфічному процесу формування документа як доказу в ньому зливаються джерело доказів і засіб доказування» [62, c. 125]. 

Але подібний «критерій» для визначення поняття джерела доказу можна було б виявити і в інших видів доказів: висновок експерта, викладений в письмовій формі, також «відокремлюється» від експерта і набуває самостійне існування. Джерелами доказів у цих випадках є особи, що склали протокол, автори документа, які в письмовій формі виклали відомості про факти, що стосуються справи. Все виявлене при огляді і дослідженні доказів пізнається судом не через протокол судової дії, а безпосередньо. Протокол, що містить інформацію про безпосередньо сприйняті судом факти, виступає доказом для всіх інших суб'єктів дослідження і осіб, що не брали участі у провадженні відповідної судової дії.

Інші документи умовно можуть бути поділені на:

а) довідки, характеристики, акти ревізій або висновки аудиторських перевірок, бухгалтерські документи (накладні, платіжні відомості, касові ордери, акти інвентаризації, квитанції тощо), акти контрольної закупівлі;

б) договори, контракти, ліцензії та інші юридичні документи і акти, складені державними установами або громадськими організаціями (складаються або в період розгляду справи, або до цього поза зв'язком зі справою).

в) заяви, пояснення (документи, що входять до цієї групи, складаються і використовуються виключно у зв'язку з даною справою).

г) документи, що посвідчують особу.

Таким чином, протоколи і інші документи, хоча й схожі у способі відбиття, збереження і передачі відомостей, істотно розрізнюються за часом, порядком, умовами складання, призначенням, змістом відомостей та ін. Кожний з названих видів документів поділяється на декілька підвидів за призначенням, змістом і умовами складання.

Крім того, в залежності від значення даного документа в процесі дослідження обставин справи протоколи та інші документи можуть виступати в матеріалах справи як письмові або речові докази.
Письмові докази у фундаментальній теорії доказів класифікують за рядом підстав. Групова належність того чи іншого письмового доказу визначає характер його судового дослідження, належність до справи, допустимість, достовірність і, навіть, впливає на його оцінку. В юридичній літературі найбільш стійкою є класифікація письмових доказів за: 

1) суб'єктом походження; 
2) характером внутрішнього змісту; 
3) формою; 
4) процесом формування.
За суб'єктом, який видає документ, письмові докази поділяють на офіційні та приватні (неофіційні). 

У господарському процесі частіше досліджуються офіційні документи, що пояснюється характером справ. Для таких документів характерна наявність певної форми, необхідних реквізитів, порядку їх складання й видачі.

Разом з тим очевидно, що офіційні письмові докази вельми різні за суб(єктним складом осіб, які їх видають, за змістом, формою, правовою спрямованістю. Офіційними письмовими доказами можуть бути, наприклад, і лист посадової особи організації, і довідка, що видається відповідним органом. У зв'язку з цим необхідна більш детальна класифікація офіційних письмових доказів.

Перша група - це акти, що мають владно-вольовий характер, в яких реалізується воля або одного суб'єкта, наділеного відповідними повноваженнями, або декількох суб'єктів в межах їх компетенції. Це акти розпорядчого характеру. До їх числа можна віднести акти органів державної влади і управління; акти інших органів, підприємств, установ, організацій; акти посадових осіб; угоди, укладені організаціями, громадянами-підприємцями в письмовій формі. Їх прийняття тягне юридично значущі наслідки незалежно від найменування акту (це може бути, наприклад, постанова, рішення, договір, наказ тощо). У деяких випадках той або інший документ може називатися актом, але власне до актів не належати, зокрема, акт постачання продукції неналежної якості, що складається одержувачем даної продукції.

Необхідно чітко уявляти правову сутність актів, оскільки вони як письмові докази широко застосовуються в господарській практиці. Вирішення багатьох спорів вимагає використання саме цих, необхідних у справі, доказів. Це і спори про визнання недійсними актів державних та інших органів, про відшкодування збитків, заподіяних організаціям і громадянам-підприємцям неправомірними актами та ін.

Друга група - документи, в яких приблизно встановлюється наявність або відсутність юридично значущих фактів (це різного роду акти, протоколи, висновки компетентних органів, складені в ході проведених обстежень тощо). Складання такого роду документів як форми встановлення і фіксації подій, дій поширюється в практиці державних та інших органів, організацій, а в деяких випадках є необхідною вимогою до їх діяльності (наприклад, складання акту приймання продукції відповідно до Інструкції про порядок приймання продукції і товарів за якістю). Цим визначається часте використання такого роду документів у господарському судочинстві.

Третя група - документи, які підтверджують наявність або відсутність юридично значущих фактів (наприклад, довідки, платіжні доручення, квитанції, рахунки, накладні тощо). Документи даної групи мають інформаційний характер, але їх значення велике, оскільки, наприклад, якщо до позовної заяви не буде подано платіжного доручення в підтвердження процесуального факту сплати держмита (коли позовна заява повинна бути оплачена митом), заява повертається позивачеві (ст. 57 ГПК України).

У порівнянні з офіційними доказами приватні (неофіційні) докази рідше використовуються в господарському процесі, оскільки вони виходять від приватних осіб або не пов'язані з виконанням будь-яких повноважень. Наприклад, згідно зі ст. 46 ЦК УРСР недотримання простої письмової форми угоди позбавляє сторони права у разі спору посилатися в підтвердження операції та її умов на свідчення, але не перешкоджає залученню письмових та інших доказів (зокрема, особисте листування та інші неофіційні документи). Акти, вихідні від органів і посадових осіб, що не мають належних повноважень, видані з порушенням компетенції посадової особи або органу, не можуть бути підставою виникнення правовідносин як такі, що суперечать закону. Їх не можна використати як письмові докази, що обгрунтовують рішення [170, c. 45]. 

За змістом письмові докази поділяють на розпорядчі та довідково-інформаційні. 

Для розпорядчих доказів властивий владно-вольовий характер. До них належать перелічені вище офіційні документи, що володіють розпорядчим характером, наприклад, акти органів державної влади, управління, що не мають нормативного характеру; акти організацій, їх органів, що видаються в межах компетенції; акти, що видаються керівниками підприємств, установ, посадовими особами; угоди, що оформляються сторонами в письмовому вигляді.

Довідково-інформаційні докази носять інформаційний характер про якісь обставини (акти, звіти, протоколи, листи тощо) і можуть носити як офіційний, так і приватний характер. У них міститься опис, підтвердження подій, фактів, що мають значення у справі.

Специфіка даної класифікації полягає в тому, що письмові докази можуть одночасно містити відомості як розпорядчого, так і просто інформаційного характеру. Наприклад, дата видання наказу керівника підприємства, його номер носять інформаційний характер, резолютивна частина наказу виражає волю керівника, сам владно-розпорядчий факт.

За формою письмові докази доречно класифікувати на чотири групи: 1) документи простої письмової форми (наприклад, договір схову); 2) письмові докази обов'язкової форми і змісту (комерційний акт, свідчення про реєстрацію організації); 3) нотаріально засвідчені договори без їх подальшої реєстрації в органах управління (договір довічного утримання); 4) письмові договори, що вимагають подальшої реєстрації в органах управління (договір купівлі-продажу житлового будинку). 

Класифікація письмових доказів за вказаною ознакою враховується судом при розв'язанні питань допустимості доказів.

За процесом формування письмові докази можуть бути оригіналами або копіями. Даний розподіл має надзвичайно важливе практичне значення і заснований на законі. Крім того, розвиток ксерокопіювальної техніки призвів до технічної можливості отримання аутентичних копій. Проте, судовій практиці відомі випадки як свідомої зміни фактичних даних в копії порівняно з першоджерелом, так і ненавмисних перекручень інформації в процесі ксерокопіювання (відсутність голограм та інших рівнів захисту, наприклад, нотаріально засвідченого договору). 

ГПК України передбачає можливість здійснення судом певних процесуальних дій залежно від того, оригінал або копія письмового доказу подані суду. Наприклад, можливе надання завіреної виписки з документа, якщо до справи, що розглядається, належить лише частина документа. Письмові докази, як правило, надаються в оригіналі. Вимога про надання оригінальних документів продиктована прагненням отримати достовірні докази, запобігти отриманню підроблених доказів. Однак суд не може відмовити в прийнятті письмового доказу за мотивом, що подана копія, а не оригінал. Оригінали надаються, якщо обставини справи згідно з законами або іншими нормативними правовими актами підлягають підтвердженню тільки такими документами, а також в інших необхідних випадках на вимогу господарського суду (ст. 36 ГПК).

Статтею 40 ГПК України встановлений певний режим повернення оригіналів з судової справи. Справжні документи, що були в справі, за клопотанням осіб, що їх надали, можуть бути повернені їм після вступу рішення господарського суду в законну силу, а якщо суд дійде висновку, що повернення не нанесе шкоду правильному вирішенню спору - в процесі провадження у справі до вступу рішення в законну силу. Одночасно з клопотанням вказані особи подають завірену належним чином копію оригіналу або клопочуться про посвідчення судом вірності копії, що залишається в справі.

Згідно зі ст. 33 ГПК кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень (детальніше про це в параграфі 1 розділу 3 дисертаційного дослідження). За загальним правилом судового доказування письмові докази надаються сторонами та іншими особами, що беруть участь у справі, якщо вони мають фактичну можливість подати письмові докази. Якщо ж ці особи такої можливості не мають, або якщо подання ними письмових доказів ускладнене, суд за їх клопотанням може витребувати такі докази як від осіб, що беруть участь у справі, так і від осіб, що не беруть участь у справі. В клопотанні необхідно вказати:

1) індивідуальні риси доказу, місце знаходження і підстави, за яких особа вважає, що доказ знаходиться на даному підприємстві, організації або в особи;
2) які обставини, що мають значення для справи, можуть бути встановлені цим доказом. 
Існують два способи витребування письмових доказів:

1) витребування доказів безпосередньо судом, що розглядає справу;

2) витребування доказів шляхом видачі особі, що бере участь у справі, запиту суду на право отримання письмового доказу і подання його до суду.

Вибір способу витребування письмових доказів диктується умовами і місцем їх знаходження по конкретній господарській справі.

Докази повинні бути подані у встановлений судом термін. Підставою виникнення цього обов'язку є ухвала або запит суду. Організації або громадяни, що не мають можливості подати необхідний письмовий доказ або подати його у встановлений судом термін, зобов'язані сповістити про це суд із вказівкою підстав.

Спрямованість дослідження письмових доказів залежить від того, до якого виду вони належать за суб'єктом походження, змістом, формою та процесом формування. 

Безперечно, існують й інші класифікації, наприклад, за способом фіксації відомостей про істотні для справи обставини доцільно розрізнювати: 1) документи, виконані за допомогою букв; 2) документи, виконані за допомогою умовних графічних зображень і спеціальних знаків (схеми, графіки, креслення, малюнки тощо); 3) документи, виконані за допомогою звукозапису. 

За спрямованістю докази доречно класифікувати на неюридичні (ті документи, що складені у вільній формі та безпосередньо не спрямовані на досягнення правових цілей: листи, об(яви, записки тощо) та юридичні (документи, що мають практичне значення).

Юридичні можемо класифікувати за суб(єктом та об(єктом, стадією виготовлення, терміном дії, юридичними наслідками, змістом, формою тощо.

1. за суб(єктом – на 2 класифікації: 

а) офіційні (виходять від публічних (державних та суспільних) організацій), приватні (виходять від окремих громадян), виконані організаціями та громадянами спільно та анонімні;

б) іменні та на пред(явника (наприклад, цінні папери).

 2. за об(єктом: публічно-правові (державно-правові, адміністративно-правові, податкові тощо) та приватно-правові.

3. за стадією виготовлення: оригинали, дублікати, копії, виписки, переклади.

4. за термінами: постійного та тимчасового користування.

5. за юридичними наслідками: дійсні (ті, що можуть використовуватися за призначенням) та недійсні (не мають юридичної сили та не можуть підтвердити в офіційних установах існування юридичних фактів, прав та обов(язків, оскільки виникають як наслідок порушення вимог до їх оформлення).

6. за зовнішньою формою: рукописні та документи, виготовлені за допомогою технічних засобів (машинні, виготовлені за допомогою комп(ютерної техніки).

7. за правовим способом закріплення інформації: документи звичайної (передбачає мінімальну кількість вимог до виготовлення документа) та кваліфікованої форми (пов(язана з необхідністю звернення до компетентних органів та посадових осіб з метою погодження, реєстрації або посвідчення документа).

Зазначені класифікації мають практичне значення. Так, після оголошення розпорядчих документів суд перевіряє компетенцію органу, посадової особи, що видав письмовий доказ, дотримання форми даного документа, наявність необхідних реквізитів: дати видачі, печаті, підпису посадової особи. При дослідженні копій письмових доказів з'ясовується їх відповідність та повнота змісту оригіналу.

Письмові докази в процесі дослідження перевіряються за допомогою інших засобів доказування: пояснень сторін, висновків експертів. Суд може допитати особу, що склала письмовий доказ. Наприклад, в п. 9.4 роз'яснення ВАСУ від 29.02.96 р. № 02-5/109 «Про деякі питання, що виникають при застосуванні Закону «Про свободу совісті та релігійні організації» закріплено, що «доказами належності культового майна або будівель тій чи іншій релігійній організації можуть бути довідки державних архівних установ, Державного комітету України у справах релігій, архівні документи церковних організацій (шематизми), рішення місцевих органів влади та інші письмові докази». Тому господарські суди повинні витребувати від Державних комітетів, відомств та установ документи, відомості, висновки, необхідні для вирішення спору або викликати посадових осіб відповідних органів для дачі пояснень по суті справи в порядку, передбаченому статтями 30 і 65 ГПК України. 

Під час дослідження письмових доказів судом між сторонами та іншими особами, що беруть участь у справі, може виникнути спір про фальсифікацію доказу. Можливі різні форми фальсифікації письмового доказу: зміна дати, підроблення підпису, зміна частини змісту, складання документа загалом від імені організації і особи, яка його насправді не видавала, підроблення штампу, печаті, виправлення цифр. Підроблений доказ спотворює дійсний стан й існування фактів. Спір про фальсифікацію зустрічається частіше за все у справах про стягнення боргу за договором позики, що підтверджується розпискою боржника. Зустрічаються спори про підроблення накладних, перевізних документів.

У господарському процесі України сторінам або іншим осібам, що подали докази, не належить право розпорядження доказами, властиве деяким іноземним процесам. Сторона не може забрати поданий нею доказ і ГПК України не закріпив загального правила, що має застосовуватися в цьому випадку. За АПК РФ, наприклад, у разі заяви про підроблення документа особа, що подала даний письмовий доказ, може просити суд виключити (але не «повернути») його з числа досліджуваних доказів і вирішити справу на підставі інших доказів.

Заява про фальсифікацію підлягає перевірці суду. Підробка документа виявляється шляхом дослідження інших засобів доказування, для чого можуть бути витребувані інші докази або призначена експертиза. Як правило, суди стикаються з необхідністю призначення почеркознавчої або криміналістичної експертизи для визначення факту підчистки, виправлення, підроблення документа або виключення підпису, складання письмового доказу конкретною особою. У цивільному і господарському процесуальному законі немає норм, що регулюють порядок вилучення зразків почерку, інших письмових доказів разом з оспорюваним документом для почеркознавчої експертизи, тому суди в таких випадках повинні субсидіарно (додатково) застосовувати аналогічні норми карного процесу, що регулюють порядок отримання зразків почерку (ст. ст. 79-81, 199 КПК України), обгрунтовуючи це тим, що в ГПК така регламентація відсутня, а норми КПК у цьому випадку не суперечать завданням господарського судочинства. Якщо суд в процесі дослідження, порівняння, зіставлення доказів дійде висновку про підробку документа, він усуває цей документ своєю ухвалою з числа доказів і вирішує справу на підставі інших доказів.

Наостаннє звернемо увагу на те, що ВАСУ в листі № 01-8/1530 від 24.12.92 р. «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з недостачами продовольчих товарів при поставках і перевозках» [40] підкреслює, що «письмові докази не мають переваги перед іншими доказами в процесі доказування», і наводить приклад з практики тоді ще арбітражного суду Донецької області щодо справи № 619-11 за позовом Донецької контори Укроптбакалія до Харківської тютюнової фабрики і Донецької залізниці. У даному випадку всупереч вимогам ч.2 ст.43 ГПК комерційному акту було надано явної переваги перед іншими доказами, хоча господарський суд зобов'язаний був витребувати акт загальної форми і акт про технічний стан вагону; дослідити питання про габарити тари; оцінити факт відсутності додаткового кріплення люків, оскільки відповідно до параграфу 1а розділу 3 Технічних умов навантаження і кріплення вантажів обов'язок кріплення стельових люків покладений на вантажовідправника. 

Враховуючи вищевикладене, Вищий арбітражний суд України скасував рішення арбітражного суду Донецької області.

Таким чином, підсумуємо, що повної регламентації письмових доказів у процесуальній науці і законодавстві досі не існує, однак для ефективного здійснення захисту прав і законних інтересів підприємств, установ, організацій і приватних підприємців у господарському процесі така регламентація дійсно необхідна. У зв'язку з цим у ГПК України необхідно внести доповнення, якими визначити поняття письмових доказів як документів і матеріалів, що виникають, як правило, до процесу і незалежно від нього, та містять достовірні відомості про факти, що мають значення для справи, і детальніше регламентувати дане питання.

Основними ознаками письмових доказів у господарському процесі слід визнати:

1. Доказувальне значення має зміст, а не форма доказу (форма – другорядна ознака).

2. Інформацію закріплено за допомогою писемності або інших умовних знаків.

3. Матеріал спроможен зберігати інформацію в незмінному вигляді тривалий час.

4. Найчастіше виникають до порушення справи.

Частіше за інші серед письмових доказів у господарському процесі використовуються документи - матеріальні об'єкти, на яких офіційна особа або громадянин загальнозрозумілим або прийнятим для документа спеціального виду способом зафіксувала відомості про обставини, що мають значення для правильного вирішення господарської справи. Розвиток законодавчої бази з цього питання, безперечно, призведе до впорядкування проблеми їх використання в процесі доказування.

Крім того, на даному етапі розвитку договірних відносин, що виникають у мережі Інтернет, з метою надання таким відносинам стійкості наприкінці 2001 року пройшов перше читання законопроект «Про електронні документи та електронний документообіг». На жаль, деякі положення даного проекту не безперечні та потребують удосконалення, однак за умови врахування запропонованих змін та доповнень прийняття даного проекту Верховною Радою України має неперевершене значення для вирішення спорів, що витікають з електронних договорів.

2.2. Загальна характеристика речових доказів у господарському процесі

Дії людей, а також події, встановленням яких займається суд в процесі судового доказування, здійснюються завжди в певній обстановці, ситуації, у взаємозв'язку і взаємодії з іншими об'єктами, речами. Ці дії можуть залишати про себе інформацію (фактичні дані) не тільки у свідомості людей, але й на об'єктах навколишнього оточення шляхом безпосереднього впливу на властивості, зовнішній вигляд, розташування цих об'єктів. Відсутність дії (бездіяльність) також може викликати зміни в стані навколишніх предметів (наприклад, псування речі, доказування до обвітшання будівлі та ін.). Відсутність змін в обстановці, предметах, в свою чергу, також може свідчити про бездіяльність з боку осіб і подій.

Речі стають носіями доказової інформації внаслідок того, що вони відображають різноманітні зв'язки між явищами: зв'язки причини і слідства, умови і обумовленості, тимчасові, просторові та ін.

Стаття 37 ГПК надає загальне поняття речових доказів як предметів, «що своїми властивостями свідчать про обставини, які мають значення для правильного вирішення спору». Цікаво, що зазначена дефініція не враховує особливостей саме господарського процесу. Так, слід визнати, що речові докази використовуються в господарському процесі досить рідко, і серед цих випадків найчастішим виявляється дослідження документів як речових доказів (підписів сторін на угоді, відповідність відбитка печатки на угоді та печатки підприємства, виправлення в договорі та ін.). Здається, відособлення в дефініції предметів від документів має в господарському судочинстві велике процесуальне значення.

Слід зауважити, що речові докази відрізняються від письмових. У документі-письмовому доказі інформація передається за допомогою знаків (цифр, букв тощо). В документі, що є речовим доказом, інформація міститься у вигляді матеріальних ознак, що сприймаються наочно. Тобто, в першому випадку вони свідчать про факти, що цікавлять суд своїм змістом, а у другому - незвичайними, специфічними моментами (фальсифікація, підчистка тощо) [54, c. 51]. Тому речові докази іноді називають «реальними», безпосередніми доказами. У даних термінах знаходить відображення процес формування речових доказів, що полягає у впливі на зовнішній вигляд, структуру, властивості речей.

Речові докази в господарському процесі можуть бути власне доказами (наприклад, пломби на контейнерах), але досить часто вони одночасно виступають також об'єктом матеріально-правового спору. Наприклад, у справі про визнання права власності на споруду остання є одночасно об'єктом матеріально-правового спору і речовим доказом. Однак вказане положення не відбивається на дослідженні речового доказу.

Таким чином, речовими доказами називаються різні предмети [та документи], які своїми властивостями, зовнішнім виглядом, змінами, місцем знаходження, належністю або іншими ознаками здатні підтвердити або спростувати існування обставин, що мають значення для правильного вирішення справи [151, c. 246]; це предмети, які можуть служити засобом встановлення обставин, що мають значення для справи [167, c. 110]. 

Безпосередньому використанню об'єктів матеріального світу в доказуванні за господарською справою передує діяльність суду або інших органів із пристосування до такого використання перетворення «речі в собі» в «річ для всіх». У ході даної діяльності сліди, відбитки матеріальних об'єктів процесуально закріплюються, оцінюються і набувають правовий статус речових доказів. 

ГПК України (статті 38, 39) фактично здійснив поділ речових доказів на:

· докази, що можуть бути надані суду (ст. 38 ГПК);

· та докази, які у зв(язку зі складністю подання не можуть бути подані до суду, та згідно зі ст. 39 господарський суд може провести огляд та дослідження таких доказів у місці їх знаходження.

Докази, що можуть бути надані суду, подають сторони, інші особи, що беруть участь у справі, господарський суд може також витребувати від вказаних осіб, а також від осіб, що не беруть участь у справі (порядок витребування речових доказів аналогічний витребуванню письмових доказів).

Особа, що порушує клопотання перед судом про витребування будь-якої речі як доказу від осіб, що беруть або не беруть участь у справі, повинна описати цю річ і вказати причини, що перешкоджають самостійному її отриманню, і підстави, по яких воно вважає, що річ знаходиться в даної особи або організації. 

Щодо сторони, що утримує в себе і не подає на вимогу суду речових доказів, суд має право встановити, що відомості про обставини, що мають значення для справи, та містяться в ньому, стороною визнані. 

При цьому господарський суд може витребувати речові докази, які належать до справи й які за властивостями, розміром можуть бути доставлені в суд. Речові докази оглядаються судом і пред'являються особам, що беруть участь у справі, а в необхідних випадках - експертам. 

Речові докази у вигляді малогабаритних (дрібних) речей зберігаються в конвертах (пакетах) у справі. Якщо доказами є великі речі або їх велика кількість, то вони за особливим перелоком здаються до камери схову речових доказів суду (практично зберігаються в сейфі канцелярії суду або спеціальній шафі). Це має місце, наприклад, у випадку, коли як доказ виступає зіпсована річ тощо. 

Іноді як речові докази виступають речі, які не можуть бути доставлені в суд (наприклад, як спірна річ виступає будівля, гараж). Оскільки зберігання і передача інформації за допомогою речових доказів досягаються шляхом безпосереднього відображення об'єктів, процесів на поверхні предметів, а також шляхом зміни їх властивостей і якостей, засобом зняття інформації, тобто, засобом дослідження речових доказів є їх огляд. Про провадження огляду на місці суд виносить ухвалу. Таке провадження може мати місце в порядку забезпечення доказів, підготовки справи до судового розгляду. У відповідності з п. 16 постанови Пленуму Верховного суду України «Про підготовку цивільних справ до судового розгляду» № 1 від 5 березня 1977 р. увага суддів звертається на те, що при підготовці справи до слухання огляд на місці «речових доказів і предмета спору проводиться тільки в невідкладних випадках після відповідного повідомлення особам, що беруть участь у справі». Однак їх нез'явлення не перешкоджає проведенню огляду. За результатами огляду складається протокол: суддя повинен детально описати речі в протоколі огляду, а в необхідних випадках закріпити інформацію шляхом фотографування речі та її відбитків. Особи, які беруть участь в огляді, інші зацікавлені особи під час огляду можуть давати пояснення, що заносяться в протокол. До протоколу можуть бути долучені складені або перевірені при огляді плани, креслення, знімки [151, c. 257]. 

При огляді речових доказів фактично втрачається безпосередній характер розгляду справи. Об'єктом безпосереднього дослідження судом стає лише протокол огляду, який оголошується в судовому засіданні. Однак необхідно зазначити, що огляд речових доказів є основним способом їх дослідження. При цьому суд до дослідження речових доказів за допомогою огляду і під час огляду може здійснювати інші процесуальні дії, направлені до більш глибокого розкриття змісту речових доказів (предмет, що виступає як речовий доказ, може бути підданий експертному дослідженню, якщо потрібні спеціальні знання для виявлення його змісту).

