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ВИСНОВОК
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Проектом пропонується на законодавчому рівні встановити організаційні, економічні та правові засади організації та діяльності ломбардів, які досі регулюються лише окремими нормами Закону України “Про заставу” та деяких інших законів, а також Типовим статутом ломбарду, затвердженим Постановою Ради Міністрів № 315 від 19 червня 1979 року.  Тому у зв‘язку з відсутністю комплексного законодавчого акту про особливості створення та функціонування ломбардів поданий проект заслуговує на підтримку. Разом з тим вважаємо за доцільне висловити до проекту ряд зауважень та пропозицій загального характеру, які полягають в наступному:

1.  Проектом (ст.2 проекту) передбачається, що основним видом діяльності ломбардів є “надання на власний ризик фінансових позик (кредитів) за рахунок власних або залучених коштів під заставу майна та майнових прав”. Крім цього, згідно із ст.16 проекту, пропонується встановити, що ломбард має право також на зайняття наступними видами фінансових послуг:  наданням коштів у позику, в тому числі на умовах фінансового кредиту за рахунок власних або залучених коштів; наданням  будь-яких фінансових послуг, що передбачають пряме або опосередковане залучення фінансових активів від фізичних осіб; довірчим управлінням фінансовими активами юридичних та фізичних осіб; купівлею у громадян виробів із дорогоцінних металів і дорогоцінного каміння. Згідно з ст.26 проекту ломбардам надається право здійснювати деякі інші види діяльності, зокрема,  відповідальне зберігання будь-якого рухомого та нерухомого майна; оцінку будь-якого майна, майнових прав, яка є необхідною для надання ломбардних послуг; оптову та роздрібну, у т.ч. комісійну та аукціонну торгівлю ювелірними виробами та предметами застави; виготовлення, ремонт та переробку ювелірних виробів та виробів із дорогоцінних металів.

Вважаємо, що надання ломбардам права на зайняття іншою  діяльністю, крім надання позик під заставу майна та його зберігання, а також видами діяльності, які є додатковими до цього або тісно пов‘язаними з основною діяльністю ломбардів, зокрема, оцінкою майна, яке передається під заставу, та його реалізацією, є недоцільним. Передусім це пов‘язано з тим, що у разі зайняття ломбардом іншими видами фінансової діяльності (особливо довірчим управлінням фінансовими активами) значно зростає загроза належному виконанню ним його основної діяльності – кредитуванню фізичних осіб під заставу їх майна. 

В  свою чергу, закріплення за ломбардом права надання будь-яких фінансових послуг, що передбачають пряме або опосередковане залучення фінансових активів від фізичних осіб, створює можливості для виконання ломбардами таких фінансових послуг, як послуги у сфері накопичувального пенсійного забезпечення, торгівлі цінними паперами тощо ( ця діяльність згідно з ст.4 Закону України “Про фінансові  послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг” відноситься до фінансових послуг), а також для фактичного виконання ними банківської діяльності поза межами відповідного державного регулювання. Це, на нашу думку,  може призвести до збільшення зловживань у цій сфері, а також до певних ускладнень у роботі ліцензованих торговців цінними паперами, банків, інших спеціалізованих суб‘єктів вказаних сегментів ринку фінансових послуг. Так само недоцільним є надання ломбардам можливості проводити виробничу та торговельну діяльність (крім реалізації закладених речей, які залишились у ломбарді у зв‘язку з неповерненням кредиту) щодо ювелірних виробів, дорогоцінних металів та дорогоцінного каміння. Останнє суперечить вимогам ст.1 Закону України ““Про фінансові  послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг”, згідно з якою виключним видом діяльності фінансових установ є надання фінансових послуг.
2. Згідно з ст.4 проекту пропонується встановити, що ломбарди створюються і діють як державні підприємства, повні, командитні товариства та товариства з додатковою відповідальністю. Це означає суттєве розширення переліку організаційно-правових форм, у яких може здійснюватись  ломбардна діяльність, оскільки на даний час згідно з ст. 4 Закону України “Про підприємництво”, здійснення ломбардних операцій дозволено тільки державним підприємствам та повним товариствам. Такий підхід у чинному законодавстві обумовлений перш за все необхідністю забезпечення підвищеної відповідальності засновників і учасників ломбардної діяльності  (за статтею 48 Закону України “Про заставу” заставодержатель відповідає за втрату, недостачу або пошкодження предмета застави при закладі), як перед кредиторами ломбарду, так і перед його клієнтами, оскільки вартість самого майна ломбарду може бути набагато нижчою від вартості майна, що передано на збереження або знаходиться в закладі. Саме тому законом передбачена можливість здійснення ломбардної діяльності лише повними товариствами, учасники яких несуть солідарну відповідальність за зобов‘язаннями товариства усім своїм майном, та державними підприємствами, які перебувають під більш жорстким державним контролем, ніж недержавні юридичні особи.  

