До проекту № 3197 від 19.08.08 р.

І.Г.Бережна

ВИСНОВОК 

на проект Нотаріального процесуального кодексу
України (реєстр. № 3197 від 19.09.08 року, внесений

народним депутатом України І.Г.Бережною)

Проект кодексу, згідно з Пояснювальною запискою до нього, розроблений за для правового забезпечення реформування нотаріату в Україні як інституту попереджувального правосуддя та розвитку нотаріальної діяльності за стандартами європейського нотаріату. 

Розглянувши проект, вважаємо за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження загального плану.

1. Насамперед слід звернути увагу на те, що теоретичні засади цього проекту щодо визначення нотаріату як інституту правосуддя не узгоджується з ст. 124 Конституції України, згідно з якою правосуддя в Україні здійснюється виключно судами. Делегування функцій судів, а також привласнення цих функцій іншими органами чи посадовими особами не допускається. Отже, засадами діяльності нотаріату не може бути визнання його інститутом правосуддя, що не узгоджується з відповідними положеннями Конституції України. Більш доцільним є визначення  нотаріату  інститутом позасудового захисту цивільних прав, як це передбачено ст. 18 ЦК України.

2. Слід звернути увагу на те, що процесуальні кодекси (Цивільний процесуальний кодекс, Господарський процесуальний кодекс, Кодекс адміністративного судочинства, Кримінально-процесуальний кодекс) в Україні приймаються, виходячи  з наступного. КАС України (згідно з його ст. 1) визначає повноваження адміністративних судів щодо розгляду справ адміністративної юрисдикції, порядок звернення до адміністративних судів і порядок здійснення адміністративного судочинства. Завданням цивільного судочинства (згідно з ст. 1 ЦПК України) є справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави. При цьому згідно з Ухвалою Конституційного Суду України від 14 жовтня 1997 року  про відмову у відкритті конституційного провадження у справі за конституційним зверненням державного зовнішньоекономічного підприємства «Славутич-Сталь» щодо тлумачення статті 124 Конституції України і Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» правосуддя  -  це  самостійна  галузь   державної діяльності, яку суди здійснюють шляхом розгляду і вирішення в судових засіданнях в особливій, встановленій законом процесуальній формі, цивільних, кримінальних та інших справ. Отже, процесуальні кодекси регулюють здійснення правосуддя як розгляду певних справ між учасниками відповідного спору, а не як здійснення певних дій, що самі по собі не є предметом спору, як це відбувається у ході нотаріальної діяльності.   
Зазначимо також, що намагання надати притаманну судовому розгляду процесуальну форму вчиненню нотаріальних дій веде, на нашу думку, до надмірної формалізації цього процесу, проявом чого є, наприклад, запропонована у ст. 41 проекту обов‘язкова письмова форма пояснень заінтересованих осіб. Вважаємо, що це може негативно позначитися на рівні захисту прав фізичних та юридичних осіб, які мають користуватися послугами нотаріату. Дещо надмірною виглядає також вимога про обов‘язкове фіксування вчинюваної нотаріальної дії за допомогою звукозаписувального технічного засобу при посвідченні правочинів (ст. 74 проекту). 
3. Певного доопрацювання вимагає структура проекту, зокрема, структура розділу ІІІ. Це стосується необхідності більш логічного розташування параграфів у ньому. Наприклад, параграф 3 «Загальні правила вчинення правочинів про відчуження та заставу майна» має передувати параграфу 2 «Посвідчення правочинів щодо розпорядження часткою нерухомого майна». Параграфи, які стосуються правочинів щодо відчуження майна чи його застави (2, 3, 6 та 13), мають розташуватися один за одним, так само як і параграфи про спадщину (16, 19). Вважаємо також, що структура  цього розділу щодо нотаріального посвідчення певних договорів має базуватися на структурі книги V «Зобов‘язальне право» ЦК України. Зокрема, параграф 4 «Договір ренти» має розташовуватися після параграфів про посвідчення правочинів щодо відчуження майна. Крім цього, оскільки параграф 7 складається з однієї статті, його зміст доцільніше перенести до параграфу 3. Зазначимо також, що, на нашу думку, зміст параграфу 18 слід перенести до глави 1 розділу ІІІ проекту. 
4. Згідно з розділом V «Прикінцеві та перехідні положення» проекту деякі положення Закону України «Про нотаріат» продовжать свою дію після прийняття цього кодексу, а деякі втратять свою чинність. Причому частина з  них буде перенесена до зазначеного кодексу. Внаслідок цього Закон України «Про нотаріат» стане фрагментарним, фактично перетворившись у закон про організацію нотаріату в Україні. При цьому до кодексу будуть включені  деякі норми, які за своєю природою є не процесуальними, а матеріальними,  зокрема, визначення того, що нотаріальна діяльність не є підприємницькою діяльністю і не має на меті отримання прибутку (частина 4 ст. 1 проекту), визначення видів державного контролю за нотаріальною діяльністю (ст. 10 проекту) тощо.  
Варто також вказати, що зазвичай кодекси як акти систематизації законодавства регламентують однорідну сферу суспільних відносин, а тому одночасне існування закону про нотаріат та нотаріального процесуального кодексу не є доцільним.  