Якщо під час підготовки справи до судового розгляду сторона заявить про підробку документа, суддя з урахуванням думок сторін призначає експертизу для встановлення факту підробки.

Речі можуть бути передані конкретній особі для схову з роз'ясненням обов'язків за даним зобов(язанням, про що повинен бути складений акт. Процесуальний порядок розпорядження наданими або витребуваними речовими доказами визначається рядом обставин: якістю речі (здібністю до швидкого псування), вилученням речей з господарського обороту (золото, платина, срібло, алмази), належністю речі.

Здається, деякі положення, розроблені карним і цивільним процесом, при незначному перетворенні цілком можуть бути застосовані і до господарського процесу. Так, у залежності від характеру причинного зв'язку предмета з подією правопорушення можна виділити: 

· предмети, на які спрямовані дії правопорушника; 
· предмети із ознаками, що настали від дій правопорушника; 
· предмети, ознаки яких належать одночасно до двох вищезгаданих груп предметів [57, c. 166-167]. 
Названа класифікація, безумовно, має наукову і практичну цінність. Використовуючи її позитивні сторони, представляється можливим здійснити загальну класифікацію речових доказів у господарському процесі й уточнити окремі приватні класифікації.

Змістом речових доказів є ті відомості про факти-дії, факти-стани, факти-бездіяльність, які суд сприймає безпосередньо візуальним шляхом, або вдаючись до допомоги експертів (наприклад, факт стирання, виправлення в документі, невідповідності якості продукції стандарту). Щодо інших елементів судового доказу (процесуальну форму речового доказу і джерела), то ці елементи в речовому доказі співпадають. 

Цікавою, але, на жаль, не зовсім вірною є думка В.Д.Арсеньєва, що «речі як докази внаслідок стихійного характеру їх виникнення не містять досить певного коду, тобто зазделегідь зумовленої системи знаків, завдяки якій ми можемо сприймати інформацію... У речових доказів і у доказових фактів теперішнього часу як фактів реальних об'єктивна форма співпадає з їх змістом» [62, c. 86, 105] (цю групу доказів В.Д.Арсеньєв називає «матеріально-предметними доказами»). Однак, здається, автор необгрунтовано ототожнює поняття «предмета» і «речового доказу», а також процес утворення властивостей предмета з процесом формування речового доказу [144, c. 204].

Процес формування речового доказу поділяється на стадії, яким відповідає спочатку утворення матеріальних слідів, стан речі, а потім їх сприйняття і фіксація в процесуальних документах. Іншими словами, при формуванні речового доказу має місце багаторазове відображення (подія правопорушення - предмет - людина, що виявила предмет - огляд предмета - фіксація в документі). 

Речовим доказом є не «річ у собі», а предмет з його певними властивостями, якостями, станом, об'єктивно пов'язаними з обставинами предмета доказування або проміжними фактами; внаслідок цього він несе інформацію про них. Зміст речового доказу утворюють тільки ті матеріальні властивості предмета, які доступні безпосередньому пізнанню суддів.

Носіями речового доказу є особи, що подали предмет. Без вказівки осіб, які виявили предмет і описали його властивості, залучений до справи предмет втрачає значення доказу. В.Д.Арсеньєв підкреслює: «Щодо речових доказів треба говорити про їх «першоджерело», яким... буде виступати місце їх виявлення і вилучення» [62, c. 119]. Такий висновок виникає із змішування предмета з речовим доказом і ототожнення процесу формування речового доказу з процесом утворення слідів. Насправді місце знаходження предмета є одним з його властивостей, відображених в документі ознак, але не джерелом речового доказу.

В теорії доказів надається важливе значення проблемі класифікації речових доказів на первинні і похідні, дослідженню питання про можливість використання похідних речових доказів в пізнавальних цілях [149, c. 642]. У літературі висловлена думка, що похідних речових доказів немає, оскільки характерною ознакою речового доказу є його незамінність, та створюється він самим фактом, самою обстановкою досліджуваної події. Однак з речових доказів можливо і необхідно в окремих випадках зняття копії, що точно відтворює риси і ознаки первинного речового доказу.

Як правило, речові докази в господарському процесі виступають як такі речі, які самі є предметом спору, і природно, що суд має справу з дослідженням безпосередньо самих справжніх речей, а не їх копій.

Необхідність використання речового доказу як засобу доказування може виникнути у випадках, коли існування будь-яких фактів можливо довести певним предметом (річчю), його властивостями, залишеними на ньому слідами тощо. В господарській практиці речові докази використовуються рідко, оскільки необхідні для встановлення обставин спору дані фіксуються у відповідних документах. Іноді як речові докази використовуються предмети, що свідчать про виготовлення їх з порушенням вимог якості, пломби від перевізних засобів (наприклад, вагонів, контейнерів), в яких слідував вантаж, коли необхідно довести, що цілісність цих пломб у дорозі була, або, навпаки, не була порушена [84, c. 18]. 

Потрібно зазначити, що речові докази, які є важливим засобом доказування, не володіють будь-якими перевагами в порівнянні з іншими засобами доказування, передбаченими в ГПК України, і не мають зазделегідь встановленої сили. Суд, оцінюючи речовий доказ (сліди, зміни в предметі, його властивостях), зобов'язаний з усіх можливих припущень про вплив на цей предмет зупинитися тільки на одному достовірному висновку. Він розкриває наявність об'єктивного зв'язку певного характеру між змінами на предметі, тобто речовому доказі, і фактами, що підлягають встановленню.

Відомості про факти, носієм яких є речові докази, сприймаються судом безпосередньо. Це впливає на істинність підсумків про факти, що спричинили ці зміни. Істинний вивід про факти є результатом зіставлення, аналізу всіх засобів доказування у справі. Таким чином, оцінка речового доказу проводиться на підставі встановлення його внутрішньої узгодженості або неузгодженості з іншими доказами.

Після вступу рішення господарського суду в законну силу речові докази повертаються тим особам, від яких вони були отримані, або передаються тим, за ким визнане право на ці предмети, або реалізовується в іншому порядку, що визначається судом. У разі відмови власника речі або того, ким речовий доказ був наданий до суду, господарський суд вирішує долю речі. Якщо ж предмети не можуть знаходитися у володінні окремих осіб, то вони передаються відповідним організаціям.

Іноді речові докази можуть бути повернені особам раніше вступу рішення суду в законну силу, після їх огляду і дослідження господарським судом. Такі дії мають місце в тому випадку, якщо:

· є клопотання осіб, від яких отриманий доказ, про його повернення; 
· це не нанесе шкоди правильному вирішенню спору [60, c. 150].
З питання розпорядження речовими доказами господарський суд виносить ухвалу.

Слід зазначити, що метою дослідження доказів є не тільки визначення послідовності процесуальних дій під час засідання, але і забезпечення повного і об'єктивного дослідження доказів і з'ясування обставин справи і, в кінцевому результаті, ефективність судового розгляду. Враховуючи, що метою судового розгляду є прийняття законного і обгрунтованого рішення, під ефективністю потрібно розуміти таку організацію розгляду справи, яка сприяє досягненню цієї мети [122, c. 84].
Речові докази є першоджерелом факту здійснення правопорушення, прямим доказом його здійснення. Саме тому аналіз господарським судом речових доказів має важливе значення в теорії і практиці господарського процесу в Україні.

Так, неповною виявляється дефініція речових доказів, надана у ст. 37 ГПК України, зокрема, щодо того, що це виключно «предмети». Зазначене визначення суттєво звужує зміст поняття «речові докази», особливо в господарському процесі, виключаючи з нього документи. Цей недолік необхідно виправити, закріпивши в ГПК України більш довершену дефініцію - визначивши речові докази як документи та предмети, що своїми властивостями свідчать про обставини, що мають значення для правильного вирішення спору.

Здається, відмінною ознакою речових доказів від інших видів доказів, визначеною ГПК України, є їх поділ на:
· докази, що можуть бути надані суду підприємствами, установами, організаціями та громадянами та можуть бути залучені до справи (ст. 38 ГПК);

· докази, які не можуть бути доставлені в суд або доставка яких виявляється складною (будівля, гараж), огляд та дослідження яких господарський суд може провести у місці їх знаходження на підставі ст. 39 ГПК України.

2.3. Поняття і зміст пояснень сторін, третіх осіб як засобів доказування в господарському процесі. Пояснення посадових осіб та інших працівників підприємств, установ, організацій, державних та інших органів

Суд загальної юрисдикції серед засобів доказування, якими встановлюються фактичні обставини у справі, передусім називає пояснення сторін, які повинні бути перевірені, досліджені і оцінені в сукупності з іншими доказами (частина 2 статті 27 ЦПК України). У господарському суді - навпаки, пояснення сторін займають останню позицію як такі, що доповнюють письмові і речові докази, подані сторонами (частина 2 статті 32 ГПК України). 

Пояснення сторін як засіб доказування обов(язково використовується в будь-якій справі, оскільки це первинний, початковий доказовий матеріал, на якому засновуються вимоги позивача і заперечення відповідача. Участь у процесі інших осіб - третіх осіб, державних та інших органів, прокурора - також обов(язково передбачає дачу пояснень по суті обставин справи. 

Право сторін давати пояснення у справі гарантується і охороняється законом.

До складу учасників господарського процесу входять сторони, треті особи, прокурор, інші особи, які можуть брати участь у процесі у випадках, передбачених ГПК України, зокрема, судові експерти, перекладачі, посадові особи чи інші працівники підприємств, установ, організацій, державних та інших органів, коли їх викликано для дачі пояснень з питань, що виникають під час розгляду справи (статті 18, 30 ГПК).

Господарський суд може викликати зазначених осіб як у процесі попередньої підготовки справи до розгляду (пункт 8 статті 65 ГПК), так і під час розгляду справи (пункт 1 частини першої та частина третя статті 77 ГПК).
Наприклад, відповідно до пункту 1 статті 77 ГПК України нез'явлення на судове засідання представників сторін, інших учасників господарського процесу є підставою для відкладення розгляду справи, оскільки це може привести до неповного дослідження доказів і перешкодити винесенню правильного рішення. Іноді необгрунтованість судових рішень є слідством недостатньо глибокого, поверхневого вивчення саме пояснень сторін, відсутності всебічної перевірки відомостей про факти, вказані стороною.

Таким чином, вже з моменту отримання інформації про явку учасників процесу на засідання суддя має можливість зробити попередні висновки про подальший хід судового розгляду в цьому засіданні [122, c. 86]. У разі нез(явлення посадових чи інших осіб за викликом господарського суду до відповідальності, встановленої статтею 119 ГПК, може притягатись підприємство, установа, організація, державний або інший орган, а не конкретна фізична особа.

Чому ж сторони, треті особи є джерелами, носіями певної доказової інформації, а їх пояснення віднесені законом до засобів доказування?

Сторонами в господарському процесі виступають суб(єкти матеріально-правових відносин, які стають підставою спору, підвідомчого господарським судам. Як учасникам правовідносин, позивачеві й відповідачеві, а також іншим особам, що захищають свої інтереси в процесі, краще, ніж будь-кому іншому, відомо про наявність або відсутність фактичних підстав, з якими пов'язане виникнення, зміна і припинення цих правовідносин, що, в свою чергу, як правило, пов'язано з діями (бездіяльністю) самих сторін, рідше - з подіями. Сторони можуть помилятися, давати фактам свою інтерпретацію, але саме вони є носіями доказової інформації про факти, оскільки правовідносини виникають, змінюються та припиняються у зв'язку з їх діями або бездіяльністю, а також у зв(язку з фактами, що безпосередньо сприймають самі сторони, відомі їм.

Засобами доказування є також пояснення прокурора, представників державних органів, органів місцевого самоврядування та інших органів, що звернулися до господарського суду з позовом про захист державних і суспільних інтересів. Вони займають процесуальне положення позивача, але не є суб'єктами матеріально-правових відносин, тому їхні пояснення, як правило, виступають лише як похідні докази, оскільки вказані особи безпосередньо не сприймають факти, пов'язані зі спірним матеріальним правовідношенням, і інформація про факти стає їм відома з інших джерел. Наприклад, для доказування належності культового майна або будівель тій чи іншій релігійній організації господарські суди повинні витребувати від Державного комітету України у справах релігій або архівних установ документи, відомості, висновки, необхідні для вирішення спору або викликати посадових осіб зазначеного Комітету для дачі пояснень по суті справи в порядку, передбаченому статтями 30 і 65 ГПК України (пункт 9.4. роз(яснення ВАСУ від 29.02.96 р. № 02-5/109 «Про деякі питання, що виникають при застосуванні Закону «Про свободу совісті та релігійні організації» [46]).
Для виділення в поясненнях сторін, третіх осіб доказового змісту, тобто того, що стосується процесу доказування, їх потрібно умовно «розкласти» на складові частини. У своїх поясненнях сторони і треті особи можуть заявляти клопотання, висловлювати позовні вимоги, збільшувати або зменшувати їх, пропонувати укладення мирової угоди, викладати свої доводи і міркування за всіма виникаючими у ході судового розгляду питаннями, заперечувати проти клопотань, доводів, міркувань інших осіб, а також повідомляти про юридичні й доказові факти. У поясненнях сторін може міститися декілька з вищевказаних «складових». Зокрема, у позовній заяві звичайно містяться волевиявлення, направлені на порушення процесу, доводи правового характеру і ряд повідомлень про факти, що мають юридичне значення [102, c. 18]. 

Деякі дослідники виділяють в поясненнях сторін: 1) повідомлення, відомості про факти, тобто докази; 2) волевиявлення; 3) думки про юридичну кваліфікацію правовідносин; 4) мотиви, аргументи, за допомогою яких кожна сторона висвітлює фактичні обставини у вигідному для себе аспекті; 5) вирази емоцій, настроїв [156, c. 173; 151, c. 180]. 

В юридичній літературі висловлені загальновизнані думки, що серед різноманітних дій і думок сторін і третіх осіб засобами доказування є тільки ті, в яких сторони або треті особи надають відомості про те, що має значення для встановлення спірних правовідносин, факти [136, c. 157; 137, c. 153], що мають значення для правильного вирішення справи, для застосування норми матеріального права. Волевиявлення, доводи, аргументи, правова оцінка подій не є судовими доказами [127, c. 30]. Здається, вказані висновки слід вважати вірними, оскільки, керуючись концепцією визнання судових доказів як єдності змісту і процесуальної форми (про це мова йшла в параграфі 2 розділу 1 дисертації), доводи та правова оцінка подій аж ніяк не можуть бути визнаними судовими доказами. За ціми ж підставами не є судовими доказами і думки про юридичну кваліфікацію правовідносин, і вирази емоцій, настроїв.
Отже, в поясненнях сторін, інших осіб, що беруть участь у справі, засобами доказування виступають відомості про факти, що мають значення для правильного вирішення справи, які повідомляються суб(єктами спірних матеріально-правових відносин і отримані, досліджені у встановленому законом процесуальному порядку.

Для більш глибокого розкриття суті пояснень сторін та інших осіб як засобів доказування у теорії доказів склалося декілька класифікацій.

Зокрема, за способом доведення до суду відомостей про факти розрізнюють письмові та усні пояснення. Господарський процес не надає переваг жодному з них, навпаки, він побудований на поєднанні усної та письмової форм пояснень, які доповнюють одна одну. 

У письмовій формі пояснення як докази містяться в позовній заяві, яка є необхідним процесуальним документом у господарській справі (позивач згідно зі статтєю 54 ГПК у позовній заяві зобов(язаний вказати обставини, тобто юридичні факти, на яких він засновує свої вимоги, і докази, що підтверджують ці обставини), і у відгуку на позовну заяву (відповідач згідно зі статтями 59, 78 ГПК України має право надати суду письмові заперечення, в яких може визнати факти, вказані позивачем, повністю або частково, заперечувати проти них, повідомляти відомості про інші обставини, тобто формулювати свої твердження). До третіх осіб, що заявляють і не заявляють самостійних вимог, застосовуються аналогічні правила. 

Усні пояснення сторін як докази застосовуються у випадку, якщо сторона особисто бере участь в процесі доказування. Особиста участь сторін є бажаною з метою виявлення всіх обставин справи, бо в письмових поясненнях не завжди надається повна інформація про відомі сторонам факти. В усному судовому розгляді сторона здатна дати повніші й докладніші відомості про факти, крім того у даному випадку є можливість задати стороні додаткові або уточнюючі питання.

Відповідно до принципів диспозитивності та змагальності сторони мають право обмежитися наданням тільки письмових пояснень як доказів, оскільки особиста участь сторін і третіх осіб у процесі - це їх право. Але для використання цього права має значення належне оформлення повноважень представника, а суддя повинен здійснити перевірку повноважень представників сторін у засіданні. Це по суті є процедура допуску тієї чи іншої особи до участі в розгляді справи.

Згідно зі статтєю 28 ГПК України, справи юридичних осіб ведуть їх органи, що діють у межах повноважень, наданих їм законодавством та установчими документами, або через свого представника. Керівники підприємств та організацій, інші особи, повноваження яких визначені законодавством або установчими документами, подають господарському суду документи, що посвідчують їх посадове становище. Представниками юридичних осіб можуть бути також інші особи, повноваження яких підтверджуються довіреністю від імені підприємства, організації. Довіреність видається за підписом керівника або іншої уповноваженої ним особи та посвідчується печаткою підприємства, організації. Порядок видачі, форма довіреності та її строк передбачений ст.ст. 64-66 ЦК УРСР.

Відповідно до змін в ГПК від 21 червня 2001 року позовна заява, письмові заперечення, відгуки, письмові пояснення можуть підписуватися уповноваженою особою, представником підприємства, організації, а не тільки керівником або його заступником, як це було встановлено раніше. Однак найчастіше такі пояснення складаються, наприклад, адвокатом (представником) або іншою особою і тільки підписуються стороною або іншими особами, що беруть участь у справі. В цьому випадку письмові пояснення набувають похідний характер, що обов(язково повинно враховуватися судом при їх оцінці.

За ознакою юридичної (процесуальної) зацікавленості пояснення сторін як засоби доказування доречно розподіляти на твердження та визнання.

Твердженнями є відомості про факти, які спрямовані на підтвердження (ствердження) юридичних, доказових та інших фактів, що мають значення у господарській справі.

Відомості сторони про факти підтверджуючого характеру, доказування яких лежить на іншій стороні, що засновує на них свої вимоги або заперечення, прийнято називати визнанням фактів. Іншими словами, визнання є повідомлення сторони про факти, яке йде проти її процесуальних інтересів і обов'язок доказування яких покладено на іншу сторону. А.Ф.Клейнман розглядав дві основні теорії визнання: теорію відречення і теорію розпорядження. Згідно з теорією розпорядження визнання є акт розпорядження об'єктом спору, тобто матеріальним правом. Теорія відречення розглядала визнання як акт розпорядження сторони її процесуальними правами захисту від противника, як відмову сторони від права вимагати, щоб протилежна сторона довела дійсність стверджуваних обставин [96, c. 61]. Здається, такий розподіл визнань у господарському процесі має реальні підстави, як і наступний.
Якщо сторона визнала існування певних фактів у судовому засіданні, таке визнання називають судовим (таким визнанням є і письмові пояснення сторони у разі її нез(явлення в судове засідання, надіслані на адресу суду і довершені в передбаченій законом процесуальній формі). Коли сторона визнає в судовому засіданні той або інший факт, що входить в предмет доказування по справі, потрібно говорити про судове визнання, що породжує юридичні наслідки.

Позасудовим визнанням називають відомості сторін підтверджуючого характеру про факти, здійснені поза процесом, поза процесуальною формою. Оскільки таке визнання не може бути безпосередньо сприйнято судом, воно має значення одного з доказових фактів, що підлягають встановленню по справі. Обов'язок його доказування покладається на ту особу, яка на нього посилається.

Проти розподілу визнання на судове і позасудове виступав С.В.Курильов, стверджуючи, що позасудове визнання взагалі не можна вважати судовим доказом, оскільки воно здійснюється поза процесуальними формами отримання доказів. Однак не можна погодитися, що терміном «позасудове визнання» визначається, наприклад, пояснення сторони у відповідь на претензію позивача. Процесуальне значення визнання фактів стороною повинно оцінюватися з точки зору відповідності його дійсності. Звичайно, не можна заперечувати, що визнання факту стороною полегшує процес доказування і досягнення істини, але й абсолютувати його не можна і для суду визнання не є обов(язковим. Суд може визнати такий факт встановленим, якщо у нього немає сумніву, що визнання відповідає обставинам справи і довершене стороною не під впливом обману, насильства, погроз, помилки або з метою приховування істини. Якщо ж факти визнані стороною саме за таких обставин, вони підлягають доказуванню на загальних підставах. Саме таке положення закріплено в частині 2 статті 60 та частині 3 статті 70 АПК РФ. На жаль, ГПК України не закріпив такого положення, хоча воно має величезне значення в сучасних умовах конкурентної боротьби в підприємницькій сфері. 

У цивільному процесі існує розподіл визнань за змістом на прості і кваліфіковані [78, c. 179]. Просте визнання є безумовне і беззастережне підтвердження факту. В кваліфікованому визнанні містяться обмовки, застереження, що вносять зміни у відомості про факт. Іноді ці застереження можуть навіть свідчити проти сторони, яка привела факт як підставу своєї вимоги або заперечення - в цьому випадку визнання стає тотожним запереченню. Наприклад, відповідач може визнати факт отримання грошей від позивача, але одночасно стверджувати, що це було зроблено орендарем у рахунок виплат за користування майном, а не в рахунок викупу орендованого майна. Тому за загальним правилом особа, що робить кваліфіковане визнання, повинна його доводити. Зазначені положення цілком можуть бути застосовані й до господарського судочинства.

У будь-якому випадку теорія доказів і ГПК України не ставлять в особливе положення порівняно з іншими доказами пояснення сторони, що містять визнання. Вони повинні бути досліджені й оцінені в сукупності з іншими доказами.

Необхідно відрізняти визнання сторони як доказ (тобто визнання позову загалом) від визнання стороною предмета позову (тобто визнання правового відношення).

К.С.Юдельсон визнання позову, правовідношення пов'язував з дією принципу змагальності, оскільки суд обов(язково повинен встановити відповідними фактами, чи обгрунтованно визнано правовідношення або позов, бо початковим моментом для суду незалежно від форми визнання є факти і тільки факти, а все інше – похідне [169, c. 147]. Ця позиція була викладена автором в роботі «Судовий доказ в цивільному процесі» в 1956 році, однак вже в 1972 році в підручнику «Гражданский процесс» К.С.Юдельсон інакше виклав цю проблему, зокрема, вказуючи, що з визнанням як доказом не можна змішувати визнання відповідачем права позивача, бо визнання права не дозволяє автоматично вважати, що воно означає і визнання обставин, на які вказує позивач [76, c. 187]. В.К.Пучинський піддав критиці позицію К.С.Юдельсона, зазначаючи, що позови є самостійним об(єктом визнання [127, c. 62].
Здається, найбільш вірно дану позицію сформулював С.В.Курильов, який вважав за необхідне чітко розмежовувати визнання фактів як доказ, пов(язане з дією принципу змагальності, і визнання позову як самостійну процесуальну дію, пов(язану з дією принципу диспозитивності. За юридичною природою, писав С.В.Курильов, визнання позову - волевиявлення, спрямоване на ліквідацію спору на користь позивача [101, c. 116, 123 та ін.]. Таке визнання набуває юридичної сили, коли воно прийняте судом. Виходячи з вищезгаданого, визнання позову - не тільки повідомлення сторони про факти, але і розпорядчий акт. Таким чином, у господарському процесі ми можемо розрізнити два інститути: інститут визнання фактів стороною (позивачем і відповідачем) як доказ та інститут визнання позову як волевиявлення, як акт розпорядження матеріальним і процесуальним правом тільки відповідача.

Не можна не помітити деяку умовність в понятті «пояснення сторони» стосовно господарського процесу. Стороною тут є, як правило, організації, а в деяких випадках - громадяни-підприємці. 

Громадянин-підприємець, як фізична особа, дійсно дає пояснення в господарському суді за правилами дачі пояснень громадянами в суді загальної юрисдикції. Згідно з частиною 5 статті 28 ГПК громадяни можуть вести свої справи в господарському суді особисто або через представників, повноваження яких підтверджуються нотаріально посвідченою довіреністю. Згідно з п. 1.7 роз(яснення ВАСУ від 18.09.97 р. № 02-5/289 «Про деякі питання практики застосування Арбітражного процесуального кодексу України» [43] особу громадянина-підприємця можуть засвідчувати документ про реєстрацію його як суб'єкта підприємницької діяльності та паспорт або інший відповідний документ.

Коли ж вживається поняття «пояснення сторони-організації», завжди мається на увазі пояснення, яке надають уповноважені згідно з законодавством та установчими документами посадові особи, представники організацій (стаття 28 ГПК України). Організація як сторона завжди має певну, передбачену в законодавстві України, правову форму і як така не може давати пояснень у суді.

Для розв(язання питання про те, хто повинен давати пояснення, важлива вказівка даної норми на особу, яка згідно з законом або установчими документами юридичної особи виступає від її імені. Мова йде про керівника юридичної особи. Але для дачі пояснень також необхідно, щоб керівник володів інформацією про обставини, що мають значення для справи.

