До № 3114 від 17.02.2003 р.

Л.Клімов, О.Карпов та інші 


ВИСНОВОК

на проект Закону України “Про електронну торгівлю” 

(реєстр. № 3114 від 17.02.2003 р.,  внесений 

народними депутатами Л.Клімовим,

О.Карповим, В Цушком, С.Буряком, Ф.Шпигом)

Даний законопроект спрямований на створення законодавчих засад здійснення електронної торгівлі, що має сприяти застосуванню новітніх електронних технологій у господарському обігу в Україні, а тому заслуговує на увагу. Разом з тим вважаємо за доцільне висловити щодо його змісту такі зауваження і пропозиції:

1. Поданим проектом одночасно з питаннями, які безпосередньо пов‘язані з електронною торгівлею, регулюються також деякі інші питання електронного  документообігу, які стосуються як електронної торгівлі, так і інших сфер його застосування.  Зокрема, це стосується правового визнання електронних документів (ст.7 проекту), правового статусу електронних документів (ст.9 проекту), збереження електронних документів (ст.12 проекту), питання правового регулювання діяльності центрів сертифікації ключів (його права та обов‘язки, особливості припинення діяльності тощо), випробувальних та контролюючих органів (розділ ІV проекту). 

У зв’язку з цим звертаємо увагу на те, що у даний час на розгляді парламенту знаходяться ще декілька проектів, сфера регулювання яких частково перетинається із сферою регулювання поданого проекту. Це проекти Законів України “Про електронний документ та електронний документообіг” (реєстр. № 0949 від 14.05.2002 року, який прийнятий у другому читанні) та “Про електронний цифровий підпис” ((реєстр. № 1286 від 02.07.2002 року, який 12.09.2002 року прийнятий у першому читанні).  

Згідно з ст.2 проекту № 0949 його дія має поширюватись на відносини, що виникають в процесі створення, відправлення, передавання, одержання, зберігання, оброблення, використання та знищення електронних елементів. В свою чергу, проектом № 1286 пропонується визначити правовий статус електронного цифрового підпису, порядок його використання, права та обов‘язки акредитованого центру сертифікації та інші питання його діяльності, в тому числі припинення, правовий статус центрального засвідчувального органу, функції контролюючого органу. Причому більшість вказаних  положень збігаються за змістом з відповідними положеннями законопроекту про електронну торгівлю.

У зв‘язку з цим пропонуємо для запобігання дублювання одних і тих же норм у різних законах, а також усунення можливості  виникнення суперечностей при неоднаковому регулюванні у них однакових питань, узгодити ці проекти між собою шляхом вилучення із проекту Закону України “Про електронну торгівлю” тих його положень, які співпадають з відповідними положеннями проектів Законів України “Про електронний документ та електронний документообіг” та “Про електронний цифровий підпис”. Зокрема, це стосується статей 7,9-13, 17-28, 31 та 32 законопроекту  про електронну торгівлю. Крім цього, терміни, які застосовуються у цих законах, зокрема “акредитація”, “електронний цифровий підпис”, “компрометація особистого ключа”, “засіб генерації ключів” тощо, також мають бути узгоджені між собою. 

Пропонуємо також п.1 ст.6 цього проекту “Законодавство про електронну торгівлю” викласти у такій редакції:

“Відносини у сфері електронної торгівлі регулюються цим Законом,  відповідними положеннями Цивільного кодексу України, Законів України “Про електронний документ та електронний документообіг”, “Про електронний цифровий підпис”, інших законів, а також іншими нормативно-правовими актами, прийнятими відповідно до них”.  

 2. На нашу думку, проект не у повній мірі враховує вимоги відповідного міжнародного законодавства, зокрема Директиви 2000/31/EC Європейського парламенту та Ради Європи від 8 червня 2000 р. “Про певні правові аспекти обслуговування інформаційного суспільства на внутрішньому ринку (Директива з електронної комерції)” та Директиви 2000/46/EC Європейського парламенту та Ради Європи від 18 вересня 2000 р. “Про заснування, діяльність та нагляд за діяльністю установ, що застосовують електронні гроші”. 

При цьому поза увагою авторів проекту залишилося багато питань, які розглядаються у вказаних Директивах ЄС, і які було б доцільно врегулювати саме у законі про електронну торгівлю. Наприклад, Директива 2000/31/EC Європейського парламенту та Ради Європи від 8 червня 2000 р. “Про певні правові аспекти обслуговування інформаційного суспільства на внутрішньому ринку” рекомендує встановити обмеження щодо укладення у електронній формі договорів щодо нерухомості (крім ренти),  договорів, що за законом мають укладатися за участю публічної влади, окремих видів договорів поручительства тощо. Ця ж Директива вимагає забезпечити належний захист прав споживачів в електронній комерції, зокрема для того, щоб споживач міг належним чином ідентифікувати комерційну інформацію та осіб, від яких вона надходить. 

Крім цього, інформаційним посередникам (провайдерам) в проекті приділено лише дві статті (статті 29 та 30), чого, на нашу думку, недостатньо для належного регулювання відносин за їх участю. Тим більш, що  зазначена Директива дуже детально регулює питання діяльності, прав, обов’язків і відповідальності провайдерів, оскільки від них, власне, залежить технічна підтримка і ефективне функціонування електронної торгівлі. 