Крім цього, у певних випадках положення проекту кодексу не узгоджуються з Законом України «Про нотаріат». Наприклад, визначені ст. 29 та 30 цього Кодексу права стажиста відрізняються від його прав, передбачених ст. 13 Закону України «Про нотаріат». Стаття 71 проекту встановлює, що на період зупинення діяльності нотаріуса йому забороняється вчиняти нотаріальні дії,  що суперечить ст. 30 Закону України «Про нотаріат», яка в окремих випадках дозволяє нотаріусу, діяльність якого зупинена, вчиняти окремі нотаріальні дії. Стаття 82 проекту дозволяє подання заяви через представника, а ст. 56 Закону України «Про нотаріат» - забороняє.
5. Окремі положення проекту суперечать ЦК України. Зокрема, його ст. 78 передбачає, що нотаріус за шкоду, завдану його діями, відповідає виключно в межах страхової суми, що не відповідає ст. 1166 ЦК України, згідно з якою майнова шкода,  завдана неправомірними рішеннями, діями чи бездіяльністю особистим немайновим правам фізичної або юридичної особи, а також шкода, завдана майну фізичної або юридичної особи, відшкодовується в повному обсязі особою, яка її завдала.  Визначення місця відкриття спадщини у частині 9 ст. 89 проекту відрізняється від визначення такого місця у ст. 1221 ЦК України.  
Звертаємо увагу на те, що певна частина положень проекту не має відношення до нотаріальної діяльності, в тому числі допускається дублювання відповідних норм інших законодавчих актів, у першу чергу ЦК України, а тому має бути виключена з проекту. Зокрема, це стосується:

- ст. 67, в якій встановлюються обов‘язкові дані посиленого сертифіката ключа при застосуванні електронного цифрового підпису, які мають визначатися Законом України «Про електронний цифровій підпис», зокрема, його ст. 6, а не цим Кодексом;

- ст. 100, в якій визначається порядок поділу спадщини; 

- ст. 109, в якій встановлюється зміст актів про проведення публічних торгів, аукціону, реалізації предмета іпотеки. Це не є предметом цього Кодексу, оскільки нотаріус не проводить зазначені торги, аукціон, реалізацію;

- ст. 114, яка встановлює загальні вимоги до текстів правочинів;

- ст. 115, частина 7 якої визначає питання управління майном дитини, що регулюється ст. 177 Сімейного кодексу України, а частина 15 – правочини, яких не може вчиняти опікун, а піклувальник давати згоду на їх вчинення, що регулюється ст. 68 та 70 ЦК України;

- ст. 129, яка встановлює порядок визначення ціни в договорі про відчуження або заставу (іпотеку) майна;
- ст. 131, у частині 10 якої встановлюється порядок визначення ціни продажу між іпотекодержателем та іпотекодавцем;

- ст. 135, у частинах 1-4  якої визначається право власності на новостворене нерухоме майно;  

- ст. 139, у якій визначаються сторони договору довічного утримання;

- ст. 147, у частинах 2- 3 якої визначаються сторони договору застави;

- ст. 198, у якій визначається строк дії довіреності;

- ст. 224, частина 5 якої визначає, які саме особи є непрацездатними. 