Ці положення повністю розповсюджуються на третіх осіб.

Отримання доказової інформації з пояснень сторін та інших осіб, що беруть участь у справі, забезпечується встановленим у законі процесуальним порядком отримання і дослідження даних засобів доказування. Спосіб дослідження пояснень сторін визначається його формою. Якщо сторони і треті особи беруть участь в процесі (особисто усно дають пояснення), способом дослідження виступають заслуховування цих пояснень, постановка питань перед стороною або третьою особою. Якщо пояснення сторін і третіх осіб надані письмово, способом дослідження виступає оголошення письмових пояснень або отриманих судом протоколів.

При перевірці достовірності доказів необхідно враховувати зацікавленість сторін і третіх осіб у результатах справи, оскільки пояснення сторін та інших осіб, що беруть участь у справі, є одним з видів особистих доказів. Сторони, треті особи з самостійними вимогами займають стосовно процесу доказування двояке положення. З одного боку, вони - суб(єкти матеріально-правових відносин, з приводу яких виник спір, юридично зацікавлені в результатах справи, з іншого - джерела доказів [61, c. 110]. Тому пояснення сторін, умовно кажучи, мають дві самостійні, але тісно взаємопов(язані частини, одна з них - вимоги і заперечення сторін щодо спірних матеріально-правових відносин, інша – власні відомості про факти в обгрунтування даних вимог і заперечень.

Пояснення може носити похідний характер, коли, наприклад, сторона надає пояснення про втрачений документ, або такий документ, що знаходиться в інших осіб.

Достовірність пояснень повинна бути підтверджена доказами. Тільки пояснень осіб, що беруть участь у справі, недостатньо для визнання факту встановленим. Повне і всебічне дослідження пояснень з дотриманням всіх норм процесуального закону дає можливість суду правильно оцінити зазначені засоби доказування з урахуванням всіх інших доказів. Необхідно враховувати також, що дача пояснень - право сторони, тому в законодавстві не передбачені санкції за відмову від дачі пояснень, за дачу помилкових пояснень. Ця обставина повинна враховуватися судом при оцінці доказів. Пояснення сторін та інших осіб, що беруть участь у справі, підлягають оцінці нарівні з іншими доказами по справі.

Пояснення позивача, відповідача є одним з видів особистих доказів, своєрідність яких полягає в тому, що відомості про факти викладаються суду особами, зацікавленими в результатах справи.

На практиці трапляються випадки, коли учасник справи, зловживаючи своїм правом задавати питання всім учасникам судового засідання, намагається чинити тиск на інших учасників, експертів і навіть на суддю, наводячи доказування та докази, належність і допустимість яких викликає сумнів, намагається штучно ускладнити судовий розгляд, встановлення фактичних обставин справи та дослідження доказів.

 Суд повинен запобігати таким діям учасника. Складність полягає в тому, що суду необхідно в кожному конкретному випадку визначити межу між добросовісним користуванням правами і зловживанням ними. Успіх вирішення цього завдання залежить від того, наскільки добре суддя уявляє собі права та обов'язки учасників процесу. Контролюючи і направляючи використання учасниками справи своїх прав і дотримання ними процесуальних обов'язків, суддя має можливість ефективно регулювати весь хід судового розгляду.

У статті 22 ГПК України досить широко зазначені процесуальні і спеціальні права учасників спору, а щодо обов'язків сторін зазначено наступне: сторони зобов'язані добросовісно користуватися належними їм процесуальними правами, виявляти взаємну повагу до прав і охоронюваних законом інтересів іншої сторони, вживати заходів до всебічного, повного та об'єктивного дослідження всіх обставин справи.

 Це означає, що учасники процесу не повинні використовувати належні їм права з метою чинити перешкоди судовому розгляду, встановленню фактів та дослідженню доказів, здійсненню прав інших осіб, які беруть участь у справі, а також нормальному веденню судового засідання.
Розглядаючи осіб, що беруть участь у справі, як джерела доказів, неодмінно треба розкрити сутність такого специфічного учасника справи, як свідка. Правовідносини як різновид суспільних відносин виникають, змінюються, припиняються на підставі фактів, що відбуваються, як правило, в присутності людей, що не є безпосередніми учасниками цих матеріально-правових відносин. У силу свого нейтрального положення людина здатна об'єктивно і вірно засвідчити події і факти так, як вони відбувалися в дійсності [131, c. 21-22]. Саме тому іноді для повноти доказування необхідно звернутися «за допомогою» до свідка, але, на жаль, у чинному ГПК України немає положень стосовно можливості участі в господарському процесі такого джерела доказів.

В юридичній літературі викладено аналіз відмінних особливостей сторін як джерел доказів від свідків [169, c. 129-132].
По-перше, сторони є учасниками спірного правовідношення і юридично зацікавлені у вирішенні справи. Вони є одночасно й особами, що беруть участь у справі, від дій яких залежить виникнення, розвиток і закінчення процесу, і джерелами доказів. Свідок – особа, що не має юридичної зацікавленості у справі.

По-друге, повідомлення стороною відомостей про факти можна розглядати одночасно і як право сторони, і як її обов(язок. На відміну від цього свідок зобов(язаний вступити до справи за ухвалою суду, та може відмовитися від виконання даного обов(язку тільки за переліченими у законі підставами.

Специфіка їх отримання і дослідження полягає в тому, що сторони по справі не попереджаються про карну відповідальність за дачу завідомо неправдивих показань, дають пояснення першими після доповіді про справу, під час дачі пояснень всі зацікавлені особи присутні в судовому засіданні. Для отримання та дослідження показань свідків встановлюються інші правила та процедури.

Крім того, важливою особливістю правового статусу свідка є те, що він не може знайомитися з матеріалами справи, заявляти клопотання тощо. Саме на цій підставі слід погодитися з М.О.Абрамовим, який за підсумками аналізу норм чинного ГПК України робить висновок про закріплення участі посадових осіб та інших працівників підприємств, установ, організацій, державних та інших органів (ст. 30 ГПК) замість свідків як учасників процесу. За даною нормою зазначені особи за вимогою суду «зобов(язані з(явитись» та «сповістити про знані їм відомості та обставини у справі, подати на вимогу господарського суду пояснення в письмовій формі». Аналізуючи їх повноваження, необхідно визнати, що зазначені особи в господарському процесі є свідками. Однак, всупереч загальновизнаним правилам, їм належать права знайомитися з матеріалами справи, подавати докази, брати участь в огляді та дослідженні доказів (частина 1 статті 30 ГПК). Звісно, такими повноваженнями свідки володіти не повинні, оскільки цінність їх показань у тому, що вони свідчать про факти, які були сприйняті ними безпосередньо за допомогою органів почуттів. Але якщо вони дають пояснення після ознайомлення з матеріалами справи, то їхня безпосередність і переконлевість втрачаються [55, c. 77].

Тому, здається, в ГПК необхідно чітко визначити положення цих осіб в господарському процесі саме як свідків. Безперечно, внесення в ГПК України положення щодо участі свідка в процесі доказування в господарському процесі було б правильним та зрозумілим. Наприклад, залучення в процес члена комісії з приймання продукції неналежної якості, який не є стороною по справі, але свідчення якого взмозі пояснити деякі деталі, незрозумілі судді (у разі, якщо сторони по-різному тлумачать одні й ті самі обставини справи). Або при здійсненні огляду та дослідження письмових і речових доказів у місці їх знаходження (ст. 39 ГПК) у разі необхідності можуть бути залучені експерти та свідки, пояснення яких у подальшому можуть бути використані як окремі докази по справі.

Вищий арбітражний суд України в листі № 01-8/1530 від 24.12.92 року «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов(язаних з недостачами продовольчих товарів при поставках і перевозках» [40] також зауважує, що при розгляді справ по спорах про недостачі, в т.ч. і продовольчих товарів, не у всіх необхідних випадках залучаються до участі в засіданнях господарського суду «керівники підприємств або їх заступники, а також особи, компетентні у питаннях відвантаження, транспортування і приймання вантажів, та особи, відповідальні за стан збереження матеріальних цінностей на підприємстві». Господарські суди, «як правило, не вимагають і не використовують письмових пояснень посадових осіб, які брали участь у відвантаженні або прийманні товарів, не практикують опитування їх в засіданні» [40].

У зв(язку з цим, на думку автора, доцільно перейняти у формулюванні поняття «свідок» досвід Російської Федерації. Так, у статті 44 АПК РФ вказується, що свідком може бути «будь-яка особа, якій відомі відомості та обставини, що мають значення для правильного вирішення справи». Аналізуючи зазначене положення, доходимо висновку, що ознаками свідка є осудність. Дієздатність, яка наступає з досягненням визначеного в законодавстві віку, не має значення. Діти також можуть бути допитані як свідки, якщо здатні за своїм фізичним та психічним розвитком до правильного сприяння та збереження відомостей про факти, не мають юридичного інтересу в справі та сприяють суду в здійсненні правосуддя. Свідок стає носієм інформації про факти за збігом обставин, тому, що попадає в якісь відносини з даними фактами (цім він відрізняєтся від експерта, якій стає носієм інформації після доручення цієї справи йому).
Для притягнення до справи свідка необхідно у клопотанні задовольнити три обов`язкових складових:

1) зазначити обставини, які свідок може підтвердити;

2) відомості про ці обставини мають значення для правильного вирішення справи;

3) зазначені обставини можуть підтверджуватись показаннями свідків (відповідно до ст. 29 ЦПК України не може стверджуватися показаннями свідків наявність правовідносин, що виникають з угод, для яких законом (статтєю 46 ЦК УРСР) встановлено письмову форму. Поряд з цим факт виконання такої угоди може підтверджуватись будь-якими засобами доказування, передбаченими ст. 27 ЦПК України, в тому числі і показаннями свідків).

Зазначені положення встановлені п. 8 постанови Пленуму Верховного Суду України «Про практику застосування судами процесуального законодавства при розгляді цивільних справ по першій інстанції» № 9 від    21 грудня 1990 року [51], однак вони в повному обсязі можуть бути застосовані для розгляду господарських справ.

Свідок дає показання про обставини, сприйняті ним безпосередньо або з інших джерел, наприклад, зі слів іншої особи або з документа. В останньому випадку свідок повинен зазначити джерело, з якого йому стали відомі ці обставини. Тому обов`язково необхідно закріпити в ГПК України важливе положення: «Не є доказами відомості, що повідомляються свідком, якщо він не може зазначити джерело своєї поінформованості». Ця норма попереджує можливість появи свідчень по слухах, отже, сприяє дослідженню лише достовірних доказів. Предметом свідчень можуть бути також відомості довідкового характеру про обставини, що самі по собі не мають доказового значення, але необхідних для розгляду справи [150, c. 147]. Особливо це може виявитися важливим у справах за участю, наприклад, представника залізниці, оскільки такий свідок може в процесі свідчення надати довідкові відомості, які істотно спрощують процес пошуку об(єктивної істини по справі.

У ГПК України необхідно сформулювати два основних обов'язка свідка: 

а) з'явитися в господарський суд у призначений час; 

б) дати правдиві свідчення (цю «деталь» «випущено» на даний час у переліку зобов(язань свідка згідно зі ст. 30 ГПК України, але має велике значення для вирішення справи).

Підкреслимо, що правовий статус свідка визначається його «нейтральністю» до суті спору, тобто він не має юридичної зацікавленості в справі, але це не означає відсутності зацікавленості іншого характеру (родинних відносин, симпатії та антипатії, зв’язків по роботі тощо). Безперечно, суддя повинен з’ясувати відносини свідка та осіб, що беруть участь у справі, - це необхідно для правильного будування опитування свідка та оцінки його відповідей, однак вказане вище не дає підстав для загальної відмови у можливості застосування такої особи як джерела доказів. Аналізуючи досвід колишніх часів, здається, необхідно закріпити право господарського суду не допустити свідка до допиту. Наприклад, стаття 131 ЦПК РРФСР 1923 року свого часу встановлювала, що у випадку заяви сторони про зацікавленість свідка у будь-якому конкретному рішенні справи суд міг не допустити до допиту такого свідка.
 Свідок повинен попереджуватися про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивих показань (стаття 384 Кримінального кодексу України [4] (надалі – КК) і відмову від давання показань (стаття 385 КК). Свідок, що не досяг шістнадцятирічного віку, за КК України не несе відповідальності за відмову від свідчення і за завідомо неправдиві показання, але йому роз'яснюється обов'язок говорити тільки правду. Свідок зобов'язаний не розголошувати відомості, повідомлені суду, без його дозволу, не виходити з залу суду без дозволу головуючого, не входити в зносини з іншими свідками по даній справі. На цей час зазначені положення не розповсюджуються на господарський процес, що робить його недосконалим. 

Здається, доцільно і навіть необхідно докладно регламентувати дії з одержання свідчень. Зокрема, закріпити обов'язкову вимогу про видалення з залу судового засідання свідків, не допитаних судом, бо в протилежному випадку знижуються гарантії достовірності інформації, яка використовується судом при встановленні фактів, що мають значення для справи [61, c. 110] .

Показання свідка складаються з вільної розповіді господарському суду про те, що йому відомо по справі. Потім свідку можуть бути задані питання. Свідчення даються усно, але статті 30, 32 ГПК України передбачають, що в необхідних випадках на вимогу судді пояснення осіб мають бути викладені письмово. Це положення може мати декілька тлумачень, тому необхідно встановити, що таке письмове викладення пояснень може бути здійснено до або після усного допиту, але не замість нього. Письмові пояснення громадян не можуть бути використані як показання свідків: у відповідних випадках вони приймаються судом як письмові докази.

Свідок повинен бути наділений законом такими правами, що виступають як гарантії належного виконання ним своїх обов'язків у господарському процесі та забезпечують достовірність його свідчень. Так, обов`язково необхідно закріпити наступні права свідка:
1. Давати показання на рідній мові та мати право користуватися послугами перекладача.
2. Написати свої свідчення власноручно.

3. Вимагати внесення до протоколу допиту змін і доповнень.

4. Приносити скарги на дії судді, прокурора.

5. Зберегти місце роботи (посади) на час виконання обов'язків свідка. 

6. Одержати відшкодування витрат, пов'язаних із викликом у суд, та грошової компенсації у зв'язку з втратою часу. 

7. Користуватися в процесі свідчення письмовими нотатками у випадках, коли його свідчення пов'язані з цифрами або іншими даними, які важко утримати в пам'яті.

8. Отримати у разі необхідності захист для безпеки (думається, стаття 380 КК України не досить вдало сформульована, бо вона стосується тільки «осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві, членів їхніх сімей та їхніх близьких родичів». При цьому і в господарському процесі іноді відбувається «залякування» іншої сторони та її представників, при цьому законодавчих підстав для захисту таких осіб немає).
9. Просити допитати його вдруге.

10. У встановлених випадках просити про допит за місцем свого перебування або постійного проживання (наприклад, якщо він внаслідок хвороби, віку, інвалідності або інших поважних причин не в змозі з'явитися за викликом суду).

Деякі гарантії прав осіб, що беруть участь у справі, ВАСУ вже визнав. Так, безперечно, необхідно відзначити його позитивну позицію щодо встановлення матеріальних гарантій участі осіб, викликаних для дачі пояснень. Згідно з пунктом 1 роз(яснення ВАСУ від 04.03.98 р. № 02-5/78 «Про деякі питання практики застосування розділу VI Арбітражного процесуального кодексу України» [44] до інших (судових) витрат у розумінні статті 44 ГПК відносяться суми, які підлягають сплаті особам, викликаним до господарського суду «для дачі пояснень з питань, що виникають під час розгляду справи (стаття 30)» ГПК. Таким особам відповідно до п. 9 зазначеного роз(яснення «відшкодовуються вартість проїзду до місця виклику і назад залізничним, автомобільним, водним і повітряним транспортом; страхові платежі за державне страхування на транспорті; вартість попереднього продажу проїзних документів; проїзд автомобільним транспортом (крім таксі) до залізничної станції, аеропорту, якщо вони знаходяться за межею населеного пункту; найом жилого приміщення, а також добові у розмірах, встановлених законодавством про службові відрядження, та згідно з поданими документами, що підтверджують розмір цих витрат. Якщо проїзні документи не подано, відшкодовується мінімальна вартість проїзду між місцем проживання і місцем виклику.

Витрати, пов'язані з викликом до суду, відшкодовуються після виконання … особами своїх обов'язків у розмірі, що визначається у рішенні» господарського суду.

При розробці змін у ГПК України виникає також проблема так званого імунітету свідка [160, c. 7, 12-13], тобто правового регулювання випадків, коли суд узагалі не може допитувати того або іншого громадянина як свідка, або коли громадянин має право відмовитися від свідчення і суд не має права примусити громадянина свідчити за наявності правової підстави такої відмови.

Не можна не відзначити і той факт, що відповідно до Декларації про права людини [10] ніхто не повинен примушуватися і не зобов'язаний свідчити проти самого себе. Тому свідок може відмовитися відповідати на питання, якщо відповіді на них викривають його самого у вчиненні правопорушення або можуть спричинити для нього шкідливі наслідки. Правова засада імунітету свідка закладена і в статті 63 Конституції України [1]: «Особа не несе відповідальності за відмову давати показання або пояснення щодо себе, членів сім'ї чи близьких родичів, коло яких визначається законом». Таким чином, від свідчення в суді має право відмовитися: 1) громадянин проти самого себе; 2) чоловік проти дружини, та навпаки; 3) діти проти батьків і батьки проти дітей; брати і сестри друг проти друга; 5) дідусь, бабуся проти онуків, та навпаки. Крім того, деякі законодавчі акти (наприклад, стаття 28 Закону України «Про державну таємницю») також встановлюють обмеження у розголошенні відомостей. 

При цьму слід зазначити, що вищевикладені положення стосуються фізичних осіб. Ані Конституція, ані закони України не вказують на розповсюдження зазначених положень на юридичних осіб, але, здається, таке тлумачення вищевказаних положень є розумним та заслуговує на увагу.

Зазначену проблему необхідно вирішувати, передбачивши: а) групи осіб, яких не можна допитувати як свідків; б) випадки, коли особа згідно з законом має право відмовитися від свідчення.

Необхідно закріпити, що не підлягають допиту як свідки:

1) особи, які в силу свого малолітнього віку, фізичних або психічних недоліків не здатні правильно сприймати факти і давати про них вірні свідчення;

2) представники позивача або відповідача, захистники, адвокати - про обставини, що стали їм відомі у зв'язку з виконанням своїх обов'язків;

3) суддя - про питання, що виникли у зв'язку з обговоренням обставин справи при винесенні рішення;

4) суддя, прокурор - по справах, в яких вони брали участь як свідки;

5) священнослужителі - про обставини, що стали їм відомі на сповіді віруючих.

Відповідно до статей 44, 95, 173, 174 ЦПК України штраф у розмірі до одного неоподатковуваного мінімуму доходів громадян може бути накладено на свідка за неявку без поважних причин; на сторону й іншу особу, яка бере участь у справі, за невиконання обов'язку повідомити суд про зміну своєї адреси під час провадження справи, за неявку в судове засідання без поважних причин, що призвело до відкладення справи; на службову особу підприємства, установи, організації, з вини якої не забезпечено явку представника у судове засідання.

Слід також враховувати, що за проявлену неповагу до суду настає відповідальність за ст. 185-3 КпАП України у порядку, передбаченому цим Кодексом. Йдеться про злісне ухилення від явки до суду свідка (ч. 2 ст. 44 ЦПК України), непідкорення розпорядженню головуючого чи порушення порядку під час судового засідання свідком (ст. 164 ЦПК України) або вчинення будь-яких інших дій, які свідчать про явну зневагу до суду або встановлених у суді правил.

Слід зауважити, що належними доказами у справі можуть бути пояснення лише тих осіб, які були залучені до участі у господарському процесі. Арбітражна наглядова колегія Вищого арбітражного суду України скасувала рішення і постанову арбітражного суду м. Києва по справі № 1-78 у зв`язку з порушенням вимог статті 32 ГПК України.

Вказаним рішенням частково задоволені позовні вимоги СП «Катерина-Перл ЛТД» про стягнення коштів з ОП «Укрлегсировина» по розрахункам за надання юридичних послуг з посиланням як на докази на пояснення фізичних осіб. Скасовуючи судові рішення, наглядова інстанція вказала на те, що суд не взяв до уваги, що у відповідності до ст. 32 ГПК України важливі для справи дані можуть встановлюватися судом шляхом одержання відповідних пояснень представників сторін та інших осіб, але тільки тих, що беруть участь в господарському процесі. Всупереч цьому господарський суд при прийнятті рішення та постанови по даній справі, як на доказ надання позивачем юридичних послуг відповідачу, посилався на пояснення осіб, що не брали участі в господарському процесі.

Дійсно, посилання на такі пояснення не мають під собою процесуальних підстав, оскільки для всебічного, повного та об(єктивного розгляду справи необхідно дослідити такі пояснення в засіданні.

Зазначений приклад виявляє суттєві недоліки врегулювання чинним ГПК України питань надання пояснень представників сторін та інших осіб, які беруть участь у судовому процесі, а також участі в господарському процесі посадових осіб та інших працівників підприємств, установ, організацій, державних та інших органів, які фактично є свідками в даному процесі, але особливості їх процесуального статусу в господарському судочинстві не передбачено.

2.4. Експертиза як засіб доказування в господарському процесі
Останнім часом господарські відносини все більш ускладнюються, тому використання нових технологій постає найбільш важливою проблемою у процесі доказування. Пов(язано це з недосконалістю законодавства з цього питання, з недостатньою розвиненістю правосвідомості у державі, а також зі складністю самих економічних відносин, регулювання яких він покликаний забезпечувати. Саме тому необхідно більше уваги приділяти встановленню справедливості на засадах законності, незалежності, об(єктивності і повноти дослідження, заради здійснення яких серед засобів доказування стаття 32 ГПК України визнає висновки судових експертів.

Залежно від характеру застосованих спеціальних знань найпоширенішими є такі види судових експертиз, як економічна, бухгалтерська, науково-технічна, екологічна, агрономічна, будівельна та ін. Якщо письмовий доказ виконаний у вигляді листа, читання якого визиває труднощі для суду (шифром, стенографією тощо), суд також може вдаватися до допомоги особи, що володіє спеціальними знаннями, тобто експерта.
Значення експертного висновку не слід недооцінювати. Декрет про суд № 2 встановлював, що «до складу судової присутності (з правом дорадчого голосу) експертів запрошує суд за власним розсудом». За угодою сторони мали право включати зі свого боку досвідчених осіб до складу суду в рівній з кожної сторони кількості (ст. 13 Декрету). Таким чином, ще тоді було зрозуміле велике значення особи зі спеціальними знаннями для встановлення справедливості на засадах законності, незалежності, об(єктивності й повноти дослідження.

Відповідно до ст. 1 Закону України «Про судову експертизу» від         25 лютого 1994 року «судова експертиза - це дослідження експертом на основі спеціальних знань матеріальних об(єктів, явищ і процесів, які містять інформацію про обставини справи, що перебуває у провадженні органів дізнання, попереднього слідства чи суду» [25]. 

Зазначене формулювання має суттєві недоліки. По-перше, воно не розкриває поняття «експерт»; по-друге, не визначає поняття «спеціальні знання»; по-третє, ставить дослідження експерта у залежність від початку провадження відповідних органів чи суду [142, c. 215]. 

Оскільки поняття «експерт» можливо сформулювати як «особу, що має спеціальні знання», отож, розкрити зазначене поняття ми зможемо у разі визначення поняття «спеціальні знання».

Закон, припускаючи можливість застосування спеціальних знань, не розкриває цього поняття. А.А.Ейсман, наприклад, вважає, що спеціальні знання не належать до числа загальновідомих, загальнодоступних, що мають масове поширення, тобто тих, якими професіонально володіє лише вузьке коло фахівців [165, c. 91].

Причому знання в галузі права не належать до спеціальних знань, на підставі яких проводиться експертиза. В господарському процесі діє презумпція «судді знають право». Тому для вивчення норм права, їх дослідження, виявлення, тобто для пізнання питань права експертиза в господарському процесі не може бути призначена. Експерти - «свідки факту» [151, c. 264]. Експерт може давати відповіді на підставі спеціальних пізнань і проведення експертизи тільки з питань фактів, а не права. 

На розгляді третього фактору, а саме - залежності дослідження експерта від початку провадження по справі, - вважаю, слід зупинитися більш ретельно. 
Закон регламентує тільки загальні гарантії, права та обов(язки експерта в процесі. Особливості проведення експертиз повинні закріпити відповідні процесуальні кодекси. Аналіз процесуальних кодексів України показує, що експертизу можна провести тільки на будь-якій стадії судового розгляду справ: її «може бути призначено лише судом і тільки після порушення провадження у справі» [45, п. 11].
Наприклад, для роз(яснення питань, що виникають при вирішенні господарського спору і потребують спеціальних знань, господарський суд може призначити судову експертизу в порядку підготовки справи до розгляду (ст. 65 ГПК), а також у процесі розгляду (ст. 79 ГПК України). 

