 До реєстр. № 1580 

(друге читання) 

ЗАУВАЖЕННЯ 

до проекту Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо спрощення умов ведення бізнесу (дерегуляція)» 

(реєстраційний № 1580)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання законопроект «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо спрощення умов ведення бізнесу (дерегуляція)» та звертається увага на таке.   

Низка положень проекту закону потребує узгодження із нормами Конституції та законів України, а також не враховує правових позицій Конституційного Суду України, висловлених у його відповідних рішеннях. 
1. У пояснювальній записці до проекту закону зазначено, що метою законопроекту є дерегуляція господарської діяльності. Разом з тим, низка положень проекту не має безпосереднього відношення до спрощення умов ведення бізнесу. Так, це стосується внесення змін до: Житлового кодексу України в частині переобладнання та перепланування житла, Закону України «Про оренду землі» стосовно умов договору оренди землі, передачі об’єкта оренди, форми орендної плати, Закону України «Про захист рослин» щодо здійснення державного контролю, Закону України «Про місцеві державні адміністрації» щодо здійснення державного контролю місцевими державними адміністраціями, Законів України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» та «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» стосовно вимог до осіб, які мають бажання отримати посаду державного реєстратора та умов оплати їхньої праці, тощо. 

2. Статтю 5 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» доповнено новою частиною такого змісту: «У разі збройного конфлікту, тимчасової окупації, повсюдних проявів насильства, масових порушень прав людини та надзвичайних ситуацій природного та техногенного характеру державна реєстрація юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців може проводитися визначеними Міністерством юстиції України державними реєстраторами поза місцезнаходженням юридичної особи або місцем проживання фізичної особи, яка має намір стати підприємцем, та фізичної особи – підприємця». Підтримуючи концепцію суб’єкта законодавчої ініціативи щодо здійснення державної реєстрації зазначених осіб у такий спосіб, зазначимо, що проект закону не розкриває суб’єкта та порядку встановлення зазначених обставин, за наявності яких Міністерство юстиції України може визначати державних реєстраторів. Відтак, проектом закону не враховано правову позицію Конституційного Суду України, висловлену в Рішенні від 22 вересня 2005 р. № 5-рп-2005, за якою невизначеність, нечіткість правової норми призводить до її неоднакового розуміння та тлумачення, що в практичній площині призводить до різного застосування. 
3. Відповідно до змін, які вносяться проектом у статтю 6 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців», «на посаду державного реєстратора призначається особа, яка має вищу освіту та відповідає кваліфікаційним вимогам, встановленим Міністерством юстиції України. ... Державний реєстратор є державним службовцем». 
Разом з тим, це положення потребує узгодження із чинним Законом України «Про державну службу», статтею 4 якого передбачено, що «право на державну службу мають громадяни України незалежно від  походження, соціального і майнового стану, расової і національної приналежності, статі, політичних поглядів, релігійних переконань, місця проживання, які одержали відповідну освіту і професійну підготовку та пройшли у встановленому порядку конкурсний відбір, або за іншою процедурою, передбаченою Кабінетом Міністрів України». Крім того, цим Законом не надано повноважень Міністерству юстиції України встановлювати кваліфікаційні вимоги до осіб, які мають право на державну службу. 
Відтак, положення проекту закону в частині наділення Міністерства юстиції України зазначеними повноваженнями не враховують конституційного статусу Кабінету Міністрів України як вищого органу у системі органів виконавчої влади. 
Аналогічне за змістом зауваження стосується також відповідних змін до статті 9 «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень». 
4. Змінами, які вносяться до статті 6 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців», пропонується встановити, що «повноваження державного реєстратора, передбачені цим Законом, з прийому документів для надання адміністративних послуг у сфері державної реєстрації юридичних та фізичних осіб – підприємців та видачі оформлених результатів їх надання можуть виконувати посадові особи органів місцевого самоврядування, адміністратори центрів надання адміністративних послуг». 
Разом з тим, відповідно до концепції цього Закону (див. наприклад, статті 4, 25 та 43 Закону) документи для здійснення державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців подаються лише державному реєстратору. Порядок проведення державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців включає, зокрема: перевірку комплектності документів, які подаються державному реєстратору, та повноти відомостей, що вказані в реєстраційній картці; перевірку документів, які подаються державному реєстратору, на  відсутність підстав для відмови у проведенні державної реєстрації; внесення відомостей про юридичну особу або фізичну особу - підприємця до Єдиного державного реєстру; оформлення і видачу виписки з Єдиного державного реєстру. Тобто, концепцією чинного Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» не передбачено додаткового суб’єкта з прийому та видачі документів у сфері державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців, а його положення не містять меж повноважень та способу їх реалізації. 