Значна кількість положень проекту стосується визначення в ньому змісту окремих договорів. Зокрема, ст. 137 встановлює вимоги до змісту договору ренти; ст. 153 -  до змісту договору застави; ст. 176 - до змісту договору оренди земельних ділянок; ст. 180 – до змісту договору управління майном; ст. 184 – до змісту шлюбного договору; ст. 194 – до змісту договору доручення; ст. 197 – вимоги до змісту довіреності; ст. 208 – до змісту заповіту.

За цих умов вважаємо, що більш перспективним шляхом розвитку законодавства про нотаріат є збереження єдності регулювання організації нотаріальної діяльності та порядку її здійснення у єдиному законодавчому акті, як це пропонується, зокрема, у законопроектах за № 1286, 1286-1, 1286-2. 
При цьому зазначимо, що норми кодексу, які стосуються порядку вчинення конкретних нотаріальних дій, можуть бути використані про доопрацюванні до другого читання того з вказаних законопроектів, який буде прийнятий Верховною Радою України у першому читанні за основу, з урахуванням наступних зауважень.

Щодо ст. 5

Звертаємо увагу на необхідність узгодження між собою змісту першого речення частини 1 цієї статті з змістом ст. 2 цього проекту.

Щодо ст. 14 

Перелік нотаріальних дій, які можуть здійснюватися посадовими особами виконавчих комітетів органів місцевого самоврядування, має бути доповнений посвідченням заповітів (крім секретних) та видачею дублікатів посвідчених ними документів, що передбачено чинною редакцією ст. 37 Закону України «Про нотаріат».

Щодо ст. 16

Перелік довіреностей, які прирівнюються до нотаріально посвідчених документів, слід доповнити довіреностями осіб,  які проживають у населених пунктах,  де немає нотаріусів, посвідчені уповноваженою на це посадовою особою органу місцевого самоврядування (крім довіреностей на право розпорядження нерухомим майном, довіреності на управління і розпорядження корпоративними правами та довіреностей на користування та розпорядження транспортними засобами), що передбачено чинною редакцією ст. 40 Закону України «Про нотаріат».

Щодо ст. 19 

Згідно з цією статтею особи, заінтересовані у вчиненні нотаріальних дій, поділяються на тих, хто звернувся з приводу вчинення такої дії, та тих, хто притягується до участі у нотаріальній дії з метою з‘ясування їх волевиявлення. Вважаємо, що перелік останніх має бути сформульований з чітким визначенням таких осіб, оскільки це має значення, наприклад, при підготовці до вчинення нотаріальної дії (ст. 56 проекту). 

Щодо ст. 30 

На нашу думку, права та обов‘язки стажиста нотаріуса не можуть бути однаковими з правами та обов‘язками помічника (секретаря) нотаріуса. Це пояснюється тим, що головним завданням стажування є підготовка особи, яка його проходить, для виконання функцій нотаріуса, а помічника (секретаря) – допомога нотаріусу у виконанні його функцій.

Щодо ст. 32

У цій статті слід врахувати, що Закон України «Про судову експертизу» (ст. 7) дозволяє проведення окремих видів експертиз іншим фахівцям з відповідних галузей знань,  крім судових експертів.  
Щодо ст. 34

Вважаємо, що перекладачем може бути не лише особа, яка працює за відповідною посадою, як це передбачається у частині 3 цієї статті, а й інші особи, наприклад, особи, які навчаються, тимчасово непрацездатні тощо, за умови, що вони вільно володіють відповідною мовою.

Щодо ст. 38

Слід звернути увагу на те, що у значній кількості випадків документи, які подаються для вчинення нотаріальних дій (наприклад, договори, які вимагають нотаріального посвідчення), не є доказами у нотаріальному процесі. Не мають відношення до допустимості доказів і правила нотаріального оформлення документів, які викладаються у цій статті.