Призначення експертизи в цивільних справах також допускається як під час судового розгляду, так і в процесі підготовки до нього. У разі, коли необхідність експертного висновку обумовлена обставинами, викладеними в позовній заяві, чи поданими доказами, суддя має право призначати експертизу, як правило, при підготовці справи до судового розгляду, враховуючи при цьому думку осіб, що беруть участь у справі [53, п. 5]. Статті 35 і 36 ЦПК України встановлюють, що особи, які мають підстави побоюватись, що подача потрібних для них доказів стане згодом неможливою або утрудненою, мають право просити суд під час розгляду справи або суддю як до, так і після подачі заяви забезпечити ці докази, та суддя забезпечує докази, зокрема призначенням експертизи.
У кримінальному судочинстві обов(язковою умовою призначення експертизи також є порушення кримінальної справи. У кримінальних справах, які порушуються не інакше як за скаргою потерпілого, рішення про призначення експертизи може бути прийнято суддею при порушенні кримінальної справи або під час її судового розгляду шляхом винесення відповідної постанови [53, п. 6]. При цьому Пленум Верховного Суду України вказав на необхідність відмежовувати процесуальне становище спеціаліста і експерта: спеціаліст не попереджається про відповідальність за відмову від дачі пояснень і за дачу завідомо неправдивих пояснень, його «пояснення і заяви заносяться до протоколу судового засідання, але в силу ч. 2 ст. 65 КПК України не є джерелом доказів, і суд на них у вироку посилатися не має права» [6, c. 345].

Однак у деяких випадках необхідність проведення експертного дослідження виявляється ще до початку провадження по справі. Судова експертиза як один із засобів доказування сприяє всебічному, повному й об(єктивному дослідженню обставин справи, постановленню законного та обгрунтованого судового рішення. На практиці результати експертизи для суду частіше є більш вагомою силою порівняно з іншими доказами по справі. 

Наприклад, статтею 10 Закону України «Про аудиторську діяльність» [13] передбачено обов(язкове проведення аудиту, за результатами якого складається аудиторський висновок. Проте такий висновок, виходячи з вищевказаного роз(яснення Пленуму Верховного Суду України, не може використовуватися в суді, оскільки не є висновком судової експертизи. Тобто, висновок фахівця до порушення справи господарським судом, навіть якщо він і даний фахівцем з тієї чи іншій галузі, не буде мати доказової сили внаслідок відсутності допустимості цього доказу через недотримання порядку його отримання. Щоправда, наявність такого висновку може свідчити про необхідність призначення експертизи судом і допоможе оцінити отриманий експертний висновок з точки зору його достовірності [69, c. 102-103]. Однак це – самостійний різновид доказів у процесі, взагалі відкидати його суддя не має права. 

Розглянемо інші прояви цієї проблеми. У місці приймання товару комісією складається акт про його неналежну якість. Формально до моменту порушення справи в господарському суді провести експертизу даної продукції (наприклад, продовольчих товарів) з точки зору чинного законодавства неможливо. Якщо договором передбачено досудовий порядок врегулювання спору, позивачеві доведеться виконувати цю вимогу, і лише потім звертатися до господарського суду з позовом та заявою про забезпечення доказів. Експертні акти, що позивач надає суду, за своєю природою є всього лише думкою фахівця, та, виходячи з суті вищевказаного роз(яснення, ці вони взагалі не можуть бути використані в процесі як докази. Але це суперечить іншим статтям ГПК, оскільки у будь-якому випадку такі висновки спеціаліста повинні визнаватися письмовими доказами, а усні пояснення таких спеціалістів – поясненнями посадових осіб підприємств, установ, організацій.
Це розкриває серйозну проблему-прогалину в законодавстві: якщо відповідач захоче навмисно затягувати процес або завести його в глухий кут, він може у судовому засіданні оспорити достовірність висновків такого акту і клопотатися про призначення судом експертизи. Однак товар на цей час в багатьох випадках неможливо відповідним чином дослідити, що знижує справедливість судового рішення, виникає небезпека його оскарження.

Так, рішенням тоді ще арбітражного суду було відмовлено у задоволенні позову акціонерного товариства (далі - товариство) до акціонерного комерційного банку (далі - банк) про визнання недійсним аваля (вексельного доручення) [50, п. 6] з посиланням на недоведеність обставин, на яких грунтуються вимоги позивача, в тому числі висновок спеціаліста Київського науково-дослідного інституту судових експертиз (далі - КНДІСЕ), згідно з яким підпис на простому векселі від імені виконуючого обов(язки президента товариства виконаний ним власноруч.

Сутність даної справи полягала в тім, що позивачеві було пред(явлено платіжну вимогу відповідача про безспірне стягнення суми заборгованості на підставі векселя, опротестованого нотаріусом. Підставою для цього стала наявність на векселі авалю, вчиненого від імені позивача. Позивач просив визнати аваль недійсним, стверджуючи, що не виступав авалістом за цим векселем, вчинений на векселі підпис не є підписом посадової особи товариства, а відбиток печатки не відповідає печатці товариства.

Заперечуючи проти позову, відповідач посилався на висновок спеціаліста КНДІСЕ, згідно з яким підпис на векселі виконаний власноручно виконуючим обов(язки президента товариства.

Ухвалою арбітражного суду зі справи було призначено судово-почеркознавчу експертизу та експертизу технічного дослідження документа, виконання якої було доручено оперативно-технічному управлінню Служби безпеки України.

У заяві до Вищого арбітражного суду України відповідач просив скасувати зазначену ухвалу з тих підстав, що, оскільки у справі є висновок спеціаліста КНДІСЕ, названа ухвала суперечить статтям 42, 43 АПК України, а також посилаючись на те, що судом не обгрунтовано мотиви вибору органу, якому доручено провести експертизу, та не розглянуто викладені у клопотанні відповідача доводи щодо дійсності авалю на векселі.

Розглянувши матеріали справи, судова колегія Вищого арбітражного суду України по перегляду рішень, ухвал, постанов встановила, що відповідно до частини першої статті 41 ГПК України для роз(яснення питань, що виникають при вирішенні господарського спору і потребують спеціальних знань, арбітражний суд призначає судову експертизу. Оскільки у даному випадку вирішення питання щодо дійсності підпису і відбитка печатки на векселі потребує спеціальних знань, судом обгрунтовано призначено судову експертизу.

Висновок спеціаліста, наданий без відповідного доручення суду, не може оцінюватись як висновок експерта у розумінні статей 41, 42 АПК України.

З огляду на викладене ухвалу арбітражного суду залишено без зміни.

За підсумками аналізу вказаного прикладу поволі з(являється думка про один з двох шляхів вирішення даної проблеми: перший – ототожнення висновку спеціаліста та висновку експерта, другий – визнання висновку спеціаліста письмовим доказом. Розглянемо кожен з них.

Судовими доказами є всі фактичні дані (факти, відомості про факти), а також засоби доказування, які в передбачених законом процесуальних формах використовуються в суді для всебічного та повного дослідження обставин та винесення законного та справедливого рішення [77, c. 187]. У працях В.Дорохова, Ю.Жукова, А.Калпіної, М.Кіпніс, Л.Ульянової [155, c. 11; 86, c. 3; 90, c. 12; 149, c. 206-211; 94, c. 13] та інших дослідників викладено ідею про судові докази як єдність змісту (фактичних даних або відомостей) та процесуальної форми (джерела отримання фактичних даних). Дослідивши висновок спеціаліста, можливо стверджувати, що йому властиві обидві ці риси.

М.К.Треушніков розширив обов(язкові складові судових доказів, доводячи, що вони мають, по-перше, склад, тобто інформацію про факти (юридичні, доказові), яким властива характеристика належності, по-друге, процесуальну форму (засоби доказування), та, по-третє, визначений процесуальний порядок отримання та дослідження доказової інформації та засобів доказування. Ці три ознаки характеризують правову природу судових доказів, та відсторонення будь-якої сторони доказування ліквідує все доказування в цілому [151, c. 82]. За зазначеною класифікацією у висновку спеціаліста не дістає тільки однієї властивості – визначення процесуального порядку отримання та дослідження. Таким чином, якщо законодавець врегулює зазначене питання в ГПК, це, безперечно, стане значною подією у спрощенні процедури доказування в господарському процесі. 

Особа набуває прав та обов(язків експерта після оголошення (вручення) їй ухвали про призначення експертизи та попередження про відповідальність. Тільки за цих умов висновок експерта набуває доказової сили. Невиконання цих вимог робить неможливим використання висновку експерта як доказу по справі [45, п. 10]. Однак невірним було б вважати, що процесуальний порядок у даному випадку порушено. Сам факт, що на той час позов не було подано до суду, не вказує на те, що права сторони не були порушені. Отож, експертний висновок складається з метою підтвердження, що стороні нанесено шкоду, тому висновок спеціаліста виконує і цю функцію висновку експерта.

Так, узагальнено зазначимо, що згідно з чинним законодавством для набуття доказової сили експертний висновок повинен відповідати таким умовам:

· призначення експертизи здійснюється за постановою або ухвалою суду, оформленою належним чином;

· експерт попереджений про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивого висновку та відмову без поважних причин від виконання покладених на нього обов(язків (ст. 384, 385 КК України).

Вважаю, вирішення проблеми легітимації висновку спеціаліста в суді досить просте: суддя постановою або ухвалою може визнати відповідність акта спеціаліста всім вимогам законодавства та долучити його до справи як експертний висновок. 

Другий пункт викриває більш глибоку проблему, бо, якщо при складанні висновку інформацію буде перекручено, спеціаліста не можна притягти до відповідальності як експерта. З цього боку неупередженість експерта є складовою неупередженості судді, повного та всебічного розгляду справи. У той же час, відповідальність за дачу завідомо неправдивого висновку можливо передбачити і для спеціаліста, якщо його визвати до суду для надання пояснень, що виникли при вивченні його висновку, або якщо він власноручно визнає у висновку обізнаність з кримінальною відповідальністю. Тобто задля набуття прав та обов(язків експерта на початку або наприкінці висновку спеціаліст повинен зазначити, що в процесі проведення дослідження пам(ятає про відповідальність, передбачену ст. 384 Кримінального кодексу України за дачу завідомо неправдивого висновку, або якщо спеціаліст зробив висновок без такої вказівки, його необхідно обов(язково визвати до суду, де після попередження він повинен підтвердити свої висновки, про що зазначити в протоколі судового засідання. У цьому випадку спеціаліст може бути визнаний експертом [142, c. 214].

Не має підстав також вважати, що висновки спеціаліста не можуть бути складені з дотриманням встановлених вимог до експертних висновків. У більшості випадків ці вимоги загальновідомі та не потребують додаткової вказівки судді. Так, відносно випадку з прийманням товару або при складанні аудиторського висновку на законодавчому (нормативному) рівні прийнято відповідні акти, в яких докладно визначені вимоги до їх складання. 

На підставі вищезазначеного, вимоги до кандидатури експерта повинні бути направлені на забезпечення, з одного боку, високого наукового рівня експертизи, з іншого боку, об(єктивності і неупередженості висновку. Тому особа, що призначається експертом, повинна: 1) володіти відповідними спеціальними знаннями, тобто бути компетентною; 2) бути фахівцем високої кваліфікації [151, c. 266]. Але ж саме цім вимогам відповідає і спеціаліст у будь-якій сфері. 
На підставі вищезазначеного, спроби ототожнити зміст понять «висновок експерта» та «висновок спеціаліста» виявляються не досить безпідставними. Однак і дотепер не можуть розглядатись як підстава для відмови у призначенні експертизи акти ревізії (наприклад, складені спеціалістами податкових органів), калькуляції, інші висновки спеціалістів, навіть якщо вони надані на запит суду, адвоката, сторони. За необхідності з(ясування зазначених у таких документах обставин судом може бути призначена експертиза, яка буде вважатись первинною. Тому, здається, внесення в ГПК України положень щодо наближення статусу експерта та спеціаліста матиме позитивне значення для спрощення та спрямування у бік прискорення процедури та зменшення терміну розгляду справи.

Одним із шляхів такого спрощення можна визнати пропозицію Т.В.Сахнової щодо відмови від термінів «відомості про факти», «фактичні дані» та заміни їх на науковий термін «інформація». Автор аргументує пропозицію щодо законодавчого визначення судових доказів як інформації, отриманої у встановленому законом порядку, на підставі якої суд (суддя) з(ясовує наявність або відсутність обставин, що мають значення для правильного вирішення справи. Ця інформація може бути отриманою з пояснень сторін, інших юридично зацікавлених осіб; показань свідків; письмових та речових доказів; висновків експертів та роз(яснень спеціалістів, а також за допомогою ЕОМ, аудио-, відео- і комп(ютерної техники, інших сучасних засобів перетворення інформації [132, c. 54].

Цікаво, що в АПК РФ 1995 року російський законодавець відмовився від поняття «будь-які фактичні дані», змінивши його терміном «відомості». Це важливий крок на шляху до гармонізації господарського процесу. Тому необхідно погодитися з А.І.Трусовим, що це наближення до «правильного розуміння доказів по судовим справам» [152, c. 39]. Українському законодавцеві доречно звернути увагу на подібні позитивні положення.

Ще одна важлива проблема зосереджена в ст. 7 Закону України «Про судову експертизу», яка встановлює: «Судово-експертна діяльність може здійснюватися на підприємницьких засадах на підставі спеціального дозволу (ліцензії), а також громадянами за разовими договорами» [25]. Мова йде про порядок ліцензування експертної діяльності. Донедавна ліцензії на здійснення судово-експертної діяльності видавало Міністерство юстиції України. На даний час у зв(язку з прийняттям Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» [21] втратила чинність [31] Інструкція про умови і правила провадження підприємницької діяльності з судово-експертної діяльності (ліцензійні умови) та контроль за їх дотриманням [30], що містила таке положення. Зазначимо також, що в п. 5 ст. 31 Закону України «Про наукову та науково-технічну експертизу» вказано: «Наукові організації академій наук України, заснованих на державній власності, вищі навчальні заклади, атестовані Міністерством освіти України, провідні науково-технічні установи галузевих міністерств і інших центральних органів виконавчої влади можуть здійснювати спеціалізовану експертну діяльність без додаткової державної акредитації на підставі статутних положень, якими така діяльність передбачається» [15].

Зазначений Закон визначає, що судово-експертну діяльність здійснюють державні спеціалізовані установи та відомчі служби. До них належать науково-дослідні та інші установи судових експертиз Міністерства юстиції України, Міністерства охорони здоров(я України, експертні служби Міністерства внутрішніх справ України, Міністерства оборони України, Служби безпеки України. Однак вказане не дає підстав вважати, що особа, яка не працює в таких спеціалізованих установах та службах, має нижчий рівень знань порівняно з їх фахівцями. Підкреслимо, що згідно зі ст. 11 Закону України «Про судову експертизу» не можуть залучатися до виконання обов'язків судового експерта особи, визнані у встановленому законом порядку недієздатними, а також ті, які мають судимість. Інші обставини, що забороняють участь особи як експерта в судочинстві, повинні передбачатися процесуальним законодавством, однак на даний час не встановлено ніяких особливих обставин щодо участі експерта в господарському процесі. 

На підставі аналізу вищезазначеного необхідно визнати, що всі вимоги, встановлені для висновку експерта, цілком можуть міститися й у висновку спеціаліста. Тому, вважаю, суду варто витребувати тільки докази того, що особа, яка провела дослідження та склала висновок до подання позову до суду, має відповідний рівень знань, необхідний для здійснення такого дослідження, та докази попередження спеціаліста про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивого висновку.

У статті автора «Деякі проблеми здійснення експертизи в господарському процесі» [142, c. 215] на довершення обгрунтованості даної думки нагадувалося, що відповідно до правил оцінки доказів, викладених у ст. 43 ГПК господарський суд оцінює докази за своїм внутрішнім переконанням, що грунтується на всебічному, повному і об'єктивному розгляді всіх обставин справи в їх сукупності, керуючись законом. Ніякі докази не мають для судді заздалегідь встановленої сили, а визнання однією стороною фактичних даних і обставин, якими інша сторона обгрунтовує свої вимоги або заперечення, не є для суду обов'язковим. Саме тому незрозуміло, чому не можна спростити процес проведення експертизи, якщо його значення у процесі не є непереборним, а тільки оцінюється у відповідності з іншими доказами по справі. 

Це обгрунтування може бути повною мірою застосоване і до іншого шляху – визнання даного висновку письмовим доказом та аналіз його судом як такого.

Господарський процес відрізняється від інших бистрим реагуванням у сфері господарських відносин. Тому затягування справи у зв(язку з необхідністю надати висновок ще одного спеціаліста, але попередженого згідно зі ст. 384 КК України, належним чином оформленого, мабуть, не є причиною, яка має призвести до зволікання у вирішенні справ.

Крім того, залежно від якості проведеної експертизи та її повноти суд може призначити додаткову, повторну чи комплексну експертизу. 

Додаткову експертизу може бути призначено у разі недостатньої ясності або неповноти висновку експерта і доручається тому ж експерту або експертам. 

Повторна експертиза призначається, коли є сумніви у правильності висновку експерта, пов'язані з його недостатньою обгрунтованістю чи з тим, що він суперечить іншим матеріалам справи, а також за наявності істотного порушення процесуальних норм, які регламентують порядок призначення і проведення експертизи [53, п. 11]. Істотними можуть визнаватися, зокрема, порушення, які призвели до обмеження прав сторін чи інших осіб. В ухвалі про призначення повторної експертизи зазначаються обставини, які викликають сумніви у правильності попереднього висновку експерта, тому проведення зазначеної експертизи може бути доручено тільки іншому експертові. 

Комплексна експертиза необхідна, якщо без збагачення знань одного експерта знаннями інших фахівців неможливо дати правильні відповіді на питання суду.

Виходячи з вищенаведеного, вважаю доречним внесення змін та доповнень у чинні положення Закону України «Про судову експертизу» та процесуальних кодексів, зокрема ГПК України, по-перше, щодо взаємозамінності понять «експерт» та «спеціаліст» за обумовлених вище обставин, по-друге, щодо можливості визнання висновка спеціаліста в окремій галузі, зробленого до порушення справи в господарському суді, доказом по справі, та, по-третє, вирішення питання щодо спрощення або, навіть, скасування ліцензування судово-експертної діяльності у будь-якій галузі.

Судовим доказом є не експертиза як засіб дослідження, отримання і пізнання фактичних обставин, а висновок експертів, сформульований на основі експертизи [86, c. 9]. Експертиза – це науковий, дослідницький шлях до висновків про фактичні обставини у справі, що формулюються у висновку експертів.

Згідно з законом експерт дає свій висновок обов'язково в письмовій формі. Він повинен містити докладний опис проведених досліджень, зроблених за підсумками їх проведення висновків і обгрунтованих відповідей на поставлені судом питання. У судовому засіданні експерт може усно роз'яснити свій висновок і відповісти на задані йому в ході судового розгляду питання.

Висновок експерта завжди пов'язаний з іншими доказами у справі, оскільки є результатом їх спеціального дослідження. Незважаючи на це, висновок експерта належить до первинних доказів, а не похідних, оскільки експерт не просто відтворює факти, а аналізує їх, надаючи в розпорядження суду первинну інформацію - інформацію «від себе». Але це не безперечне твердження, бо деякі вчені наполягають на можливій «непервинності» окремих видів висновків експерта як доказів по конкретній справі. Так, теорія доказів умовно розподіляє всі висновки на: 

1) категоричні (позитивні або негативні) висновки; 

2) ймовірні висновки; 

3) висновки експерта про неможливість відповісти на поставлене питання за наявності тільки поданих початкових даних - умовні і безумовні тощо [118, c. 31].

В юридичній літературі розгорнувся диспут про доказове значення ймовірного висновку експерта і про можливість використання в процесі доказування такого висновку. Деякі автори (Р.Д.Рахунов, М.С.Строгович, М.П.Шаламов, А.Р.Шляхов) вважають, що у разі, коли даних для категоричного висновку недостатньо, експерт повинен дати висновок про неможливість відповісти на поставлене питання. Інші (А.П.Вінберг, 3.М.Соколовський) вважають, що у вказаній ситуації експерт повинен скласти ймовірний висновок [149, c. 713]. Треті (Ю.М.Жуков, Т.А.Лілуашвілі) вважають, що прямим доказом ймовірний висновок бути не може, а тому рішення не може бути обгрунтоване ймовірним висновком експерта [149, c. 714; 86, c. 12]. 

Здається, найбільш правильною є остання точка зору. Дійсно, абсолютно заперечувати доказове значення ймовірного висновку експерта буде невірним, однак відомості про факти, викладені в ньому, можуть бути використані як непрямі докази.

Важливим з точки зору вдосконалення механізму проведення експертизи є також встановлення відповідальності сторони у разі ухилення від участі в експертизі (нез(явлення на експертизу, ненадання експертам необхідних предметів дослідження та ін.), коли по обставинах справи без участі цієї сторони або без надання нею документів експертизу провести неможливо, суд залежно від того, яка сторона ухиляється від експертизи, а також яке для неї вона має значення, вправі визнати факт, для з(ясування якого експертиза була призначена, встановленим або спростованим (зокрема, таке положення встановлене в РФ та цілком виправдовує себе) [11]. Прийняття даної норми викликане тим, що в судовій практиці зустрічаються окремі випадки, коли суд ухвалою призначає експертизу, оскільки без такого висновку неможливо отримати вірні знання про юридичні факти, а сторона будь-якими засобами перешкоджає проведенню експертизи. У цьому випадку створюється презумпція наявності або відсутності факту, для встановлення якого призначена експертиза, залежно від поведінки сторони [151, c. 268].
Виходячи з вищенаведеного, діючі положення Закону України «Про судову експертизу» та процесуальні кодекси, зокрема, ГПК України вимагають суттєвих змін та доповнень щодо призначення та проведення експертизи. Тому пропонується доповнити їх наступними положеннями:

1. Експертом може бути призначена будь-яка особа, яка володіє необхідними знаннями для дачі висновку. 

Експертиза може проводитися експертами відповідних установ або іншими спеціалістами, призначеними судом.

2. Експерт (спеціаліст) надає у письмовій формі свій мотивований висновок, який долучається до справи як висновок судового експерта. Суд має право запропонувати експерту дати усне пояснення щодо свого висновку. Усне пояснення заноситься до протоколу судового засідання і підписується експертом (спеціалістом).

3. Коли призначено кількох експертів, вони мають право радитись між собою. Якщо експерти дійдуть єдиного висновку, вони всі підписують його. Експерт, не згодний з іншими експертами, складає окремий висновок. 

4. У разі ухилення від участі в проведенні судової експертизи (нез(явлення на експертизу, непредставлення експертам необхідних предметів дослідження та ін.), якщо по обставинах справи без участі цієї сторони експертизу здійснити неможливо, суд залежно від того, яка сторона ухиляється від експертизи, а також яке для неї вона має значення, має право визнати факт, для з(ясування якого призначена експертиза, встановленим або спростованим.
Крім того, доречно деталізувати частину 6 статті 31 ГПК України положеннями наступного змісту:

«Експерт не може брати участь у вирішенні справи і підлягає відводу:

1) якщо він є родичем осіб, що беруть участь у справі, або їх представників;

2) якщо він при попередньому розгляді даної справи брав участь як експерт, спеціаліст, перекладач, прокурор, представник або свідок;

3) якщо він особисто (прямо або опосередковано) зацікавлений у вирішенні справи;

4) його службова або інша залежність в момент розгляду справи або в минулому від осіб, що беруть участь у справі, або їх представників;

5) здійснення ним ревізії, матеріали якої є підставою або мотивом для даного звернення до суду або використовуються при розгляді справи;

6) є інші обставини, що викликають сумнів в його неупередженості».

На завершення слід зупинитися ще на одному важливому питанні: участі в господарському процесі аудиторів. 

З одного боку, їх можливо віднести до експертів, оскільки аудитори володіють спеціальними знаннями, необхідними для складення ними відповідних документів, з іншого - до осіб, вказаних у статті 30 ГПК (посадових осіб підприємств, установ, організацій). 

Щодо першого, слід зауважити, що від експертів аудитори суттєво відрізняються. Експерт з(являється в процесі після порушення справи, аудитор – до виникнення спору. Експерт аналізує надані в його розпорядження документи, аудитор робить висновки за матеріалами перевірки у відповідних організаціях (зазвичай, на прохання таких організацій).

У зв(язку з цим, серед повноважень, наданих аудиторам статтєю 30 ГПК, безглуздим є право знайомитися з матеріалами справи, оскільки у даному випадку втрачається безпосередність сприйняття фактів та нейтральність аудитора до справи. Безперечно, законодавець повинен ліквідувати цю колізію, встановивши окремо статус аудитора в процесі. Здається, доречним буде використання пропозиції, наданої для встановлення стутусу свідків, зокрема, аудитори повинні попереджуватися про дачу неправдивих показань, не можуть знайомитися з матеріалами справи тощо.

Гадаю, внесення зазначених положень до Закону та процесуальних кодексів на сучасному етапі розвитку господарського процесу в Україні удосконалить процедуру доказування по справі та сприятиме зменшенню можливостей затягування справи, економії коштів сторін на проведення експертизи, часу розгляду справи тощо.

Висновки до розділу 2.

1. Повної регламентації письмових доказів у процесуальній науці і законодавстві досі не існує. Необхідно внести у ГПК України доповнення, якими визначити поняття письмових доказів як документів і матеріалів, що виникають, як правило, до процесу і незалежно від нього, та містять достовірні відомості про факти, що мають значення для справи, і детальніше регламентувати дане питання.
2. Необхідно прискорити прийняття законопроекту «Про електронні документи та електронний документообіг», який  наприкінці 2001 року пройшов перше читання. 