Відтак, з метою узгодження положень проекту з вимогами статей 6 та 19 Конституції України, за якими органи державної влади, органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, а також із статтею 2 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців», за якою відносини, які виникають у сфері державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців, регулюються Конституцією України, цим Законом та нормативно-правовими актами, прийнятими відповідно до цього Закону, у проекті закону мали б бути внесені зміни та передбачені межі повноважень посадових осіб органів місцевого самоврядування та адміністраторів центрів надання адміністративних послуг та спосіб їх здійснення. 
Слід також зазначити і те, що оскільки Закон України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» не розкриває значення терміну «адміністратор центру надання адміністративних послуг», то до його тексту потрібно внести зміни, зокрема, такого змісту: «Термін «адміністратор центру надання адміністративних послуг» у цьому Законі вживається у значенні, визначеному в Законі України «Про адміністративні послуги». 
5. Відповідно до статті 9 чинного Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень», зміни до якої внесені Законом № 1709-VII  від 20 жовтеня 2014 р. та набирають чинності з 1 січня 2016 року, у випадку, передбаченому цим Законом, державним реєстратором є  нотаріус або посадова особа органу місцевого самоврядування сільського населеного пункту як спеціальний суб’єкт, на якого покладаються функції державного реєстратора прав на нерухоме майно. Разом з тим, у проекті закону йдеться лише про державного реєстратора – спеціального суб’єкта, на якого покладаються функції державного реєстратора прав на нерухоме майно, – нотаріуса. Відтак, проект закону потребує узгодження із Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо деяких питань спадкування» № 1709-VII  від 20 жовтеня 2014 р. та статтею 6 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень», згідно з якою систему органів державної реєстрації прав становлять, зокрема, органи місцевого самоврядування сільських населених пунктів. 
Крім того, згідно із змінами, які вносяться до статті 9 Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень», «повноваження державного реєстратора, передбачені цим Законом з видачі та прийому документів можуть виконувати посадові особи органів місцевого самоврядування, адміністратори центрів надання адміністративних послуг, нотаріуси». 
Це положення також не узгоджується з вимогами статями 6 та 19 Конституції України, за якими органи державної влади, органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, оскільки у проекті закону мали б бути передбачені межі повноваження та спосіб видачі та прийому документів посадовими особами органів місцевого самоврядування, адміністраторами центрів надання адміністративних послуг. 

Звертаємо увагу і на те, що згідно із частиною другою статті 9 чинного Закону нотаріус як спеціальний суб’єкт, на якого покладаються функції державного реєстратора прав на нерухоме майно, здійснює функції державного реєстратора, крім передбачених пунктами 4 і 6 частини другої статті  9 цього Закону, а саме: не веде реєстраційні справи щодо об'єктів нерухомого майна та не видає свідоцтво про право власності на нерухоме майно у випадках, встановлених статтею 18 цього Закону. Відтак, обраний у проекті закону нормотворчий підхід, не відповідає вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, та не враховує правової позиції Конституційного Суду України, висловленої у Рішеннях від 29 червня 2010 року № 17-рп та від 2 листопада 2004 року № 15-рп.
6. Відповідно до змін, які вносяться до ст. 20 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців», «відомості з Єдиного державного реєстру надаються протягом 24 години, крім вихідних та святкових днів, після надходження запиту». Однак, такі зміни потребують узгодження із розділом 4 «Робочий час» Кодексу законів про працю України, зокрема, в статті 50 Кодексу встановлено, що нормальна тривалість робочого часу працівників не може перевищувати 40 годин на тиждень. 
Аналогічне за змістом зауваження стосується також відповідних змін до ст. 24-1, 25, 29, 43 цього Закону. 

7. Змінами, які вносяться проектом до статей 16 та 17 Закону України «Про адміністративні послуги», пропонується «центральний орган виконавчої влади, що реалізує державну політику економічного розвитку» замінити на «центральний орган виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері надання адміністративних послуг». Однак, це не узгоджується із статтею 5 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади», за якою міністерства та інші центральні органи виконавчої влади утворюються, реорганізуються та ліквідуються Кабінетом Міністрів України за поданням Прем'єр-міністра України, відповідно до конституційних повноважень Уряду (пункт 91 статті 116 Конституції України). На нашу думку, у проекті Закону необхідно було б вказати «відповідний центральний орган виконавчої влади».  
8. Законопроектом (нова редакція статті 33 Земельного кодексу України, зміни до статей 5 і 7 Закону України «Про особисте селянське господарство») пропонується встановити, що земельні ділянки для ведення особистого селянського господарства можуть передаватися її власниками - громадянами у користування юридичним особам України і використовуватися останніми для ведення товарного сільськогосподарського виробництва, фермерського господарства без зміни цільового призначення земельних ділянок. 
У зв’язку з цим слід зазначити про таке.

