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До реєстр. № 0932

(друге читання)

ЗАУВАЖЕННЯ
до проекту закону

про основні засади державного контролю 

(нагляду) за господарською діяльності в Україні 

(реєстраційний № 0932)
У Головному юридичному управлінні розглянуто проект закону про основні засади державного контролю (нагляду) за господарською  діяльністю в Україні і висловлюються такі зауваження.
Як відомо, цей законопроект зареєстровано у Верховній Раді України ще в лютому 2003 року, проте після того було внесено ряд змін до законодавства щодо регулювання контролю у сфері господарської діяльності, зокрема, набрали чинності новий Господарський кодекс України та зміни до інших законів України.

Зважаючи на ці обставини, під час підготовки законопроекту до другого читання було введено ряд новел, що парламентом не схвалювалися. Зокрема, на відміну від прийнятої в першому читанні редакції, яка складалася з 54 статей, у поданому до другого читання проекті запропоновано 23 статті та змінено не лише його структуру , а й основні положення, тобто концепцію. Тому згідно з Регламентом Верховної Ради України цей законопроект потребує розгляду в повторному  першому читанні.

Щодо тексту проекту, то необхідно зауважити таке.

1. Аналіз викладення у законопроекті нормативного матеріалу дає підстави дійти висновку про дещо суперечливий підхід при визначенні предмету його правового регулювання:

відповідно до назви проекту він спрямований на врегулювання порядку здійснення державного контролю, однак за його концепцією державний контроль має здійснюватися також органами місцевого самоврядування в межах їх власних самоврядних повноважень, чим, на нашу думку, не враховується самоврядна природа цих контрольних повноважень (статті 5, 7, 140 - 146 Конституції України);
не розмежовано поняття «нагляд» і «контроль» за їх предметом, метою, формами та межами наглядових і контрольних заходів. Так, зокрема, законодавець на конституційному рівні, у Господарському кодексі України (стаття 19) та Законі України «Про метрологію та метрологічну діяльність» (розділи IV-V) використовує ці терміни у різних значеннях;
критерії, за якими визначаються «сфери господарської діяльності», в яких має здійснюватися контроль (стаття 2, частина 15 статті 4 проекту), встановлюються досить вільно, без належного врахування місця, часу здійснення окремих видів господарської діяльності, їх безпеки для життя, здоров’я та майна осіб, а також складових господарських відносин: суб’єктного складу, їх виду, характеру тощо.
2. У проекті не враховано визначених іншими законами особливостей регулювання господарських відносин, де пропонується здійснювати контроль та нагляд, зокрема, у частині встановлення строків і підстав таких заходів тощо. 
Так, частиною другою статті 6 проекту передбачається здійснення державного нагляду не частіше одного разу на 5 років, проте згідно із частиною дев’ятою статті 16 Закону України «Про ветеринарну медицину» «кожна м'ясна туша або її частини непромислового виготовлення підлягають ветеринарно-санітарній експертизі». 
Водночас за частиною сьомою статті 6 проекту «термін здійснення планового заходу не може перевищувати п’ятнадцяти робочих днів, а щодо суб'єктів малого підприємництва – десяти робочих днів», що, як вбачається, не враховує строків, установлених, зокрема, статтею 11-1 Закону України «Про державну податкову службу в Україні», відповідно до якої «тривалість планової виїзної перевірки не повинна перевищувати 20 робочих днів, а щодо суб'єктів малого підприємництва – 10 робочих днів». 
Крім того, частиною другої статті 7 проекту передбачено проведення позапланових заходів лише на підставі рішення суду у визначених проектом випадках, тоді як за частиною десятою статті 20 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» підставою для проведення позапланових заходів є надходження до органів ліцензування у письмовій формі заяви (повідомлення) про порушення ліцензіатом ліцензійних умов або перевірка виконання розпоряджень про усунення порушень ліцензійних умов.