У зв‘язку з цим, на наш погляд, розширення організаційно-правових форм підприємництва, у яких може бути створеним та діяти ломбард, не є доцільним. Крім цього, слід врахувати, що у разі, якщо ломбарди буде дозволено  створювати  у різних організаційно-правових формах, учасники яких несуть неоднакову  відповідальність за зобов‘язаннями товариства, то у більшості випадків вони будуть створюватись у формах, які передбачають меншу відповідальність учасників. Пропонуємо також звернути увагу на те, що, у разі утворення ломбардів у формі товариств з додатковою відповідальністю, у законі слід передбачити мінімальний розмір кратності відповідальності його учасників за зобов‘язаннями товариства. 

Також вважаємо, що пропозиція щодо запровадження  територіального принципу встановлення мінімального статутного капіталу ломбарду (ст.13 проекту), не можна вважати обгрунтованою. На нашу думку, всі ломбарди мають бути рівноправні щодо своєї діяльності, умов державної реєстрації та ліцензування. Тому доцільніше встановити єдиний мінімальний розмір статутного капіталу, необхідний для заснування ломбардів.  Крім цього, слід врахувати, що за новим Цивільним Кодексом України (ст.120) у повному товаристві передбачається утворення складеного капіталу учасників, а не статутного капіталу.

3. Проектом (ст.8 -10) передбачено, що державна реєстрація ломбардів буде здійснюватись Уповноваженим органом. Хоча законом прямо не визначається, що це за орган, але із аналізу його повноважень можна зробити висновок, що йдеться про спеціальний уповноважений орган виконавчої влади у сфері регулювання фінансових послуг, статус якого врегульований Законом України “Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг”. Указом Президента України від 11 грудня 2002 року № 1153/2002 “Про Державну комісію з регулювання ринків фінансових послуг України” встановлено, що таким органом є зазначена Державна комісія. 

Проте, згідно із ст.27 Закону України “Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг”, Уповноважений орган здійснює реєстрацію та веде Державний реєстр фінансових установ (включення до якого за ст.7 цього Закону є умовою початку діяльності юридичної особи як фінансової установи), а не державну реєстрацію суб‘єктів підприємницької діяльності.

Отже, на наш погляд, державна реєстрація ломбарду як суб‘єкта підприємницької діяльності має відбуватись у виконавчому   комітеті  міської,  районної  в  місті  ради  або  в районній,    районній   міст   Києва   і   Севастополя   державній адміністрації  відповідно до ст.8 Закону України “Про підприємництво”. В свою чергу, Законом України “Про ломбарди в Україні” можуть бути врегульовані певні особливості такої реєстрації, а також питання реєстрації ломбардів як фінансових установ в Державному реєстрі цих установ, який веде Державна комісія з регулювання ринків фінансових послуг України.

4. Проектом  дозволяється здійснювати ломбардну діяльність не лише самим ломбардам, але й їх агентам, які наділяються повноваженнями щодо надання ломбардних послуг та діють в інтересах та за рахунок ломбарду відповідно до укладеного агентського  договору (ст.12 проекту). Проте, на наш погляд, таке визначення змісту агентського договору не у повній мірі узгоджується з Господарським кодексом України, у ст.297 якого встановлюється, що за агентським договором одна сторона (комерційний агент) зобов‘язується надати послуги другій стороні (суб‘єкту, якого представляє агент) в укладенні угод чи сприяти їх укладенню (надання фактичних послуг) від імені цього суб‘єкта і за його рахунок, а не виконує за суб‘єкта, якого представляє агент, його функції, що передбачено проектом Закону України “Про ломбард”. 

Щодо змісту самого агентського договору (ст.12 проекту), то слід вказати, що за цим договором не можуть передаватися права інтелектуальної власності, як це запропоновано у частині сьомій цієї статті. До того ж, право на використання фірмового позначення ломбардних послуг (очевидно, що за термінологією українського законодавства це є знак для товарів і послуг) може передаватися тільки за ліцензійними договорами (стаття 16 Закону України “Про охорону прав на знаки для товарів та послуг”). Щодо можливості передачі права на використання найменування суб’єкта підприємництва (фірмове найменування) іншій особі, то слід зазначити, що досі така можливість дозволяється лише для договорів франчайзингу (комерційної концесії).

Крім цього, на наш погляд, якщо певні суб‘єкти отримують право здійснювати ломбардну діяльність, то і здійснювати її вони повинні за тими ж правилами, що і самі ломбарди. Зокрема, це стосується організаційно-правових форм, ліцензування, виключності ломбардної діяльності, розкриття комерційної таємниці  тощо. 