3. Необхідно удосконалити дефініцію «речові докази», надану у ст. 37 ГПК України, зокрема, визначивши речові докази як документи та предмети, що своїми властивостями свідчать про обставини, що мають значення для правильного вирішення спору.

4. Ввести в процес інститути «свідка» та «аудитора», визначивши їх особливий правовий статус.

5. Необхідно дорівняти правовий статус спеціаліста та експерта за умови виконання двох вимог:

· спеціаліст має рівень знань, достатній для здійснення експертизи;

· його попереджено про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивого висновку (статті 384, 385 КК України).

У разі невиконання зазначених вимог вважати документ, складений спеціалістом (фахівцем), письмовим доказом по справі. 
РОЗДІЛ  3

СПЕЦИФІКА ДОКАЗУВАННЯ В ГОСПОДАРСЬКОМУ ПРОЦЕСІ

3.1. Забезпечення процесу доказування джерелами доказової інформації (способи збирання, розподіл обов'язків по доказуванню)
До числа самостійних способів забезпечення процесу доказовим матеріалом належать надання доказів зацікавленими особами і витребування доказів судом. Надання доказів - це спосіб реалізації учасниками процесу свого права на участь в доказуванні. Суд повинен залучити до справи доказ, якщо обставини, яких цей доказ стосується, можуть мати значення для справи.

Карне процесуальне законодавство (ч. 2 ст. 22 КПК) закріплює, що суд, прокурор, слідчий і особа, яка провадить дізнання, не вправі перекладати обов'язок доказування на обвинуваченого. Останній не зобов'язаний доводити свою невинність. Це означає, що обвинувачений не несе відповідальності й обов'язку надання доказів у підтвердження відсутності своєї вини. Рішення суду про вину обвинуваченого не може бути засновано на тому, що обвинувачений не зміг спростувати обвинувачення або не надав доказів, що підтверджують позитивні для нього обставини, або взагалі відмовився від свідчення. Все вищезазначене не може розглядатися як доказ його вини. На суді та захисникові обвинуваченого також не лежить обов'язок доказування, оскільки в даній ситуації вказані органи можуть перетворитися в обвинувачів, що неприпустимо [114, c. 111-112]. 

На відміну від карного судочинства цивільний і господарський процеси відстоюють іншу точку зору – кожна сторона повинна довести, обгрунтувати свою позицію, «обвинувачення». Тобто, у карному процесі діє презумпція невинності, в цивільному і господарському - презумпція вини. 

У чинному цивільному процесуальному законодавстві термін «надання доказів» вживається передусім щодо діяльності зацікавлених осіб. На думку О.В.Іванова, надання доказів має місце, коли зацікавлені особи вказують суду, які фактичні дані в підтвердження яких обставин можна отримати з певного джерела і де знаходиться це джерело, коли вони передають суду в натурі письмові та речові докази, клопотання про виклик певних осіб [87, c. 83, 84]. А.Г.Калпін вважає, що під наданням доказів потрібно розуміти дії, що здійснюються з власної ініціативи осіб, що не беруть участь у справі, й тих, що беруть участь [90, c. 16]. 

Так, у ст. 50 ЦПК вказується, що у разі надання копії письмового доказу суд за клопотанням осіб, які беруть участь у справі, або з власної ініціативи вправі, в разі необхідності, вимагати подання оригіналу. Крім того, в разі необхідності провести додаткові дослідження, а також в разі суперечливості висновків кількох експертів, суд може зажадати додаткового висновку або призначити інших експертів (ст. 61 ЦПК). Таким чином, надання доказів можливо як з ініціативи зацікавлених осіб, так і з ініціативи суду. 

Дане положення потрібно визнати прогресивним, оскільки Господарський процесуальний кодекс України не містить чіткого положення аналогічного змісту. Навпаки, навіть роз(яснення ВАСУ з цього приводу підкреслює, що у відповідності з пунктом 4 частини третьої статті 129 Конституції України та статті 33 ГПК кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Якщо подані сторонами докази є недостатніми, господарський суд за клопотанням сторін або прокурора може витребувати їх від підприємств, посадових осіб та організацій, незалежно від їх участі у справі [43, п. 2.1.].

Про витребування доказів від сторони, а також від інших підприємств, установ, організацій, державних органів господарський суд зазначає в ухвалі про порушення провадження у справі (статті 64 та 65 ГПК) або в ухвалі про відкладення розгляду справи (стаття 77 ГПК).

На даний час, якщо учасниками процесу не подано клопотань про витребування нових, додаткових доказів, то ті докази, що вже є у справі, повинні бути визнаними судом достатніми для захисту отстоюваних прав [161, c. 51]. 

Наведемо приклад, що яскраво висвітлює зазначений недолік ГПК України.

Наприкінці 2000 року в тоді ще Вищий арбітражний суд України звернулося підприємство «Валді-Україна», яке, посилаючись на статтю 48 ЦК СРСР, Закон України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» і ряд інших нормативних актів, просило визнати недійсним рішення Держпатента України від 31 березня 2000 року «Про реєстрацію ліцензійного договору між підприємством «Валді-Україна» і ТОВ «Подарунки» [116, c. 12] (як відповідач по даній справі був залучений Державний департамент інтелектуальної власності Міністерства освіти і науки України як правонаступник Держпатента).

 Надалі позовні вимоги були доповнені. Зокрема, позивач просив визнати недійсним не тільки рішення Держпатента про реєстрацію ліцензійного договору, але і сам договір як укладений внаслідок обману (частина 1 статті 57 ЦК УРСР). Основним аргументом заявника стало твердження про те, що підпис на ліцензійному договорі не належить колишньому директору підприємства «Валді-Україна» А.Морозу. 

Заслухавши представника позивача, суддя ВАСУ Т.Любінська підсумувала, що одних тверджень про недійсність підпису недостатньо для задоволення вимог позивача. Необхідні докази, але їх у справі немає. У той же час з боку Державного департаменту інтелектуальної власності були надані всі документи, витребувані судом: рішення Держпатента, ліцензійний договір, оригінал довіреності та ін.

На думку суду, саме позивач повинен був потурбуватися про проведення необхідних експертиз та інших можливих дій, підтверджуючих його позицію. Оскільки позивач цього не зробив, є всі підстави в позові відмовити, що і було зроблено. Проте, суд зазначив, що якщо «Валді-Україна» ініціює проведення почеркознавчої експертизи та її результати підтвердять недостовірність згаданого підпису, «Валді-Україна» зможе знов звернутися до арбітражного суду за нововиявленими обставинами. 

Здається, позиція суду в даному випадку не може бути визнана правильною, оскільки судовий процес у даному випадку “втрачає” принципи об(єктивної істини, всебічного та повного розгляду справи. Однак слід зазначити, що суддя діяла цілком у межах чинного законодавства, насамперед – ГПК України. 

У даному випадку формальне розуміння змагальності обмежує можливості винесення правосудного рішення. Підкреслимо, що метою застосування принципу змагальності є встановлення по справі не формальної, а об(єктивної істини. Саме тому суд не вправі обмежувати дослідження матеріалів справи доказами, наданими сторонами, а сам повинен проявляти разумну активність для всебічного і повного виявлення необхідних обставин справи. 

Саме тому необхідно підкреслити (і закріпити це в ГПК), що суд може і повинен займати активну позицію в процесі розгляду справи. Не можна не погодитися з тим, що активність суду полягає насамперед у наданні допомоги зацікавленим особам, а не в роботі за них. Активність суду повинна виявлятися у випадках, коли така допомога необхідна, якщо ж, на думку суду, такої необхідності немає, він не збирає докази, а пропонує здійснити їх учасникам процесу під загрозою настання для них несприятливих наслідків. Отже, або рішення повинно бути винесеним по матеріалах, що є у справі (це буде мати характер санкції для особи, яка не надала необхідні докази, оскільки твердження сторони будуть знехтувані внаслідок недоведеності), або судовий розгляд закінчується без винесення рішення.

ГПК України передбачає заходи, що забезпечують виконання сторонами, іншими особами обов(язку надання доказів. Зокрема, право господарського суду стягнути штраф за ненадання без поважних причин витребуваних доказів (ст. 83) або залишити позов без розгляду, якщо позивач без поважних причин не надав матеріали, витребувані судом для вирішення справи (ст. 81 ГПК України).
Наслідки винесення рішення по матеріалах, що є у справі, не дозволяють розглядати цю міру як санкцію за ненадання доказів. Згідно з чинним законодавством рішення суду може бути оскаржене особами, що володіють таким правом. Рішення, винесене за відсутності необхідних доказів, повинне бути скасоване і повернене на новий розгляд, інше суперечило б принципу об(єктивної істини судового процесу.
Згідно зі ст. 35 ГПК особи, що беруть участь у справі, звільняються від доказування загальновідомих фактів та фактів, встановлених рішенням або вироком суду (про це розповідалося у розділі 1 роботи). Ці факти не тільки не потребують доказування, але й не можуть бути спростовані.

 Залежно від змісту цивільно-правової норми, що регулює спірні правовідносини, визначається коло фактів, що потребують доказування позивачем та відповідачем по конкретній господарській справі. Суттєвим є визначення, які факти повинні підтверджуватися позивачем, які – відповідачем. Питання в тому, на якій стороні лежить тягар доказування, важливе при пред(явленні позивачем позову, наданні відповідачем заперечень, в процесі підготовки матеріалів справи до розгляду в засіданні, розгляду спору по суті та винесення рішення [84, c. 185].
За думкою М.К.Треушнікова, правову природу обов(язків по доказуванню і правил їх розподілу неможливо достатньо повно пояснити, якщо розглядати цю тему у відриві від дії деяких принципів процесуального права, а саме – рівності сторін та змагальності [151, c. 50].

 Затвердження останніми змінами до Кодексу від 21 червня 2001 року [16] принципа змагальності як основного принципа - значне досягнення українського судочинства. Згідно зі ст. 33 ГПК докази надаються особами, що беруть участь у справі. С.Амосов розуміє це так, що, по суті, суд немає ані обов(язку, ані права збирати відповідну інформацію за своєю ініціативою та без відома вказаних осіб [59, c. 48]. 

Зазначену процедуру відомий французький вчений Ж.-Л.Бержель називає «звинувачувальною», заснованою на тім, що сторони грають вирішальну роль на початку та під час розгляду справи, а також у збиранні доказів. Роль судді не виходить за межі пасивної ролі арбітра, що зберігає нейтралітет, слідкує за дотриманням правил гри, вирішує спір та виносить при цьому своє рішення за скаргою однієї із сторін [70, c. 560].

Однак, здається, це зовсім вузьке тлумачення норми закону. Дійсно, у господарському процесуальному праві закріплений принцип змагальності і покладання тягаря доказування на сторони (ст. 4-3 ГПК). Покладанням обов'язку по доказуванню досягається активізація дій сторін з надання доказів, що прямо сприяє досягненню істини в процесі. Якби такого обов'язку суб'єктів доказування закон не передбачав, суд би виявився позбавленим права вимагати від них доказів.

Суд, зберігаючи неупередженість, зобов(язаний забезпечити необхідні умови для всебічного і повного дослідження обставин, сприяє особам, що беруть участь у справі, в здійсненні їхніх прав.

Відмова від слідчого судочинства по господарських справах дозволяє судам, з одного боку, набути додаткових можливостей для неупередженого правосуддя, зосередженого лише на оцінці наданих сторонами документів, а з іншого – по суті, відмовитися (за бажанням) від пошуку істини, оскільки деякі судді сприйняли принцип змагальності як право суду приймати рішення на підставі більш переконливих доводів однієї із сторін, встановлюючи лише формальну її правоту. Є.В.Васьковський, автор підручника з цивільного процесу початку 20-го сторіччя, запропонував назвати принцип, що поєднує слідчий процес із принципом змагальності, «інструкційним» принципом [72, c. 73], оскільки у даному випадку суд направляє та доповнює діяльність сторін у спорі. Позиція прихильників абсолютної змагальності обгрунтовується тим, що даний підхід дозволяє досягати ступеня об(єктивності рішень, вищого на рівень за слідчий, «інквізиційний» процес.

Таке положення дозволяє зробити висновок, що в господарському судочинстві України не вдалося належним чином розвити ідею змагальності. По-перше, в процесі доказування недостатньо чітко визначена роль господарського суду. Повинен він займати незалежну позицію, стояти над іншими учасниками або активно втручатися у хід процесу? По-друге, обов(язок доказування – це право або тягар, покладений на сторони? На жаль, чинний ГПК не надає відповідей на ці питання, однак судова практика потребує вирішення зазначених проблем. Між тим у Росії ще в ході правової реформи 1864 року не було сумнівів щодо необхідності поєднання змагального судочинства та активної ролі суду.

У зв(язку з цим необхідно погодитися з К.Малишевим, що правило змагальності не можна доводити до крайності, а положення суду вважати абсолютно пасивним. Суд має право тлумачити справу собі сам [108, c. 66]. Дійсно, безглуздо вимагати від суду відповідей на запитання, якщо йому не зрозумілі завдання та шляхи їх вирішення.

Завдання суду насамперед – це винесення законного рішення, тому він, безперечно, вправі та зобов(язаний втручатися у формування остаточних висновків ще до вирішення справи. В протилежному випадку, як вказував Ф.Вольтер, суддям по справі можуть бути надані кожною із сторін доводи, засновані на безглуздостях. Вся трудність для суддів складається лише в розкритті того, які з них найбільш безглузді [74, c. 163].

Слід зауважити, що змагальне судочинство виникло в Великобританії, оскільки там немає кодифікованого права і рішення можуть бути винесені на підставі судового прецедента. За таких умов суд не міг самостійно збирати всі необхідні докази для прийняття вірного рішення і був вимушений уважно вислуховувати сторони, «чекаючи» від них необхідні аргументи. 

Україна не належить до держав з англо-саксонською системою права, тому, гадаю, українському господарському процесуальному праву не повинні бути притаманні властивості абсолютно формального принципу змагальності, з повним виключенням активності суду. Крім того, на даний час законодавство України, пов(язане зі здійсненням господарської діяльності, містить багато прогалин та колізій, що негативно відбивається на розвитку господарської і підприємницької діяльності суб(єктів господарювання, на виконанні ними договірних зобов(язань та на вирішенні справ, пов(язаних з невиконанням або неналежним виконанням таких зобов(язань. 

Право завжди відбиває умови життя суспільства. Саме тому, здається, Україна повинна володіти тільки своїм, українським правом. На всіх етапах розвитку української держави і права традиційно принцип законності мав перевагу перед змагальністю в її класичній інтерпретації. За думкою М.К.Треушнікова, таке положення правильно фіксує в процесуальному законі певну частку активності суду у встановленні предмету доказування [151, c. 57].

Здається, доцільним було однозначно закріпити право суду в межах позовних вимог здійснювати самостійні дослідження обставин справи. Керуючись завданнями правосуддя, суд міг би виносити рішення, засновані не тільки на доводах позивача або відповідача, але й за підсумками своїх активних дій. Зазначена активність необхідна для забезпечення справедливості рішень, особливо у випадках явної майнової нерівності учасників спірних правовідносин.
Встановлюючи доказову презумпцію, закон звільняє одну із сторін від обов(язку доводити існування певного факту. Цей факт в силу закону передбачається існуючим, поки інша сторона не доведе інше. Всі учасники господарських правовідносин припускаються добросовісними виконавцями своїх прав і обов'язків, тому кредитор зобов'язаний довести факт невиконання або неналежного виконання боржником його обов'язків, а також наявності збитків і причинний зв'язок між фактом наявності збитків і фактом правопорушення. Однак у даному випадку, здається, таке ставлення до сторін не завжди є правильним. Так, кредитор реально не має можливості надати докази недобросовісності боржника. На даний час законодавство дозволяє відкривати декілька рахунків одній юридичній особі. Тому, одразу ж після порушення справи господарським судом, боржник взмозі зняти всі або майже всі гроші з цього рахунку та перекласти на новий; безперечно, інша сторона не повинна і не може знати про зазначені події, тому у випадку вирішення справи на користь кредитора гроші він отримає не скоро. У зв(язку з цим доцільно було б встановити правило для суду у разі подання позивачем клопотання про забезпечення позову обов’язково з моменту порушення справи накладати арешт на рахунок відповідача у розмірі, необхідному для задоволення вимог позивача у випадку прийняття відповідного рішення судом.

Крім загального правила розподілу обов(язків з доказування в інтересах захисту прав сторони, поставленої в більш скрутні умови доказування, норми матеріального права містять винятки із загального правила, перекладаючи обов(язок доказування факту або його спростування не на ту сторону, яка про цей факт стверджує, а на протилежну сторону (презумпція). Таким чином, процесу доказування додається певна гнучкість в інтересах встановлення істини. Загальне правило доказування діє в тих випадках, коли в нормах матеріального права немає спеціальних вказівок про доказування.

У 30-і роки в радянській юридичній науці велике розповсюдження отримала точка зору про вузько формальний та навіть фіктивний характер презумпцій, у зв(язку з чим не визнавалося його застосування в СРСР. Але простіші презумпції як приблизні узагальнення, виведені з тривалого спостереження та відбиваючі звичайний порядок речей, активно використовувались у судовій діяльності, тому вже наприкінці 50-х – початку 60-х років їм повернули належне місце в доказовій науці. 

Презумпції необхідні для одноманітного правового регулювання, стабільності правопорядку, захисту прав та інтересів фізичних та юридичних осіб. Вони допомагають встановити раціональний та справедливий порядок доказування обставин справи шляхом розподілу обов(язків доказування між учасниками процесу.

Презумпціями є перевірені практикою узагальнення високого ступеню вірогідності. Презумпції, як правило, враховують та припускають специфіку випадків, на які вони не розповсюджуються. Очевидно, для деякої кількості випадків правова презумпція може бути легко спростована, хоча закон цього не припускає. Однак, оскільки кількість таких випадків невелика, закон в інтересах одноманітного правового регулювання та утворення максимальних правових гарантій прав та інтересів фізичних та юридичних осіб вважає за краще нехтувати такими випадками [64, c. 8].
У господарському, як і в цивільному праві, найбільш поширені дві доказові презумпції: 

1. Презумпція вини особи, що заподіяла шкоду.

Наприклад, виходячи з вимог статті 69 Закону України «Про охорону навколишнього природного середовища» [23], власники джерел підвищеної екологічної небезпеки зобов(язані відшкодувати заподіяну ними навколишньому природному середовищу шкоду відповідно до статті 450 Цивільного кодексу УРСР. Питання про віднесення підприємств, організацій, установ до числа таких, що являють собою підвищену екологічну небезпеку, вирішуються відповідно до вимог частини 3 статті 66 Закону. Такі підприємства звільняються від відшкодування шкоди, заподіяної навколишньому природному середовищу, тільки коли доведуть, що шкода виникла внаслідок стихійних природних явищ чи навмисних дій потерпілих. Що ж до підприємств, не віднесених до власників джерел підвищеної екологічної небезпеки, то вони звільняються від відшкодування шкоди, якщо доведуть, що шкоду заподіяно не з їх вини (стаття 440 Цивільного кодексу УРСР) [39, п. 3].

При вирішенні спорів про відшкодування шкоди позивач, хоч і посилається на вину відповідача, не зобов'язаний її доводити, як це виходить із загального правила доказування. Приватне правило змінює розподіл обов'язків по доказуванню: особа, що заподіяла шкоду, зобов'язана довести, що шкода заподіяна не з її вини. Тобто, вина особи передбачається нормою права, а презумпція її вини розповсюджується на всі зобов'язання, що виникають з факту заподіяння шкоди.

Так, при вирішенні спорів, пов(язаних з відшкодуванням моральної шкоди, слід мати на увазі, що відповідно до статті 440-1 Цивільного кодексу УРСР винна у заподіянні цієї шкоди особа може бути звільнена від обов'язку відшкодування тільки за умови, якщо вона доведе відсутність своєї вини (умислу або необережності). Таким чином, позивач повинен довести лише факт заподіяння йому моральної шкоди відповідачем, а не наявність у цьому вини останнього [37, п. 3].

2. Презумпція вини особи, що не виконала зобов'язання або виконала його неналежним чином.

Умовою відповідальності за невиконання або неналежне виконання зобов(язання, у тому числі у вигляді відшкодування збитків, є вина боржника [36, п. 1.3.]. Таким чином, у разі заподіяння збитків боржник може бути звільненим від цієї відповідальності, якщо він доведе відсутність своєї вини у порушенні зобов'язання (стаття 209 Цивільного кодексу УРСР). При цьому слід мати на увазі, що посилання боржника на такі причини невиконання зобов(язання, як недопоставка сировини, матеріалів, комплектуючих виробів тощо не є підставою для висновку про відсутність його вини, тобто для звільнення від обов(язку відшкодувати завдані ним збитки контрагентові за договором.

 Кредитор не повинен доводити вину боржника у порушенні зобов(язання. На нього покладений обов(язок доказування факту невиконання або неналежного виконання зобов(язання, прямого причинного зв(язку між порушенням зобов(язання і завданими збитками та їх розмір.

Оскільки відповідно до статті 209 Цивільного кодексу УРСР відсутність вини доводиться стороною, яка порушила зобов(язання, господарські суди повинні виходити з того, що відповідач у випадку невизнання позову з мотиву відсутності вини зобов(язаний довести свої заперечення. Відповідач звільняється від відповідальності на підставі статті 209 Цивільного кодексу УРСР тільки тоді, коли невиконання або неналежне виконання зобов(язання мало місце, але він довів відсутність у цьому своєї вини [47, п. 3, 4].

По спорах, пов(язаних з перевіркою якості забракованої і повернутої продукції, відповідно до статей 209 та 250 Цивільного кодексу УРСР постачальник не несе відповідальності за неналежне виконання зобов'язання за умови подання доказів відсутності своєї вини, зокрема, того, що недоліки виникли внаслідок порушення одержувачем правил користування продукцією або її зберігання [34, п. 8]. Таким чином, якщо одержувач (покупець) подав докази поставки продукції неналежної якості (виходу виробу з ладу в період гарантійного строку) виготовлювач (постачальник) не може бути звільненим від відповідальності за мотивами непідтвердження дефекту при перевірці, поки він не доведе відсутності своєї вини або того, що дефект виник з вини одержувача, тобто порушення останнім правил користування або зберігання продукції.

Розглядаючи справи за позовами заставодавців до заставодержателів у зв(язку з втратою, недостачею, пошкодженням предмета застави, слід мати на увазі, що обов(язок заставодержателя відшкодувати заподіяні цим збитки виникає лише за умови, якщо таке передбачено законодавчим актом або договором (стаття 48 Закону «Про заставу»). В останньому випадку господарський суд має виходити з презумпції вини заставодержателя, який повинен подати докази того, що втрата, недостача чи пошкодження предмета закладу сталися з незалежних від нього причин [41, п. 13].

Згідно зі ст. 113 Статуту залізниць України [28] за незбереження (втрату, нестачу, псування і пошкодження) прийнятого до перевезення вантажу, багажу, вантажобагажу залізниці несуть відповідальність у розмірі фактично заподіяної шкоди, якщо не доведуть, що втрата, нестача, псування, пошкодження виникли з не залежних від них причин. Доказами цього можуть бути, зокрема, несправність запорів, що виключає можливість закриття люка; відсутність ознак відкриття люків іззовні та ін., що повинно знайти своє відображення в комерційному акті та акті технічного огляду вагона (п. 129 Статуту). 

Зокрема, вивантаження вагону залізницею з одночасною видачею вантажу і перевіркою його кількості передбачає водночас приймання вантажу представником одержувача або автотранспортного підприємства загального користування, який повинен засвідчити особистим підписом обставини, зазначені в комерційному акті, та кількість вантажу. Відсутність такого підпису є порушенням вимог параграфу 10 розділу 37 Правил перевозок вантажів і не дає підстав вважати цей акт доказом вини вантажовідправника в недостачі вантажу. Тому тоді ще Вищий арбітражний суд України скасував рішення арбітражного суду Львівської області зі справи № 7/1223 за позовом Чернівецької бази «Укроптбакалія» до Львівської залізниці та Чортківського цукрозаводу, яким з посиланням на такий комерційний акт з останнього стягнуто 958 крб. вартості недостачі цукру [40].

Здається, доцільним було б також встановити при розгляді спорів про визнання недійсними актів державних органів, органів місцевого самоврядування та інших органів обов'язок доказування цими органами обставин, що стали підставою для прийняття вказаних актів.

На підставі зазначеного, відповідно до ст. 33 ГПК України обов(язок доказування фактів, що складають предмет доказування, лежить на учаснику процесу, який на такі обставини посилається (тобто, на відміну від карного процесу в господарському судочинстві діє принцип презумпції вини). Однак у чинному ГПК не врегульовано питання участі в процесі судді, його активної ролі. З одного боку, названа ст. 33 вказує, що кожна сторона сама доводить всі обставини по справі, на які вона посилається. З іншого боку, суд за своєю ініціативою може витребувати необхідні докази від підприємств, посадових осіб та організацій, незалежно від їх участі у справі (ст. 38 ГПК), стягнути штраф за ненадання без поважних причин витребуваних доказів (ст. 83) або залишити позов без розгляду, якщо позивач без поважних причин не надав матеріали, витребувані судом для вирішення справи (ст. 81 ГПК України).
Питання про те, на кому лежить обов'язок доказування фактів, що входять в предмет доказування у справі, має вельми істотне значення. Саме тому необхідно закріпити в ГПК право та обов(язок господарського суду займати активну позицію в процесі розгляду справи під час розгляду справи.