Аналогічне за змістом зауваження стосується і ст. 65 проекту, в якій розглядаються питання дослідження доказів. 
Щодо ст. 54
На нашу думку, у абзаці 3 частини 1 цієї статті не варто визначати, у якій саме галузі права виникає спір, який має розглядатися судом, що є підставою для відмови у вчиненні нотаріальної дії. Крім цього, у абзаці 5 вказаної частини доцільно уточнити, у яких випадках нотаріальні дії здійснює інший нотаріус.

Щодо ст. 59

Вважаємо, що обов‘язок попередження про юридичні наслідки вчинюваних нотаріальних дій має стосуватися всіх таких дій, а не лише тих, коли заінтересованій особі загрожує спричинення шкоди, як це пропонується встановити частиною 2 цієї статті. 
Щодо ст. 60

Положення цієї статті, згідно з яким неправильне викладення документу є підставою для відмови у вчиненні нотаріальної дії, має бути узгоджено з ст. 54 цього проекту, у якій дається загальний перелік підстав для такої відмови.

Щодо ст. 62

На нашу думку, зміст цієї статті може бути викладений у ст. 34 цього проекту як її окрема частина.

Щодо ст. 72

Вважаємо, що перераховані у частині 5 статті документи не повинні залишатися у нотаріальній справі не лише у випадках укладення зазначених у цій частині договорів, а й у всіх інших випадках вчинення нотаріальної дії щодо них.

Щодо ст. 79

1) У статті доцільно визначити випадки, коли нотаріальна дія визнається недійсною окремо від спору про право.

2) У частині 2 слід врахувати, що позов про визнання нотаріального акту недійсним має подаватися до нотаріуса, а не до інших осіб, що пропонується у другому реченні цієї частини.

Щодо ст. 81

Пропонуємо доповнити статтю визначенням строку видачі свідоцтва про спадщину з тим, щоб привести її зміст у відповідність з назвою.

Щодо ст. 89

Вважаємо, що факт перебування померлої людини на утриманні має підтверджуватися не лише рішенням суду про встановлення такого факту, а й іншими доказами.

Щодо ст. 103

У статті слід уточнити порядок державної реєстрації свідоцтв про право власності на частку в спільному майні подружжя.

Щодо ст. 105

У частині 3 слід уточнити назву реєстру, з якого нотаріус вимагає витяг, при видачі свідоцтва про право власності на житловий будинок, квартиру та інше нерухоме майно, що підлягає реєстрації.

Щодо ст. 113

На нашу думку,  на бажання учасника правочину йому може буде надано декілька примірників правочину, а не один, як це пропонується проектом. 

Щодо ст. 120
Пропонуємо вилучити з статті частину 3, оскільки її зміст не має відношення до порядку посвідчення правочину подружжя.

Щодо ст. 135 
Пропонуємо вилучити з статті частини 1 - 4, оскільки їх зміст не має відношення до порядку посвідчення договорів про відчуження об‘єктів нерухомого майна.

Щодо  ст. 214 

Звертаємо увагу на те, що зміст частин 2 та 3 цієї статті не відповідає її назві.

Щодо ст. 242

У частині 2 цієї статті варто уточнити, про які (національні чи іноземні) документи у ній йдеться.

Щодо ст. 256

Пропонуємо уточнити, який саме час (звернення, подання чи вчинення посвідчувального напису тощо) зазначається на документі у випадку посвідчення часу його пред‘явлення.

Щодо ст. 268

На нашу думку, перелік документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів, має установлюватися безпосередньо законом, а не постановою Кабінету Міністрів України, як це запропоновано проектом.

Щодо ст. 278

Управління не вбачає сенсу у перерахуванні в частині 1 цієї статті законодавчих актів, які складають законодавство України про векселі.
Щодо ст. 303 

У цій статті слід передбачити можливість заміни особи, яка здійснює управління спадщиною на підставі відповідного договору.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні проект Нотаріального процесуального кодексу України доцільно відхилити. 

Керівник Головного управління                                         В.І.Борденюк  

Вик.: І.В.Зуб
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