5. На наш погляд, більш уважно слід підійти до таких важливих питань ломбардної діяльності, як поняття “ломбарду”, учасники ломбарду, визначення осіб, які можуть користуватись послугами ломбардів, предметів, які передаються  ломбардам у заставу тощо. 

З приводу цих питань вважаємо за доцільне зазначити, що, на наш погляд, у діяльності ломбардів може бути використаний лише один вид застави – заклад, який є заставою рухомого майна, що передається у володіння заставодержателя або за його наказом - у володіння третій особі (ст.575 нового Цивільного Кодексу України) без права користування цим майном. Отже, у зв‘язку з цим при здійсненні ломбардної діяльності не може заставлятись нерухоме майно, валюта, майнові права, цінні папери та товари в обороті або у переробці, оскільки застава цих об‘єктів цивільного права регулюється спеціальними правилами. Сумнівним виглядає також кредитування ломбардами юридичних осіб, оскільки традиційно ломбарди створюються для кредитування фізичних осіб під заставу (заклад) речей, що призначені для особистого користування.  

Відносно учасників ломбарду вважаємо за доцільне встановити, що ними, крім фізичних осіб, можуть бути лише підприємницькі товариства та інші юридичні особи, які є суб‘єктами підприємницької діяльності.  При цьому пропонуємо встановити мінімальний розмір власного капіталу і для них з тим, щоб їх солідарна відповідальність за зобов‘язаннями ломбарду не мала фіктивного характеру, а також обов‘язок його щорічного підтвердження перед Уповноваженим органом. Крім цього, на наш погляд, оскільки  пропонується залишити ломбарди у формі державних підприємств, слід уточнити, що держава у особі відповідних державних органів не може бути засновником ломбардів у інших організаційно-правових формах.  

6. Вважаємо, що проект має бути узгоджений з новим Цивільним кодексом України, а також з Законом України “Про фінансові  послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг”. Стосовно  ЦК це стосується необхідності врахування у проекті вимог ст. 967 “Зберігання речі у ломбарді” та 968 “Продаж речі, яку поклажодавець не забрав з ломбарду” цього Кодексу, а також умов договору зберігання переданого у заклад майна клієнта. Стосовно Закону України “Про фінансові  послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг” – визначення у проекті особливостей договору про надання клієнту фінансових послуг, аудиту ломбардів та державного регулювання ломбардної діяльності (яке, на нашу думку, можна виділити у окремий розділ закону).

7. Певного уточнення вимагають положення проекту, які стосуються підрозділів ломбарду (ст.11 та 12 проекту). Передусім зазначимо, що слід відрізняти правовий режим відокремлених підрозділів юридичної особи від правового режиму структурних. Відокремлені підрозділи, зокрема, філії розташовуються поза межами її місцезнаходження та здійснюють всю або частину їх функцій (ст.95 нового ЦК) по відношенню до інших суб‘єктів цивільного права. В свою чергу, до структурних підрозділів юридичної особи відносяться бухгалтерія, юридичний відділ, відділ кадрів, склад тощо, які є елементами організаційної структури підприємства (ст.64 ГК), що виконують певну функцію усередині самої юридичної особи. А тому у разі, якщо ломбард створює свою філію, то внесення змін до його реєстраційної картки, безумовно є необхідним. Натомість, у разі, якщо у ломбарді, в якому працював один бухгалтер, створюється бухгалтерія у складі 3 бухгалтерів, у внесенні відповідних змін до реєстраційної картки потреби немає. Крім цього, звертаємо увагу на те, що, оскільки відокремлені підрозділи є частиною юридичної особи і діють від її імені, то зайвою є спеціальна заборона відокремленим підрозділам укладати угоди, не обумовлені цим Законом (частина друга статті 12 проекту).

8. Питання арешту та вилучення майна й коштів, а також їх звільнення з-під арешту (ст.23 проекту) у достатній мірі, на наш погляд, врегульовані законодавством України, в тому числі Цивільним процесуальним кодексом України, Господарським процесуальним кодексом України, Кримінально-процесуальним кодексом України, Кодексом про адміністративні правопорушення, Законом України “Про порядок погашення зобов’язань платника податків перед бюджетами та державними цільовими фондами”, Законом України “Про виконавче провадження”. Тому особливе регулювання цього питання у даному законопроекті вважаємо недоцільним, тим більше, що воно недостатньо узгоджене з вищенаведеними законами.

9. Окремі положення проекту вимагають певного редакційного доопрацювання. Зокрема. незрозуміло, які саме документи мають підтверджувати “бездоганну репутацію керівника” ломбарду (ст.7 проекту).

Узагальнюючий висновок. За результатами розгляду в першому читанні проект Закону України “Про ломбарди в Україні” доцільно відправити на доопрацювання з поданням на повторне перше читання.

Керівник Головного

науково-експертного управління                                       А.Р. Мацюк

Вик.: І.В.Зуб , О.А.Шевченко. 
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