Відповідно до статті 1 Закону України «Про особисте селянське господарство» особисте селянське господарство - це господарська діяльність, яка проводиться без створення юридичної особи фізичною особою індивідуально або особами, які перебувають у сімейних чи родинних відносинах і спільно проживають, з метою задоволення особистих потреб шляхом виробництва, переробки і споживання сільськогосподарської продукції, реалізації її надлишків та надання послуг з використанням майна  особистого селянського господарства, у тому числі й у сфері сільського зеленого туризму. Згідно із статтями 22, 33 і 121 Земельного кодексу України землі сільськогосподарського призначення для ведення особистого селянського господарства у власність чи в користування мають право отримати тільки громадяни, а у власність - громадяни України. До того ж, відповідно до частини п’ятої статті 20 Кодексу види використання земельної ділянки в межах певної категорії земель (крім земель сільськогосподарського призначення та земель оборони) визначаються її власником або користувачем самостійно в межах вимог, встановлених законом до використання земель цієї категорії, з урахуванням містобудівної документації та документації із землеустрою. Земельні ділянки сільськогосподарського призначення використовуються їх власниками або користувачами виключно в межах вимог щодо користування землями певного виду використання, встановлених статтями 31, 33-37 цього Кодексу.
Тобто, з положень статей 20, 22, 33, 121 Земельного кодексу України, а також статті 1 Закону України «Про особисте селянське господарство» вбачаються відповідні обмеження у використанні земельної ділянки сільськогосподарського призначення для ведення особистого селянського господарства. Відтак, проектом нівелюється принцип ведення особистого селянського господарства, закладений в Законі України «Про особисте селянське господарство» і Земельному кодексі України, лише громадянами та використання останніми земельних ділянок для ведення особистого селянського господарства лише для особистих потреб.

9. Законопроектом частина перша статті 52 Закону України «Про землеустрій» доповнюється нормою, за якою проекти землеустрою, що забезпечують еколого-економічне обґрунтування сівозміни та впорядкування угідь, розробляються за заявою землевласників або землекористувачів. Водночас невідомо з якою метою, куди, до яких органів має подаватися така заява, які наслідки виникнуть після її подання. Разом з тим, згідно із вказаним Законом документація із землеустрою, до якої відносяться проекти землеустрою, що забезпечують еколого-економічне обґрунтування сівозміни та впорядкування угідь, розробляються на підставі укладених договорів між юридичними чи фізичними особами (землевласниками і землекористувачами) та розробниками. Відтак зазначений підхід викладено у спосіб, що не відповідає принципу юридичної визначеності, який є невід’ємною складовою принципу верховенства права, закріпленого статтею 8 Конституції України та згідно з яким юридичні норми мають бути ясними і недвозначними, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці.
10. Проектом вносяться зміни і до Закону України «Про виконавче провадження», зокрема  стаття 41 цього Закону викладається  у новій редакції. Частинами першою і третьою цієї статті (в редакції проекту) передбачено, що витрати виконавчого провадження здійснюються за рахунок коштів Державного бюджету України та коштів виконавчого провадження, які складаються з:

1) коштів виконавчого збору; 

2) авансового внеску стягувача на організацію та проведення виконавчих дій;

3) стягнутих з боржника витрат, пов’язаних з організацією та проведенням виконавчих дій;

4) інших надходжень, що не суперечать законодавству.

Зазначені положення (хоча і частково відтворюють чинні норми частин другої і третьої статті 41 Закону),  на нашу думку, не враховують приписи статей 2 та 3 Закону України «Про джерела фінансування органів державної влади», згідно з якими органи державної влади здійснюють свою діяльність виключно за рахунок бюджетного фінансування в межах, передбачених Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік. Органам державної влади забороняється створювати позабюджетні фонди,  мати  позабюджетні  спеціальні  рахунки та використовувати кошти,  одержані за здійснення функцій  держави,  що  передбачають видачу дозволів (ліцензій),  сертифікатів,  посвідчень, проведення реєстрацій та інших дій  на  платній  основі,  в  будь-який  інший спосіб,  крім  зарахування  таких  коштів  до  Державного  бюджету України.
Варто також зауважити, що з огляду на назву проекту, запропоновані зміни до Закону України «Про виконавче провадження» не належать до предмету регулювання цього проекту.