3.2. Поняття і значення належності судових доказів у господарському процесі

Повнота судового пізнання фактичних обставин справи означає, з одного боку, залучення всіх необхідних доказів, з іншого - виключення зайвого, захламлюючого процес матеріалу. Прийняття доказів, що не мають значення для справи, містить загрозу судової помилки. З норм матеріального права, регулюючих спірні правовідносини, суд встановлює коло юридичних фактів, що належать до справи, тобто предмет доказування у справі, а не коло доказів. Обсяг належних доказів визначається за внутрішнім переконанням суддів, оцінним шляхом.

Коло фактичних даних, які можуть переконати суд в існуванні тих або інших обставин, законом не обмежений. Це будь-які фактичні дані, які загалом відповідають вимогам належності до справи, допустимості та достовірності.

Передусім докази повинні бути здатними знімати інформаційну невизначеність відносно фактів, що підлягають встановленню, тобто володіти належністю до справи [115, c. 90-101]. Таким чином, під належністю доказів потрібно розуміти використання у справі тих фактичних даних, які мають значення для даної справи. 

Розв(язання питання належності доказів практично розпадається на два взаємопов(язаних етапи:

1. Потрібно правильно визначити належність до справи фактів, для встановлення яких притягуються докази.

2. Шляхом логічного аналізу потрібно вирішити, чи може поданий або витребуваний судовий доказ за змістом підтвердити або спростувати факти, що мають значення для справи, тобто чи здатний доказ встановлювати факти.

Вказані два моменти тісно між собою пов(язані; разом з тим їх можна розглядати як два боки належності доказів, кожний з яких повинен бути з(ясований. Помилка суду у визначенні кола належних фактів, тобто об(єктивної основи, може призвести до неправильного розв(язання питання належності доказів: по справі або збиратимуться непотрібні докази, або не вимагатиметься надання дійсно необхідних. Судова практика показує, що найчастіше зустрічається недоліки судових рішень, коли необгрунтованість кінцевого виводу, що спричиняє скасування рішень вищестоящими судами, складається саме в нез(ясуванні судом першої інстанції всіх фактів, що мають значення для правильного вирішення справи. Зокрема, із значущості факту, до встановлення якого прагне суд, часом «автоматично» робиться висновок про належність наданого доказу (без перевірки його зв(язку з фактом, що доводиться). Інша помилка - розв(язання питання про належність зводиться виключно до з(ясування зв(язку доказу і факту, на підтвердження якого він притягується, без з(ясування того, чи належить сам цей факт до суттєвих [143, c. 17].

Запобігання цим помилкам можливе, якщо в кожному конкретному випадку належності зібраної по справі фактичної інформації розглядатиметься з позицій можливого місця цієї інформації в системі доказів у справі, тобто можливості її використання, принаймні, для однієї з таких цілей:

а) встановлення обставин, що входять у предмет доказування;

б) виявлення інших доказів (відомостей про місцезнаходження, зміст, можливі перешкоди до контакту з носієм інформації, спотворення і пропуски змісту, які слід мати на увазі при збиранні відповідних доказів);

в) встановлення проміжних фактів, сукупність яких дає змогу врешті-решт встановити обставину, що входить в предмет доказування;

г) «дублюючого» встановлення фактів і обставин, вже встановлених іншими доказами, з метою перевірки і посилення надійності системи доказів (на думку Р.Бєлкіна та А.Вінберга, «суворо кажучи, тільки та інформація цінна, яка містить щось нове про предмет доказування» [68, c. 213]. Однак, думається, це не зовсім так, оскільки цінною є також інформація, яка служить перевірці та підтвердженню вже відомого про цей предмет);

д) спростування фактів, що обгрунтовують вимоги інших осіб, які беруть участь у справі;

є) перевірки повноти і достовірність зібраних фактичних даних шляхом дослідження умов їх формування, передачі, зберігання.

Для визнання доказу належним достатньо, щоб його можна було використати хоч би для однієї з цих цілей [149, c. 248]. Однак не можна погодитися з Л.М.Карнєєвой, яка вважає, що доказ може належати або до події, або до участі в ньому осіб [92, c. 16-17]. Один і той самий доказ може належати одразу до кількох з цих цілей, як і до кількох обставин однієї мети.

Тому доходимо висновку, що сукупність сформульованих в процесуальному законі норм про предмет доказування та про інші обставини, що мають значення для правильного вирішення господарської справи, є і нормативною основою для розв(язання у конкретному випадку питання про належність зібраних фактичних даних. У свою чергу правильне розв(язання цього питання являє собою необхідну складову частину реалізації вимоги всебічності, повноти, об(єктивності дослідження обставин справи.

Виходячи з вищенаведеного, належними є подані докази, які здатні підтвердити або спростувати: 

а) факти предмета доказування; 

б) доказові факти; 

в) факти, що дають підставу для винесення окремої ухвали по справі, які є супутніми фактам предмета доказування і доказовим фактам; 

г) факти, що впливають на зупинення, припинення справи і залишення заяви без розгляду.

Обгрунтованим можна визнати рішення в тому випадку, коли в ньому відображені всі значущі для даної справи факти, які підтверджені перевіреними судом доказами та задовольняють вимогам закону про їх належність. 

Зі змісту ст. 34 ГПК вбачається, що норма про належність доказів є зверненням саме до суду, оскільки сторони та інші зацікавлені особи, що подають докази, можуть помилятися в оцінці їх належності або можуть свідомо відводити суд у бік від об(єкта пізнання. Суд же відповідно до правила належності доказів зобов(язаний регулювати процес подання, витребування і дослідження доказів у напрямі відбору необхідного і достатнього доказового матеріалу, не перевантажуючи справу непотрібними, неважливими доказами.

Під належністю розуміється наявність об(єктивного зв(язку між змістом судових доказів (відомостями, що містяться в засобах доказування) і самими фактами, що є об(єктом судового пізнання. Наявність такого об(єктивного зв(язку дозволяє відновити на основі доказів фактичну картину подій, що мали місце, як правило, в минулому часі. При розв(язанні питання належності доказів застосовуються різні методи встановлення причинних зв(язків між явищами. Ці методи складають один з видів наукової індукції [88, c. 130].

В юридичній літературі поняття належності доказів трактується по-різному.

Ряд авторів вважає її однією з ознак судових доказів [82, c. 58], не більш, ніж умовою допущення доказів у процес, оскільки питання належності доказів вирішується до початку дослідження їх судом [130, c. 105]. Проте слід зазначити, що такі погляди є декілька однобічними і неповними, оскільки залишається без розгляду дослідження процесуальних гарантій, що забезпечують прийняття, дослідження і відбір внаслідок оцінки тільки належних доказів на всіх етапах доказування. Крім того, поступаючись точці зору про належність як умову допущення доказів у процес, автори перебільшують можливості судді (суду) в безпомилковому розв(язанні питання належності доказу під час їх прийняття, збирання, дослідження, оскільки при прийнятті доказів суд тільки припускає наявність об(єктивного зв(язку між доказом і фактом, що доводиться. У процесі судового розгляду, оцінки доказів у їх сукупності може з(ясуватися, що насправді відношення до справи та чи інша інформація не має. 

Доречно розглядати належність доказів як правило поведінки, що дозволяє дослідити специфіку оперування доказами на різних стадіях розвитку процесу. Тим паче, що український законодавець також схиляється до останньої точки зору [143, c. 18]. 

Так, у позовній заяві повинні бути вказані докази, що підтверджують вимоги позивача, і додані документи для обгрунтування обставин, на які посилається позивач (ст. 54 ГПК). У відгуку на позовну заяву відповідач має вказати докази, які обгрунтовують заперечення проти позову (ст. 59 ГПК). У процесі підготовки суддя може витребувати від осіб, що беруть участь у справі, а також інших організацій документи і відомості, необхідні для вирішення спору (ст. 65 ГПК). У процесі вирішення заявленого особою клопотання про витребування письмового або речового доказу від осіб, що беруть чи не беруть участь у справі, суд спеціально розглядає питання про належність доказів (ст. 38 ГПК).
Під час підготовки справи до розгляду судом (суддею) визначається достатність зібраних доказів для того, щоб розглянути справу по суті. Це питання неможливо правильно вирішити, не з(ясувавши, чи належать наявні докази до справи. Саме тому на стадії підготовки справи до розгляду судді надана можливість зміни списку осіб, яких потрібно викликати в судове засідання, витребування документів і предметів (статті 64, 65 ГПК України).

Головуючий у судовому засіданні зобов(язаний усувати все, що не належить до даної справи, спрямовуючи розгляд справи у бік повного, всебічного і об(єктивного дослідження всіх її обставин і встановлення істини.

У процесі судового розгляду обсяг належних доказів може змінюватися залежно від здійснення сторонами розпорядницьких дій, наприклад, зміни підстави позову. Крім того, на обсязі належних доказів позначається і та обставина, хто виступає суб(єктом конкретного спору. Наприклад, статут або установчий договір юридичної особи, яка бере участь у процесі як позивач або відповідач, може містити специфічні повноваження або, навпаки, обмеження в реалізації повноважень окремих посадових осіб даного суб(єкта, що істотно впливає на рух справи. 

Іноді кажуть про належність не доказів як фактичних даних, що існує як єдність процесуальної форми та інформаційного змісту, а так званих «доказових фактів, що встановлюються ними». У роботі М.С.Строговича «Курс советского уголовного процесса» [147, c. 392-393] з поняттям доказів як відомостей про факти також пов(язується лише властивість допустимості, а не належності. Але, по-перше, значна частина доказів безпосередньо встановлює обставини, що входять в предмет доказування. По-друге, і це головне - доказовий факт являє собою факт минулого, що встановлюється відомостями (які містяться в доказі), котрий може бути використаним у свою чергу як аргумент для отримання висновку про існування інших фактів (що складають предмет доказування). Очевидно, що у провадженні по справі до моменту винесення рішення ми оперуємо не доказовими фактами, як такими, а фактичними відомостями про них. Тому властивість належності, як і властивість допустимості, визначає зміст доказу; вона необхідна для відбору цієї інформації з маси відомостей, що не мають значення для справи.

Щодо прямих доказів - визначення належності звичайно не представляє ускладнень (хоч і тут рішення може змінитися, якщо, наприклад, з(ясується, що встановлена обставина була помилково включена до предмету доказування). Щодо непрямих доказів знаходження правильного рішення - набагато більш складна справа, оскільки зв(язок таких доказів з предметом доказування спочатку встановлюється лише приблизно, що залежить від сукупності доказів, зібраних у справі. Оскільки ця сукупність є «величиною змінною» на кожній стадії процесу до її заключного етапу і в процесі загалом до його заключної стадії, то і розв(язання питання про належність того або іншого непрямого доказу може неодноразово змінюватися.

Загальним правилом тут є необхідність оцінювати як належні всі фактичні дані, зміст яких дає можливість припустити наявність їх зв(язку з обставинами, що входять у предмет доказування, або іншими даними, що мають значення для правильного вирішення справи, оскільки кожний з них, взятий окремо, може бути наслідком кількох обставин, але повинен достовірно визначити саме ту з можливих причин, яка мала місце насправді. Для цього необхідно перевірити все коло припущень, кожне з яких вказує на одне з можливих у цьому випадку пояснень наявності встановлених уже фактів. Тут застосовується ретроспективний метод: об(єкти теперішнього часу розглядаються як сліди минулого і є інформаційним фундаментом ретроспекції, за допомогою яких суд достовірно визначає подію минулого.

Отже, між колом припущень у справі та належністю доказів існує нерозривна залежність, яка полягає в тому, що належними в процесі вважаються всі докази, які підтверджують або спростовують побудовані припущення. 

Проте під час перевірки припущень змінюються наші знання про досліджувану подію. Такі зміни належності конкретних доказів відбуваються не тому, що змінюється об(єктивний зв(язок між проміжними та іншими допоміжними фактами і предметом доказування або між обставинами, що входять до предмету доказування, і інформацією про них. 

У зв(язку з вивченням даного питання А.М.Питирімов вводить поняття «потенційного» існування фактичних даних. «Потенційність» в його інтерпретації означає первинну невідображеність такої інформації в матеріалах справи [121, c. 7]. Таким чином, він зазначає, що фактичні дані (інформація) про істотні обставини справи «потенційно» існують у пам(яті живих людей у вигляді змін матеріально фіксованих об(єктів, а тому «потенційно» існує і властивість їх належності, яка виявляється під час доказування.

Таким чином, А.М.Питирімов доводить неточність думки, що під час судового розгляду справи докази неначе б можуть міняти значення. Насправді, звичайно, не доказ міняє значення, а змінюється оцінка останнього у зв(язку з тим, що вірогідне знання переходить у достовірне, попередня оцінка - в підсумкову, остаточну. Саме до кінця судового розгляду, коли зібрана така сукупність доказів, яка виключає можливість багатозначного тлумачення фактів, розв(язання питання про належність стає остаточним (для стадії процесу або відповідно для всього провадження).

Частина цих доказів належить до припущення, яке після його всебічної перевірки може бути відображено в рішенні суду. Деякі з доказів належать до припущень, які внаслідок судового розгляду справи будуть визнані необгрунтованими. Однак, здається, не можна погодитися з думкою М.М.Гродзінського, що «всі ті докази, які встановили неправильність ряду первинних версій і не пов(язані з версією, що залишилася, визнаною правильною, вже відіграли свою роль у справі і, отже, не розглядатимуться надалі при вирішенні судом справи» [80, c. 3-4]. По-перше, багато доказів, за допомогою яких встановлюється необгрунтованість деяких спочатку побудованих припущень, одночасно входять до системи доказів, що обгрунтовують будь-яке інше припущення. По-друге, навіть якщо їх значення у справі зводиться тільки до спростування певного припущення, вони тим самим немовби усувають негативні для інших припущень обставини і також повинні розглядатися як такі, що зберігають належність до справи.

Якщо визнати неналежними докази, що стосуються раніше знехтуваних припущень, то практично це буде означати, що такі матеріали треба вилучити зі справи як непотрібні, що захаращують його. Проте вилучення цих матеріалів може перешкодити всебічному розгляду справи, перевірці обгрунтованості рішення суду і відмови від інших припущень, спочатку побудованих у справі.

Необхідно підкреслити, що у пункті 4 роз(яснення ВАСУ № 02-5/422 від 10.12.96 р. «Про судове рішення» також звернуто увагу суддів, що, відхиляючи будь-які доводи сторін чи спростовуючи подані стороною докази, господарські суди повинні у мотивувальній частині рішення навести правове обгрунтування і ті доказувані фактичні обставини, з огляду на які ці доводи або докази не взято до уваги судом. Викладення у рішенні лише доводів та доказів сторони, на користь якої приймається рішення, є порушенням вимог статті 71 ГПК щодо рівності сторін перед законом і господарським судом [52].

На підставі вищезазначеного, відповідно до ст. 34 ГПК України господарський суд приймає тільки ті докази, які стосуються справи. Таким чином, належність є необхідною якісною характеристикою судового доказу в господарській справі.

Належність доказів - властивість, пов(язана із змістом судових доказів. Суть належності доказів полягає в наявності об(єктивного зв(язку між змістом доказу і вишукуваним фактом. Відсутність такого зв(язку означає, що інформація не є продуктом відображення вишукуваних фактів, а отже, не може бути використана в процесі судового доказування [61, c. 94]. Належність може розглядатися не тільки як об(єктивна властивість доказу. Ця вимога, як правило, звернена до господарському суду. Відповідно до цього суд зобов(язаний відібрати тільки докази, що володіють властивістю належності, виключивши з процесу доказування докази, що не мають значення для справи, наявність яких ускладнює процес доказування, встановлення дійсних обставин справи, затягує процес розгляду справи.

Під час витребування будь-якого предмета або документа, призначаючи експертизу та ін., суд повинен мати уявлення про те, з якого питання буде зібрано відомості даним шляхом. Проте суд не може знати зазделегідь, яким буде зміст пояснень сторін, висновку експерта тощо. Тому суд не може відхилити клопотання на підставі того, що доказ, про збирання якого порушує клопотання учасник процесу, можливо, не міститиме потрібних відомостей. Остаточно належність доказів суд першої інстанції оцінює під час винесення рішення.

Норми матеріального і процесуального права не містять всеосяжних рекомендацій щодо належності доказів по конкретних справах. Закон неспроможний передбачити, де і в якій формі факт дійсності, що має юридичне значення, залишить відомості про себе. Тому з норм матеріального права, що регулюють спірні правовідносини, суд встановлює не коло належних доказів, а коло фактів, що мають значення для справи. Належність доказів по конкретній господарській справі визначається шляхом оцінки суду, що формується на об(єктивній основі. Переконання суддів щодо відбору необхідного доказового матеріалу засноване на точному визначенні кола юридичних фактів, що є основою вимог і заперечень сторін і визначають сутність спору.

Якщо у визначенні фактичного складу спірних господарських правовідносин потрібно використати критерій належності юридичних фактів, то у визначенні кола доказового матеріалу таким критерієм слугує належність доказів. Це різні, але взаємопов(язані правові критерії.

Залежно від спірного правовідношення один і той самий факт по одній господарській справі може мати властивість належності і відповідно вимагати доказування за допомогою належних доказів. По іншому, на перший погляд, аналогічному спору цей факт може не мати значення для справи і не спричиняти його доказування.

Таким чином, належність доказів – це міра, що визначає залучення до процесу по конкретній справі тільки потрібних і достатніх доказів [143, c. 19]. Таким, що має значення по справі, буде вважатися доказ, здатний за змістом логічно підтверджувати або спростовувати існування вишукуваних фактів.

3.3. Загальна характеристика та особливість змісту допустимості доказів у господарському процесі

Якщо належність судових доказів визначається якістю їхнього змісту, тобто наявністю в доказі достатньої інформації, здатної підтвердити або спростувати факти, що цікавлять суд, то допустимість доказів, як явище, пов'язано з їхньою процесуальною формою, тобто з характером процесуальних засобів доказування незалежно від того, яку інформацію вони містять.

На перший погляд, словосполучення «допустимість доказів» суперечливо, оскільки за законами логіки не можуть бути неприпустимими наявні докази. Справа в тім, що закони мислення заздалегідь не ставлять ніяких меж у використанні доказів у процесі пізнання явищ дійсності. У процесі судового доказування має місце встановлення невідомих фактів, що мають правове значення, за допомогою не будь-яких судових доказів, передбачених у законі, а заздалегідь встановлених нормами права засобів доказування. Ст. 34 ГПК України фактично вказує на допустимість засобів доказування, але не їхнього логічного змісту, встановлюючи в загальному виді визначені засоби доказування в підтвердження ряду юридичних фактів.

Теорія судових доказів в інтересах міцності господарського обороту, одержання вірного знання про дійсність гарантій від зловживання несумлінної сторони визнає необхідним обмеження вільного розпорядження сторін засобами доказування .

Поняття допустимості засобів доказування практично однаково сформульовано як у нормах господарського процесуального, так і цивільного процесуального права, та розглядається ними як сукупність правил доказування. 

Традиційно правило допустимості доказів у процесуальному праві розумілося як визначене, заздалегідь установлене законом обмеження у використанні засобів доказування в процесі вирішення конкретних господарських справ, що є наслідком наявності форм фіксації правових дій, письмових форм угод і наслідків їхнього порушення. Так, ст. 34 ГПК установлює, що обставини справи, які відповідно до законодавства повинні бути підтверджені певними засобами доказування, не можуть підтверджуватися іншими засобами доказування. 

 Наприклад, чинним законодавством, що регулює відносини за договором перевозки вантажу, встановлений перелік документів-доказів, які є підставою для покладення на перевізника відповідальності за втрату, псування, пошкодження або недостачу вантажу. Отже ніякі інші документи не можуть підтверджувати обставини, що є підставою для покладення на перевізника відповідальності за незбереження вантажу (п. 2.2. роз'яснення ВАСУ від 18.09.97 р. № 02-5/289 «Про деякі питання практики застосування Арбітражного процесуального кодексу України» [43]).
Отже, якщо факт прибуття вантажу в справному вагоні за непошкодженими пломбами відправника повинен засвідчуватись відміткою станції призначення про видачу вантажу в порядку, передбаченому ст. 65 (67) Статуту залізниць, він не може засвідчуватись будь-якими іншими документами, в тому числі й довідками станції призначення. Залізниця, як це передбачено її Статутом, повинна на вимогу одержувача в графі 6 накладної робити відмітки про порядок видачі вантажу. При вирішенні спорів, пов(язаних з недостачами, коли в накладній відсутня належна відмітка про те, в якому стані отримано вантаж від органу транспорта, немає підстав покладати відповідальність за недостачу на відправника, оскільки вона могла статись внаслідок несхоронної перевозки. На цій підставі тоді ще ВАСУ відхилив вимоги Львівського підприємства «Укроптбакалія» про скасування рішення арбітражного суду Харківської області зі справи № 694в-3 [40], яким підприємству відмовлено у стягненні 1725 крб. вартості недостачі і бою шампанського з Харківського заводу шампанських вин з посиланням на відсутність у графі 6 залізничної накладної відмітки про видачу вантажу в порядку, передбаченому ст. 65 Статуту залізниць. Довідку станції призначення про прибуття вантажу в справному вагоні з непошкодженими пломбами відправника до уваги не прийнято, оскільки відповідно до ст. 34 ГПК вона не є засобом доказування, встановленим законодавством для підтвердження таких обставин справи.

Здається, зазначене правило є доцільним, оскільки учасники процесу, зокрема, позивач, повинні своєчасно потурбуватися про встановлення і закріплення обставин справи в належній формі – формі, встановленій законодавством. Якщо він своєчасно не вживає заходів для цього, то фактично сам лишає себе можливості захисту законних прав та інтересів на належному рівні.

Історично правила допустимості доказів склалися під впливом наявності різних форм угод у господарському (майновому) обороті і наслідків порушення цих угод.

У деяких країнах (Великобританія) правила допустимості розглядалися як засоби боротьби зі свідомо помилковими свідченнями, поясненнями сторін і свідків.

Допустимість доказів як цікаве, принципово важливе явище доказового права не одне сторіччя досліджується як у науці цивільного, так і карного процесуального права [94, c. 13-27]. На жаль, теоретики господарського процесу не приділяють належної уваги цій проблемі, тому спробуємо узагальнити досвід інших галузей процесуальної науки з цього питання та виявити специфіку допустимості доказів у господарському процесі.

При детальному вивченні і порівнянні поглядів вчених-представників різних галузей правової науки звертають на себе увагу однотипні оцінки допустимості доказів, і в той же час різні підходи до вивчення явища допустимості засобів доказування в судовому пізнавальному процесі.

Спільність поглядів вчених-представників і цивільної, і карної процесуальної науки полягає в тому, що допустимість оцінюється як строго формальне поняття, що означає відповідність джерела фактичних даних і його процесуальної форми вимогам закону [94, c. 25, 138]. 

У зв(язку з цим, доречно і необхідно в конкретних випадках розрізняти неприпустимість фактичних даних узагалі як доказів і неприпустимість їх як доказів певного виду (у даній процесуальній формі). Зокрема, для більш глибокого аналізу доцільно розглянути з іншого боку спір, наведений на стор. 104-105 дисертації (щодо висновку спеціаліста КНДІСЕ по спору між акціонерним товариством (позивачем) і акціонерним комерційним банком (відповідачем) про безспірне стягнення суми заборгованості на підставі векселя, опротестованого нотаріусом). Позивач просив визнати аваль недійсним, стверджуючи, що не виступав авалістом за цим векселем, а відповідач посилався на висновок спеціаліста Київського науково-дослідного інституту судових експертиз, згідно з яким підпис на векселі виконаний власноручно виконуючим обов'язки президента товариства. 
Розглянувши матеріали справи, судова колегія Вищого арбітражного суду України по перегляду рішень, ухвал, постанов у пункті 6 оглядового листа ВАСУ № 01-8/738 від 11.12.2000 р. «Про практику вирішення окремих спорів, пов(язаних з вексельним обігом» [50] підкреслила, що висновок спеціаліста, наданий без відповідного доручення суду, не може оцінюватись як висновок експерта у розумінні статей 41, 42 ГПК України. Таким чином, результати дій дослідника «трансформувалися» за процесуальною формою на доказ іншого виду. 

Таким чином, вчення про допустимість доказів у господарському процесі пов'язується з орієнтацією на матеріальне право з дослідженням впливу матеріального господарського права на процесуальне право і його норми, оскільки в господарському процесі засоби доказування допускаються або виключаються з процесу судового пізнання в силу дозволів або заперечень, що містяться, як правило, в матеріальному праві [151, c. 140].

Допустимість доказів можливо розглядати як сукупність правил доказування. Однак варто підкреслити, що норми, що встановлюють правила допустимості, тобто порядок застосування і використання передбачених у законі засобів доказування, містять в собі різні галузі права. Ці норми мають загальну цільову спрямованість - забезпечення вірогідності доказів. 