3.  Згідно з проектом (ст.3) під електронною торгівлею розуміється укладення шляхом обміну електронними документами будь-яких цивільно-правових угод, а також придбання і здійснення з використанням електронних засобів інших прав та обов‘язків у сфері підприємницької діяльності. Вважаємо, що таке визначення “електронної торгівлі” охоплює укладення угод та здійснення дій, які аж ніяк не можуть вважатись торгівлею, наприклад, укладення  договору оренди. Крім цього, на нашу думку, недоцільним є обмеження сфери електронної торгівлі лише підприємницькою діяльністю, як це пропонується проектом.  

Слід вказати, що, на нашу думку, змісту поняття торгівля у більшій мірі відповідає її визначення як “будь-яких операцій,  що здійснюються за договорами купівлі-продажу,  міни,  поставки  та  іншими   цивільно-правовими договорами, які передбачають передачу прав власності на товари”, яке міститься у ст.1 Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”. 

У зв‘язку з цим пропонуємо дати таке визначення електронної торгівлі “електронна торгівля – торговельна діяльність, при проведенні якої укладення договорів купівлі-продажу, міни, поставки та інших, за якими відбувається оплатний перехід права власності до покупця, проводиться шляхом обміну відповідними електронними документами”.

Крім цього, вважаємо за доцільне запропонувати поширити дію цього Закону не лише на торгову діяльність, але й на надання послуг. 

4.  Вважаємо, що проект має бути доповнений переліком товарів, договори щодо купівлі-продажу, міни, поставки,  яких не можуть укладатись шляхом обміну електронними документами. На наш погляд,  до цього переліку має бути включена нерухомість, зброя, наркотичні,  психотропні,  сильнодіючі  отруйні  лікарські засоби, інше майно, щодо якого встановлений спеціальний порядок переходу права власності. 

Проект, на наш погляд, недостатньо враховує позакордонний характер цієї торгівлі, що вимагає, зокрема,  вирішення питання про законодавство, яке застосовується у разі, якщо, наприклад, покупець знаходиться в Україні, а продавець у іншій країні, про доставку товарів покупцю у цьому випадку, про порядок проведення платежів тощо.

5. Проект має бути узгоджений з новим Цивільним кодексом України. Зокрема, це стосується пункту 3 статті 15 проекту, в якому визначається  момент укладення договору в електронній формі, який має бути узгоджений з відповідними положеннями статей 642 – 646 нового Цивільного кодексу України, які встановлюють загальний цивільно-правовий порядок акцептування пропозицій, зокрема, порядок укладення договору за пропозицією, в якій вказаний строк для відповіді, у випадку запізнення відповіді та отримання відповіді про згоду укласти договір на інших умовах.  Варто також, відповідно до вимог ст.647 нового ЦК, визначитись щодо місця укладення договору, оскільки у проекті визначаються лише місця відправлення та отримання електронних документів. 

Крім цього, стаття 16 проекту, у якій визначаються умови договору в електронній торгівлі, має бути узгоджена з положеннями Цивільного кодексу щодо обов‘язкових умов окремих видів цивільно-правових договорів. Звертаємо увагу також на те, що технологія укладання договору (підпункт 1 пункту 2 статті 16 проекту), спосіб і порядок акцепту (підпункт 2 цієї ж статті)  не можуть бути, на нашу думку, визначені істотними умовами договору, оскільки вирішення цих питань передує його укладенню. Порядок же збереження і умови доступу до електронної документації (підпункт 2 цієї статті) повинні бути, на наш погляд, визначені насамперед Законом, а не договором.

6. Пункт 2 статті 4 проекту, за яким “здійснення діяльності в галузі електронної торгівлі не вимагає будь-якої попередньої ліцензії” слід узгодити з Законом України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”, який, зокрема, передбачає ліцензування торгівлі окремими видами товарів, зокрема, ліками.

7. Пункт 4 статті 6 проекту, яким визначено, що у разі якщо міжнародним договором України встановлені інші правила, ніж ті, які передбачені законодавством про електронну торгівлю, застосовуються правила міжнародного договору, слід привести у відповідність з ст.9 Конституції України, якою передбачається, що укладення міжнародних договорів, які суперечать Конституції, можливе лише після внесення відповідних змін до Конституції України. 

8. Звертаємо увагу на те, що питання відповідальності осіб, що надають послуги інформаційного суспільства, розглянуто в проекті однобоко – зазначені лише випадки, в яких інформаційний посередник не несе відповідальності. Потрібно було б, на наш погляд, вказати також, які саме дії цього посередника мають визнаватися правопорушеннями, та встановити за них  відповідальність. 

Узагальнюючий висновок. За результатами розгляду в першому читанні проект Закону України “Про електронну торгівлю” може бути прийнятий за основу з подальшим урахуванням висловлених зауважень і пропозицій. 

Керівник Головного

науково-експертного управління                                         А.Р.Мацюк

Вик.: І.В.Зуб, 

О.А.Шевченко
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