11. Проектом пропонується статтю 164-10 Кодексу України про адміністративні правопорушення викласти в новій редакції. Диспозиція частини першої  цієї статті  побудована без дотримання приписів пункту 22 статті 92 Конституції України, відповідно до якого виключно законами України визначаються діяння, які є, зокрема, адміністративними правопорушеннями, та відповідальність за них. На відміну від цього конституційного припису запропонована бланкетна диспозиція, якою пропонується встановити відповідальність за порушення законодавства, що регулює здійснення операцій з металобрухтом. Суб’єктом  відповідальності пропонується визнати посадову особу суб’єкта господарювання, що здійснює операції з металобрухтом. За такої редакції, на відміну від чинної редакції, до адміністративної відповідальності не будуть притягатися фізичні особи за діяння, заборона вчинення яких передбачена статтею 4 Закону України «Про металобрухт», а саме, за  збирання, заготівлю, переробку, реалізацію промислового металобрухту. Крім того, звертаємо увагу, що фізичні особи – підприємці також не будуть суб’єктами відповідальності за зазначеною статтею, оскільки вони, у контексті положень Кодексу України про адміністративні правопорушення, не охоплюються ознаками посадової особи.

Відповідно до частини другої зазначеної статті посадова особа суб’єкта господарювання, що здійснює операції з металобрухтом, має нести відповідальність за приймання промислового металобрухту у фізичних осіб, які не є суб’єктами господарювання. Оскільки приймання промислового металобрухту у фізичних осіб, які не є суб’єктами господарювання, є частиною порушення законодавства, що регулює здійснення операцій з металобрухтом, то запропонована редакція частини другої створює конкуренцію з редакцією частини першої. Крім того, така редакція не забезпечує дотримання принципу індивідуалізації юридичної відповідальності правопорушника, передбаченого частиною другою статті 61 Конституції України.

За вчинення діянь, передбачених частиною третьою зазначеної статті, пропонується встановити штрафи у розмірі від однієї тисячі до трьох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. На нашу думку, такі великі розміри штрафів, що притаманні кримінальній відповідальності, мали б бути як  економічно обґрунтовані, так і відповідати принципу пропорційності, юридичної рівності з огляду на характер і ступінь суспільної небезпеки такого адміністративного правопорушення. Крім того, запропонований розмір адміністративних штрафів є більшим ніж в запропонованій редакції частини першої статті 213 Кримінального кодексу України, якою пропонується встановити кримінальну відповідальність за порушення порядку здійснення операцій з металобрухтом.
Звертаємо увагу і на те, що проектом пропонується поряд з встановленням адміністративної відповідальності посадових осіб суб’єктів господарювання за приймання промислового металобрухту у фізичних осіб, які не є суб’єктами господарювання, встановити кримінальну відповідальність фізичних осіб за «здійснення прийому брухту кольорових та чорних металів» (частина перша статті 213 Кримінального кодексу в редакції проекту). Такий законодавчий підхід не відповідає принципу справедливості як складовій конституційного принципу верховенства права, що виражається, зокрема, в рівному юридичному масштабі поведінки й у принципі пропорційності юридичної відповідальності вчиненому правопорушенню (Рішення Конституційного Суду України від 2 листопада 2004 року № 15).
 Разом з тим слід зауважити, що у разі якщо відповідним діянням фізичній чи юридичні особі, суспільству або державі не заподіюється істотна шкода, то таке діяння не досягає рівня суспільної небезпечності, щоб визнаватися злочином (частина друга статті 11 Кримінального кодексу України). 
12. Щодо встановлення кримінальної відповідальності за «здійснення операцій з брухтом кольорових і чорних металів посадовими особами  суб’єктів господарської діяльності відомості про яких не включено до переліку суб’єктів господарювання, що здійснюють операції з металобрухтом» (частина перша статті 213 Кримінального кодексу України в редакції проекту) необхідно зауважити таке.  Відповідно до положень проекту закону реєстраційний  № 0934, яким Закон України  «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» викладається в новій редакції, такий вид господарської діяльності як здійснення операцій з брухтом кольорових і чорних металів не підлягає ліцензуванню. Проте скасування ліцензування певного виду господарської діяльності не повинно мати суто «механічний» характер, а повинно супроводжуватися закріпленням у законодавстві певних організаційних та кваліфікаційних вимог щодо відповідної діяльності,  забезпечення обліку суб’єктів господарювання, які нею займаються, та можливістю зупиняти чи забороняти таку діяльність у разі порушення законодавства тощо. І тільки у разі визначення відповідних вимог, законодавець може встановлювати відповідальність за їх порушення. У зв’язку з тим, що до закону не внесено положення про необхідність включення до переліку суб’єктів господарювання суб’єктів господарської діяльності, які здійснюють операції з брухтом кольорових і чорних металів, дещо нелогічним є встановлення кримінальної відповідальності  за  «здійснення операцій з брухтом кольорових і чорних металів посадовими особами  суб’єктів господарської діяльності відомості про яких не включено до переліку суб’єктів господарювання, що здійснюють операції з металобрухтом».