Питання про зміст норм, що встановлюють правила допустимості доказів, є спірним в юридичній літературі. Одні автори (А.Г.Калпін, Н.Д.Лордкіпанідзе) вважають, що правила допустимості поширюються на всі засоби доказування, інші (А.Ф.Клейнман, К.С.Юдельсон) - що правила допустимості доказів діють тільки у випадку встановлення фактів про умови угод.

Здається, А.Г.Калпін більш повно розкриває зміст норм про допустимість доказів. На його думку, допустимість складається з трьох вимог: 

1) використання для встановлення істини лише передбачених засобів доказування; 

2) допустимість будь-яких засобів доказування з числа передбачених процесуальним законом, крім показань свідків; 

3) допустимість лише письмових доказів визначеного змісту і форми, усунення всіх інших засобів доказування, а також письмових доказів іншого змісту і форми [90, c. 13].
У зв(язку з цим доречно розглянути правила допустимості стосовно цивільно-правових угод. Так, залежно від наслідків всі угоди поділяються на дві групи:

1) угоди, щодо яких законом установлена проста письмова форма (порушення форми позбавляє сторони права у разі виникнення спору посилатися в підтвердження угоди на показання свідків);

2) угоди, для яких установлена проста чи нотаріальна форма угод, а також їхня реєстрація (порушення форми тягне недійсність угоди).

Угода в письмовій формі створюється шляхом складання документа, що виражає її зміст, і підписаного особою чи особами, які уклали угоду, або належним чином уповноваженими ними особами. Угоди юридичних осіб між собою і з громадянами повинні відбуватися в простій письмовій формі незалежно від суми угоди. Двосторонні (багатосторонні) угоди можуть відбуватися й іншими способами - шляхом обміну документами за допомогою поштового, телеграфного, телетайпного, телефонного, електронного чи іншого зв'язку, що дозволяють вірогідно встановити, що документ виходить від сторони за договором. Використання при здійсненні угод факсимільного відтворення підпису за допомогою засобів механічного чи іншого копіювання, електронно-цифрового підпису або іншого аналога власноручного підпису допускається у випадках і в порядку, передбачених законом, іншими правовими актами або угодами сторін.

Більшість угод між юридичними особами укладається в простій письмовій формі. На підставі зазначеного, необхідно зробити висновок, що під час розгляду справи сторони повинні довести факт укладання такої угоди, підтвердити одночасне бажання обох сторін укласти угоду. Для надання пояснень у даному випадку можуть бути викликані посадові особи підприємств, утснов, організацій, що є сторонами по справі, або здійснювали посередницькі функції під час укладання договору (угоди). Проте порушення форми угоди позбавляє сторони права посилатися у разі виникнення спору на пояснення зазначених осіб.

Нотаріальне посвідчення письмових угод обов'язково: 1) у випадках, зазначених у законі; 2) у випадках, передбачених угодою сторін, хоча б за законом для угод даного виду нотаріальна форма не була потрібна. Недотримання нотаріальної форми угоди тягне не тільки заборону посилатися на докази, що не відповідають формі угоди, але і недійсність угоди. 

Недотримання вимог про державну реєстрацію угоди тягне її недійсність. Така угода також визнається недійсною. Наприклад, договір купівлі-продажу житлового будинку, квартири «під офіс» підприємством має бути укладеним у письмовій формі, нотаріально посвідченим та зареєстрованим у місячний термін у місцевому бюро технічної інвентаризації. Недотримання хоча б однієї з цих вимог тягне недійсність угоди та, відповідно, заборону посилатися на таку угоду в господарському суді.
В юридичній літературі висловлені дві різні точки зору щодо того, чи охоплюють правила допустимості доказів обидві групи угод чи тільки першу групу угод. І.М.Резніченко, наприклад, висловлювався за те, що правила допустимості поширюються тільки на ті угоди, стосовно яких у зв'язку з порушенням їхньої форми встановлена заборона посилатися на показання свідків [129, c. 185]. Проте слід зазначити підтвердження практикою судів того, що під дію допустимості доказів підпадають випадки доказування фактів угод як першої, так і другої групи.

Якщо безперечно, що судові докази спрямовані на пізнання щирих взаємовідносин сторін, фактів дійсності, то чи не є відступом від мети досягнення істини виключення процесуальним законом і санкціями норм цивільного права окремих засобів доказування з процесу судового пізнання? Одні автори (К.С.Юдельсон, П.В.Логінов, Н.Д.Лордкіпанідзе, А.Г.Калпін) висловлювали думку, що допустимість доказів цілком відповідає вимозі пошуку істини по цивільних [і господарських] справах. Наприклад, А.Г.Калпін писав, що «не можна визнати правильною думку про наявність в цивільному процесі колізії між принципом об'єктивної істини і правилом допустимості доказів» [90, c. 13]. Інші автори (М.А.Гурвич, М.Г.Авдюков) вважали, що в окремих випадках допустимість доказів ускладнює встановлення істини по справі [81, c. 104; 56, c. 91].
Обов'язок підтвердження юридичних фактів тільки визначеними засобами доказування без виключення інших засобів доказування, установлений низкою норм права, гарантує правильний розгляд і вирішення справи. Саме для стійкості цивільного обороту, для точного визначення правового положення юридичної особи статтею 25 ЦК УРСР вказані установчі документи юридичних осіб, що повинні містити найменування юридичної особи, її місцезнаходження, порядок управління, мету діяльності, інші відомості, передбачені законом для юридичних осіб певного виду. Показаннями свідків, поясненнями сторін, тобто особистими доказами замінити установчі документи при розгляді судових справ неможливо.

У карному процесі допустимість розуміється в дещо іншому аспекті. Так, Н.В.Жогін, А.Б.Муравін виділяють наступні умови допустимості фактичної інформації, що збирається по кримінальній справі: 

а) популярність і можливість перевірки її походження; 

б) компетентність і поінформованість осіб, від яких вона виходить і які її збирають; 

в) дотримання загальних правил доказування; 

г) дотримання правил збирання даних певного виду, що гарантує від неповноти і перекручувань; 

д) дотримання правил, що гарантують повноту і точність фіксації інформації, зібраної по справі; 

є) відмовлення від включення в неї здогадів, припущень [149, c. 231-232; 114, c. 103].

Порушення такого роду вимог, встановлених законом до збирання доказів певного виду, означає, власне кажучи, одержання фактичних даних неналежним способом і завжди тягне визнання цих даних неприпустимими як докази, оскільки з'являється сумнів у їхній вірогідності.

Таким чином, карне судочинство особливу увагу в питанні допустимості приділяє правилам збирання доказів. Господарський процес розглядає допустимість як вимогу до необхідних доказів (зміст поняття «необхідні докази» буде розкрито нижче).

Підсумовуючи сказане вище, погодимося з М.К.Треушніковим у визначенні допустимості доказів у господарському процесі як установленої законодавством вимоги, яка обмежує використання конкретних засобів доказування, чи вимоги, що вказує на обов'язкове використання конкретних засобів доказування при встановленні певних фактичних обставин справи в процесі доказування при розгляді окремого різновиду справ [61, c. 95] у порядку господарського судочинства.

На відміну від належності доказів допустимість — це не об'єктивно належна доказу властивість. Загальне правило допустимості доказів у господарському процесі полягає в тім, що в процесі доказування можуть використовуватися тільки засоби доказування, передбачені законом: пояснення сторін та інших осіб, що беруть участь у справі, письмові, речові докази, висновки експертів (ст. 32, 42 ГПК).

Спеціальні правила встановлюються різними нормативними актами щодо окремих видів справ, розглянутих господарськими судами, і можуть вказувати або на неприпустимість певних засобів доказування, або вказувати на їх обов'язкове використання.

Так, наглядова колегія ВАСУ в листі № 01-8/1530 від 24.12.92 р. «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з недостачами продовольчих товарів при поставках і перевозках» підкреслює, що при вирішенні питань про покладення відповідальності за недостачу на вантажовідправника та визначенні її розміру господарські суди повинні дослідити причини розходження між кількістю недостачі вантажу в пошкоджених місцях та зібраного у вагоні розсипу, з(ясовати можливості подальшого використання розсипу, зокрема, це призвело до скасування тоді ще Вищим арбітражним судом України рішення арбітражного суду Дніпропетровської області зі справи № 7-1142, яким позов Феодосійського підприємства «Продтовари» про стягнення 2377 крб. вартості недостачі кондвиробів з Придніпровської залізниці та Чернівецької кондфабрики задоволено за рахунок останньої. На підставі зазначеного, постановою наглядової колегії ВАС України справу передано на новий розгляд.

 Колегія звертає увагу суддів також на те, що на підставі ч. 2 ст. 34 ГПК обставини, які відповідно до законодавства повинні підтверджуватись певними засобами доказування не можуть бути підтвердженими іншими засобами доказування.

На підставі зазначеного, доречно зробити висновок, що в господарському судочинстві поняття «допустимість» розуміється в деякому іншому, специфічному значенні на відміну від цивільного і кримінального процесів. Зокрема, кримінальний процес робить напір на правилах, процедурі збирання доказів, цивільний – на можливості використання показань свідків як доказів у процесі, або визнання угоди недійсною. У господарському процесі допустимість означає встановлення спеціальними правилами певних засобів доказування, без обов(язкового використання в процесі яких неможливо повною мірою довести обставини справи, на які посилається учасник процесу.
3.4. Достовірність і достатність як важливіші якісні характеристики доказів

Безпосередньо досліджені судом докази оцінюються передусім з точки зору належності фактичних даних до справи і допустимості засобів доказування. Після визначення вказаних властивостей доказів суд оцінює їх достовірність, достатність. 

Господарський суд оцінює докази з точки зору їх якісних характеристик: належності, допустимості, достовірності, а також достатності. Причому оцінка може мати попередній характер (на початкових етапах доказування) і остаточний (при винесенні рішення господарським судом).

Питання, пов(язані з належністю і допустимістю доказів, були розглянуті вище. Зупинимося на проблемах визначення достовірності доказів і встановлення їх достатньості.

По-перше, слід визначитися, чи є необхідність у визначенні достовірності доказів, чи обгрунтована ця вимога законодавця?
Вважаю, так. Наприклад, закон чітко закріплює, що спори про право власності на майно або про витребування майна з чужого незаконного володіння чи про усунення перешкод у користуванні майном розглядаються за місцезнаходженням майна, тому останнє має бути достовірно встановлено і підтверджено документально [33, п. 14].

Сумніви в достовірності доказу можуть виникнути за наявності ряду обставин. По-перше, вони можуть бути пов(язані з джерелом доказової інформації, оскільки останнє є об(єктом, який сприйняв у тій або іншій формі інформацію про факт, що встановлюється судом при розгляді справи. На якість сприйняття джерелом інформації може вплинути ціла низка чинників. Наприклад, здібність до адекватного сприйняття інформації може бути пов(язана з професійними навичками. Так, достовірність висновку експерта залежить, передусім, від правильного вибору особи, призначеного експертом. Адекватність сприйняття може залежати також від психофізіологічних особливостей особи, що бере участь у справі, або від фізичних властивостей предмета, що використовується як речовий доказ, та ін. Важливе значення має вивчення здатності джерела (речового доказу, документа) до збереження інформації (повноти, тривалості).

Сумніви в достовірності джерела письмового доказу можуть виникнути, наприклад, за наявності дефектів у його оформленні (наприклад, за відсутності необхідних реквізитів в офіційних документах, при порушенні порядку їх складання, при невідповідності документу встановленій формі та ін.).

Достовірність доказів може братися під сумнів не тільки у зв(язку з дефектами джерела доказової інформації, але, наприклад, якщо існує декілька доказів з протилежним змістом. У цьому випадку достовірність одного і вірогідність іншого доказу встановлюються шляхом їх зіставлення з іншими доказами по справі або витребування додаткових доказів, здатних вирішити спір.

Оцінити достовірність доказів - це означає розкрити відповідність отриманих відомостей про факти дійсності. Якщо у суду або в осіб, що беруть участь у справі, виникнуть сумніви щодо достовірності досліджуваних доказів, їх необхідно усувати шляхом зіставлення з іншими доказами, перевірки правильності змісту і оформлення документа, призначення у необхідних випадках експертизи тощо.

Так, доречно проаналізувати такий приклад.

Рішенням тоді ще арбітражного суду відмовлено у позові виробничо-торговельної фірми (далі - фірма) про визнання недійсним рішення державної податкової інспекції у зв(язку з його правомірністю [35, п. 3].

Постановою судової колегії Вищого арбітражного суду України по перегляду рішень, ухвал, постанов судові рішення зі справи скасовані, а справу направлено на новий розгляд.

 Ухвалою арбітражного суду провадження у справі зупинено у зв(язку з призначенням експертизи.

Фірма звернулася до Вищого арбітражного суду України із заявою про скасування ухвали зі справи та поновлення провадження, оскільки призначення експертизи у справі, яка розслідується податковою міліцією, не має безпосереднього відношення до справи, яка розглядається арбітражним судом.

Однак в процесі розгляду заяви та матеріалів справи вказана судова колегія ВАСУ встановила, що 10.03.99 р. слідчим відділом податкової міліції державної податкової адміністрації області було порушено кримінальну справу стосовно посадових осіб фірми за ознаками злочину, передбаченого частиною третьою статті 148-2 Кримінального кодексу України, а саме: умисне ухилення від сплати податків, зборів, інших обов'язкових платежів, вчинене посадовою особою підприємства, установи, організації, незалежно від форм власності, якщо ці діяння призвели до ненадходження до бюджетів чи державних цільових фондів коштів в особливо великих розмірах.

Слідчим відділом податкової міліції було винесено постанову про проведення виїмки документів з арбітражної справи. Пізніше з податкової міліції до арбітражного суду надійшло повідомлення про призначення експертизи на предмет достовірності вилучених з арбітражної справи документів, які надані позивачем до арбітражного суду та слідчих органів.

У зв(язку з необхідністю визначення достовірності зазначених документів, що суттєво впливає на законність прийняття рішення у справі та належної оцінки доказів, які надані сторонами, ухвалою арбітражного суду зупинено провадження у справі до отримання висновків експертизи.

Оскільки відповідно до статті 43 ГПК України суддя самостійно вирішує питання оцінки поданих доказів та визначає необхідність витребування додаткових доказів для всебічного, повного і об(єктивного розгляду справи і приймає необхідні рішення, оспорювана ухвала винесена у відповідності з вимогами законодавства та матеріалами господарської справи. Таким чином, судова колегія визнала, що господарський суд має право зупинити провадження у справі у разі призначення експертизи на предмет достовірності документів, поданих підприємством до господарського суду.
Відповідно до ст. 4 ГПК України рішення з господарського спору повинно прийматись у цілковитій відповідності з нормами матеріального і процесуального права та фактичними обставинами справи, з достовірністю встановленими господарським судом.

 Невідповідність рішення зазначеним вимогам неодмінно повинна тягти за собою його зміну або скасування [52, п. 2]. Саме тому достовірність є важливішою якісною характеристикою доказів у господарському процесі. Проте слід зауважити, що неповне з(ясування обставин, що мають значення для справи, також тягне за собою скасування рішення зі справи.

 Щодо достатньості доказів, доречно розглянути наступний приклад. 

Акціонерне товариство (далі - АТ) звернулося з позовом про стягнення з алюмінієвого комбінату (далі - Комбінат) заборгованості за спожиту електроенергію [48, п. 1].

 Позов було задоволено на підставі акта звірки розрахунків. Постановою судової колегії по перегляду рішень, ухвал, постанов ВАСУ рішення залишено в силі.

 Прокуратура України принесла протест, в якому просила скасувати рішення і постанову як такі, що винесено за недостатньо дослідженими матеріалами і обставинами справи.

 Президія ВАСУ задовольнила протест за таких підстав.

 Комбінат уклав з АТ договір № 437-Д, за яким АТ зобов(язувалось сплачувати вартість спожитої Комбінатом електроенергії, а Комбінат - відшкодовувати згадані витрати АТ шляхом поставки йому власної продукції. Пізніше за згодою сторін умови розрахунків було змінено - Комбінат зобов(язувався відшкодовувати сплачені за спожиту ним електроенергію суми у грошовій формі.

У межах договору № 437-Д сторони уклали договір комісії № 539-Д, за яким Комбінат зобов(язався експортувати від свого імені належну АТ за договором № 437-Д продукцію третім особам. Згідно з цим договором Комбінатом укладено відповідні контракти з інофірмами і відвантажено продукцію, вартість якої АТ повинно було зарахувати на відшкодування заборгованості Комбінату перед АТ.

Проте у процесі вирішення спору і здійснення перевірки рішення в порядку нагляду не було витребувано договір комісії № 539-Д та не досліджено обставини його виконання. Поряд з цим акт звірки розрахунків, на якому грунтувались рішення і постанова, складено станом на 01.01.96 р., а поданий позивачем розрахунок станом на 25.04.96 р. не перевірявся з урахуванням операцій, здійснених на підставі договору комісії.

На підставі зазначеного, постановою президії ВАСУ протест задоволено, рішення і постанову зі справи скасовано, а справу передано на новий розгляд.

Зазначений приклад доводить важливість врахування категорії достатньості доказів у процесі розгляду господарської справи, оскільки оцінка доказів з точки зору їх достатньості і взаємного зв(язку полягає в усуненні протиріч між доказами, ліквідації сумнівів у істинності висновку, зі всієї сукупності отриманої доказової інформації. 

За недостатністю доказів висновок щодо обставин справи стає вірогідним, проте рішення суду не може бути засноване на ймовірних висновках.

Відповідно до пункту 4 частини третьої статті 129 Конституції України та статті 33 ГПК кожна сторона повинна довести ті обставини, на які вона посилається як на підставу своїх вимог і заперечень. Якщо подані сторонами докази є недостатніми, господарський суд за клопотанням сторін або прокурора може витребувати їх від підприємств, посадових осіб та організацій незалежно від їх участі у справі.

 Про витребування доказів від сторони, а також від інших підприємств, установ, організацій, державних органів господарський суд зазначає в ухвалі про порушення провадження у справі (статті 64 та 65 ГПК) або в ухвалі про відкладення розгляду справи (стаття 77 ГПК).

Згідно зі статтями 33, 36, 37 та 38 ГПК господарський суд, призначаючи судову експертизу, може цією ж ухвалою витребувати від учасників господарського процесу, а в разі необхідності – інших підприємств, установ, організацій, державних та інших органів чи їх посадових осіб (пункт 4 статті 65 ГПК) зразки почерків, підписів, відбитків печаток, друкованих документів тощо і надати їх експерту для дослідження [45, п. 8].

Чинним законодавством встановлено деякі гарантії осіб, що беруть участь у справі, зокрема, експерта. Так, пункт 9.2 розділу 2 «Обов(язки, права та відповідальність експерта» Інструкції про призначення та проведення судових експертиз встановлює, що на експерта покладається обов(язок повідомити в письмовій формі особу або орган, які призначили експертизу, про неможливість її проведення, якщо надані експерту матеріали «недостатні для вирішення поставленого питання, а витребувані додаткові матеріали не були отримані» [29].

Зокрема, під час перевірки й оцінки експертного висновку суд повинен з(ясувати, серед інших обставин, «достатність поданих експертові об(єктів дослідження» [53, п. 17].

Достатність доказів - поняття, що належить до заключного етапу судового доказування. Мета визначення достатньості доказів - відповідно до якісних характеристик зробити відбір доказів, на підставі яких можливо зробити істинний висновок про наявність або відсутність вишукуваних фактів. Визначити достатність доказів – це означає визнати встановленою ту або іншу обставину, що має значення для справи. Висновок про достатність – це підсумок дослідження і остаточної оцінки доказів [61, c. 98]. 

Таким чином, слід визнати, що достатність доказів – це важливіша якісна характеристика доказів, що визначає їх сукупність як таку, на підставі якої можливо прийняти істинне й об(єктивне рішення по справі.

Необхідно звернути увагу на наступне. Формальна орієнтація при оцінці доказів з точки зору їх достатньості на вимоги, яким повинен задовольняти доказ: належність, допустимість, достовірність, - може привести до судових помилок. Достатність доказів не може бути забезпечена механічним підсумовуванням доказів, належних за змістом, допустимих за формою і достовірних. Завдання суду - відібрати не будь-які допустимі, достовірні та належні докази, але насамперед ті з них, які володіють найбільшим ціннісним потенціалом. Цінність - властивість будь-якої інформації, яка є виразом її корисності. 

Наприклад, у разі первинної неявки однієї з сторін або будь-кого з інших осіб, які беруть участь у справі, і про яких є відомості про вручення їм повісток, без повідомлення причин неявки або з причин, визнаних судом неповажними, справа може бути розглянута у відсутності особи, яка не з(явилася, якщо є достатньо матеріалів про права та взаємовідносини сторін і немає потреби заслухати особисті пояснення особи, яка не з(явилася [51, п. 11].
Для встановлення вишукуваних обставин справи важливо використати докази, що володіють найбільшим обсягом інформаційного змісту, тобто докази, за допомогою яких можливо отримати найбільш вичерпні знання про наявність або відсутність фактів, що складають предмет доказування по справі. Безперечно, у різних доказів по справи обсяг інформаційного змісту може бути неоднаковий, а внаслідок цього при їх дослідженні і оцінці можливо отримати різні знання про повноту і ступінь конкретизації. Саме тому першим критерієм, що визначає ціннісний потенціал доказу, його корисність, є кількість інформації, що складає його зміст. Разом з тим сама кількість інформації може не мати цінності внаслідок її недостатньості. Тому іншим критерієм виступає ступінь гарантії достовірності доказової інформації, що використовується. 

До числа доказів, що несуть найбільшу кількість інформації за умови високого ступеню її достовірності, належать необхідні докази. Це докази, які повинні бути використані в процесі доказування, навіть якщо на це відсутня вказівка в нормативних актах. Необхідними доказами в більшості випадків виступають різного роду офіційні документи, що є формалізованим відображенням подій, дій, здійснених відповідно до певного порядку і правил, що відповідає встановленим вимогам щодо їх форми, змісту, реквізитів. Вказівка на обов(язкове використання даних доказів може міститися в постановах Пленуму Вищого господарського суду України по окремих категоріях справ, оглядах і узагальненнях господарської практики. 

У процесуальній літературі часто ототожнюються поняття «достатність доказів» і «повнота доказів». Дані поняття вельми близькі, але не однакові. Зокрема, М.К.Треушніков зазначає: схожість полягає в тому, що при визначенні повноти і достатньості перед судом стоїть завдання відбору необхідної кількості доказів для встановлення вишукуваних обставин справи, виходячи з їхніх якісних характеристик. Відмінність визначається тим, що, по-перше, діяльність по забезпеченню повноти і достатньості спрямована на досягнення будь-яких цілей, по-друге, неоднаковий склад суб(єктів даних видів діяльності, її зміст і правовий характер, по-третє, поняття не співпадають за обсягом [61, с. 99]. Крім того, слід зазначити, що вказані поняття належать до різних етапів доказування. Поняття «повнота» пов(язане з підготовчим етапом судового доказування - збиранням доказів, та створює умови для всебічного вивчення всіх обставин справи. Поняття «достатність» належить до заключного етапу доказування. Докази, що складають достатність, відбираються з всього обсягу доказового матеріалу, що використовується в процесі судового доказування, тобто з сукупності доказів, що складають повноту доказового матеріалу. Наявність необхідних якісних характеристик доказів встановлена судом у судовому засіданні, і на підставі даних доказів суд доходить остаточного висновку про наявність або відсутність вишукуваних фактів.

Різні критерії, розглянуті в цьому та попередніх параграфах, безперечно, тісно пов(язані між собою. Зокрема, взаємно пов(язані критерії достатньості та належності. Достатність є виміром кількості доказів, належність є виміром їх якості та надійності, а також їх відповідності конкретному твердженню. Як правило, кожна сторона вважає за необхідне спиратися на докази, що мають не тільки достатній, але й переконливий характер, і часто вишукує докази в різних джерелах інформації або різного характеру для підтвердження одного й того самого твердження. 

Але й достовірність, і достатність доказів, безперечно, мають велике значення для повного, всебічного та об(єктивного розгляду справи та вирішення справи згідно з чинним законодавством.

Достовірність – якісна характеристика, що повинна бути властива кожному конкретному доказу для отримання ним можливості бути використаним в процесі господарського судочинства.

Достатність – категорія заключного етапу доказування, вимір кількості доказів, необхідних для виведення остаточного висновку про наявність або відсутність вишукуваних фактів та прийняття рішення по господарській справі.

3.5. Оцінка доказів – заключний етап процесу доказування

Повна і всебічна оцінка господарським судом доказів має найважливіше значення для винесення законного й обґрунтованого рішення по господарській справі. Дійсно, без оцінки неможливо представити весь процес прийняття, збирання, дослідження доказів і винесення правильного рішення. Акти мислення в процесі доказування завжди виявляються «зовні», у конкретних процесуальних діях з прийняття або відмовлення в прийнятті доказів, збирання додаткових доказів тощо.

На думку деяких учених, зокрема, С.В.Курильова, оцінка доказів зводиться до акта мислення, сугубо логічної операції, і тому виходить за межі процесуальних дій із доказування. Іншими словами, оцінка не може бути об(єктом правового регулювання, оскільки розумовий процес протікає за законами мислення, а не права [100, c. 36-37]. 