3. На наш погляд, застосування положень законопроекту якщо не унеможливить, то ускладнить здійснення оперативного державного контролю на практиці. 
Так, згідно із частиною сьомою статті 6 проекту «органи державного нагляду (контролю) здійснюють планові заходи з нагляду (контролю) за умови надіслання суб’єкту господарювання письмового повідомлення про здійснення планового заходу з нагляду (контролю), що має бути направлене суб’єкту господарювання не пізніше ніж за десять днів до дня здійснення планового заходу». 
Відтак, упродовж зазначеного строку відповідний суб’єкт господарювання матиме достатньо часу, аби припинити вчиняти діяння, які підлягають під ознаки злочину за Кримінальним кодексом України або адміністративного правопорушення за Кодексом України про адміністративні правопорушення. У свою чергу орган контролю не зможе виявити те чи інше правопорушення, що дасть змогу суб’єкту господарювання уникнути відповідальності, зокрема, за порушення порядку зайняття господарською та банківською діяльністю (стаття 202 КК), зайняття забороненими видами господарської діяльності (стаття 203 КК), незаконне виготовлення, підроблення, використання або збут незаконно виготовлених, одержаних чи підроблених марок акцизного збору чи контрольних марок (стаття 216 КК), випуск або реалізацію недоброякісної продукції (стаття 227 КК), порушення вимог щодо охорони надр (стаття 57 Кодексу України про адміністративні правопорушення), порушення правил використання об’єктів тваринного світу (стаття 85 Кодексу України про адміністративні правопорушення), антиконкурентні узгоджені дії суб’єкта господарювання (стаття 6  Закону України «Про захист економічної конкуренції») тощо.

4. Крім того, порівняльний аналіз чинних законів України та положень законопроекту свідчить, що проект викладено всупереч засадам майнової відповідальності органів державної влади, їх посадових осіб, визначених главою  82 Цивільного кодексу України, а також суб’єктів господарювання, визначених, зокрема, деякими законодавчими актами (Декрет Кабінету Міністрів України № 30-93 від    8 квітня 1993 року «Про державний нагляд за додержанням стандартів, норм і правил та відповідальність за їх порушення», закони України «Про відповідальність підприємств, їх об'єднань, установ та організацій за правопорушення у сфері містобудування», «Про захист економічної конкуренції» тощо).

Статтею 239 Господарського кодексу України визначено принаймні одинадцять видів адміністративно-господарських санкцій та встановлено підстави їх застосування. У свою чергу статтею 4 проекту («загальні положення здійснення державного нагляду (контролю)») передбачено підстави для застосування органом державного контролю (нагляду) лише двох видів адміністративно-господарських санкцій – зупинення виробництва (виготовлення) або реалізації продукції, виконання робіт, надання послуг та стягнення адміністративно-господарських штрафів. До того ж проектом не визначено засад юридичної відповідальності суб’єктів господарювання, а лише міститься загальний припис (стаття 13), що «вичерпний перелік порушень вимог законів суб’єктами господарювання, за які застосовуються штрафні санкції, встановлюється законом». 
Варто звернути увагу, що Конституційний Суд України у рішенні від 30 травня 2001 року № 7-рп/2001 у справі про відповідальність юридичних осіб акцентував увагу Верховної Ради України на неповноту стану регулювання притягнення юридичних осіб до відповідальності, що не відповідає конституційному визначенню України як правової держави.

5. Частина шістнадцята статті 4 проекту щодо обов’язку зберігати службову і комерційну таємницю суб’єкта господарювання; інформації, доступ до якої обмежено законодавством; спеціального режиму захисту та доступу до інформації згідно з вимогами законодавства суперечить:

статті 50 Конституції України, за якою кожному гарантується право вільного доступу до інформації про стан довкілля, про якість харчових продуктів і предметів побуту, а також право на її поширення. Така інформація не може бути засекречена;

нормам Закону України «Про інформацію» стосовно порядку обмеження доступу до інформації (статті 28 - 30).

6. Частиною шостою статті 5 проекту пропонується не обмежену у часі можливість оскарження до суду розпорядчих документів органу державного контролю щодо усунення порушень у 10-денний строк, проте законодавством визначено річний строк звернення до адміністративного суду з моменту, коли особа дізналася або повинна була дізнатися про порушення своїх прав, свобод чи інтересів (частина друга статті 99 Кодексу адміністративного судочинства України).

7. Положення частини другої статті 14 щодо місця проведення експертизи, частини четвертої статті 18 та частини четвертої статті 19 проекту щодо терміну проведення експертизи/випробування слід узгодити з положеннями законів України «Про екологічну експертизу», «Про мисливське господарство та полювання», «Про оцінку земель»,  «Про забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення», «Про племінну справу у тваринництві», «Про нафту і газ», «Про вивезення, ввезення та повернення культурних цінностей» тощо.