Разом з тим необхідно зазначити, що положення вищезазначеної норми диспозиції частини першої статті 213 Кримінального кодексу України не узгоджується зі статтею 18 Кримінального кодексу України в частині визначення суб’єкта відповідальності, що буде унеможливлювати застосування його на практиці, оскільки посадова особа не є суб’єктом відповідальності відповідно до приписів Кримінального кодексу України.

Слід звернути увагу на те, що законопроекту бракує уніфікованого вживання термінології, оскільки Закон України «Про металобрухт» та Кодекс України про адміністративні правопорушення містить термін «приймання металобрухту», а Кримінальний кодекс України – «прийом брухту».

Необхідно також наголосити, що будь-який законопроект, метою якого є криміналізація нових діянь, розширення обсягу кримінальної відповідальності чи зміна передбачених законом ознак об’єктивної сторони певного злочину повинен мати наукове обґрунтування і бути результатом ґрунтовного аналізу статистичних даних та практики застосування відповідної статті Кримінального кодексу України. 

13. Положення розділу ІІ «Прикінцеві положення» проекту закону щодо визначення строку набрання чинності цим Законом (з дня, наступного за днем його опублікування) та надання доручення Кабінету Міністрів України «у п’ятимісячний строк після опублікування цього Закону привести свої нормативно-правові акти у відповідність із цим Законом і забезпечити приведення нормативно-правових актів органів виконавчої влади у відповідність із цим Законом», не враховують вимог частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України та є юридично некоректними, оскільки реалізація норм Закону ставиться в залежність від прийняття у майбутньому підзаконних нормативно-правових актів.

14. Положення пункту 9 розділу ІІ «Прикінцеві положення» проекту стосовно того, що «нормативно-правові акти, прийняті до набрання чинності цим Законом, діють у частині, що не суперечить цьому Закону», не узгоджується з вимогами статті 19 Конституції України щодо визначення способу здійснення повноважень органами державної влади та органами місцевого самоврядування, їх посадовими особами виключно Конституцією та законами України, та не враховує правової позиції Конституційного Суду України, оскільки не містить достатніх і завершених правових механізмів реалізації положень, як того вимагає принцип правової держави (Рішення від 30 травня 2001 року N 7-рп/2001).

15. Обраний у проекті закону нормотворчий підхід, не відповідає вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, та не враховує правової позиції Конституційного Суду України, висловленої у Рішеннях від 29 червня 2010 року № 17-рп та від 2 листопада 2004 року № 15-рп. 

Так, відповідно до Розділу ІІ «Прикінцеві положення» проекту «цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування», відтак зміни, які вносяться проектом до статті 255 Кодексу України про адміністративні правопорушення також набирають чинності з дня, наступного за днем його опублікування, оскільки іншого не передбачено цим проектом. Однак, внесені зміни до цієї статті 255 Кодексу в частині посилання на статтю 18844 Кодексу України про адміністративні правопорушення не можуть набирати чинності раніше, ніж набере чинності стаття 18844 Кодексу України про адміністративні правопорушення, яка відповідно до змін, внесених у цей Кодекс Законом України «Про метрологію та метрологічну діяльність», набирає чинності 1 січня 2016 року. 
Внесення законопроектом змін до деяких законодавчих актів є неповним і несистемним: з одних статей положення вилучаються, в інших щодо одного й того питання - залишаються. Зокрема, це стосується змін до Закону України «Про питну воду та питне водопостачання» щодо ліквідації висновку державної санітарно-епідеміологічної експертизи, проте необхідність отримання якого міститься в статті 30.
Крім того, потребують техніко-юридичного доопрацювання й інші положення проекту, наприклад, це стосується виключення абзацу тринадцятого статті 1 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців», який в чинному Законі вже виключено.  
Заступник Керівника
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