На думку інших авторів, оцінку судових доказів варто розглядати не тільки як логічну операцію, але і як складовий елемент усього процесу доказування, деякою мірою урегульований нормами процесуального права [113, c. 2; 157, c. 174]. Як відзначає А.І.Трусов, у теорії оцінки доказів переплітаються власне юридичні питання з найскладнішими проблемами світогляду, теорії пізнання, логіки, психології й інших наук [153, c. 5]. 

Принципи оцінки доказів господарським судом установлені чинним законодавством: відповідно до ст. 43 ГПК України господарський суд оцінює всі докази за своїм внутрішнім переконанням, заснованим на всебічному, повному й об'єктивному дослідженні всіх обставин справи, керуючись при цьому чинним законодавством. Ніякі докази не мають для господарського суду заздалегідь установленої сили. Більш того, визнання однією стороною фактичних даних і обставин також не є для господарського суду обов'язковим.

Глибоко досліджував проблему оцінки доказів Б.Т.Матюшин, який визначає оцінку доказів як психічну діяльність суб'єктів пізнання з визначення якостей і властивостей доказів при розгляді і вирішенні конкретних [юридичних] справ [112, c. 8-9], що протікає в логічній і процесуальній формах та складається з трьох етапів: постановлення завдання, процесу його вирішення і підсумку, результату вирішення [112, c. 7]. Б.Т.Матюшин, критикуючи С.В.Курильова та інших авторів, розкриває процесуальну форму оцінки доказів і виділяє в її складі три елементи: 

а) сукупність процесуальних вимог, запропонованих до розумової діяльності з оцінці доказів; 

б) процес реалізації цих вимог у ході розумової діяльності суддів з оцінки доказів; 

в) процесуальний результат, що знайшов відображення в судовому рішенні (ухвалі) [112, c. 8-9] .

дійсно, зазначений поділ має сенс, оскільки оцінка доказів як логічний акт виявляється в процесуальних діях і піддається у визначених межах правовому регулюванню, впливу норм права. 

Норми права встановлюють не порядок мислення, а умови і мету оцінки судових доказів, принципи оцінки (ст. 43 ГПК), зовнішнє відображення в процесуальних документах результатів оцінки (ст. 84 ГПК). Оцінка доказів має свій зміст: визначення допустимості, належності, вірогідності, достатності і взаємозв'язку всієї сукупності доказів. Саме тому при вивченні оцінки доказів доречно виділити її внутрішню (логічну) і зовнішню (правову) сторони.

Логічна сторона оцінки доказів полягає в тім, що під час судового доказування суд, особи, що беруть участь у справі, інші суб'єкти доказування здійснюють логічні операції з аналізу доказів, їхньої належності та допустимості до справи, поєднують наявні відомості про факти в єдину систему доказів, спростовують спочатку побудовані припущення та ін.

Правова сторона оцінки доказів полягає в тім, що:

· логічні операції здійснюють суб'єкти господарських процесуальних відносин; 
· вивченню підлягають тільки фактичні дані, отримані в передбаченому законом порядку із засобів доказування, безпосередньо сприйнятих судом; 
· ціль оцінки не довільна, а визначена законом.
Результати оцінки завжди об'єктивно відображаються в процесуальній (правовій) дії (наприклад, у клопотаннях зацікавлених осіб про витребування нових доказів, відмові у витребуванні і дослідженні доказів, відображенні результатів оцінки в мотивувальній частині рішення, де суд повинний указати докази, на яких засновані висновки суду, і доводи, по яких суд відкидає ті чи інші докази.

Оцінка доказів може бути рекомендаційною і владною залежно від того, хто оцінює докази [78, c. 174-175] . 

Рекомендаційний характер носить оцінка, що міститься, зокрема, у виступах у судових засіданнях осіб, що беруть участь у справі, їхніх представників. Вона є однією з умов, що забезпечують всебічність оцінки доказів судом з урахуванням думок усіх зацікавлених учасників процесу, однак суд може, але не зобов(язаний враховувати такі думки.

Оцінка доказів, що надає суд, має владний характер, оскільки постанови, ухвали, рішення, в яких вона відображається, мають загальнообов'язкову силу. Однак господарський процесуальний закон не регулює і не може регулювати процес мислення суддів. Цей процес підлеглий загальним законам мислення. Але норми права встановлюють зовнішні умови, гарантії, що забезпечують істинність логічних висновків суддів. Наприклад, об'єктом оцінки суда можуть бути лише докази, безпосередньо досліджені в судовому засіданні.

Залежно від рівня пізнання оцінку доказів класифікують на попередню, остаточну і контрольну.

Попередньою називається оцінка доказів, яку суддя (суд) надає у ході прийняття, дослідження доказів, тобто до винесення рішення. Результати оцінки на цьому етапі виражаються зовні в ухвалах суду про прийняття доказів, які мають значення для справи або відмовленні в їх прийнятті, у задоволенні клопотань про залучення письмових доказів до справи, про призначення судом додаткової експертизи та ін.

Остаточною є оцінка доказів, яку дає тільки суд і яка є основою для прийняття вольового акта - судового рішення. Її ціль — установлення фактів по справі.

Контрольна оцінка доказів проводиться вищестоящими судами в ході перегляду справи в апеляційному чи касаційному порядку. 

Судовою реформою червня-липня 2001 року створено нові рівні перегляду рішень господарських судів – апеляційну й касаційну (раніше була наглядова) інстанції. На даний час згідно з ч. 1, 2 ст. 101 ГПК в процесі розгляду справи в апеляційному порядку господарський суд може досліджувати нові докази і встановлювати нові факти. Додаткові докази суд досліджує, якщо визнає, що вони не могли бути представлені в суд першої інстанції з причин, що не залежали від заявника. Для перевірки юридичної оцінки обставин справи і повноти їхнього встановлення в рішенні або постанові господарського суду справа може розглядатися також в касаційному порядку (ч. 2 ст. 111-5 ГПК України).

Суд оцінює докази на основі встановлених у законі (ст. 56 ЦПК) принципів, тобто загальних правових вимог. При їхньому формулюванні враховані закони пізнання (всебічність, об'єктивність) і психологічні аспекти розумової діяльності суддів, зокрема, роль внутрішнього переконання.

Оцінка доказів здійснюється з дотриманням наступних принципів:

1) суд оцінює докази за своїм внутрішнім переконанням;

2) докази оцінюються всебічно, безпосередньо, у повному обсязі, об(єктивно і неупереджено;

3) ніякі докази не мають для суду заздалегідь установленої сили.

Закон вимагає, щоб суд розглядав всі обставини справи в сукупності і на цій основі виробляв своє внутрішнє переконання для оцінки доказів. Тільки в цьому випадку він може виробити повну переконаність у тім, що визначені фактичні обставини дійсно відбулися в минулому.

Оцінка доказів за внутрішнім переконанням суду має декілька аспектів:

1. тільки самі судді вирішують питання вірогідності доказів, істинності або хибності відомостей, що містяться в них, достатності для правильного висновку; 

2. внутрішнє переконання суддів відображає їхнє власне відношення до своїх знань, рішень, дій і засновано на досконалому вивченні всіх доказів у сукупності;

3. вплив у будь-який формі на суддів з метою перешкодити всебічному, повному і об(єктивному розгляду конкретної справи або домогтися винесення незаконного судового рішення тягне відповідальність згідно з чинним законодавством;

4. у разі скасування рішення вищестоящий суд не має право давати нижчестоящому вказівки щодо вірогідності чи невірогідності того або іншого доказу;

5. кожен суддя може вільно висловлювати свої погляди щодо цінності доказів.

Докази оцінюються в повному обсязі, що припускає необхідність одержання і дослідження їх у такому обсязі, що є достатнім для вірного висновку. У суддів не повинне залишатися сумнівів або коливань в обґрунтованості рішення.

Для виконання вимоги всебічності й об'єктивності необхідно враховувати всі докази, що обґрунтовують вимоги позивача, а також докази, надані для спростування позову. Крім того, суд зобов'язаний, оцінюючи докази, перевірити дотримання норм права, що встановлюють порядок збирання доказів, їх дослідження, чи належні вони до справи і чи допускаються законом.

Принцип вільної оцінки судових доказів полягає в тому, що: 

а) ані в законі, ані в підзаконних актах не повинні міститися ніякі вказівки про переважну доказову силу і значення будь-якого доказу; 

б) ніякі органи і посадові особи не вправі давати суду вказівки про доказову силу і значення того чи іншого доказу; 

в) докази повинні оцінюватися по їхніх властивостях, доказовим ознакам. Суд при оцінці доказів повинен виходити з того, що жодний засіб доказування не має переваг перед іншими, а їхня вірогідність виявляється в порівнянні одних доказів з іншими з урахуванням всіх обставин справи.

Принцип вільної оцінки доказів протилежний принципу формальної оцінки доказів, коли доказова сила окремих засобів доказування визначається не суддями, а самим законом, і судді не вправі дати доказам іншу оцінку або відкинути їх. Наприклад, в епоху дії системи формальних (легальних) доказів визнання розглядалося як найкращий доказ і суд був не вправі ані переоцінити, ані відкинути його.

Складність оцінки пояснень сторін визначається тим, що інформація, яка, з одного боку, підлягає оцінці, виходить від осіб, зацікавлених у результаті справи. Ця обставина вимагає від суду особливої уваги при рішенні питання про ймовірність чи хибність отриманих від сторін відомостей про факти. З іншого, суд не може підходити до оцінки таких пояснень і з упередженням, що сторона завжди повідомляє факти в перекрученому виді для одержання сприятливого для себе рішення.

При оцінці пояснень сторін суд повинен відмежовувати відомості про факти як судові докази від міркувань, логічних висновків, емоцій сторони, оскільки на них не можна посилатися в обгрунтування прийнятого рішення. Однак для досягнення впевненості суду в істинності пояснень сторони має значення також і оцінка логічності доводів сторони, послідовність і ясність викладу фактів, відсутність протиріч у викладі.

Загальне правило оцінки пояснень сторони полягає в тому, що суд повинен врахувати всі обставини справи в повному обсязі. Факти, викладені, наприклад, позивачем, потрібно зіставити і порівняти з іншими відомостями про факти, викладені відповідачем, а також отриманими з інших засобів доказування. Судове рішення не можна вважати обґрунтованим, якщо воно винесено з посиланням тільки на пояснення сторін, що ретельно не проаналізовані і не зіставлені з іншими доказами по справі. Визнання стороною фактів також повинно бути перевірено судом з боку відповідності такого визнання дійсності. Важливо виявити відсутність факторів, що впливають на хибність визнання: примуса, погрози, наявності побічного преса, омани сторони в оцінці і сприйнятті фактичних обставин. Саме тому доречно погодитися з М.Треушніковим, що цінність пояснень сторін часто полягає в посиланні на інші докази, перевірка й оцінка яких дозволяє зробити єдиний висновок про ймовірність пояснень або позивача, або відповідача [151, c. 194]. На цій самій підставі пояснення сторони також можуть бути підставою для оцінки інших доказів, пізнання фактичних обставин справи.

Дача пояснень - право сторони. У зв(язку з цим у законодавстві не передбачені санкції за відмовлення від дачі пояснень, за дачу помилкових пояснень. Ця обставина повинна враховуватися судом при оцінці доказів. Зазначимо також, що пояснення сторін та інших осіб, що беруть участь у справі, підлягають оцінці поряд з іншими доказами, зібраними по справі.

Вірогідність відомостей, що містяться в письмовому доказі, і вірогідність самих фактів, що витягаються з письмового джерела доказу, також не може бути визначена без належної оцінки всього процесу формування доказу. Суд зобов(язаний проаналізувати весь шлях формування, збереження, надання і дослідження кожного письмового доказу для цілковитого переконання в істинності відбитих у письмовому доказі відомостей про факти. Оцінка письмових доказів здійснюється з урахуванням пояснень сторін, інших осіб, що беруть участь у справі, з врахуванням наведених ними відомостей про факти.

Класифікація письмових доказів підлягає врахуванню під час розробки методики оцінки кожного письмового доказу.

Наприклад, при оцінці документів, тобто офіційних письмових доказів, суд зобов(язаний з урахуванням усіх доказів переконатися, що документ виходить від органа, уповноваженого видавати даний вид доказів, підписаний посадовою особою, що має право скріплювати документ підписом.

При оцінці копії письмового доказу на обговорення повинні ставитися додаткові питання, а саме: чи не відбулося істотної для справи зміни змісту оригіналу під час створення копії, яким чином відбувалося створення копії (дубліката), чи гарантує сам процес отримання копії вірогідність і тотожність інформації у порівнянні з першоджерелом.

При оцінці розпорядницьких письмових доказів підлягає з(ясуванню відповідність змісту документа волі особи, від якої документ виходить, відсутність примуса при складанні документа.

Як метод оцінки письмових доказів виступає логічний прийом порівняння їх між собою та з іншими доказами по всіх характеристиках: часу й умовам походження, способу відображення відомостей, збереженню, глибині і точності викладу фактичних обставин, відсутності протиріч між окремими письмовими доказами [151, c. 244] .

Таким чином, оцінити письмовий доказ – означає проаналізувати всі його властивості (допустимість, вірогідність, достатність, належність відомостей до справи) з боку відповідності реальності відомостей, що містяться в ньому. 

Висновок експерта є результатом спеціально проведеного дослідження. Гарантії істинності відомостей про факти, відбитих у ньому, досить високі, однак ця обставина не дає підстав розцінювати висновок експерта як «особливий», «винятковий» доказ, що має найвищу силу перед іншими засобами доказування.

 Суд, оцінюючи висновок експерта, аналізує дотримання процесуальних норм при призначенні експерта, права сторін і зацікавлених осіб, компетентність і кваліфікацію експерта, науковість застосованих методів дослідження.

Оцінка висновку експерта включає: 

1) аналіз дотримання процесуального порядку підготовки, призначення і проведення експертизи; 

2) аналіз відповідності висновку експерта наданому йому завданню; 

3) аналіз повноти висновку; 

4) оцінку наукової обґрунтованості висновку; 

5) оцінку фактичних даних, викладених у висновку експерта, з боку їх належності та місця в системі всіх доказів по господарській справі.

Оцінка висновку експерта - складний розумовий процес. Досвід і кваліфікація суддів, практика розгляду визначеної категорії господарських справ, можливість зіставити висновки експерта з іншими доказами дозволяють суду всебічно перевірити не тільки логіку експертного висновку, але й науковість методики дослідження, повноту та обґрунтованість висновків.

Істотним і вкрай важливим нововведенням стало прийняття 21 червня 2001 року [16] положення про обов(язкову фіксацію судових дій шляхом складання протоколу або фіксації іншими технічними засобами. 

Зокрема, частина 2 ст. 81-1 ГПК встановлює обов(язкові вимоги до протоколу судового засідання, а саме обов(язок вказівки в протоколі про попередження судового експерта за дачу свідомо неправильного висновку або відмову від надання висновку.

В минулому одним з істотних недоліків процесу і недоглядів законодавця юристи-вчені і практичні працівники вказували на відсутність таких повноважень арбітражного судді, як попередження учасників процесу про відповідальність за дачу свідомо неправдивих відомостей або відмову від дачі відомостей. Внесені в ГПК зміни вирішили цю прогалину законодавства.

Проте розбіжності у висновках експерта порівняно з іншими доказами по справі не можуть бути повністю виключеними. Підставою таких розбіжностей є одна з двох нижченаведених причин:

1. помилка висновку експерта (слід вказати, що коло справ, підвідомчих господарським судам, відрізняється від інших сфер більш високим рівнем складності, специфічності, тому ступінь вірогідності зазначеної помилки під час здійснення експертизи зростає);

2. інші докази можуть бути помилковими за умови істинності висновку експерта (у зв(язку з цим суд обов(язково повинен піддати всебічному аналізу доброякісність того матеріалу, що був наданий у розпорядження експерта).

За підсумками оцінки суд може визнати висновок: 

1) повним і обґрунтованим, і покласти його в основу рішення суду; 

2) недостатньо ясним і неповним, і призначити своєю ухвалою додаткову експертизу; 

3) необґрунтованим, підданим сумніву в його правильності, і призначити повторну експертизу [98, c. 250-251].

У судовій практиці по господарських справах зустрічаються окремі випадки некритичного відношення суду до висновків, що містяться у висновку експерта, відсутності належної оцінки цього виду доказів з урахуванням сукупності всіх інших доказів, зібраних по справі, перебільшення доказового значення висновку експерта.

Застерігаючи суд від такого погляду на оцінку висновку експерта, у ст. 42 ГПК підкреслюється, що висновок експерта для суду не є обов(язковим і оцінюється господарським судом за загальними правилами оцінки доказів, встановленими ст. 43 ГПК України.

Суд може не погодитися з висновками експерта і, не призначаючи повторної експертизи, вирішити справу на підставі інших доказів. При цьому відхилення судом висновку повинне бути мотивованим в рішенні по справі або в ухвалі (ст. 42 ГПК).

Взагалі, слід зазначити, що вивчення й оцінка всіх доказів по справі повинна знайти своє відображення в рішенні по справі. У протилежному випадку таке рішення може бути скасоване при перегляді справи в апеляційній чи касаційній інстанції і передано на новий розгляд.

Яскравим прикладом у зв(язку з цим може служити спір між закритим акціонерним товариством (далі - позивач) і Фондом майна Автономної Республіки Крим (далі - відповідач) про визнання недійсним укладеного за результатами конкурсу договору купівлі-продажу пакета акцій відкритого акціонерного товариства [42, п. 2.2.].

Свої вимоги позивач обґрунтовував, посилаючись на таке: укладений договір не відповідає вимогам закону як такий, що укладений відповідачем без наявності на це відповідних повноважень; договір укладений внаслідок обману позивача щодо ціни як істотної умови договору; у процесі укладення договору порушені деякі пункти Положення про порядок проведення конкурсів із продажу пакетів акцій відкритих акціонерних товариств, створених у процесі приватизації, і Закону України «Про Національну депозитарну систему й особливості електронного обігу цінних паперів в Україні».

За підсумками розгляду справи судова колегія тоді ще Вищого арбітражного суду України з перегляду рішень, ухвал, постанов дійшла висновку, що судове рішення не відповідало фактичним обставинам справи. Крім того, у мотивувальній частині рішення відсутня будь-яка оцінка викладених вище обставин, на яких ґрунтувалися вимоги позивача щодо визнання договору купівлі-продажу пакета акцій недійсним. Фактично переважна більшість підстав, з яких поданий позов, не розглядалася.

З огляду на викладене, рішення Вищого арбітражного суду України зі справи скасовано, справу передано на новий розгляд за територіальною підсудністю до арбітражного суду Автономної Республіки Крим. 

Висновки до розділу 3.

1. Обов(язок доказування фактів, що складають предмет доказування, відповідно до ст. 33 ГПК України лежить на учаснику процесу, який на такі обставини посилається (тобто, діє принцип презумпції вини). 

2. Необхідно закріпити обов(язок активної участі в процесі судді.
3. Оцінка доказів складається у визначенні належності доказів до даної справи; кола засобів доказування обставин справи (допустимості доказів); достатності сукупності доказів для правильного вирішення справи; достовірності доказів у справі. 

4. Поняття «допустимість» означає встановлення спеціальними правилами певних засобів доказування, без обов(язкового використання в процесі яких неможливо повною мірою довести обставини справи.
5. Достатність – категорія заключного етапу доказування, вимір кількості доказів, необхідних для виведення остаточного висновку про наявність або відсутність вишукуваних фактів та прийняття рішення по господарській справі.

ВИСНОВКИ

Нова система життєдіяльності Української держави потребує нових форм та засобів вирішення проблем, що виникають в ході розгляду господарських справ. 

Дослідження проблем доказування займає особливе місце в процесуальному праві. При цьому процес доказування саме в господарському процесуальному праві, хоча він довгий час не цікавив вчених-дослідників, яскраво викриває особливості даного різновиду процесу, його відмінність від цивільного, кримінального процесів. 

Наприклад, поняття «допустимість» в господарському судочинстві розуміється в деякому іншому, специфічному значенні, та означає встановлення спеціальними правилами певних засобів доказування, без обов(язкового використання в процесі яких неможливо повною мірою довести обставини справи, на які посилається учасник процесу.
Обов(язок доказування фактів, що складають предмет доказування, покладено на учасника процесу, який на такі обставини посилається (тобто, на відміну від карного процесу, в господарському судочинстві діє принцип презумпції вини). 

Суттєво відрізняється суб(єктний склад, порядок та строки розгляду господарської справи тощо. Все це дозволяє зробити висновок, що детальне вивчення господарського доказового права має неперевершене значення. 

Слід погодитися з академіком НАН України та АПрН України, директором Інституту економіко-правових досліджень НАН України В.К.Мамутовим, що «законодавчого роз(яснення потребує норма Конституції, згідно з якою держава забезпечує захист прав всіх суб(єктів права власності і господарювання» [110, c. 5].

Ще наприкінці 60-х років відомий дослідник арбітражного (господарського) процесу П.Логінов зауважив: «Для оперативно працюючих підприємств і організацій повинні бути і оперативні форми застосування закону, що регулює їх господарську діяльність, процес з розгляду господарських спорів повинен бути оперативно діючим» [104, c. 120]. Здається, зазначена ідея не втратила своєї актуальності й досі.

За підсумками аналізу більш як десяти років самостійності та незалежності Української держави арбітражний (господарський) суд посідає значне місце серед органів правосуддя. Влітку 2001 року змінилася не тільки назва системи судів, але відповідно до законів України «Про внесення змін до Арбітражного процесуального кодексу України», «Про внесення змін до Закону України «Про арбітражний суд» [17] (до втрати ним чинності з прийняттям Закону України «Про судоустрій України» [26]) введено нові інстанції – апеляцію та касацію, що забезпечує більш повний та об(єктивний розгляд справ та захист прав господарюючих суб(єктів.

Однак поряд з удосконаленням організації та діяльності господарських судів вони мають ще цілу низку невирішених питань, і завдання теорії процесу сприяти усуненню цих прогалин і протиріч.

У зв(язку з цим автор вважає, що в новому Господарському процесуальному кодексі України слід більш чітко вирішити наступні питання:

1. Закріпити, що доказування – це не тільки діяльність сторін, но і суду з метою встановлення істини та відповідного захисту порушених та оспорюваних прав господарюючих суб(єктів. 

2. Відмовитися від подвійної дефініції доказів, з одного боку, як фактичних даних, з іншого – як засобів доказування, визначивши що докази – це відомості про предмет доказування за допомогою визначених в законі засобів доказування в передбаченому законом порядку.

3. Визначити правовий статус судді (суду) як головного учасника процесу, у зв(язку з чим закріпити обов(язок господарського суду займати активну позицію в процесі розгляду господарської справи.
4. Ввести в процес інститут «свідка», визначивши його правовий статус, та відмежувавши від прав та обов(язків інших активних учасників процесу, зокрема, закріпити наступне:

а)   не є доказами відомості, що повідомляються свідком, якщо він не може зазначити джерело своєї поінформованості;

б)   основний обов'язок свідка – дати правдиві свідчення;

в)  суддя повинен з’ясувати відносини свідка та осіб, що беруть участь у справі, і має можливість по перелічених в законі випадках не допустити свідка до допиту;

г) свідок повинен попереджуватися про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивих показань (стаття 384 КК України) і відмову від давання показань (стаття 385 КК);

д)  свідок повинен бути видалений із залу судового засідання за наявності свідків, не допитаних судом;

є)   свідок має право отримати у разі необхідності захист для безпеки згідно зі ст. 380 КК України;

ж)   встановити імунітет свідка, передбачивши:

І) групи осіб, яких не можна допитувати як свідків (суддя, адвокати, захистники);

ІІ) випадки, коли особа згідно зі статтею 63 Конституції України має право відмовитися від свідчення (проти дружини, дітей, батьків).

5. Дорівняти правовий статус спеціаліста та експерта за умови виконання двох вимог:

а) спеціаліст має рівень знань, достатній для здійснення експертизи;

б) його попереджено про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивого висновку.

У зв(язку з цим внести зміни не тільки у ГПК України, але й у Закон України «Про судову експертизу».
6. Закріпити, що висновок фахівця у певній галузі долучається до справи та оцінюється як письмовий доказ та не може відкидатися з процесу доказування взагалі.

7. Дорівняти правове положення аудитора до статусу свідків (після введення останніх в процес); тому, зокрема, вони повинні попереджуватися про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивих показань і відмову від давання показань.
8. Вдосконалити дефініцію речових доказів, надану в ст. 37 ГПК України, визначивши їх як документи та предмети, що своїми властивостями свідчать про обставини, які мають значення для правильного вирішення спору.
9. Детально визначити місце електронно-обчислювальних засобів доказування серед інших доказів у господарській справі та прискорити прийняття Верховною Радою Закону України «Про електронні документи та електронний документообіг».

Вважаю, внесення зазначених та інших, викладених в дисертаційному дослідженні, положень до ГПК на сучасному етапі розвитку господарського процесу в Україні сприятиме економії коштів сторін та держави, часу розгляду справи, а також зменшить можливості затягування справи та удосконалить процедуру доказування по спору, що позитивно відіб(ється на розвитку господарських відносин взагалі.
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