8. Статті 15 і 16 проекту стосовно повноважень керівника або його заступника органів державного нагляду (контролю) щодо рішення про відбір зразків продукції та порядку відбору зразків продукції викладено без урахування норм щодо збереження і захисту прав інтелектуальної власності (Цивільний кодекс України, інші закони України та міжнародно-правові угоди).

9. Відповідно до частини першої статті 18 проекту витрати, пов’язані з відбором та доставкою зразків продукції до місця здійснення експертизи, фінансуються за рахунок органу державного нагляду (контролю), що, як вбачається, не узгоджується із частиною другою статті 95 Конституції України, за якою виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби та їх цільове спрямування.
Окремо слід звернути увагу на неузгодженість змін, які пропонується внести до Кодексу України про адміністративні правопорушення, з Конституцією України та нормами цього Кодексу.

1. Підпунктом першим пункту 2 статті 24 проекту передбачається доповнити Кодекс України про адміністративні правопорушення новою статтею 1635, якою встановити адміністративну відповідальність за неправомірне перешкоджання суб’єктом господарювання доступу на територію або до приміщень, що використовуються ним для здійснення господарської діяльності, посадових осіб, які здійснюють державний контроль (нагляд). Оскільки об’єктом адміністративного правопорушення в цьому випадку є встановлений порядок управління в сфері державного контролю, то, на нашу думку, зазначена стаття мала б бути розміщена в главі 15 Кодексу України про адміністративні правопорушення.

Виходячи із змісту санкцій частин першої і другої зазначеної статті, до адміністративної відповідальності має притягатися суб’єкт господарювання, яким за статтею 55 Господарського кодексу України може бути як юридична, так і фізична особа. Однак згідно із статтею 12 Кодексу України про адміністративні правопорушення до адміністративної відповідальності можуть притягатися лише фізичні особи.

2. Диспозицію статті 16611 проекту необхідно узгодити із частиною п'ятою статті 4 законопроекту про державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності. 
З огляду на положення пункту 22 частини першої статті 92 Конституції України потребує конкретизації у диспозиції частини першої статті 16611 словосполучення "вчинення нею дій, що призвели до зупинення господарської діяльності". 
Крім того, із санкції частини другої статті 16611 проекту слід виключити слова "із позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю", оскільки Кодексом України про адміністративні правопорушення не передбачено такого виду адміністративного стягнення.

3. У зв’язку з тим, що в тексті зазначеного проекту не визначено порядку та строків розгляду скарг суб’єктів господарювання, не можна погодитися із запропонованою редакцією статті 16612 щодо відповідальності посадової особи органу державного нагляду (контролю) за порушення порядку та строків розгляду скарг суб’єктів господарювання на дії органів державного нагляду (контролю).

4. Зміни до пункту 10 частини другої статті 255 Кодексу України про адміністративні правопорушення не випливають з тексту законопроекту.

5. Проект не містить механізму реалізації запропонованих статей 1635, 16611 і 16612, а саме: не встановлюється підвідомчість справ, передбачених відповідними статтями, й не віднесено повноваження із складання адміністративних протоколів про вчинення адміністративного правопорушення до відання уповноваженої на те посадової особи, що унеможливить застосування цих статей на практиці.

У цілому, законопроект потребує суттєвого техніко-юридичного та редакційного доопрацювання (зауваження до окремих статей законопроекту надано в робочому порядку).

Відтак, зважаючи на неузгодженість процесуальних засад здійснення контрольних та наглядових заходів, а також відсилочний характер більшості положень законопроекту, вважаємо, що врегулювання особливостей здійснення заходів державного контролю (нагляду) можливе шляхом внесення відповідних змін до законів у сфері регулювання відносин в окремих галузях господарювання.

Враховуючи викладене, а також зміну концепції проекту після прийняття його у першому читанні, вважаємо, що законопроект слід направити для одержання експертного висновку до Кабінету Міністрів України відповідно до частини третьої статті 98 Регламенту Верховної Ради України, після чого внести його на повторне перше читання.
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